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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (1)

คำำ�นำำ�

	 รายงานการศึึกษา เรื่่�อง “บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีีรััฐธรรมนููญ” เล่่ม 2  

จััดทำำ�ขึ้้�นโดยมีวััตถุประสงค์์เพ่ื่�อศึึกษาบรรทััดฐานของคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญ  

คณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ และคำำ�พิพากษาของศาลฎีีกาและศาลปกครองสููงสุุด  

ที่่�ได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้้และการตีความรััฐธรรมนููญตลอดจนเพ่ื่�อศึึกษา 

และวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบบรรทััดฐานของคำำ�วิินิิจฉััยในคดีีรััฐธรรมนููญของไทย 

และต่่างประเทศ ทั้้ �งนี้้� โครงการศึึกษาดัังกล่่าวดำำ�เนิินการโดยคณะกรรมการ 

ผู้้�สนับสนุนภารกิจทางวิิชาการของศาลรััฐธรรมนููญ โดยมีศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ  

ดร.บวรศัักดิ์์� อุ ุวรรณโณ เป็็นหััวหน้้าคณะผู้้�ศึึกษาและมีีคณะผู้้�ศึึกษารายงาน 

การศึกษา เร่ื่�อง “บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ” ประกอบด้้วย ตุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญ คณะผู้้�สนับสนุนการปฏิิบััติิงานของคณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 

ในตำำ�แหน่่งที่่ �ปรึึกษาและผู้้�เชี่่ �ยวชาญประจำำ�คณะตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ  

ข้้าราชการสำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญและผู้้�ทรงคุุณวุฒุิิภายนอกร่่วมดำำ�เนิินการ 

ดัังกล่่าว

	 เนื่่�องในโอกาสศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 

ประธานสมาคมศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  (AACC)  

เป็็นระยะเวลา 2 ปี (พ.ศ. 2566 - 2568) และเป็็นเจ้้าภาพในการจัดการประชุุมใหญ่่ 

สมาคมศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย (AACC) ครั้้�งที่่� 6 ระหว่่าง 

วัันที่่� 17– 21 กันยายน 2567 นี้้� ในการประชุุมใหญ่่สมาคมศาลรััฐธรรมนููญและ 

สถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  (AACC) หั ัวข้้อ “ศาลรััฐธรรมนููญและสถาบััน 

เทีียบเท่่าในการเสริิมสร้้างความยุุติิธรรมทางรััฐธรรมนููญเพื่่�อสัังคมที่่�ยั่่�งยืืน” 

(The Constitutional Courts and Equivalent Institutions is Strengthening  

Constitutional Justice for Sustainable Society) ซ่ึ่�งสำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ 

ในฐานะหน่่วยงานธุรการของศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีการดำำ�เนิินการจัดประชุุมใหญ่่ 

ดัังกล่่าวโดยได้้คััดเลืือกบรรทััดฐานในส่่วนที่่�เกี่่ �ยวข้้องตามโครงการศึึกษา  
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(2)

“บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ” มาจััดพิิมพ์์เป็็นเล่่ม 2 ต่อเน่ื่�องจากเล่่ม 1  

ซึ่่�งสำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญใช้้ประกอบการประชุุมทางวิิชาการในโอกาส 

ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยครบ 25 ปี เม่ื่�อวัันที่่� 11 เมษายน 2566  

โดยการจัดพิิมพ์์ในครั้้�งนี้้� มี วััตถุประสงค์์เพ่ื่�อใช้้สำำ�หรัับประกอบการประชุุมใหญ่่ 

สมาคมศาลรััฐธรรมนููญและสถาบัันเทีียบเท่่าแห่่งเอเชีีย  (AACC) ดั ังกล่่าว  

โดยจัดแบ่่งเนื้้�อหาออกเป็็นจำำ�นวน 11 บรรทััดฐาน ประกอบด้้วย 1) ประเพณีี 

การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์  ์

ทรงเป็็นประมุุข จั ัดทำำ�โดย  ศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศัักดิ์์� อุ ุวรรณโณ  

ที่่�ปรึึกษาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ 2) บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ จัดทำำ�โดย  

นายบุุญเสริิม น าคสาร ตุ ุลาการศาลปกครองสููงสุุด 3) การกระทำำ�ของรััฐบาล  

จััดทำำ�โดย ดร.ฤทััย หงส์์สิิริิ ตุลาการหัวหน้้าคณะศาลปกครองสููงสุุด 4) กระบวนการ 

นิิติิบััญญััติิ จั ัดทำำ�โดย  ผู้้�ช่ ่วยศาสตราจารย์์ ดร.พรสัันต์์ เลี้้ �ยงบุุญเลิิศชััย  

อาจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย 5) หมายเหตุุคำำ�วินิิจฉัย 

ศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับความหมายของหนัังสืือสััญญาตามรััฐธรรมนููญ จัดทำำ�โดย  

ศาสตราจารย์์ ดร.ประสิิทธิ์์ � ปิ ิวาวััฒนพานิิช  ผู้้� เชี่่ �ยวชาญประจำำ�ตุุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญ 6) หลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย จั ัดทำำ�โดย  

ดร.สุุรสิทธิ์์� แสงวิิโรจนพัฒน์์ ผู้้�พิพากษาศาลอุุทธรณ์ 7) สิทธิที่่�จะไม่่ให้้การอันเป็็น 

ปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง จัดทำำ�โดย ดร.สุุรสิทธิ์์� แสงวิิโรจนพัฒน์์ ผู้้�พิพากษาศาลอุุทธรณ์  

8) การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ จั ัดทำำ�โดย  ดร.ปาพจน์์ บุ ุบผาวััลย์์ สำำ�นัักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีีกา 9) สิ ิทธิิเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ จั ัดทำำ�โดย  

นายปรััชญา เจีียสกุุล สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 10) สิ ิทธิิเสรีีภาพ 

ของบุุคคลผู้้�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่ �ของรััฐ จั ัดทำำ�โดย  ดร.นัันท์์ชญาน์์ ช าญณรงค์ ์ 

สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา และ 11) หลัักความเสมอภาคของบุุคคล 

ในการรัับภาระของรััฐ จั ัดทำำ�โดย  ดร.ฤทััย  หงส์์สิิริิ ตุ ุลาการหััวหน้้าคณะ 

ศาลปกครองสููงสุุด
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (3)

	 สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญหวัังเป็็นอย่่างยิ่่�งว่่า ร ายงานการศึึกษา เรื่่�อง  

“บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ” เล่่ม 2 นี้้� จะเป็็นประโยชน์ในการศึกษา 

ค้้นคว้าทางวิิชาการและเสริมสร้างความรู้้�ความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับบรรทััดฐานสำำ�คััญ 

ในคดีรััฐธรรมนููญของไทยและต่่างประเทศต่่อไป

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ

กรกฎาคม 2567
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(4)
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บทสรุปผู้้�บริหาร

	 รายงานการศึกษา เร่ื่�อง “บรรทัดฐานสำำ�คัญในคดีีรัฐธรรมนููญ” จัดทำำ�โดย  

ศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศักดิ์์� อุวรรณโณ เป็็นหัวหน้้าคณะผู้้�ศึกษาโครงการฯ  

จััดทำำ�ขึ้้�นเพ่ื่�อศึึกษาบรรทััดฐานของคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญ คณะตุุลาการ 

ศาลรััฐธรรมนููญ คำ ำ�พิิพากษาของศาลฎีีกาและศาลปกครองสููงสุุดที่่�ได้้วาง 

บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้้และการตีีความรััฐธรรมนููญ ต ลอดจนเพื่่�อศึึกษาและ 

วิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบบรรทััดฐานของคำำ�วินิิจฉัยของคำำ�วินิิจฉัยในคดีรััฐธรรมนููญ 

ของไทยและต่่างประเทศ โดยมีเนื้้�อหาแบ่่งออกเป็็น 11 บรรทััดฐาน ดังนี้้�

	 1. 	ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 

พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข จััดทำำ�โดย ศาสตราจารย์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศักดิ์์�  

อุุวรรณโณ ท่ี่�ปรึึกษาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ

	 ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมี  ี

พระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข บัญญััติิอยู่่�ในมาตรา 5 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญฯ  

ซึ่่ �งมีีความว่่า “เมื่่ �อไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้ �บั ังคัับแก่่กรณีีใด 

ให้้กระทำำ�การนั้้�นไปหรืือวิินิิจฉัยกรณีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทย 

ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” รััฐธรรมนููญ 

ฉบัับแรกที่่ �บััญญััติิรัับรอง “ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 

ประชาธิิปไตย” คืื อ ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  พ.ศ. 2502 เหตุุที่่� 

รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้เช่่นนี้้�ก็็เพราะเพื่่�อใช้้เป็็นบท  “อุุดช่่องว่่าง” ของธรรมนููญ 

การปกครองราชอาณาจัักร  ซึ่่�งมีีเนื้้�อความสั้้�น  ๆ ไม่่กี่่�มาตรา ให้้สามารถใช้ ้

ประเพณีีการปกครองฯ ไปอุุดช่่องว่่างที่่ �ไม่่มีีบทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษร  

และมีีการบััญญััติิรัับรองหลัักการดัังกล่่าวในรััฐธรรมนููญฉบัับต่่อมาจนถึึง 

ฉบัับปััจจุบััน

	 เม่ื่�อพิิจารณาประเพณีีการปกครองในต่างประเทศแล้้ว พบว่่าในประเทศ 

ที่่�มีีระบบกฎหมาย  Common Law มี ีธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญ  

(convention of the constitution) ประเทศภาคพื้้�นยุุโรปที่่�ใช้้ระบบกฎหมาย  
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(12)

Civil Law มี ีจารีีตประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ (constitutional custom)  

ซึ่่�งทั้้�งสองอย่่างมีีลัักษณะสำำ�คััญ 2 ประการ คืื อ 1) มี ีการปฏิิบััติิ (practice)  

มาเป็็นเวลาช้้านานโดยองค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจ ทั้้�ง ๆ  ที่่�กฎหมายไม่่ได้้บัังคัับ 2) องค์์กร 

ผู้้�มีีอำำ�นาจมีีความรู้้�สึึกร่่วมกัันว่่าจำำ�เป็็นต้้องปฏิิบััติิตาม (binding หรืือ opinio  

necessitates) จะต้้องรู้้�สึกว่่าตนผูกพัันโดยธรรมเนีียมปฏิิบััติินั้้�น   และตนต้อง 

กระทำำ�หรืือไม่่กระทำำ�ตามที่่�ธรรมเนีียมปฏิิบััติินั้้�น ๆ กำำ�หนดไว้้

	 ในประเทศไทยประเพณีีการปกครองฯ สะท้้อนเป็็นตัวอย่่างให้้เห็็นได้้จาก 

คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาและคำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักไว้้ โดยในการค้นหา 

ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอันมีพระมหากษััตริย์์ 

ทรงเป็็นประมุุข สามารถค้้นหาได้้จากแนวทาง 2 ประการ คืือ

	 1)	ธรรมเนีียมปฏิิบััติิหรืือจารีีตประเพณีี (convention หรืือ custom)  

ซึ่่�งต้้องพิิสููจน์์การปฏิิบััติิตามกัันมา (practices) และความเชื่่�อว่่าต้้องทำำ�ตาม  

(opinio necessitates) ซึ่่�งเป็็นข้้อเท็็จจริิง (ดัังเช่่นคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 

ที่่� 6/2543, 7/2559 และ 3/2562) ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญกล่่าวถึึง “การยอมรัับ 

ปฏิิบััติิสืืบต่่อมา”และมีี “เจตนารมณ์์ร่่วม... เป็็นฉัันทามติิ” ซึ่่�งสะท้้อนทั้้�ง  

2 องค์์ประกอบของจารีีตประเพณีีไว้้

	 2)	การเทีียบบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญหลายฉบัับ : หลัักกฎหมาย 

รััฐธรรมนููญทั่่�วไป เนื่่�องจากประเทศไทยมีีรััฐธรรมนููญหลายฉบัับ ทั้้ �งที่่�ใช้้อยู่่�ใน 

ปััจจุุบัันและที่่�ยกเลิิกไปแล้้วถึึง 20 ฉบัับ การพิิจารณาบทบััญญััติิที่่�ปรากฏใน 

รััฐธรรมนููญทุุกฉบัับหรืือหลายฉบัับ ศาลฎีีกาใช้้วิิธี ีนี้้ �ในการหาประเพณี  ี

การปกครองมาตั้้�งแต่่ต้้น  ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็เคยใช้้วิิธีีนี้้�ในการหาประเพณีี 

การปกครองในคำำ�วินิิจฉัยที่่� 3/2559

	 ผู้้�มีีอำำ�นาจกระทำำ�หรืือวิินิิจฉััยประเพณีีการปกครองฯ กรณีีรััฐธรรมนููญ 

บััญญััติิไว้้ชััดแจ้้งให้้เป็็นอำำ�นาจขององค์์กรนั้้�น เช่่น ธรรมนููญการปกครองฯ 2502  

บััญญััติิไว้้ในมาตรา 20 ว่า “ในเม่ื่�อไม่่มีีบทบัญญััติิแห่่งธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีใด  

ให้้วิ ินิ ิจฉััยกรณีีนั้้ �นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (13)

ประชาธิิปไตย  ในกรณีีที่่ �มีีปััญหาเกี่่ �ยวแก่่การวิินิิจฉััยกรณีีใดตามความใน 

วรรคก่่อนเกิิดขึ้้�นในวงงานของสภาหรืือเกิิดขึ้้�นโดยคณะรััฐมนตรีีขอให้้สภา 

วิินิิจฉััย  ให้้สภาวิินิิจฉััยชี้้�ขาด” กรณีีที่่�รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิองค์์กรที่่�กระทำำ� 

หรืือวิินิิจฉัยประเพณีีการปกครองฯ กรณี “การกระทำำ�” องค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจก็ใช้้ 

ประเพณีีการปกครองฯ กระทำำ�การไปได้้เลย  โดยไม่่ต้้องขอให้้มีีการวิินิิจฉััย 

เพราะยัังไม่่มีี “ปััญหาเกี่่�ยวกัับการวิินิิจฉััย” ส่ ่วนกรณีี “วิินิิจฉััย” เช่่นกรณี ี

ใช้้ในการตััดสิินคดีีของศาล ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่าศาลยุุติิธรรมหรืือศาลปกครอง 

ก็็ย่่อม “วิินิิจฉัย” ไปตามประเพณีีการปกครองฯ ได้้ภายในเขตอำำ�นาจของศาลนั้้�น    

ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็สามารถนำำ�ประเพณีีการปกครองฯ มาใช้้ในการวินิิจฉัยคดี 

ที่่�มาถึึงศาลได้้

	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 พุทธศัักราช 2550  

และพุุทธศัักราช 2560 ต่างก็็บััญญััติิรัับรองประเพณีีการปกครองฯ โดยเฉพาะ 

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  2560 นำ ำ�บทบััญญััติิที่่�รัับรอง 

ประเพณีีการปกครองฯ มาบััญญััติิไว้้เป็็นวรรคสองของมาตรา 5 อั ันว่่าด้้วย 

ความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ จึ ึงถืือว่่าประเพณีีการปกครองฯ  

มีีศัักดิ์์�หรืือฐานะเท่่ากัับรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร  กฎหมายที่่�รััฐสภาตราขึ้้�น  

กฎเกณฑ์์ที่่�ออกโดยฝ่่ายบริิหาร  หรืือการกระทำำ�อื่่�นใดขององค์์กรนิิติิบััญญััติิ 

องค์์กรบริิหารหรืือองค์์กรตุุลาการขััดหรืือแย้้งต่่อประเพณีีการปกครองฯ  

ย่่อมใช้้บัังคัับมิิได้้ตามมาตรา 5

	 2.	บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ จััดทำำ�โดย นายบุุญเสริิม นาคสาร  

ตุุลาการศาลปกครองสููงสุุด 

	 บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวมีีความมุ่่�งหมายสรุุปสาระสำำ�คััญ  

3 ประการ คืือ

	 ประการแรก การคงองค์์กรตามรััฐธรรมนููญและบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 

ที่่�มีีอยู่่�ตามรััฐธรรมนููญเดิิมไว้้ กล่่าวคืือ เม่ื่�อมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 

แล้้วย่่อมทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญฉบัับที่่�ใช้้อยู่่�สิ้้�นสุดลง เป็็นผลให้้องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(14)

และบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งที่่�มีีอยู่่�ตามรััฐธรรมนููญฉบัับเก่่าสิ้้�นสุุดลงตามไปด้้วย 

แต่่รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ไม่่ได้้ต้้องการจะเปลี่่�ยนแปลงองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 

และบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ต ามรััฐธรรมนููญฉบัับเก่่าเสีียทั้้�งหมดจึึงได้้ 

กำำ�หนดไว้้ในบทเฉพาะกาลเพื่่�อรัับรองสถานะให้้องค์์กรตามรััฐธรรมนููญและ 

บุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ให้้ยัังคงดำำ�รงอยู่่�ต่อไป

	 ประการที่่�สอง การจััดตั้้�งองค์์กรและการตรากฎหมายตามรััฐธรรมนููญ 

ที่่�กำำ�หนด กล่่าวคืือ รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดให้้มีีองค์์กรใหม่่ขึ้้�นมาหลายองค์์กร  

และมีีการตรากฎหมายขึ้้�นมาเพ่ื่�อรัับรองการดำำ�เนิินการขององค์์กรและวางกลไก 

ต่่าง ๆ  ตามที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด เช่่น บทเฉพาะกาลมาตรา 90 ของรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2489 กำำ�หนดให้้ สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 

ตามรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิมเป็็นองค์์การเลืือกตั้้�งสมาชิิกวุุฒิิสภาภายใน 15 วัน นับแต่่ 

รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ใช้้บัังคัับ หรืือ บทเฉพาะกาลมาตรา 334 (3) ของรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2540 กำ ำ�หนดให้้มีีการดำำ�เนิินการจััดตั้้�ง 

ศาลปกครองให้้แล้้วเสร็็จภายใน  2 ปี ี นั ับแต่่วัันที่่�รััฐธรรมนููญใหม่่ใช้้บัังคัับ  

หรืือมาตรา 323 บั ัญญััติิว่่าภายใน  240 วั ัน นั ับแต่่วัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ  

ให้้มีีกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 

และสมาชิิกวุุฒิิสภา กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการ 

การเลืือกตั้้�ง และกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง เป็็นต้น

	 ประการท่ี่�สาม การดำำ�เนิินการอื่�น   เช่่น ในกรณีบทเฉพาะกาลมาตรา 65  

ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม พุ ุทธศัักราช  2475 บั ัญญััติิว่่า 

เมื่่�อราษฎรผู้้�มีีสิิทธิิออกเสีียงเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรตามบทบััญญััติิ 

แห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�ยัังมีีการศึึกษาไม่่จบประถมศึึกษาสามััญมากกว่่ากึ่่�งจำำ�นวน 

ทั้้�งหมด และอย่่างช้้าไม่่เกิิน 10 ปี นับแต่่วัันใช้้พระราชบัญญััติิธรรมนููญการปกครอง 

แผ่่นดิินสยามชั่่�วคราว พุ ุทธศัักราช  2475 ให้้สภาผู้้�แทนราษฎรประกอบด้้วย 

สมาชิิก 2 ประเภท มี ีจำำ�นวนเท่่ากััน คืื อ ส มาชิิกประเภทที่่� 1 ได้้แก่่ ร าษฎร 
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เลืือกตั้้�งขึ้้�น  และสมาชิิกประเภทที่่� 2 ได้้แก่่ ผู้้�ซึ่่�งพระมหากษััตริิย์์ทรงตั้้�งขึ้้�น  

หรืือการยกเว้้นไม่่ใช้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญในบางเรื่่�อง ย กตััวอย่่างเช่่น  

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 กำำ�หนดให้้มีีช่่วงระยะเวลา 

ในการเตรีียมการสำำ�หรัับการนำำ�ระบบต่่าง ๆ หรืือการจััดตั้้�งองค์์กรใหม่่ ๆ  

ตามรััฐธรรมนููญขึ้้ �นมาใช้้บัังคัับ จึ ึงให้้มีีการใช้้ระบบเดิิมหรืือใช้้องค์์กรเดิิม 

ไปพลางก่่อน ทำ ำ�ให้้มีีการยกเว้้นไม่่ใช้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญในบางเรื่่�อง  

เช่่น  บทเฉพาะกาลมาตรา 315 กำ ำ�หนดให้้ ส มาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและ 

สมาชิิกวุุฒิิสภาตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2534  

ทำำ�หน้้าที่่ �สมาชิิกสภาผู้้� แทนราษฎรและสมาชิิกวุุฒิิสภาตามรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช  2540 เนื่่�องจากมีีบทบััญญััติิบางประการ 

ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2540 ไม่่สอดคล้้องกัับ 

การดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าว ดังนั้้�น บทเฉพาะกาลมาตรา 315 วรรคสี่่� จึงได้้บััญญััติิ 

ยกเว้้นบางเรื่่�องไว้้ไม่่ให้น้ำำ�มาใช้้กัับสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและสมาชิิกวุฒุิิสภา  

เป็็นต้น

	 3.	การกระทำำ�ของรััฐบาล จััดทำำ�โดย ดร.ฤทััย หงส์์สิิริิ ตุุลาการหัวหน้้าคณะ 

ศาลปกครองสููงสุุด

	 หลัักเร่ื่�อง “การกระทำำ�ของรััฐบาล” (Acte de gouvernement) ก็เป็็น 

ทฤษฎีีกฎหมายที่่ �ใช้้แพร่่หลายในประเทศต่่าง ๆ เช่่น  ประเทศฝรั่่ �งเศส  

ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศส  (Conseil d’Etat) อ้ ้างหลัักดัังกล่่าว เพื่่�อจำำ�กััด 

อำำ�นาจศาลในการควบคุุมหรืือตรวจสอบการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารบางประเภท  

ปััจจุุบัันการกระทำำ�ที่่�ถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลก็็จำำ�กััดลงเหลืือเพีียง 

การกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารใน 2 กลุ่่�มใหญ่่ ๆ  ได้้แก่่  1) การกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหาร 

ในความสััมพัันธ์กัับรััฐสภา เช่่น การตรากฤษฎีีกา (décret) ประกาศใช้้กฎหมาย  

การตรากฤษฎีีกาเปิิดหรืือปิิดสมััยประชุุมสภา 2) การกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหาร 

ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ เช่่น  การกระทำำ�ที่่�เกี่่�ยวกัับการเจรจาและ 
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การจััดทำำ�สนธิิสััญญาระหว่่างประเทศ การกระทำำ�ที่่ �เกี่่ �ยวกัับการบัังคัับใช้้ 

สนธิิสััญญาระหว่่างประเทศ และการดำำ�เนิินนโยบายต่่างประเทศที่่�ไม่่เกี่่�ยวกัับ 

การปฏิิบััติิตามสนธิสััญญา

	 ส่่วนสาธารณรััฐอิิตาลีีซึ่่ �งเป็็นประเทศที่่ �ใช้้ระบบประมวลกฎหมาย  

ได้้ยอมรัับหลัักเรื่่�องการกระทำำ�ของรััฐบาลไว้้เช่่นเดีียวกััน ตำ ำ�รากฎหมายเรีียก 

การกระทำำ�เหล่่านี้้�ว่่า L’atto politico ตำ ำ�รากฎหมายนั้้�นได้้พิิจารณาแยก 

การกระทำำ�ของรััฐบาลออกเป็็น 2 ส่วน 1) การกระทำำ�ในความสััมพัันธ์ระหว่่าง 

ประเทศ เช่่น  การที่่�ประเทศอิิตาลีีตััดสิินใจไม่่ลงนามในอนุุสััญญาเกี่่�ยวกัับ 

การสารภาพบาปที่่�แตกต่่างจากการสารภาพบาปในศาสนาคริิสต์์นิิกายโรมััน 

คาทอลิิก หรืือการตัดสิินใจที่่�จะเข้้าร่่วมข้้อตกลงระหว่่างประเทศกัับสหรััฐอเมริิกา 

ในการจััดซื้้�อเครื่่�องบิินรบ เป็็นต้้น  2) การกระทำำ�ในความความสััมพัันธ์์ภายใน 

ประเทศ เช่่น การแต่่งตั้้�งสมาชิิกสภาแคว้น การแต่่งตั้้�งสมาชิิกวุุฒิิสภาตลอดชีีพ  

(5 ตำ ำ�แหน่่ง) การเลืือกตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ คำ ำ�สั่่�งประธานาธิิบดีีที่่�เสนอ 

ให้้มีีการออกเสีียงประชามติิในเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ (Referendum  

costituzionale) เป็็นต้น

	 นอกจากประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรแล้้ว หลัักดัังกล่่าว 

ยัังใช้้ในประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายของประเทศแองโกลแซกซอนด้้วย  เช่่น  

ประเทศสหรััฐอเมริิกา และประเทศอัังกฤษ เพีียงแต่่อาจใช้้ชื่่�อเรีียกที่่�ต่่างกััน  

เช่่น ประเทศอเมริิกาใช้้คำำ�ว่า Political Questions ในขณะที่่�ประเทศอัังกฤษ 

ใช้้คำำ�ว่า “การกระทำำ�ของรััฐ” (Act of State)

	 โดยสรุุป อาจกล่่าวได้้ว่่า ในหลาย  ๆ ประเทศไม่่ว่่าจะเป็็นประเทศที่่�ใช้ ้

ระบบศาลเดี่่�ยวหรืือศาลคู่่�  ศาลที่่�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีปกครองจะไม่่รัับ 

พิิจารณาพิิพากษาหรืือจำำ�กััดอำำ�นาจของตนเองในการควบคุุมการกระทำำ�หรืือ 

การใช้้อำำ�นาจบางอย่่างของฝ่่ายบริิหาร  อาศััยหลัักกฎหมายหรืือเทคนิิค 

ทางกฎหมายที่่�อาจจะต่่างกััน แต่่มีีผลทางกฎหมายคล้ายคลึงกััน เพ่ื่�อให้้ฝ่่ายบริิหาร 

มีีอิิสระตามสมควรในกิิจการบางอย่่างที่่�เป็็นเรื่่�อง “นโยบาย” หรืือเป็็นเรื่่�อง 
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ทางการเมืืองอย่่างแท้้จริิงที่่�ศาลเห็็นว่่าศาลไม่่ควรควบคุุม หรืือควรควบคุุม 

โดยทางอื่่ �น  เช่่น  การควบคุุมทางการเมืืองโดยรััฐสภาหรืือโดยประชาชน 

จะเหมาะสมกว่่า ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อให้้เป็็นตามหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ

	 ประเทศไทยได้้มีีกรณีที่่�เป็็นบรรทััดฐานสำำ�คััญ คืือ คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่�  

178/2550 เป็็นเรื่่�องที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งห้้าซึ่่�งมีีทั้้�งมููลนิิธิิและเอกชน  ไม่่เห็็นด้้วยกัับ 

การที่่�รััฐบาลได้้ไปเจรจาและลงนามความตกลงหุ้้�นส่่วนเศรษฐกิิจไทย-ญี่่�ปุ่่�น  

เนื่่�องจากเห็็นว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�ทำำ�ให้้ประเทศไทยเสีียหาย จึ ึงนำำ�คดีีมาฟ้้อง 

เพื่่�อขอให้้ศาลปกครองเพิิกถอนมติิคณะรััฐมนตรีีที่่�เห็็นชอบให้้นายกรััฐมนตรี ี

และผู้้�แทนการเจรจาไปลงนามความตกลงดัังกล่่าว และให้้วิินิิจฉัยว่าการลงนาม 

ความตกลงดัังกล่่าวเป็็นโมฆะ และให้้ระงัับการลงนามความตกลงดัังกล่่าว  

ซึ่่�งศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่าเป็็นกรณีีที่่�คณะรััฐมนตรีีในฐานะที่่�เป็็นองค์์กร 

ตามรััฐธรรมนููญ ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การ 

ในความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ จึ งเป็็นคดีที่่�ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิจารณาพิิพากษา 

ของศาลปกครอง ดังนั้้�น จ ะนำำ�คดีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ดังกล่่าวมาฟ้้องต่่อ 

ศาลปกครองไม่่ได้้

	 คำำ�สั่่�งของศาลปกครองสููงสุุดที่่� 178/2550 นี้้� จึ งเป็็นการวางบรรทััดฐาน 

ของลัักษณะคดีีเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารที่่�อยู่่�หรืือไม่่อยู่่�ในการ 

ควบคุุมหรืือตรวจสอบของศาลปกครอง โดยแยกเป็็น 2 ประเภท 1) คดีพิิพาท 

อัันเนื่่ �องมาจากการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามพระราชบััญญััติิหรืือ 

กฎหมายอื่�นที่่�มีีผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบัญญััติิ ออกกฎ คำำ�สั่่�ง หรืือกระทำำ�การ  

ซ่ึ่�งอยู่่�ในอำำ�นาจพิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง 2) คดีพิิพาทอันเน่ื่�องมาจาก 

การใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การ  ซึ่่�งไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจ 

พิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง คดีประเภทหลัังนี้้� อาจเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจ 

ทางบริิหารใน 2 กลุ่่�มใหญ่่ ๆ กลุ่่�มแรก ได้้แก่่ การใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐ 

ตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์กัับรััฐสภา กลุ่่�มที่่�สอง ได้้แก่่ การใช้้ 

อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 
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ประเทศ และเหตุุที่่�ทำำ�ให้้การกระทำำ�ดัังกล่่าวไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจของศาลปกครอง 

ก็็เนื่่�องจากผู้้�กระทำำ�ไม่่ใช่่ “เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ” ที่่ �ใช้้อำำ�นาจทางปกครองหรืือ 

ดำำ�เนิินกิจการทางปกครอง

	 ในส่่วนของศาลรััฐธรรมนููญ ก็ ็ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่ � 9/2549 เกี่่ �ยวกัับ 

การตราพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าการยุุบสภาเป็็น 

การกระทำำ�ของรััฐบาล โดยนายกรััฐมนตรีีซึ่่�งเป็็นหััวหน้้าของฝ่่ายบริิหารเป็็น 

ผู้้�ถวายคำำ�แนะนำำ�พระมหากษััตริิย์์เพื่่�อทรงยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร  เป็็นการใช้ ้

อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารโดยแท้้ที่่�กำำ�หนดไว้้ในระบบรััฐสภา เพื่่�อให้้ฝ่่ายบริิหาร 

ถ่่วงดุุลหรืือคานอำำ�นาจกัับฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ เป็็นเรื่่�องของความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 

รััฐสภาซึ่่�งเป็็นฝ่่ายนิิติิบััญญััติิกัับรััฐบาลซึ่่�งเป็็นฝ่่ายบริิหาร จึ ึงเป็็นดุุลพิินิิจของ 

ฝ่่ายบริิหารอย่่างแท้้จริิง ไม่่อยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจโดยศาล 

ซ่ึ่�งเป็็นองค์์กรฝ่ายตุลาการ

	 โดยสรุุป จ ะเห็็นได้้ว่่า หลัักหรืือทฤษฎีีเรื่่ �องการกระทำำ�ของรััฐบาล  

(หรืือการกระทำำ�ทางรััฐบาล) นั้้ �น ก็ ็มีีลัักษณะเป็็นสากล และใช้้ทั้้�งในศาลไทย 

และศาลต่่างประเทศ ซึ่่�งหลัักดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีความหมายว่่าการใช้้อำำ�นาจของ 

ฝ่่ายบริิหารบางประเภทจะไม่่อาจถูกตรวจสอบได้้ เพีียงแต่่เห็็นว่าควรตรวจสอบ 

โดยวิิธีีอื่่ �นหรืือช่่องทางอื่่ �นนอกจากศาล เช่่น  โดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ หรืือ 

โดยประชาชน

	 4.	กระบวนการนิติิบััญญััติิ จััดทำำ�โดย ผู้้�ช่วยศาสตราจารย์ ดร.พรสันต์  

เลี้้�ยงบุุญเลิิศชััย อาจารย์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย 

	 กระบวนการนิติิบััญญััติิ (Legislative process) ถืือเป็็นหัวใจสำำ�คััญของ 

การใช้้อำำ�นาจนิติิบััญญััติิ (Legislative power) ในรััฐเสรีประชาธิิปไตย  (Vinx,  

2021, pp.437) ที่่�ให้้ความสำำ�คััญต่่อคุุณค่่าของระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน  

(Representative democracy) ซ่ึ่�งมุ่่�งเน้้นให้้ความเคารพต่่อสิิทธิของประชาชน

ผ่่านการปรึึกษาหารืือ (Deliberation) เพ่ื่�อการมีส่่วนร่วมในการปกครองประเทศ 

ร่่วมกััน  (Dixon, 2018, pp.135) โดยผู้้�เขีียนได้้ยกตััวอย่่างบรรทััดฐานคดีี 
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เกี่่�ยวกัับกระบวนการนิติิบััญญััติิ ได้้แก่่

	 (1)	 องค์์ประชุุม คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 2/2551 : กรณีองค์์ประชุุม 

ไม่่ครบ เป็็นกรณีีที่่ �สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ (สนช.) ลงมติิรัับหลัักการ 

ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  พ.ศ. ....  

และร่่างพระราชบัญญััติิสำำ�นักงานผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. .... แต่่จำำ�นวนสมาชิิก 

ที่่�ลงคะแนนไม่่ครบองค์์ประชุุมมีีสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิเข้้าร่่วมประชุุมเพีียง  

86 คน  ไม่่ถึึงกึ่่�งหนึ่่�งของสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิทั้้�งหมด (121 คน จ  ากทั้้�งสิ้้�น  

242 คน) ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉัยว่า การลงมติิของ สนช. ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  

มาตรา 126 วรรคหนึ่่�ง แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  พ.ศ. 2550  

เน่ื่�องจากรััฐธรรมนููญกำำ�หนดองค์์ประชุุมของ สนช. ไว้้ชััดเจน กฎหมายอื่�นหรืือ 

ข้้อบัังคัับการประชุุมสภาขััดแย้้งไม่่ได้้ เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วย 

รััฐธรรมนููญของร่่างกฎหมายก่่อนการประกาศใช้้ภายใต้้บทบััญญััติิของ 

รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  2550 อีกทั้้�ง ศาลรััฐธรรมนููญ 

ได้้เข้้าไปอธิิบายอีีกประเด็็นว่่าองค์์ประชุุมจะต้้องมีีอยู่่�ตลอดเวลาการพิิจารณา 

และลงมติิการตรากฎหมาย

	 (2)	 การอภิิปราย คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 : กรณี ี

ฝ่่ายข้้างน้้อยในรััฐสภาถููกห้้ามและปิิดการอภิิปราย  เป็็นกรณีีที่่�สมาชิิกรััฐสภา 

ได้้ร่่วมกัันเข้้าช่ื่�อเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� ..) พุทธศัักราช .... แก้้ไขรููปแบบการได้้มาซ่ึ่�งสมาชิิกวุุฒิิสภา 

โดยกำำ�หนดให้้สมาชิิกวุุฒิิสภามาจากการเลืือกตั้้�งทั้้�งหมด ยกเลิิกสมาชิิกวุุฒิิสภา 

ที่่�มาจากการสรรหา มี ีการตััดสิิทธิิผู้้� ขออภิิปรายในวาระที่่�หนึ่่�งและตััดสิิทธิิ 

ผู้้�ขอแปรญััตติิ ผู้้�สงวนคำำ�แปรญััตติิ และผู้้�สงวนความเห็็น  ได้้ใช้้เสีียงข้้างมาก 

ในที่่�ประชุุมปิิดการอภิิปราย  ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าการใช้้ดุุลพิินิิจและการใช้้ 

เสีียงข้้างมากนั้้�น จ ะต้้องไม่่ตััดสิิทธิการทำำ�หน้้าที่่�ของสมาชิิกรััฐสภา หรืือละเลย 

ไม่่ฟัังความเห็็นของฝ่่ายข้้างน้้อย  การรวบรััดปิิดการอภิิปรายและปิิดประชุุม 

เพื่่�อให้้มีีการลงคะแนนเสีียง ประกอบกัับการกำำ�หนดวัันเสนอคำำ�แปรญััตติิ 
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เหลืือเพีียง 1 วั ัน จึ ึงเป็็นการใช้้อำำ�นาจไปในทางที่่�ไม่่ชอบ เอื้้�อประโยชน์์แก่่ 

ฝ่่ายข้้างมากโดยไม่่เป็็นธรรม เป็็นการดำำ�เนิินการที่่�ขััดต่่อข้้อบัังคัับการประชุุม 

และไม่่เป็็นกลาง เหตุุผลหลัักที่่�ศาลได้้หยิิบยกขึ้้�นมานั้้�น  ได้้แก่่ เป็็นการละเลย 

การรัับฟัังเสีียงของสมาชิิกรััฐสภาข้้างน้้อยเหตุุผลหนึ่่�ง และเป็็นการละเมิิด 

ต่่อสิิทธิในการทำำ�หน้้าที่่�ของสมาชิิกรััฐสภาอีีกเหตุุผลหนึ่่�ง

	 (3)	 การลงมติิ คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 : กรณีการแสดงตน 

และลงมติิแทนสมาชิิกอื่่�นเป็็นกรณีีสมาชิิกรััฐสภาบางคนใช้้บััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์ ์

แสดงตนและลงมติิแทนผู้้�อื่�นในเครื่�องออกเสีียงลงคะแนนระหว่่างที่่�มีีการพิจารณา 

ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมขััดต่่อหลัักการออกเสีียงลงคะแนน ตามบทบัญญััติิ

มาตรา 126 วรรคสาม ที่่�ให้้สมาชิิกคนหนึ่่�งมีีเพีียงเสีียงหนึ่่�งเสีียงในการออกเสีียง 

ลงคะแนนข้างต้้น มิอาจถืือว่่าเป็็นมติิที่่�ชอบของรััฐสภาในกระบวนการพิจารณา 

ร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิม

	 (4)	 กระบวนการตรากฎหมาย คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3-4/2545 :  

กรณีีการพิิจารณาร่่างกฎหมายโดยไม่่ผ่่านการพิิจารณาของ 2 ส ภา เป็็นกรณี ี

การพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรได้้ลงมติิเห็็นชอบวุุฒิิสภา 

ได้้พิิจารณาและมีีมติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม สภาผู้้�แทนราษฎรพิจารณาแล้้วมีีมติิไม่่เห็็นชอบ 

กัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิม มี ีการตั้้�งคณะกรรมาธิิการร่่วมกััน  ได้้เสนอรายงาน 

ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวต่่อสภาทั้้�งสอง ที่่ �ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรมีีมติ ิ

ไม่่เห็็นชอบด้้วยกัับร่่างพระราชบััญญััติิที่่�คณะกรรมาธิิการร่่วมกัันพิิจารณา 

เสร็็จแล้้ว ที่่ �ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรได้้ลงมติิว่่า ส ภาผู้้�แทนราษฎรสามารถ 

ใช้้สิิทธิยืืนยัันร่างพระราชบัญญััติิได้้โดยไม่่ต้้องรอการพิจารณาของวุุฒิิสภา และ 

มีีมติิยืืนยัันให้้ใช้้ร่่างเดิิมของสภาผู้้�แทนราษฎรด้้วยคะแนนเสีียงมากกว่่ากึ่่�งหนึ่่�ง  

ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า กระบวนการตราพระราชบััญญััติจิะต้้อง 

ผ่่านการพิิจารณาของทั้้�งสองสภาก่่อน จึ ึงจะถืือว่่าได้้รัับความเห็็นชอบของ 

รััฐสภาแล้้ว ไม่่สามารถยกร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขึ้้�นพิิจารณาใหม่่ในทัันทีี  

และลงมติยิืืนยัันให้้ใช้้ร่่างเดิิมของสภาผู้้�แทนราษฎร  รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ต้้อง 
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รอผลมติิการพิจารณาของทั้้�ง 2 สภาเสีียก่อนว่าจะมีีมติิเช่่นไรจึงจะได้้ดำำ�เนิินการ 

ต่่อไปตามเง่ื่�อนไขของรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่าการใช้้ “อำำ�นาจชี้้�ขาด”  

(Ultimate power) ของสภาผู้้�แทนราษฎรภายหลัังจากการพิิจารณาของ 

คณะกรรมาธิิการร่่วมเป็็นการ  “ลััดขั้้�นตอน” และการลััดขั้้�นตอนดัังกล่่าวนี้้� 

มีีนััยสำำ�คััญสำำ�หรัับกระบวนการตรากฎหมายของรััฐสภา มี ีลัักษณะของการ  

“ตััดขั้้�นตอน” การพิจารณากฎหมายส่วนหนึ่่�ง ซ่ึ่�งวุุฒิิสภาเป็็นผู้้�ดำำ�เนิินการออกไป 

ด้้วยการไม่่ได้้เปิิดโอกาสให้้วุุฒิิสภาได้้ร่่วมพิิจารณากฎหมาย มี ีข้้อน่่าสัังเกตว่่า  

การขาดหายไปของการมีีส่่วนร่่วมในการพิิจารณากฎหมายของวุุฒิิสภานั้้�น  

ศาลรััฐธรรมนููญมองว่่าส่ ่งผลให้้กระบวนการตรากฎหมายไม่่ครบถ้้วน  

“มีีความบกพร่่องอย่่างร้้ายแรง”

	 (5)	 คณะกรรมาธิิการ คำ ำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 17/2563 : กรณีี 

อำำ�นาจในการแสวงหาข้้อเท็็จจริงของคณะกรรมาธิิการในรััฐสภาไม่่สอดคล้องกัับ 

หลัักการของรััฐธรรมนููญ เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ร้ ้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้้องพร้้อมความเห็็นต่่อ 

ศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 (1) ว่ ่า  

พระราชบััญญััติิคำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและ 

วุุฒิิสภา พ.ศ. 2554 มาตรา 5 มาตรา 8 และ มาตรา 13 มี ีปััญหาเกี่่�ยวกัับ 

ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญมาตรา 129 หรืือไม่่ โดยพระราชบััญญััติคิำำ�สั่่�งเรีียก 

ของคณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา พ.ศ. 2554 มีขั้้�นตอน 

และบทลงโทษทางอาญากรณีีผู้้� รั ับคำำ�สั่่ �งฝ่่าฝืืน  แต่่ตามรััฐธรรมนููญแห่่ง 

ราชอาณาจัักรไทยพุทธศัักราช 2560 มาตรา 129 ได้้บััญญััติิให้้คณะกรรมาธิิการ 

มีีอำำ�นาจเรีียกเอกสารจากบุุคคลใด หรืือเรีียกบุุคคลใดมาแถลงข้้อเท็็จจริิงหรืือ 

แสดงความเห็็นในกิิจการที่่�กระทำำ�หรืือในเรื่่�องที่่�พิิจารณาสอบหาข้้อเท็็จจริิง  

หรืือศึึกษามีีมาตรการบังคัับแตกต่่างออกไปจากเดิิม ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้ว 

เห็็นว่่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2560 มาตรา 129  

ได้้แก้้ไขหลัักการของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2550  

มาตรา 135 โดยแก้้ไขหน้้าที่่� และอำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการจากให้้มีีอำำ�นาจ  
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(22)

“เรีียก” แทนอำำ�นาจ “ออกคำำ�สั่่�งเรีียก” และแก้้ไขจาก “การสอบสวน” มาเป็็น  

“การสอบหาข้้อเท็็จจริิง” เนื่่ �องจากการดำำ�เนิินการของคณะกรรมาธิิการ 

เป็็นการสืืบหาข้้อเท็็จจริง ไม่่ใช่่การสืืบสวนหรืือสอบสวน มาตรา 129 วรรคห้า  

เป็็นมาตรการเชิิงบัังคัับโดยให้้เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐมนตรีีที่่�รัับผิิดชอบในกิิจการ 

ที่่�คณะกรรมาธิิการสอบหาข้้อเท็็จจริิงหรืือศึึกษาที่่�จะต้้องสั่่�งการให้้เจ้้าหน้้าที่่� 

ของรััฐในสัังกััดหรืือในกำำ�กัับ ให้้ข้้อเท็็จจริิง ส่ ่งเอกสาร  หรืือแสดงความเห็็น  

ดัังนั้้�น  การกำำ�หนดโทษทางอาญาแก่่ผู้้�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการ 

จึึงไม่่สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของการลงโทษทางอาญา จึ ึงขััดหรืือแย้้งต่่อ 

รััฐธรรมนููญ มาตรา 129 ศาลได้้เข้้าไปอธิิบายถึงธรรมชาติิ หรืือลัักษณะของอำำ�นาจ 

ในการแสวงหาข้้อเท็็จจริิงค่่อนข้้างเคร่่งครััดกัับบทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษร 

ของรััฐธรรมนููญจนเป็็นที่่�มาของการวินิิจฉัย

	 5.	การทำำ�สนธิิสั ัญญา จััดทำำ�โดย ศาสตราจารย์์ ดร.ประสิิทธิ์์ �  

ปิิวาวััฒนพานิิช ผู้้�เช่ี่�ยวชาญประจำำ�ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ

	 รััฐธรรมนููญตั้้�งแต่่อดีีตจนถึึงปััจจุุบัันในมาตราที่่�ว่่าด้้วยการทำำ�หนัังสืือ 

สััญญานั้้�น ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญได้้ใช้้คำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” มาโดยตลอด อย่่างไรก็ตาม  

รััฐธรรมนููญทุุกฉบัับก็็มิิได้้มีีการให้้คำำ�นิิยามหรืืออธิิบายว่่า “หนัังสืือสััญญา”  

คืืออะไร  และมิิได้้ให้้ตััวอย่่างของหนัังสืือสััญญาว่่าสามารถอยู่่�ในรููปแบบใด 

ได้้บ้้าง ฉะนั้้ �นเมื่่ �อฝ่่ายบริิหารทำำ�ตราสารระหว่่างประเทศขึ้้ �น  โดยมิิได้้ 

ขอความเห็็นชอบจากรััฐสภา จึงเกิิดปััญหาว่่า ตราสารระหว่่างประเทศดัังกล่่าว 

ต้้องได้้รั ับความยิินยอมจากรััฐสภาหรืือไม่่ เป็็นที่่ �มาของคำำ�วิินิิจฉััยของ 

ศาลรััฐธรรมนููญในคดีีแรกคืือคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 11/ 2542 ซึ่่�งคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ได้้วาง 

บรรทััดฐานสำำ�คััญของความหมายของคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” ที่่�ใช้้ในมาตรา 224  

วรรคแรก แห่่งรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช  2540 ว่ ่ามี ี

ความหมายอย่่างไร โดยในคดีดัังกล่่าวรััฐบาลได้้ทำำ�หนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับ 

ความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิิน คณะกรรมการป้องกัันและปราบปราม 

การทุุจริิตแห่่งชาติิ ก็ ็ได้้ส่่งเรื่่ �องมายัังประธานรััฐสภาเพื่่�อให้้ส่่งเรื่่ �องมายััง 
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (23)

ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยเสีียก่่อนว่่าหนัังสืือที่่�รััฐบาลได้้เสนอต่่อกองทุุนระหว่่าง 

ประเทศนั้้�น  เป็็นหนัังสืือสััญญาที่่�จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาตาม 

รััฐธรรมนููญ มาตรา 224 วรรคสองหรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉัยว่า “หนัังสืือ 

แจ้้งความจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินที่่�รััฐบาลมีีไปถึึง 

กองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศไม่่เป็็นหนัังสืือสััญญาตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 224  

จึึงไม่่เป็็นกรณีที่่�จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาตามวรรคสองของมาตรา 

ดัังกล่่าว” ในทางนิิติิวิิธีี คดีนี้้�ประกอบด้้วยสองประเด็็น คืือ ประเด็็นแรก สถานะ 

ทางกฎหมายของหนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและ 

การเงิินที่่�รััฐบาลไทยทำำ�ไปยัังกองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศนั้้�น มี ีนิิติิฐานะ 

เป็็นหนัังสืือสััญญาตามมาตรา 224 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช 2540 หรืือไม่่  

ส่่วนประเด็็นที่่�สอง หากหนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการ 

และการเงิินดังกล่่าวเข้้าข่่ายเป็็นหนัังสืือสััญญาแล้้ว จ ะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบ 

จากรััฐสภาหรืือไม่่ คดีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างอิิง อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วย 

กฎหมายสนธิิสััญญา ค .ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of  

Treaties 1969) มาเป็็นเกณฑ์์ในการอธิิบาย  เนื่่�องจากอนุุสััญญานี้้� เกิิดจาก 

การประมวลกฎเกณฑ์์ที่่ �มีีสถานะเป็็นกฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศ  

(customary international law) ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�มิิใช่่ลายลัักษณ์์อัักษร 

ให้้อยู่่�ในรููปของลายลัักษณ์์อัักษร ที่่ �เรีียกว่่า codification คืื อ อนุุสััญญา  

มีีข้้อน่่าคิิดว่่าศาลรััฐธรรมนููญอาศััยช่่องทางใดในการนำำ�เอากฎหมายประเพณี ี

ระหว่่างประเทศมาใช้้หรืืออ้้างอิิงในกรณีีนี้้� เนื่่�องจากว่่า รััฐธรรมนููญของไทย 

ฉบัับแรกจนถึึงฉบัับปััจจุุบััน  ไม่่เคยรัับรองสถานะของกฎหมายประเพณี ี

ระหว่่างประเทศไว้้ในระบบกฎหมายไทยแต่่อย่่างใด ซึ่่�งหากเปรีียบเทีียบกัับ 

รััฐธรรมนููญของต่่างประเทศแล้้วจะพบว่่า รััฐธรรมนููญหลายประเทศรัับรอง 

สถานะของกฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศไว้้อย่่างชััดเจน  ศาลรััฐธรรมนููญ 

ได้้อ้้างอิิงอนุุสััญญากรุุงเวีียนนามาเป็็นเกณฑ์์ในการอธิิบายความหมายของ 

คำำ�ว่่าหนัังสืือสััญญา โดยเริ่่�มที่่�องค์์ประกอบของสนธิิสััญญาว่่ามีี 4 ประการ  
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(24)

1) เป็็นความตกลงระหว่่างรััฐกัับรััฐ หรืือกัับองค์์การระหว่่างประเทศ  

2) เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร  3) ก่ ่อให้้เกิิดพัันธกรณีีหรืือผลผููกพัันทางกฎหมาย  

และ 4) ค วามตกลงนั้้�นอยู่่�ภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ ศาลก็็มิิได้้ชี้้�ชััดว่่า  

สถานะของหนัังสืือดัังกล่่าวคืืออะไร  ประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า หนัังสืือแสดง 

เจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการมีีสถานะเป็็น  การกระทำำ�ฝ่่ายเดีียว 

ของรััฐ (unilateral act) คำ ำ�วิินิิจฉััยคดีีนี้้ �สำำ�คััญมากเพราะเป็็นการวาง 

บรรทััดฐานความหมายของคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” ว่ามีีความหมายดุจเดีียวกัับ 

คำำ�ว่่า “สนธิิสััญญา” (treaty) ต ามอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมาย 

สนธิิสััญญา ค .ศ. 1969 หลัังจากคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� มี ีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 

อีีกสามคดีีที่่�มีีประเด็็นเกี่่�ยวกัับการทำำ�หนัังสืือสััญญาของฝ่่ายบริิหารว่่าจะต้้อง 

ขอความเห็็นชอบจากรััฐสภาหรืือไม่่ โดยศาลจะอธิิบายความหมายของคำำ�ว่่า  

หนัังสืือสััญญาเหมืือนกับที่่�เคยวินิิจฉัยในคดีนี้้�

	 6.	หลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย จััดทำำ�โดย ดร.สุุรสิทธิ์์�  

แสงวิิโรจนพัฒน์์ ผู้้�พิิพากษาศาลอุุทธรณ์ 

	 ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3-5/2550 ข้ ้อเท็็จจริิงได้้ความว่่า  

อััยการสููงสุุดยื่่�นคำำ�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�สั่่�งยุุบพรรคพััฒนาชาติิไทย  

พรรคแผ่่นดิินไทยและพรรคไทยรัักไทย  พรรคการเมืืองทั้้�งสามพรรคดัังกล่่าว 

ได้้กระทำำ�การฝ่่าฝืืนพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง  

พ.ศ. 2541 ต่ ่อมามีีประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 

อัันมีพระมหากษััตริย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับที่่� 27 ลงวัันที่่� 30 กันยายน พุทธศัักราช  

2549 เกี่่�ยวกัับการเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งของกรรมการบริิหารพรรคการเมืือง 

ที่่�ถููกสั่่�งให้้ยุุบพรรคการเมืืองเป็็นเวลาห้้าปีี ผู้้�ร้้องจึึงขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมคำำ�ร้้อง 

ขอให้้มีีคำำ�สั่่ �งยุุบพรรคการเมืืองทั้้ �งสามและขอให้้เพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้ �ง 

ของกรรมการบริิหารพรรคผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสาม มี ีกำำ�หนดห้้าปีี นั ับแต่่วัันที่่�มีีคำำ�สั่่�ง 

ให้้ยุุบพรรคผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสาม ผู้้�ถููกร้้องทั้้�งสามได้้ชี้้�แจงว่่า ประกาศคณะปฏิิรููป 

การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (25)

ฉบัับที่่� 27 ลงวัันที่่� 30 กันยายน พุทธศัักราช 2549 ไม่่มีีผลใช้้บัังคัับย้้อนหลััง 

เนื่่�องจากเป็็นการกำำ�หนดโทษเพิ่่�มขึ้้�นด้้วยการให้้เพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งของ 

กรรมการบริิหารพรรคการเมืืองมีีกำำ�หนดห้้าปี ีน อกเหนืือจากที่่�พระราชบััญญััติ ิ

ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2541 มาตรา 69 กำำ�หนดไว้้แต่่เดิิม  

และแม้้ว่่าการให้้เพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งจะมิิใช่่โทษทางอาญา แต่่การเพิิกถอน 

สิิทธิเลืือกตั้้�งถืือเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพของบุุคคลในการใช้้สิิทธิทางการเมืือง 

ซึ่่ �งเป็็นโทษทางการเมืืองและมีีความร้้ายแรงกว่่าโทษอาญาบางประเภท  

ตุุลาการรััฐธรรมนููญโดยเสีียงข้้างมากได้้ตอบประเด็็นข้้อกฎหมายดัังกล่่าว 

โดยให้้เหตุุผลว่่า การเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งไม่่ใช่่โทษทางอาญา แต่่เป็็นเพีียง 

มาตรการทางกฎหมายที่่ � เกิ ิดจากผลของกฎหมายที่่ � ให้ ้อำ ำ�นาจในการ 

ยุุบพรรคการเมืืองที่่�กระทำำ�การต้องห้้ามตามพระราชบัญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 

ว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2541 เพื่่�อมิิให้้กรรมการบริิหารพรรคการเมืือง 

ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บ้้านเมืืองและการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย

	 นอกจากคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญฉบัับที่่�หมายเหตุุนี้้�แล้้ว ในส่่วนของ 

ศาลยุุติิธรรมได้้เคยมีีประเด็็นในทำำ�นองเดีียวกัันว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืือง 

ถืือเป็็นโทษทางอาญาหรืือไม่่ ซึ่่�งศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 

ทางการเมืืองมีีความเห็็นว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืืองแม้้จะไม่่ใช่่โทษตาม 

ประมวลกฎหมายอาญา แต่่ก็็ไม่่อาจนำำ�มาใช้้บัังคัับย้้อนหลัังในทางเป็็นโทษได้ ้ 

โดยเห็็นว่าเป็็นการขัดต่่อหลัักนิิติิธรรม และศาลฎีีกาเห็็นว่า การตัดสิิทธิทางการเมืือง 

เป็็นโทษอุุปกรณ์ของโทษอาญาเช่่นกัน โดยผลของการแปลความดัังกล่่าว จึงทำำ�ให้้ 

ในส่่วนของศาลยุุติิธรรมแล้้ว การตััดสิิทธิิทางการเมืืองจึึงไม่่อาจใช้้ย้้อนหลัังได้้  

ซ่ึ่�งแตกต่่างจากคำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญ

	 โจทย์์ของงานเขีียนชิ้้�นนี้้� คืือ การเพิิกถอนสิทธิเลืือกตั้้�งสามารถที่่�จะย้้อนหลััง 

ได้้หรืือไม่่ การตอบปััญหาดัังกล่่าวผู้้�เขีียนหมายเหตุุเห็็นว่า ต้องทราบเสีียก่อนว่า  

หลัักการที่่�ห้้ามกฎหมายย้้อนหลัังมีีความหมายว่าอย่่างไร ตลอดจนต้องทราบถึึง 

ข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย  และสถานะ 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(26)

ในทางกฎหมายของการเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้ �งว่่ามีีสถานะในทางกฎหมาย 

เป็็นอย่่างไร

	 จากงานเขีียนนี้้�ได้้ข้้อสรุุปว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืือง มี ีลัักษณะของ 

ความเป็็นโทษทางอาญา ดั ังนั้้�น จึ ึงต้้องอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของหลัักไม่่มีีความผิิด  

ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย ที่่ �ต้้องห้้ามมิิให้้มีีผลบัังคัับใช้้ย้้อนหลัังในทางที่่�เป็็น 

ผลร้้ายแก่่จำำ�เลย คำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีนี้้� ผู้้�เขีียนจึงไม่่เห็็นพ้องด้้วย  

และเพื่่�อให้้เกิิดความชััดเจนและสอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น  

จึึงเป็็นหน้้าที่่ �ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิที่่ �ควรจะบััญญััติิผลในทางกฎหมายของ 

การตััดสิิทธิิทางการเมืืองให้้เกิิดความชััดเจนแน่่นอนว่่า ต้ ้องการให้้มีีลัักษณะ 

ของโทษอาญาหรืือไม่่อย่่างไรต่อไป

	 7.	สิทธิิท่ี่�จะไม่่ให้้การอันเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง จััดทำำ�โดย ดร.สุุรสิทธิ์์�  

แสงวิิโรจนพัฒน์์ ผู้้�พิิพากษาศาลอุุทธรณ์

	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 2/2562 มี ีประเด็็นที่่�ต้้องวิินิิจฉััยว่่า  

ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 

ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับที่่� 25 เร่ื่�อง การดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับการยุุติิธรรมทางอาญา  

ลงวัันที่่� 29 กันยายน พ.ศ. 2549 ที่่�บััญญััติิว่่า “ผู้้�ซ่ึ่�งถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิด 

อาญามีีหน้้าที่่�ต้้องพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ ลายมืือหรืือลายเท้้า ต ามคำำ�สั่่�งของพนัักงาน 

อััยการ ผู้้�ว่าคดี หรืือพนัักงานสอบสวน ผู้้�ใดฝ่่าฝืืนมีความผิิดฐานกระทำำ�ความผิิด 

เกี่่�ยวกัับการยุุติิธรรม ต้ ้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินหกเดืือน  หรืือปรัับไม่่เกิิน 

หนึ่่�งพัันบาท  หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ” เฉพาะในส่่วนที่่�กำำ�หนดให้้เป็็นความผิิดและ 

โทษอาญา ขัดหรืือแย้ง้ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 มาตรา 26 มาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง  

และมาตรา 29 วรรคสี่่� หรืือไม่่

	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉัยว่า ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบ 

ประชาธิิปไตยอันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับที่่� 25 ขั ดหรืือแย้้งต่่อ 

รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 26 วรรคหนึ่่�ง และมาตรา 28 วรรคหนึ่่�ง  

โดยให้้เหตุุผลหลัักไว้้ 2 ข้อด้้วยกัน กล่่าวคืือ ในประการแรก ประกาศฉบัับดัังกล่่าว 
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (27)

ขััดต่่อหลัักความเป็็นภยัันตราย  (Harm Principle) เนื่่ �องจากการกระทำำ� 

ที่่�เป็็นการฝ่่าฝืืนต่่อข้้อห้้ามของประกาศฉบัับดัังกล่่าวนั้้�น  ไม่่ได้้เป็็นการกระทำำ� 

ที่่�มีีความร้้ายแรงหรืือกระทบกระเทืือนต่่อความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง 

ถึึงขนาดที่่�ต้้องบััญญััติิให้้เป็็นความผิิดอาญา ในประการที่่�สอง คืื อ ประกาศ 

ฉบัับดัังกล่่าวขััดต่่อหลัักความได้้สััดส่่วน เน่ื่�องจากมีีมาตรการอื่�นของรััฐที่่�สามารถ 

จััดการกับปััญหาดัังกล่่าวได้้ดีีในทำำ�นองเดีียวกัับการกำำ�หนดข้้อห้้ามตามประกาศ 

ฉบัับดัังกล่่าว

	 ผู้้�เขีียนเห็็นว่า ควรที่่�จะได้้ทำำ�การวิเคราะห์์ความเห็็นของนัักกฎหมายไทย 

ในส่วนที่่�เกี่่�ยวกัับประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 เสีียก่อน  

เพราะมีีเนื้้�อหาที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้อง ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้อำำ�นาจพนัักงานสอบสวนในการ 

แสวงหาพยานหลัักฐานในการกระทำำ�ความผิิดไว้้ ร วมถึึงการพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ 

ของผู้้�ต้้องหาด้้วย  เหตุุผลเพราะหากผู้้�ต้้องหาปฏิิเสธไม่่ยอมพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ  

ประมวลกฎหมายวิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ชััดเจนว่า  

พนัักงานสอบสวนสามารถที่่�จะบัังคัับผู้้�ต้้องหาได้้ ไม่่มีีการกล่่าวถึึงอำำ�นาจของ 

พนัักงานสอบสวนที่่�จะบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือและถ้้าผู้้�ต้้องหาปฏิิเสธ 

ก็็สามารถบัังคัับให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายบัญญััติิเอาไว้้ได้้ ผู้้�เขีียนจึงมีีความเห็็นว่า 

ในประเด็็นนี้้�นัักกฎหมายไทยน่่าจะมีีความเห็็นไปในทางที่่�ว่่า เมื่่�อไม่่ได้้มีีการ 

บััญญััติิให้้พนัักงานสอบสวนสามารถที่่�จะบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ  

พนัักงานสอบสวนจึึงไม่่มีีอำำ�นาจในการบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ และ 

จึึงเป็็นผลให้้ต้้องมีีการบััญญััติิข้้อความตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในประกาศคณะปฏิิรููป 

การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  

ฉบัับที่่� 25

	 ตามความเห็็นของผู้้�เขีียนหมายเหตุุแล้้วเห็็นว่า หากเรามีีแนวคิิดในเร่ื่�องของ 

การมีีหน้้าที่่�ที่่�ต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ (Duldungspflicht)  

น่่าจะช่่วยให้้แปลความกฎหมายในเรื่่�องดัังกล่่าวได้้ชััดเจนขึ้้�น  และไม่่จำำ�ต้้อง 

มีีการบััญญััติิถ้้อยคำำ�อย่่างที่่�ปรากฏอยู่่�ในประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(28)

ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบัับที่่� 25  

แต่่อย่่างใด

	 8.	การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ จััดทำำ�โดย ดร.ปาพจน์์ บุุบผาวััลย์์  

สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา

	 ศาลปกครองไทยได้้ยอมรัับและนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาปรัับใช้  ้

ในการควบคุุมการใช้้ดุุลพิินิิจของฝ่่ายปกครองในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์ ์

ซ่ึ่�งต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานของเหตุุผลความจำำ�เป็็นเพ่ื่�อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึ่�งในการ 

พิิจารณาว่่าการเวนคืืนที่่�ดิินที่่�รััฐมีีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องได้้มาเพื่่�อการอัันจำำ�เป็็น 

หรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะนั้้�น  ศาลมิิได้้ตรวจสอบแต่่เพีียงว่่าการเวนคืืนนั้้�น 

มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่ �อดำำ�เนิินการในกิิจการเพื่่ �อประโยชน์์สาธารณะตามที่่ �มีี 

รััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายบััญญััติิไว้้เท่่านั้้�น  แต่่ศาลจะพิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริิง 

ในการดำำ�เนิินการของแต่่ละโครงการที่่�มีีการเวนคืืนด้้วยว่่า การกำำ�หนดบริิเวณ 

หรืือเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนที่่�ปรากฏตามพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะ 

เวนคืืนนั้้�น ฝ่ ่ายปกครองได้้ดำำ�เนิินการโดยคำำ�นึึงถึึงหลัักความได้้สััดส่่วนหรืือไม่ ่ 

ซ่ึ่�งศาลจะวิินิิจฉัยตาม “หลัักความได้้สััดส่่วนในความหมายอย่า่งแคบ” กล่่าวคืือ  

ศาลจะชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างประโยชน์์สาธารณะที่่�จะได้้รัับจากการเวนคืืนที่่�ดิิน 

ตามพระราชกฤษฎีีกากัับความเสีียหายหรืือผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นแก่่เอกชน 

เจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกเวนคืืน  โดยหากศาลพิิจารณาแล้้วมีีหลัักฐานที่่�สนัับสนุุน 

หรืือชี้้�ให้้เห็็นว่่าการเวนคืืนที่่�ดิินที่่�พิิพาทนั้้�นจะนำำ�ไปสู่่�ผลประโยชน์์ต่่อประชาชน 

หรืือสัังคมโดยรวมเป็็นสำำ�คััญ โดยไม่่ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่เอกชนเจ้้าของ 

ที่่�ดิินที่่�ถููกเวนคืืนจนมากจนเกิินสมควรแล้้ว การใช้้อำำ�นาจในการกำำ�หนดเขตที่่�ดิิน 

ที่่�จะเวนคืืนตามพระราชกฤษฎีีกาย่่อมเป็็นไปโดยชอบด้้วยกฎหมาย 

	 ในแง่่มุุมกฎหมายเปรีียบเทีียบ บรรทััดฐานคำำ�พิพากษาของศาลปกครองไทย 

ถืือได้้ว่่ามีีมาตรฐานการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินที่่�มีีความเป็็นสากล  

โดยมีีหลัักการและแนวคิิดที่่�สอดคล้้องกัับแนวคำำ�พิิพากษาของสภาแห่่งรััฐ 

ของฝรั่่�งเศส  ในคดีี Ville Nouvelle Est เป็็นคดีีแรกที่่�สภาแห่่งรััฐได้้นำำ�หลััก 
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (29)

ความได้้สััดส่่วนมาใช้้เพื่่�อควบคุุมการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายปกครองในการเวนคืืน 

อสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อดำำ�เนิินโครงการสาธารณะใด ๆ ให้้ต้้องอยู่่�ภายใต้้เหตุุผล 

และความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ (utilitépublique) การปรัับใช้้หลััก 

ดัังกล่่าวในคดีีเวนคืืนหรืือที่่�รู้้�จัักกัันในอีีกชื่่�อหนึ่่�งว่่า “ทฤษฎีีการชั่่�งน้ำำ��หนััก”  

(théorie du bilancoût-avantages) เรีียกร้้องให้้ศาลยกระดัับความเข้้มข้้น 

ในการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของการตราประกาศ DUP ของ 

ฝ่่ายปกครอง โดยต้้องพิิจารณาถึึงบริิบทหรืือรายละเอีียดข้้อเท็็จจริิงของ 

โครงการในมิิติิต่่าง ๆ เพื่่�อชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างข้้อดีีข้้อเสีีย ค วามเสีียหาย  หรืือ 

ต้้นทุุนในการดำำ�เนิินการโครงการ  เทีียบกัับผลประโยชน์์ที่่�ประชาชนหรืือสัังคม 

โดยรวมจะได้้รัับ เพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าการเวนคืืนนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ 

อย่่างแท้้จริง โครงการใดที่่�ศาลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า ผลกระทบหรืือความเสีียหาย 

ที่่�จะเกิิดขึ้้�น ไม่่ว่่าจะเป็็นทรััพย์์สิินของเอกชนที่่�ได้้รัับผลกระทบ งบประมาณที่่�ใช้้ 

ดำำ�เนิินการ หรืือผลเสีียหายอื่�น   ในทางสัังคม รวมกัันแล้้วเป็็นสัดส่่วนมากเกิินกว่่า 

ประโยชน์์ที่่�ส่่วนรวมจะได้้รัับ การเวนคืืนนั้้�นย่่อมมิิใช่่การเวนคืืนเพื่่�อประโยชน์ ์

สาธารณะ

	 อย่่างไรก็็ดีี แม้้ศาลปกครองไทยจะมีีแนวคำำ�พิิพากษาที่่ �ชััดเจนเป็็น 

บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับแนวทางการใช้้อำำ�นาจเวนคืืนที่่�ต้้องเป็็นไปตามหลัักความ 

ได้้สััดส่่วน  แต่่การที่่�ศาลจะนำำ�หลัักดัังกล่่าวมาปรัับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงให้้เป็็นที่่� 

ยอมรัับและเป็็นการให้้ความเป็็นธรรมแก่่ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียทุุกฝ่่ายนั้้�นเป็็นเรื่่�อง 

ที่่�ไม่่ง่่ายนักดัังจะเห็็นได้้จากตััวอย่่างในกรณีของประเทศฝรั่่�งเศส แม้้สภาแห่่งรััฐ 

จะได้้วางหลัักการวิินิิจฉััยประโยชน์์สาธารณะตามทฤษฎีีการชั่่�งน้ำำ��หนัักไว้้ในคดีี  

Ville Nouvelle Est ตั้้�งแต่่เม่ื่�อปีี ค.ศ. 1971 ซ่ึ่�งนัับเป็็นเวลาเกิินกว่่า 50 ปีแล้้ว  

แต่่ปััญหาดัังกล่่าวก็็ยัังคงเป็็นที่่�ถกเถีียงกัันอย่่างมากแวดวงวิิชาการด้านกฎหมาย 

ทั้้�งฝ่่ายที่่�เห็็นว่่าแนวคำำ�วิินิิจฉััยของสภาแห่่งรััฐการยัังไม่่อาจบรรลุุวััตถุุประสงค์ ์

ในการเป็็นเครื่่�องมืือในการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนได้้อย่่างแท้้จริิง โดยมี ี

ข้้อเสนอที่่�ต้้องการให้้ศาลยกระดัับ “ดีีกรีี” การตรวจสอบให้้เข้้มข้้นขึ้้�นอีีก  

_24-0703(00)P6.indd   29_24-0703(00)P6.indd   29 21/8/2567 BE   16:1721/8/2567 BE   16:17



สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(30)

แต่่ในขณะเดีียวกัันก็็มีีข้้อกัังวลว่่าหากศาลตรวจสอบดุุลพิินิิจของฝ่่ายปกครอง 

ตามทฤษฎีีชั่่�งน้ำำ��หนัักอย่่างเข้้มข้้นเกิินไปอาจทำำ�ให้้ถููกมองว่่าศาลตีีความขยาย 

อำำ�นาจของตนจนเป็็นการก้าวก่่ายหรืือใช้้อำำ�นาจในทางบริิหารแทนรััฐบาลได้้

	 ด้้วยสภาพแวดล้้อมทางเศรษฐกิิจและสัังคมในปััจจุุบััน  ภาครััฐยัังคงมี ี

ภารกิจที่่�สำำ�คััญในการขับเคลื่�อนเศรษฐกิิจและยกระดัับคุุณภาพชีีวิิตของประชาชน  

โดยการจััดให้้มีีบริิการสาธารณะในด้้านต่่าง ๆ อย่่างทั่่�วถึึงและมีีประสิิทธิิภาพ  

การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อก่่อสร้้างหรืือพััฒนาโครงสร้้างพื้้�นฐานจึึงเป็็น 

มาตรการทางกฎหมายที่่�มีีความจำำ�เป็็นและมีีส่่วนสำำ�คััญต่่อการพัฒนาเศรษฐกิิจ 

และสัังคมของประเทศ แต่่โดยที่่�การใช้้อำำ�นาจเวนคืืนของรััฐมีีผลเป็็นการ 

จำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลและอาจส่่งผลกระทบต่่อประชาชนและสัังคม 

ในมิิติิต่่าง ๆ โดยมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ รััฐธรรมนููญฯ จึ ึงได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขการใช้ ้

อำำ�นาจเวนคืืนของรััฐให้้กระทำำ� “เพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็น” เพ่ื่�อการดำำ�เนิินกิจการที่่�เป็็น 

ประโยชน์์สาธารณะตามที่่�กำำ�หนด และได้้สััดส่่วนพอเหมาะแก่่กรณีีการจำำ�กััด 

สิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้ศาลปกครองไทยในฐานะ 

องค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจเวนคืืนของรััฐจึึงมีีภารกิจ 

ที่่�ท้้าทายในการแสวงหาและพััฒนาแนวทางการปรัับใช้้ “หลัักความได้้สััดส่่วน”  

โดยคำำ�นึงถึึงบริิบททางเศรษฐกิิจและสัังคมของประเทศ เพ่ื่�อให้้บรรลุเจตนารมณ์์ 

ในการเสริมสร้างให้้เกิิดดุุลยภาพ (Balance) ระหว่่างผลประโยชน์หรืือผลกระทบ 

ที่่�อาจเกิิดขึ้้ �นทั้้ �งต่่อส่่วนรวมและต่่อผู้้�มี ีส่่วนได้้เสีียทุุกฝ่่ายอย่่างพอเหมาะ 

อัันจะเป็็นหลัักประกัันสำำ�คััญว่่า รััฐจะไม่่ใช้้อำำ�นาจเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ของเอกชน 

ไปในทางที่่�ละเมิิดหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครอง 

โดยไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร

	 9. สิิทธิิเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ จััดทำำ�โดย นายปรััชญา เจีียสกุล  

สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

	 ผู้้�เขีียนได้้อธิิบายคำำ�วิินิิจฉััยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิเสรีีภาพในการประกอบ 

อาชีีพ 3 คำำ�วินิิจฉัยที่่�สำำ�คััญ ดังนี้้�
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 (31)

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 61/2545 (บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับโครงสร้้าง 

การวินิิจฉัยกรณีเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ) ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางโครงสร้าง 

การวิินิิจฉััยในคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ โดยแบ่่งการวิินิิจฉััย 

ออกเป็็นสองส่่วน กล่่าวคืือ วินิิจฉัยว่ากฎหมายที่่�มีีผู้้�ร้องมานั้้�นมีผลเป็็นการจำำ�กัด 

เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพฯ ต ามมาตรา 50 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญ 

แห่่งราชอาณาจัักรไทยหรืือไม่่ แล้้วจึึงวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายดัังกล่่าวเป็็นไปตาม 

เง่ื่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ มาตรา 50 วรรคสอง และมาตรา 29 หรืือไม่่  

ซ่ึ่�งแนวทางในการวินิิจฉัยดังกล่่าวได้้กลายเป็็นบรรทััดฐานสำำ�หรัับการวินิิจฉัยคดี 

ที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของศาลรััฐธรรมนููญ อนึ่่�ง น อกจาก 

จะได้้วางโครงสร้างการวินิิจฉัยในภาพรวมแล้้ว ในคำำ�วินิิจฉัยนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญ 

ยัังได้้อ้้างถึึงผลกระทบของมาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบ 

สถาบัันการเงิินฯ ว่า กระทบเฉพาะบริิษััทซ่ึ่�งถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิจการแล้้วฯ  

และมิิอาจแก้้ไขหรืือฟื้้�นฟููฐานะในการดำำ�เนิินกิิจการได้้ ซึ่่�งเป็็นการนำำ�ระดัับ 

ความรุุนแรงของผลกระทบที่่�อาจเกิิดจากมาตรการของรััฐมาใช้้ประกอบ 

การวินิิจฉัยด้วยนั้้�น โดยถืือได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้วางแนวทางให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 

สามารถวิินิิจฉััยโดยพิิจารณาถึึงระดัับความรุุนแรงที่่�มาตรการของรััฐอาจมีี 

ผลกระทบต่่อบุุคคลได้้อีีกด้้วย ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญอาจนำำ�มาใช้้ประกอบการให้้เหตุุผล 

ในประเด็็นสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิ (ดัังที่่�ปรากฏในคำำ�วินิิจฉัยนี้้�) หรืืออาจใช้้ประกอบ 

การชั่่�งน้ำำ��หนัักตามหลัักความได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบก็็ได้้

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 7/2549 (บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับความหมาย 

ของเสรีภาพในการประกอบอาชีีพและการจำำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ) 

ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักเกี่่�ยวกัับขอบเขตความคุ้้�มครองและภารกิจของเสรีภาพ 

ในการประกอบอาชีีพว่่า “ทำำ�ให้้ประชาชนมีีหลัักประกัันที่่�จะเลืือกประกอบ 

กิิจการหรืือประกอบอาชีีพได้้อย่่างเสรีี โดยที่่�ไม่่มีีใครมาบัังคัับ ไม่่ถููกกีีดกััน 

ไม่่ให้้มีีโอกาสในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพแข่่งขัันกับผู้้�ประกอบการ 

รายอื่�น” ซ่ึ่�งนอกจากจะส่ื่�อให้้เห็็นว่าเสรีภาพในการประกอบอาชีีพมิิได้้เป็็นเพีียง 
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แนวคิิดทางเศรษฐกิิจ แต่่มุ่่�งคุ้้�มครอง “ความประสงค์์” ของปััจเจกในการเลืือก 

ประกอบอาชีีพด้้วยแล้้ว หลัักดัังกล่่าวยัังเป็็นฐานให้้ศาลรััฐธรรมนููญชี้้�ชััดลงไป 

ได้้ว่่ากฎหมายที่่�กำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องได้้รัับอนุุญาตก่่อนจึึงจะประกอบอาชีีพใด 

ได้้นั้้�น ย่ ่อมมีีลัักษณะเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพโดยสภาพ 

นอกจากนี้้� ในการวิินิิจฉััยว่่าการจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าวเป็็นไปตามเงื่่ �อนไข 

ที่่�ระบุุไว้้ในรััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้กล่่าวถึึงมาตรการอื่่�น  ๆ  

ในกฎหมายฉบัับดัังกล่่าว เพ่ื่�อแสดงให้้เห็็นในภาพรวมว่่าบทบัญญััติิที่่�กำำ�หนดให้้ 

ใช้้ระบบอนุุญาตมีีส่่วนในการทำำ�ให้้บรรลุุซึ่่�งวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายอย่่างไร  

อย่่างไรก็ดีี เป็็นที่่�น่่าเสีียดายว่าศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้วิินิิจฉัยเกี่่�ยวกัับ “ความจำำ�เป็็น”  

ของการกำำ�หนดให้้ใช้้ระบบอนุุญาตดัังกล่่าวเท่่าที่่�ควร  ซึ่่�งหากพิิจารณาแนว 

คำำ�วินิิจฉัยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ในคดีเกี่่�ยวกัับเสรีภาพในการ 

ประกอบอาชีีพแล้้ว เห็็นได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ให้้ความสำำ�คััญ 

กัับการวิินิิจฉััย  “ความจำำ�เป็็น” ของมาตรการเป็็นอย่่างมากกล่่าวคืือ รััฐต้้อง 

แสดงให้้เห็็นว่า ไม่่มีีมาตรการอื่�นที่่�มีีความรุุนแรงน้้อยกว่่ามาตรการที่่�รััฐเลืือกใช้้ 

ซึ่่�งจะทำำ�ให้้ได้้ผลลััพธ์์เช่่นเดีียวกัันได้้ มิ ิเช่่นนั้้�นศาลรััฐธรรมนููญก็็จะวิินิิจฉััยว่่า 

มาตรการดังกล่่าวไม่่มีีความจำำ�เป็็น และขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 12/2549 (บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้ ้

หลัักความได้้สััดส่่วน) ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าประกาศของคณะปฏิิวััติิฯ  

ที่่�กำำ�หนดห้้ามมิิให้้บุุคคลขายอาหารหรืือเครื่�องด่ื่�มในเวลาระหว่่าง 01.00 นาฬิิกา  

และ 05.00 น าฬิิกา ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�น  

หากพิิจารณาถึึงความเป็็นมาของประกาศดัังกล่่าว ซึ่่�งไม่่เพีียงแต่่จะมุ่่�งจำำ�กััด 

สิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลโดยชััดแจ้้ง แต่่ยัังเป็็น  “คำำ�สั่่�ง” ที่่ �อยู่่�บนพื้้�นฐานของ 

การปฏิิเสธอำำ�นาจอธิิปไตยของปวงชนซึ่่�งเป็็นประธานแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพ 

ที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิคุ้้�มครองไว้้แล้้ว ย่ ่อมไม่่อาจปฏิิเสธได้้ว่่าคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�มุ่่�งผล 

ที่่�จะคุ้้�มครองสิิทธิเสรีภาพของบุุคคลในระบอบเสรีประชาธิิปไตยตามเจตนารมณ์์ 

ของรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็ดีี ส ภาพบ้้านเมืืองในขณะที่่�มีีการทำำ�รััฐประหาร มิ ใช่่ 
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สภาพที่่�ดำำ�รงอยู่่�ถาวรแต่่เป็็นเพีียงข้้อยกเว้้นของสภาพบ้้านเมืืองในเวลาปกติิ 

ฉัันใด หลัักที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวางไว้้ในคำำ�วินิิจฉัยต่าง ๆ ย่อมไม่่อาจสะท้้อนเพีียง 

ลัักษณะเฉพาะของแต่่ละกรณี แต่่ต้้องทำำ�หน้้าที่่�เป็็นหลัักการที่่�มีีความเหมาะสม 

กัับสภาพบ้้านเมืืองในเวลาปกติิด้้วยฉัันนั้้�น  การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวางหลััก 

ในคำำ�วินิิจฉัยนี้้�ว่่า ในการพิจารณาถึึงกฎหมายที่่�จำำ�กัดสิิทธิและเสรีภาพของบุุคคล 

ที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ ฯลฯ ต้องพิิจารณาสภาพการณ์ของเหตุุการณ์บ้้านเมืือง  

ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชน  ในขณะที่่�กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับ 

ประกอบด้้วยนั้้�น จึ ึงไม่่เพีียงส่่งผลเป็็นคุุณต่่อผู้้�ที่่�ได้้รัับผลกระทบจากประกาศ 

ของคณะปฏิิวััติิฯ ดั ังกล่่าว แต่่ยัังเป็็นการวางหลัักสำำ�หรัับการใช้้อำำ�นาจของ 

ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิต่่อไป โดยในการพิิจารณากฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติินั้้ �น  

ผู้้�ตรากฎหมายย่่อมมีีหน้้าที่่ �คาดการณ์์ไปในอนาคตซึ่่�งกฎหมายนั้้�นจะมีีผล 

ใช้้บัังคัับว่่าสภาพการณ์์ต่่าง ๆ จ ะเปลี่่�ยนแปลงไปหรืือไม่่ เช่่นไร  และต้้อง 

พิิจารณาออกแบบมาตรการในร่่างกฎหมายดัังกล่่าวให้้มีีความได้้สััดส่่วน 

สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ที่่�อาจเปลี่่�ยนไปด้้วย  ซึ่่�งหากพิิจารณาว่่าอนาคต 

มิิใช่่สิ่่�งที่่�อาจคาดการณ์์ได้้แม่่นยำำ�  โดยสภาพ หลัักที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวางไว้้ใน 

คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�จึึงอาจส่่งผลจำำ�กััดการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมายพอสมควร  

จึึงเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องติิดตามต่่อไปว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะขยายหรืือจำำ�กััดความ 

หลัักการที่่�ศาลฯ วางไว้้ในคำำ�วินิิจฉัยนี้้�อีีกหรืือไม่่ เพีียงใด

	 10. สิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลผู้้�เป็็นเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐ จััดทำำ�โดย ดร.นัันท์ชญาน์์  

ชาญณรงค์์ สำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา 

	 ผู้้�เขีียนได้้เขีียนอธิิบายคำำ�วิินิิจฉััยที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคล 

ผู้้�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐไว้้จำำ�นวน 3 คำำ�วินิิจฉัยที่่�สำำ�คััญ ดังนี้้�

	 คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 24/2546 เร่ื่�อง ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินของรััฐสภา 

ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 198 กรณีี 

พระราชบัญญััติิธรรมนููญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม มีปััญหา 

เกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้ให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิ 
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ของคู่่�ค วามในการที่่�จะได้้รัับการพิิพากษาวิินิิจฉััยคดีีจากผู้้�พิ ิพากษาที่่�นั่่ �ง 

พิิจารณาคดี (มาตรา 236 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  

2540) เฉพาะแก่่บุุคคลทั่่�วไปในการดำำ�เนิินกระบวนการคดีีในศาลยุุติิธรรม 

เท่่านั้้�น แต่่สิิทธิดัังกล่่าวยัังให้้ความคุ้้�มครองบุุคคลผู้้�ซ่ึ่�งเป็็นทหารในกระบวนการ 

พิิจารณาคดีในศาลทหารอีกด้้วย การจำำ�กัดสิิทธิเสรีภาพของทหารให้้ต่่างไปจาก 

บุุคคลซึ่่�งเป็็นบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น  ๆ ก็ ็จำำ�เป็็นต้้องมีีเหตุุผล การเป็็นบุุคคลที่่�ต้้อง 

เสีียสละเพื่่�อชาติิมากกว่่าบุุคคลอื่่�น มิ ิได้้แสดงถึึงความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องให้้ทหาร 

สละสิิทธิิทางรััฐธรรมนููญที่่�จะได้้รัับการตััดสิินพิิพากษาคดีีโดยผู้้�นั่่�งพิิจารณาคดีี 

เท่่านั้้�น

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 26/2546 เรื่่�อง ศาลฎีีกาส่่งคำำ�โต้้แย้้งของ 

จำำ�เลยที่่� 1 (จ่่าสิิบเอก สร าวุฒุิิ ธาราธร) เพื่่�อศาลรััฐธรรมนููญพิจิารณาวินิิิจฉัยั 

ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 264 กรณีพระราชบัญญััติิมาตรการในการปราบปราม 

ผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 มาตรา 10 ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 

รััฐธรรมนููญ มาตรา 64 หรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วินิิจฉัยสรุปความได้้ว่่า  

การกำำ�หนดอััตราโทษของบุุคคลในภาครััฐบางกลุ่่�ม เช่่น ทหาร ตำำ�รวจ ข้าราชการ 

หรืือเจ้้าหน้้าที่่�อื่่�นของรััฐ ให้้สููงกว่่าบุุคคลทั่่�วไปนั้้�น มิ ิได้้ขััดต่่อบทบััญญััติิที่่�วาง 

หลัักรัับรองให้้บุุคคลในภาครััฐมีีสิิทธิเสรีภาพเช่่นเดีียวกัับบุุคคลทั่่�วไป (บทบัญญััติิ 

รััฐธรรมนููญ [พ.ศ. 2540] มาตรา 64 หรืือบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ ฉบัับปััจจุบััน  

มาตรา 27 วรรคห้า) โดยให้้เหตุุผลเพีียงสั้้�น ๆ ว่า “เป็็นแต่่เพีียงความแตกต่่าง 

ในอััตราโทษสำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดเท่่านั้้�น มิ ิใช่่เป็็นความแตกต่่างในเรื่่�อง 

สิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้�น  บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ [พ.ศ. 2540]  

มาตรา 64 กั ับพระราชบััญญััติิมาตรการในการปราบปรามผู้้�กระทำำ�ความผิิด 

เกี่่�ยวกัับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 มาตรา 10 จึ ึงเป็็นคนละเรื่่�องไม่่เกี่่�ยวข้้องกััน  

ไม่่มีีกรณีีที่่�จะขััดหรืือแย้้งกัันได้้” เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณาถึึงหลััก  

nullapoena sine lege ที่่ �อาจแปลอย่่างง่่าย  ๆ ได้้ว่่า “ไม่่มีีโทษ หากไม่่มี ี

กฎหมาย” ในคดีนี้้� มาตรา 10 แห่่งพระราชบัญญััติิมาตรการในการปราบปราม 
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ผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 เป็็นกฎหมายที่่�บััญญััติิไว้้ให้้ 

บุุคคลในภาครััฐหลาย  ๆ กลุ่่�ม ต้ ้องได้้รัับโทษในอััตราที่่�สููงกว่่าบุุคคลทั่่�วไป 

หากกระทำำ�ความผิิด นั่่ �นก็็แสดงให้้เห็็นว่่าเนื่่�องจากมีีกฎหมายกำำ�หนดไว้้แล้้ว  

จึึงสามารถลงโทษได้้ตามที่่�กฎหมายกำำ�หนด

	 คำำ�วินิิจฉัยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 9/2563 เร่ื่�อง พระราชบัญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 

ข้้าราชการ (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2502 มาตรา 9 ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 4  

และมาตรา 26 หรืือไม่่ ศาลปกครองกลางส่่งคำำ�โต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีีที่่�ยื่่�นฟ้้อง 

กรมบััญชีีกลางและอธิิบดีีกรมบััญชีีกลางขอให้้แก้้ไขคำำ�สั่่�งการจ่่ายบำำ�นาญปกติิ  

โดยให้้คำำ�นวณเงิินบำำ�นาญตามเวลาราชการที่่�ผู้้�ฟ้องคดีเข้้ารัับราชการทหารจนถึง 

เกษีียณอายุุราชการ ร วมกัับเวลาราชการที่่�นัับเป็็นทวีีคููณตามพระราชบััญญััติิ 

บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ พ.ศ. 2494 รวมเวลาราชการทั้้�งสิ้้�น 52 ปี 6 เดืือน  

27 วั ัน  ซึ่่�งเมื่่�อคำำ�นวณบำำ�นาญด้้วยวิิธีีตามพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 

ข้้าราชการ  พ.ศ. 2494 มาตรา 32 แล้้ว จ ะได้้ผลลััพธ์์มากกว่่าเงิินเดืือน 

เดืือนสุดท้้ายของผู้้�ฟ้องคดี แต่่กรมบััญชีีกลางและอธิิบดีีกรมบััญชีีกลางได้้สั่่�งจ่่าย 

เงิินบำำ�นาญให้้ผู้้�ฟ้องคดีเป็็นจำำ�นวนเงิินเท่่ากัับเงิินเดืือนเดืือนสุดท้้ายเท่่านั้้�น

	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า “บทบััญญััติิพระราชบััญญััติิ 

บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2502 มาตรา 9 แม้้จะจำำ�กัดสิิทธิ 

ของบุุคคล แต่่ก็็เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิอย่่างพอเหมาะพอควรแก่่กรณีีและสมดุุล 

ระหว่่างประโยชน์์สาธารณะและสิิทธิิของข้้าราชการที่่�เคยปฏิิบััติิราชการให้้แก่ ่

บ้้านเมืือง ไม่่ได้้กระทบกระเทืือนถึึงบำำ�นาญปกติิซึ่่�งคำำ�นวณตามเวลาราชการ 

ตามจริิงอัันเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ข้้าราชการทุุกคนพึึงได้้รัับ ซึ่่�งเป็็นไปตามหลััก 

ความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณี และไม่่เป็็นการขัดแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรม  

ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ ความเสมอภาคของบุุคคล ทั้้�งยัังเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ 

เป็็นการทั่่�วไป ไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีใดกรณีหนึ่่�งหรืือบุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�ง 

เป็็นการเจาะจงแต่่อย่่างใด” โดยในการพิจารณาความได้้ความพอเหมาะพอควร 

ของการจำำ�กัดสิิทธิครั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า “การคำำ�นวณบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ  
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“เงิินเดืือนเดืือนสุุดท้้าย” ได้้รวมถึึงเงิินเพิ่่�มพิิเศษรายเดืือนสำำ�หรัับค่่าวิิชาและ 

หรืือเงิินเพิ่่�มการเลื่่�อนฐานะและหรืือสำำ�หรัับประจำำ�ตำำ�แหน่่งที่่�ต้้องฝ่่าอัันตราย 

เป็็นปกติิ และหรืือสำำ�หรัับการสู้้�รบ และหรืือสำำ�หรัับการปราบปรามผู้้�กระทำำ� 

ความผิิดไว้้แล้้ว ถืื อเป็็นการให้้ประโยชน์์แก่่ตอบแทนแก่่ข้้าราชการโดยรััฐ 

ตระหนัักถึึงความเสีียสละในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของข้้าราชการ  ในขณะปฏิิบััติิ 

หน้้าที่่�ดัังกล่่าวมาเป็็นเวลานานและเป็็นการจัดสรรประโยชน์ให้้เป็็นพิเศษ เพ่ื่�อให้้ 

สามารถดำำ�รงชีีพอยู่่�ได้้โดยเหมาะตามสมควร”

	 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด คดี ีหมายเลขแดงที่่� อบ. 238/2562  

เร่ื่�อง คดีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐออกคำำ�สั่่�งโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  

(อุุทธรณ์คำำ�พิพากษา)

	 ศาลปกครองสููงสุุด ได้้พิิจารณาถึึงเหตุุผลเร่ื่�องความไม่่เป็็นกลางทางการเมืือง 

ของผู้้�ฟ้ ้องคดีีซึ่่ �งผู้้�ถู ูกฟ้้องคดีีได้้นำำ�มากล่่าวอ้้างเป็็นเหตุุผลในการประเมิิน 

การปฏิิบััติิงานของผู้้�ฟ้ ้องคดีีไว้้ด้้วย  โดยเห็็นว่่า “การที่่ �ผู้ ้�ฟ้ ้องคดีีฝัักใฝ่  ่

พรรคการเมืืองฝ่่ายตรงข้้ามกัับนายศัักดิ์์�ชััย ห่ ่านตระกููล ผู้้�ชนะการเลืือกตั้้�ง 

นายกเทศมนตรีีตำำ�บลเชีียงดาวและไปเป็็นพยานต่่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง 

เพื่่�อคััดค้้านผลการเลืือกตั้้�งข้้างต้้น  เป็็นเพีียงการมีีความคิิดเห็็นแตกต่่างกััน 

ในทางการเมืือง และเป็็นสิิทธิิของผู้้�ฟ้้องคดีีที่่ �ให้้ถ้้อยคำำ�ต่่อคณะกรรมการ 

การเลืือกตั้้�งเกี่่�ยวกัับผลการเลืือกตั้้�ง แต่่ไม่่ใช่่การกระทำำ�อันเป็็นการฝ่าฝืืนข้อห้้าม 

ตามระเบีียบสำำ�นัักคณะรััฐมนตรีี [ว่่าด้้วยมารยาททางการเมืืองของข้้าราชการ 

พลเรืือน ลงวัันที่่� 16 มีนาคม 2499] ฉบัับข้้างต้้น กรณีไม่่อาจถืือได้้ว่่า ผู้้�ฟ้องคดี 

ไม่่รัักษาวิินััยของพนัักงานเทศบาลเกี่่�ยวกัับการวางตััวเป็็นกลางทางการเมืือง  

ปฏิิบััติิตนไม่่เหมาะสมกัับการเป็็นพนัักงานเทศบาล ไม่่มีีมารยาททางการเมืือง 

ตามที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีกล่่าวอ้้าง” หากพิิจารณาคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุด  

จะเห็็นว่าสอดคล้องกัับความคิิดตามกฎหมายเยอรมัน กล่่าวคืือ ศาลปกครองสููงสุุด 

ไม่่ได้้เห็็นว่่าการมีีความคิิดเห็็นแตกต่่างทางการเมืืองของพนัักงานเทศบาล 

เป็็นการวางตััวไม่่เป็็นกลางทางการเมืือง ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่าศาลเคารพเสรีีภาพ 
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ทางความคิิดทางการเมืืองของพนัักงานเทศบาลผู้้�นั้้�น สำำ�หรัับในส่วนที่่�ศาลเห็็นว่า 

การไปให้้การเป็็นพยานต่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเพ่ื่�อคััดค้้านผลการเลืือกตั้้�ง 

เป็็นสิทธินั้้�น มีข้้อสัังเกตว่าการเป็็นพยานดังกล่่าวอาจจะไม่่ใช่่เป็็นแค่่สิิทธิ แต่่เป็็น 

หน้้าที่่�ของพลเมืืองที่่�พนัักงานเทศบาลต้้องปฏิิบััติิให้้ความร่่วมมืือ เพ่ื่�อเป็็นพยาน 

ในกระบวนการสืืบสวนหาความจริิงของคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเช่่นเดีียวกัับ 

พลเมืืองคนอื่�น   ซ่ึ่�งตามหลัักกฎหมายเยอรมัน หน้้าที่่�การเป็็นพยานถืือเป็็นหน้้าที่่� 

ทั่่�วไปของพลเมืือง

	 11. หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรับัภาระจากรััฐ จััดทำำ�โดย  

ดร.ฤทััย หงส์์สิิริิ ตุุลาการหัวหน้้าคณะศาลปกครองสููงสุุด

	 เป็็นกรณีีที่่�กรมชลประทานซึ่่�งทำำ�การขุุดขยายคลองชลประทานซึ่่�งอยู่่� 

ห่่างจากที่่�ดิินของผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปด เพ่ื่�อก่่อสร้างโครงการบรรเทาอุุทกภััยอำำ�เภอ 

หาดใหญ่่ มี ีความจำำ�เป็็นต้้องทำำ�การปิิดคลองชลประทานเดิิมเพื่่�อเทคอนกรีีต 

พื้้�นและผนััง เป็็นเหตุุให้้ทุุเรีียนในสวนของผู้้�ฟ้ ้องคดีีทั้้ �งแปดซึ่่ �งอาศััยน้ำำ �� 

ในคลองชลประทานนั้้�นขาดน้ำำ��ตาย  ซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยว่่า แม้้การก่่อสร้้างจะเป็็น 

ประโยชน์แก่่ประชาชนส่วนรวมซ่ึ่�งรวมถึึงผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดด้้วยก็ตาม แต่่การให้้ 

ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดต้้องรัับภาระความเสีียหายแต่่เพีียงผู้้�เดีียวจากการที่่�ต้้นทุุเรีียน 

ตายหมดทั้้�งสวน ทำำ�ให้้ขาดรายได้้ ย่อมไม่่เป็็นธรรม จึงพิิพากษาให้้กรมชลประทาน 

ร่่วมรัับผิิดในความเสีียหายที่่�เกิิดกัับผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปด อันเป็็นความรัับผิิดอย่่างอ่ื่�น 

ของหน่่วยงานของรััฐ

	 จะเห็็นได้้ว่่า ความรัับผิิดของรััฐหรืือหน่่วยงานของรััฐ คืือ กรมชลประทาน 

เกิิดจากการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  ไม่่ได้้เกิิดจากการกระทำำ�ละเมิิดหรืือ 

จากการที่่�รััฐหรืือหน่่วยงานของรััฐผิิดสััญญา แต่่หน่่วยงานของรััฐก็็ต้้องรัับผิิด  

อัันเป็็นความรัับผิิดที่่�ปราศจากความผิิด จึงเป็็นความรัับผิิดอย่่างอ่ื่�นของรััฐ และ 

เป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�นที่่�เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย  เพื่่�อประโยชน์ ์

สาธารณะหรืือเพ่ื่�อประโยชน์แก่่ประชาชนส่วนรวม เป็็นเหตุุให้้เกิิดความเสีียหาย 

หรืือภาระเป็็นพิิเศษแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี ในขณะที่่�ประชาชนคนอื่่�นไม่่ต้้องรัับผิิดชอบ 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ(38)

ในความเสีียหายหรืือภาระดัังกล่่าว ทำ ำ�ให้้เกิ ิดความไม่่เสมอภาคหรืือ 

ความไม่่เป็็นธรรมแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี จึ ึงทำำ�ให้้เกิิดความรัับผิิดของรััฐหรืือหน่่วยงาน 

ของรััฐที่่�ต้้องมีีการชดเชยให้้แก่่ผู้้�ฟ้องคดี

	 โดยสรุุป หลัักกฎหมายเรื่่ �องความรัับผิิดของรััฐ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่ �ง 

ความรัับผิิดอย่่างอื่่ �นของรััฐหรืือหลัักความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด  

ที่่�มีีแนวโน้้มจะขยายตััวเพิ่่ �มขึ้้ �นเพื่่ �อคุ้้� มครองผู้้� เสีียหายจากการใช้้อำำ�นาจ 

หรืือการดำำ�เนิินกิิจการของรััฐในกรณีีที่่ �ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้โดยเฉพาะ  

ทั้้�งนี้้� เพ่ื่�อความเป็็นธรรมแห่่งกรณี รวมตลอดถึึงบทบาทที่่�สำำ�คััญของศาลปกครอง 

ในการคุ้้� มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนภายใต้้กรอบของกฎหมายและ 

หลัักนิิติิธรรม
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ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข

ศาสตราจารย์์กิิตติิคุุณ ดร.บวรศัักดิ์์� อุุวรรณโณ
ท่ี่�ปรึึกษาตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ

	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 7/2559 ว่ ่า “ภายหลัังจากที่่�คณะกรรมการ 
ร่่างรััฐธรรมนููญได้้แก้้ไขร่่างรััฐธรรมนููญและปรัับปรุุงคำำ�ปรารภของร่่างรััฐธรรมนููญ 
เพ่ื่�อให้้เป็็นไปตามคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ พร้อมส่่งร่่างรััฐธรรมนููญให้้นายกรัฐมนตรีี 
เพื่่�อนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่่อมถวายเพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธยแล้้วนั้้�น ได้้ปรากฏ 
ข้้อเท็็จจริิงว่่าในระหว่่างนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้้าทููลกระหม่อ่มถวายเพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย   
พระบาทสมเด็็จพระปรมิินทรมหาภููมิิพลอดุุลยเดชเสด็็จสวรรคต ซึ่่�งทำำ�ให้้คำำ�ปรารภ 
ของร่่างรััฐธรรมนููญไม่่สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น และไม่่ปรากฏว่่าเคยมีี 
เหตุุการณ์์เช่่นนี้้�มาก่่อน รวมทั้้�งไม่่มีีบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�บัังคัับไว้้เป็็นการเฉพาะ  
จึึงต้้องกระทำำ�ไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข อย่่างไรก็็ตาม ในอดีีตที่่�ผ่่านมา รััฐธรรมนููญ 
ทุุกฉบัับล้้วนแต่่ตราขึ้้�นและมีีผลสมบููรณ์์ใช้้บัังคัับได้้ต่่อเมื่่�อพระมหากษััตริิย์์ทรงลง 
พระปรมาภิิไธยและประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาแล้้วทั้้�งสิ้้ �น ตราบใดที่่�ยัังมิิได้ ้
ดำำ�เนิินการดัังกล่่าว ร่่างรััฐธรรมนููญก็็ยัังไม่่สมบููรณ์์ ความข้้อนี้้�จึึงเป็็นประเพณี ี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุขประการหนึ่่�ง
	 เพ่ื่�อให้้ร่่างรััฐธรรมนููญมีีความสมบููรณ์์และสอดคล้องกัับความเป็็นจริิงท่ี่�เกิิดขึ้้�น  
ก่่อนที่่�นายกรััฐมนตรีีจะนำำ�ขึ้้�นทููลเกล้าทููลกระหม่่อมถวายเพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย  
ตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอันัมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุขดัังกล่่าว จึึงเห็็นว่่า การบััญญััติิกฎหมายจำำ�เป็็นต้้องสะท้้อนให้้ 
สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น เพราะความจำำ�เป็็นที่่�เกิิดจากความเป็น็จริิงนั้้�น 
เป็็นสิ่่�งท่ี่�ยิ่่�งใหญ่่ สามารถปกป้องการท่ี่�จำำ�ต้องกระทำำ�ตามความจำำ�เป็็นนั้้�นให้้ชอบด้้วย 
กฎหมายและหลัักนิิติิธรรม อีีกทั้้ �งเป็็นการปรัับปรุุงคำำ�ปรารภซึ่่�งมิิใช่่การแก้้ไข 
เปลี่่�ยนแปลงบทบััญญััติิอัันเป็็นสาระสำำ�คััญของร่่างรััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น การปรัับปรุุง 
คำำ�ปรารภของร่่างรััฐธรรมนููญให้้สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นจึึงสามารถ 
กระทำำ�ได้้”
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ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนูญ2

	 ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุขที่่�ศาลอ้้างนี้้� บั ัญญััติิอยู่่�ในมาตรา 5 วรรค สอง ของรััฐธรรมนููญฯ  
ซ่ึ่�งมีีความว่่า
	 “เมื่่�อไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด ให้้กระทำำ�การนั้้�นไป 
หรืือวินิิจฉััยกรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษัตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข”
	 ความเป็็นมา
	 รััฐธรรมนููญฉบัับแรกที่่�บััญญััติิรัับรอง “ประเพณีีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิิปไตย” คื ือ ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  พ.ศ. 2502  
ซ่ึ่�งบััญญััติิในมาตรา 20 ว่า
	 “มาตรา 20 ในเมื่่�อไม่่มีีบทบัญญััติิแห่่งธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด ให้้วิินิิจฉััย 
กรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย
	 ในกรณีีที่่�มีีปััญหาเกี่่�ยวแก่่การวิินิิจฉััยกรณีีใดตามความในวรรคก่่อนเกิิดขึ้้�น 
ในวงงานของสภา หรืือเกิิดขึ้้�นโดยคณะรััฐมนตรีีขอให้้สภาวิินิิจฉััย ให้้สภาวิินิิจฉััยชี้้�ขาด”
	 หลัังจากนั้้�น  บทบััญญััติิในทำำ�นองเดีียวกัันปรากฏในธรรมนููญการปกครอง 
ราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 2515 มาตรา 22 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พ.ศ. 2519 มาตรา 25 ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 2520  
มาตรา 30 ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2534 มาตรา 30
	 เหตุุท่ี่�รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวบัญญััติิไว้้เช่่นนี้้�ก็็เพราะเพื่่�อใช้้เป็็นบท “อุุดช่่องว่่าง”  
ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร ซ่ึ่�งมีีเนื้้�อความสั้้�น ๆ ไม่่กี่่�มาตรา ให้้สามารถ 
ใช้้ประเพณีีการปกครองฯ ไปอุุดช่่องว่่างที่่�ไม่่มีีบทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษร  ผู้้�ที่่�เป็็น 
ต้้นคิดเรื่่�องนี้้� คือ พระยาอรรถการีีย์์นิิพนธ์ (พลโท อัมพรจินตกานนท์, ใน “อนุุสรณ์ 
ในงานพระราชทานเพลิิงศพพระยาอรรถการีีย์์นิิพนธ์”, 2521, น. 32) ซ่ึ่�งเป็็นประธาน 
ยกร่่างธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พ.ศ. 2502
	 ต่่อมา เมื่่�อมีีการร่่างรััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2540 ข้ ้าพเจ้้าเป็็นผู้้�เสนอให้้บััญญััติ ิ
บทบัญญััติิดัังกล่่าวไว้้ในมาตรา 7 ดังนี้้�
	 “มาตรา 7 ในเมื่่�อไม่่มีีบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด ให้้วิินิิจฉััย 
กรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข” เหตุุท่ี่�ข้้าพเจ้้าเสนอเช่่นนี้้�ก็็เพราะตระหนัักถึึงประเพณีีการปกครอง 
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ที่่�ไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญหลายประการ  อาทิิ พระราชอำำ�นาจตามนิิติิประเพณี ี
ในการทรงพิิจารณาฎีีการ้้องทุุกข์์ที่่�ราษฎรถวาย พระราชอำำ�นาจในภาวะวิิกฤต ฯลฯ  
ซึ่่�งควรรัับรองเอาไว้้โดยรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษรด้้วย ซึ่่�งรััฐธรรมนููญฯ 2550  
ก็็บััญญััติิถ้้อยคำำ�ทำำ�นองเดีียวกัันไว้้ในมาตรา 7 ส่ ่วนรััฐธรรมนููญฯ 2560 ที่่�ใช้้อยู่่�ใน 
ปััจจุุบัันก็บััญญััติิไว้้ในวรรคสอง ของมาตรา 5 ความว่่า  
	 “เมื่่�อไม่่มีีบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด ให้้กระทำำ�การนั้้�น  หรืือ 
วิินิิจฉััยกรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” โดยเพิ่่�มคำำ�ว่า “ให้้กระทำำ�การนั้้�น” เข้้ามาใหม่่
	 อน่ึ่�ง ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2549  
ก็็บััญญััติิรองรัับเรื่่�องดัังกล่่าวไว้้ในมาตรา 38 ส่วนรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 ก็บััญญััติิไว้้ในมาตรา 5
	 1.	ประเพณีีการปกครองในต่่างประเทศ
	 	 1.1	ธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนูญ (Convention of the constitution)  
ในประเทศคอมมอนลอว์์
	 	 คำำ�ว่่าธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญเป็็นคำำ�ที่่�รู้้�จัักกัันดีีในนัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญ และนัักรััฐศาสตร์์ค่่ายคอมมอนลอว์์ เช่่นใน อั ังกฤษ  สหรััฐอเมริิกา  
ออสเตรเลีีย นิวซีแลนด์ แคนาดา ฯลฯ ส่วนนักกฎหมายรััฐธรรมนููญและนัักรััฐศาสตร์์ 
ภาคพื้้ �นยุุโรปเรีียกกฎแห่่งความประพฤติิขององค์์กรทางการเมืืองเหล่่านี้้ �ว่ ่า  
“จารีีตประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ” (Constitutional custom หรืือ coutume  
constitutionnelle)
	 	 คนที่่�ใช้้คำำ�นี้้�คนแรก ๆ คื ือ ไดซีี (Dicey) นั ักกฎหมายรััฐธรรมนููญอัังกฤษ 
ผู้้�เรืืองนามได้้ประดิิษฐ์์ขึ้้�นเพื่่�อให้้เห็็นข้้อแตกต่่างกัันระหว่่างส่่วนธรรมเนีียมปฏิิบััติิ 
ของรััฐธรรมนููญ (convention of the constitution) ซ่ึ่�งมิิใช่่กฎหมายกัับส่่วนกฎหมาย 
ของรััฐธรรมนููญ (law of the constitution) เพราะไดซีีเห็็นว่่าคำำ�ว่่ากฎหมาย 
รััฐธรรมนููญ (constitutional law) นั้้ �นกว้้างขวางและครอบคลุุมทั้้�ง 2 ประการนี้้� 
เข้้าไว้้และในฐานะ “ครูสอนกฎหมาย” ไดซีีเองจะไม่่ยอมสอนเรื่่�องธรรมเนีียมปฏิิบััติิ 
ของรััฐธรรมนููญ แต่่จะสอนเฉพาะกฎหมายของรััฐธรรมนููญเท่่านั้้�น  (ดูู A.V.Dicey,  
10th ed, 1959, pp.55 โดยเฉพาะ pp.22-32) ซึ่่�งไดซีี (Dicey) เห็็นว่่าได้้แก่่  
“ความเข้้าใจและยอมรัับกััน  (understandings) คว ามเคยชิิน  (habits) ท างปฏิิบััติิ  
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(practices) ซ่ึ่�งถึึงแม้้จะกำำ�หนดความประพฤติิขององค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจอธิิปไตยทั้้�งหลาย   
ความประพฤติิของรััฐมนตรีี ของข้้าราชการ ก็มิิใช่่กฎหมายแต่่ประการใด เพราะศาล 
ไม่่ยอมรัับบัังคัับให้้” (1959, p.24)
	 	 ศาสตราจารย์์ ฮู้้�ด ฟิิลลิิปส์์ (Hood Phillips) เห็็นว่่า ธรรมเนีียมปฏิิบััติ ิ
ทางรััฐธรรมนููญ คื ือ “กฎแห่่งการประพฤติิปฏิิบััติิทางการเมืือง ที่่�บุุคคลทั้้�งหลาย 
ซ่ึ่�งถููกกฎนั้้�นบังคัับ ถือว่่ามีีผลผููกพัันตน แต่่ซ่ึ่�งมิิใช่่กฎหมายเพราะศาลมิิยอมรัับบัังคัับ 
ตามกฎเหล่่านั้้�น  หรืือรััฐสภามิิได้้ยอมรัับบัังคัับตามกฎเหล่่านั้้�นอย่่างเป็็นทางการ”  
(Hood Phillips, 1973, p.77)
	 	 ส่่วนศาสตราจารย์์มาร์์แชล (Geoffry Marshall) และ มู้้� ดดีี (Graeme  
C. Moodie) เห็็นว่าธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญ หมายถึึง “กฎเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนด 
ความประพฤติิทางรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งบุุคคลทั้้�งหลายผู้้�มีส่่วนในระบบรััฐธรรมนููญนั้้�นเห็็นว่า 
มีีผลผููกพััน (binding) ตน แต่่ซ่ึ่�งมิิได้้มีีการบังคัับโดยศาลหรืือโดยเจ้้าพนัักงานรััฐสภา”  
(G Marshall & G.C. Moodie, 1971, p.23-24)
	 	 จากความหมายท่ี่�กล่่าวข้างต้้นนี้้� ทำำ�ให้้เราได้้ลัักษณะของธรรมเนีียมปฏิิบััติิ 
ทางรััฐธรรมนููญว่่ามีี 2 ประการ คือ
			   (1)	เป็็นทางปฏิิบััติิ (practice) หรืือธรรมเนีียมท่ี่�เคยประพฤติิสืืบต่่อกัันมา 
ในทางการเมืืองทั้้�ง ๆ ที่่�กฎหมายมิิได้้บัังคัับ เช่่น ท างปฏิิบััติิที่่�ว่่า พระมหากษััตริิย์ ์
หรืือพระราชิินีีนาถจะไม่่ทรงยับัยั้้�งร่่างกฎหมายท่ี่�รััฐสภาให้้ความเห็็นชอบและรััฐบาล 
ได้้ทููลเกล้้าฯ ถวายเพื่่�อทรงลงพระปรมาภิิไธย ทั้้�ง ๆ  ท่ี่�ทรงมีีพระราชอำำ�นาจทางกฎหมาย 
ที่่�จะทรงทำำ�ได้้ หรืือธรรมเนีียมปฏิิบััติิในรััฐธรรมนููญไทยก่่อนปีี 2540 ซึ่่�งประธาน 
สภาผู้้� แทนราษฎรจะกราบบัังคมทููลเสนอ และพระมหากษััตริิย์์จะทรงแต่่งตั้้ �ง 
นายกรััฐมนตรีีจากหััวหน้้าพรรคการเมืือง หรืือบุุคคลอื่่�นที่่�ได้้รัับการสนัับสนุุนจาก 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรฝ่่ายข้้างมาก โดยมีีหนัังสืือหััวหน้้าพรรคร่่วมรััฐบาลยืืนยััน 
การสนัับสนุุนให้้ผู้้�นั้้�นเป็็นนายกรััฐมนตรีี ทั้้ �งที่่�รััฐธรรมนููญถาวรเหล่่านั้้�นมิิได้้บัังคัับให้ ้
ประธานสภาผู้้�แทนราษฎรหรืือพระมหากษััตริิย์์ต้้องทำำ�หรืือทรงกระทำำ�เช่่นนั้้�นเลย
	 	 	 (2)	ทางปฏิิบััติินั้้�นต้องมีีผลผููกพััน (binding หรืือมีี opinio necessitatis)  
คืือ องค์์กรการเมืืองและบุุคคลที่่�มีีอำำ�นาจตามกฎหมายจะต้้องรู้้�สึึกว่่าตนผููกพััน 
โดยธรรมเนีียมปฏิิบััติินั้้�น   และตนต้องกระทำำ�หรืือไม่่กระทำำ�ตามท่ี่�ธรรมเนีียมปฏิิบััติิ 
นั้้�น ๆ กำำ�หนดไว้้ โดยเหตุุนี้้� ทางปฏิิบััติิ (practice) ท่ี่�ทำำ�ตามกัันมาโดยผู้้�ทำำ�ไม่่รู้้�สึึกว่่า 
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บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 5

ตนต้้องทำำ�ย่่อมไม่่ใช่่ธรรมเนีียมปฏิบิััติิ เช่่น ท างปฏิบิััติิที่่�ว่่ามีีการส่่งมอบและรัับมอบ 
งานกัันระหว่่างผู้้�ที่่�พ้้นตำำ�แหน่่งกัับผู้้�ที่่�เข้้ามาดำำ�รงตำำ�แหน่่งใหม่่ หรืือทางปฏิิบััติิที่่�ว่่า 
รััฐสภามัักกำำ�หนดสมััยประชุุมให้้อยู่่�ในช่่วงเวลาไถหว่่านหรืือเก็็บเกี่่�ยว  เพราะช่่วงนั้้�น 
ประชาชนซึ่่�งเป็็นเกษตรกรต้้องทำำ�งานหนัักไม่่มีีเวลาให้้สมาชิิกรััฐสภาไปพบปะ ฯลฯ  
เหล่่านี้้�เป็็นตัวอย่่างของทางปฏิิบััติิท่ี่�ไม่่ใช่่ธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญ
	 	 	 ตััวอย่่างธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญในอัังกฤษ  เช่่น ตำ ำ�แหน่่ง 
นายกรััฐมนตรีีเป็็นตำำ�แหน่่งทางธรรมเนีียมปฏิิบััติิ ธรรมเนีียมฯ ท่ี่�ว่่าพระมหากษััตริิย์ ์
จะไม่่ทรงยัับยั้้�งร่่างกฎหมายพระมหากษััตริิย์์จะทรงแต่่งตั้้�งหััวหน้้าพรรคที่่�มีีเสีียง 
ข้้างมากในสภาสามััญ พระมหากษััตริิย์์จะทรงมีีพระราชดำำ�รััสจากพระราชบััลลัังก์์  
(Speech from the Throne) เป็็นการแถลงนโยบายของรััฐบาลต่่อสภา เป็็นต้น
	 	 	 อน่ึ่�ง มีข้้อน่่าสัังเกตว่่าท่ี่�บางท่่านเข้้าใจว่่าธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางรััฐธรรมนููญ  
(constitutional conventions) นั้้ �น  จะปรากฏอยู่่�แต่่ในประเทศที่่�มีีรััฐธรรมนููญ 
จารีีตประเพณีีอย่่างในประเทศอัังกฤษเท่่านั้้�น แต่่แท้้จริิงแล้้ว ธรรมเนีียมปฏิิบััติิเช่่นว่านี้้� 
มีีอยู่่�ในทุกระบบรััฐธรรมนููญ แม้้ในประเทศท่ี่�มีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์อัักษรแก้้ไขยาก 
อย่่างสหรััฐอเมริิกาก็็ยัังมีีกฎเกณฑ์์ความประพฤติิทางการเมืืองประเภทนี้้�อยู่่�ไม่่น้้อยกว่่า 
ท่ี่�ปรากฏในอังกฤษ (Dicey, p.28-30) เช่่น ก่อนการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ ครั้้�งท่ี่� 22  
(amendment XXII) ถือว่่าประธานาธิิบดีีสหรััฐจะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเกิิน 2 วาระติิดต่่อกััน 
มิิได้้ตามธรรมเนีียมปฏิิบััติิที่่� George Washington ว างไว้้ แต่่เมื่่�อประธานาธิิบดี ี
รููสเวลท์์เป็็นประธานาธิิบดีีถึึง 4 ว าระ อั ันละเมิิดธรรมเนีียมปฏิิบััติินี้้� จึึ งมีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญเพื่่�อห้้ามมิิให้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งเกิินสองวาระต่่อกััน
	 	 1.2	จารีีตประเพณีีทางรััฐธรรมนููญ (coutume constitutionnelle 
หรืือ constitutional custom)
	 	 คำำ�ว่่าจารีีตประเพณีีทางรััฐธรรมนููญเป็็นคำำ�ที่่�ใช้้ในกฎหมายมหาชนของ 
ประเทศภาคพื้้�นยุุโรปที่่�ใช้้ประมวลกฎหมายและซึ่่�งมีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร 
เป็็นกฎหมายสููงสุุด ปัญหาท่ี่�เกิิดขึ้้�นในประเทศเหล่่านี้้�ก็็คืือ เมื่่�อมีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์ 
อัักษรชัดแจ้้งแล้้ว จารีีตประเพณีีทางรััฐธรรมนููญยัังมีีท่ี่�ใช้้อยู่่�หรืือไม่่
	 	 ในเรื่่�องนี้้� มี 2 กระแสความคิิดท่ี่�ขััดแย้้งกััน
	 	 กระแสแรก เห็็นว่่าจารีีตประเพณีีทางรััฐธรรมนููญมีีได้้ และมีีลัักษณะเป็็น 
กฎหมายในตัวเอง กระแสความคิิดนี้้�มีีสำำ�นักกฎหมายธรรมชาติิ และสำำ�นักประวััติิศาสตร์์ 
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ของเยอรมันท่ี่�นำำ�โดย Savigny ซ่ึ่�งถืือว่่าการท่ี่�ศาลรัับจารีีตประเพณีีมาใช้้บัังคัับเป็็นการ  
“รัับรู้้�” และ “รัับรองให้้ชััดแจ้้ง” ขึ้้�นเท่่านั้้�น ไม่่ใช่่การ“สร้้าง” กฎเกณฑ์์ (Savigny,  
in Archive de Philosophie de droit, p 27, 1982)
	 	 กระแสที่่�สอง ปฏิิเสธจารีีตประเพณีีที่่�เป็็นกฎหมายในตััวเอง โดยถืือว่่า 
ประเพณีีการปกครองเป็็นเพีียงข้้อเท็็จจริิง (fact) แต่่จะมีีผลก็็ต่่อเมื่่�อองค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจ 
ของรััฐในระบบกฎหมายยอมรัับมาใช้้บัังคัับ (Hart, H.L.A, แปลเป็็นฝรั่่�งเศส, 1976,  
pp.62-65)
	 	 ในยุุโรปถืือว่่าประเพณีีการปกครองที่่�จะมีีผลบัังคัับนั้้�นต้้องมีีลัักษณะ  
2 ประการดังนี้้�
	 	 	 (1)	มีีการปฏิิบััติิ (practice) มาเป็็นเวลาช้้านานโดยองค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจ 
จนมีสุุภาษิิตว่่า “การกระทำำ�ครั้้�งเดีียวไม่่ใช่่ประเพณีี” (Une fois n’est pas coutume)  
ซึ่่�งข้้อนี้้�ต่่างจากในอัังกฤษที่่�ถืือว่่า ถ้ ้ามีีฉัันทามติิยอมรัับร่่วมกัันว่่าจะปฏิิบััติิตามที่่� 
ท่ี่�ตกลงกัันนั้้�น ก็ทำำ�ให้้เป็็นประเพณีีในครั้้�งเดีียวดังเช่่น กรณีี Statute of Westminster  
1931 ที่่�อัังกฤษยอมรัับอิิสรภาพและเอกราชของประเทศอดีีตอาณานิิคมที่่�เรีียกว่่า  
Dominion กรณีีถืือว่่าเป็็นธรรมเนีียมปฏิิบััติิระหว่่างประเทศท่ี่�ประเทศในเครือจัักรภพ 
ยอมรัับร่่วมกััน ก็ เป็็นประเพณีีทัันที ไม่่ต้้องรอให้้ปฏิิบััติิเป็็นเวลาช้้านาน  แต่่ในยุโรป 
ยัังคงถืือว่่าต้้องปฏิิบััติิต่่อเนื่่�องกัันมานานพอสมควร องค์์ประกอบข้้อนี้้�เป็็นองค์์ประกอบ 
ภาวะวิิสััย (objective)
	 	 	 (2)	องค์์กรผู้้�มีีอำำ�นาจมีีความรู้้�สึึกร่่วมกัันว่่าจำำ�เป็็นต้้องปฏิิบััติิตาม  
(opinion necessitatis) หรืือความรู้้�สึึกร่่วมกัันว่่าเป็็นกฎหมาย (opinio juris)  
ซึ่่�งเป็็นองค์์ประกอบอััตวิิสััย (subjective) ของผู้้�เกี่่�ยวข้้อง องค์์ประกอบข้้อนี้้�ทำำ�ให้้ 
ประเพณีีต่่างจากมารยาทซ่ึ่�งควรทำำ� ไม่่ทำำ�ก็ถืือว่่าไม่่มีีมารยาท แต่่ไม่่ผิิดกฎหมาย
	 	 บทบาทประเพณีีการปกครองในยุุโรปนั้้�น นั ักนิิติิศาสตร์์เห็็นว่่าประเพณีี 
การปกครองอาจมีีบทบาทเหมืือนจารีีตประเพณีีทั่่�วไป คือ จารีีตประเพณีีช่่วยตีีความ 
กฎหมายลายลัักษณ์อัักษร (coutume interpretative) ซ่ึ่�งนำำ�ไปช่่วยให้้กฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรชััดเจนขึ้้�นเมื่่�อมีีปััญหาต้้องตีีความ เช่่น  ในรััฐธรรมนููญบััญญััติิว่่า 
พระมหากษััตริิย์์ทรงไว้้ซึ่่�งพระราชอำำ�นาจในการพระราชทานอภััยโทษ  ซึ่่�งปกติิใช้้ 
ในทางพระราชทานอภััยโทษทางอาญาให้้ผู้้�ต้้องคำำ�พิิพากษาให้้รัับโทษทางอาญา  
แต่่พระมหากษััตริิย์์ไทยเคยทรงใช้้พระราชอำำ�นาจพระราชทานโทษอื่่�น เช่่น โทษทาง 
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วิินััยข้้าราชการ หรืือโทษทางวิินััยนิิสิิต การตีความ “พระราชทานอภััยโทษ” จึึงต้้อง 
ใช้้ประเพณีีการปกครองประกอบการตีคีวามว่่ารวมถึึงพระราชอำำ�นาจพระราชทาน 
อภััยโทษทางวิินััยข้้าราชการ  วิินััยนิิสิิตด้้วย ในกรณีีนี้้� ประเพณีีการปกครองก็็จะมี ี
ศัักด์ิ์�เท่่ารััฐธรรมนูญ
	 	 นอกจากนั้้�น ประเพณีีการปกครองก็็เหมืือนจารีีตประเพณีี คือ นำำ�ประเพณีี 
การปกครองมาใช้้เสริิมกฎหมายลายลัักษณ์อัักษร (coutume suppletive) เมื่่�อไม่่มีี 
บทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษร  ในกรณีีนี้้ �ก็็จะนำำ�ประเพณีีการปกครองมาใช้้เสริิม 
บทบัญญััติิลายลัักษณ์อัักษร เช่่น รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิเรื่่�องพระราชอำำ�นาจสถาปนา 
รััฐธรรมนููญ ไม่่ได้้บััญญััติิเรื่่ �องพระราชอำำ�นาจพิิจารณาฎีีการ้้องทุุกข์์ของราษฎร  
หรืือไม่่ได้้บััญญััติิเรื่่�องพระราชอำำ�นาจทรงแก้้วิิกฤตรััฐธรรมนููญ เป็็นต้น ในกรณีีเช่่นนี้้� 
ย่่อมนำำ�ประเพณีีการปกครองมาใช้้ได้้ ในกรณีีนี้้�ประเพณีีการปกครองก็็จะมีีศัักด์ิ์�เท่่า 
รััฐธรรมนูญเพราะนำำ�มาใช้้เสริมรัฐธรรมนูญ
	 	 แต่่ปััญหาเกิิดขึ้้�นเมื่่�อประเพณีีการปกครองขััดต่อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนูญ  
ประเพณีีการปกครองที่่�ยกเลิิกหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์์อัักษร  
(coutume contra legem) จะมีีได้้หรืือไม่่ ซึ่่�งมีี 2 คว ามเห็็น คื ือ คว ามเห็็นแรก  
เป็็นนักนิิติิศาสตร์์สำำ�นักปฏิิฐานนิยม (Positivism) อย่่าง Carré de Malberg เห็็นว่า 
ประเพณีีการปกครองนี้้�เป็็นการละเมิิดรััฐธรรมนููญจึึงปราศจากฐานทางกฎหมาย  
(Carré de Malberg, 1920, p.683, 686) แต่่นัักนิิติิศาสตร์์ คื ือ Carbonnier  
(ดูู Carbonnier, Jean, 1994, p.30) และนัักรััฐศาสตร์์ คือ Burdeau (ดูู Burdeau,  
George, 1977, p.65) ยื ืนยัันว่่าประเพณีีการปกครองเช่่นนี้้�ย่่อมทำำ�ให้้กฎหมาย 
ลายลัักษณ์์อัักษรไม่่มีีการใช้้บัังคัับแล้้ว  (désuétude) เพราะบทบััญญััติิลายลัักษณ์์ 
อัักษรนั้้�น องค์์กรท่ี่�เกี่่�ยวข้องต่่างเชื่่�อกัันว่าเป็็นบทบัญญััติิเก่่าท่ี่�ถููกประเพณีีการปกครอง 
ท่ี่�เป็็นกฎเกณฑ์์แห่่งกฎหมายใหม่่ใช้้บัังคัับแทนแล้้ว (opinio juris créant une régle  
nouvelle) เรื่่�องนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญเคยวิินิิจฉััยไว้้ในคำำ�วินิิจฉััยที่่� 6/2543 วิินิิจฉััยว่่า  
พระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี พระรััชทายาท และพระบรมราชวงศ์์ไม่่ต้้องทรงไปเลืือกตั้้�ง  
เพราะ “... ที่่�ผ่่านมาพระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี พระราชโอรส และพระราชธิิดา  
ไม่่เคยทรงใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้�งแต่่อย่่างใด ... หากกำำ�หนดให้้ ... ทรงมีีหน้้าที่่�ไปใช้้สิิทธิิ 
เลืือกตั้้ �ง ย่่อมก่่อให้้เกิิดความขััดแย้้งหรืือไม่่สอดคล้้องกัันกัับหลัักการเกี่่ �ยวกัับ 
การดำำ�รงอยู่่�เหนืือการเมืืองและความเป็็นกลางทางการเมืืองของพระมหากษััตริิย์์”  
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ดัังนั้้ �น  มาตรา 68 ซึ่่ �งกำำ�หนดให้้บุุคคลมีีหน้้าที่่ �ไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้ �งจึึงไม่่ใช้้กัับ 
พระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี พระรััชทายาท  และพระบรมวงศ์์ น อกจากนั้้�นศาล 
ยัังได้้อ้้างพระราชหััตถเลขาพระบาทสมเด็็จพระปกเกล้้าเจ้้าอยู่่�หั ัวที่่ �ทรงขอให้ ้
คณะกรรมการยกร่่างรััฐธรรมนููญห้้ามพระบรมวงศานุุวงศ์์ตั้้�งแต่่ชั้้�นหม่่อมเจ้้าขึ้้�นไป 
ย่่อมอยู่่�เหนืือการเมืือง ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2475 บัญญััติิรัับรองไว้้ในมาตรา 11 ด้วย  
แม้้คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ไม่่ได้้อ้้างประเพณีีการปกครองฯ แต่่เหตุุผลและตรรกะที่่�ศาลใช้ ้
ย่่อมแสดงให้้เห็็นชัดเจนว่าศาลใช้้ประเพณีีการปกครองฯ มาเป็็นข้อยกเว้้นมาตรา 68  
ของรััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2540 ซ่ึ่�งบทบัญญััติิลายลัักษณ์อัักษรท่ี่�ไม่่ได้้บััญญััติิข้้อยกเว้้น 
ไว้้เลย จึึ งถืือได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญไทยเห็็นว่่า ประเพณีีการปกครองฯ ซึ่่�งขััด 
บทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษรโดยตรง (coutume contra legem) ใช้้บัังคัับได้้ 
ในฐานะข้้อยกเว้้นที่่�ไม่่เป็็นลายลัักษณ์อัักษร
	 2.	ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมี ี
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข
	 	 2.1	ศาลฎีีกากัับประเพณีีการปกครอง
	 	 ตั้้�งแต่่มีีการบััญญััติิประเพณีีการปกครองฯ ในธรรมนููญการปกครองฯ  
พ.ศ. 2502 มาตรา 20 ศาลฎีีกาได้้ใช้้ประเพณีีการปกครองฯ ในการพิิพากษาคดีี 
มาโดยตลอด อาทิิ คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 562/2508 ศาลใช้้ประเพณีีการปกครอง 
ตามมาตรา 20 วิินิิจฉััยว่่า การริบทรััพย์์ท่ี่�ใช้้ในการกระทำำ�ความผิิดโดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงว่่า 
บุุคคลและเจ้้าของจะได้้รู้้� เห็็นในการกระทำำ�ความผิิดหรืือไม่่ ตามบทบััญญััติิแห่่ง 
กฎหมายศุุลกากรขััดต่่อประเพณีีการปกครองฯ ที่่�วางไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ มาตั้้�งแต่่ 
ปีี 2492 มาตรา 29 ท่ี่�ว่่า บุคคลจะต้้องรัับโทษทางอาญาก็็ต่่อเมื่่�อกระทำำ�การอันกฎหมาย 
ที่่�ใช้้อยู่่�ในเวลาที่่�กระทำำ�บััญญััติิว่่าเป็็นความผิิด ซึ่่�งศาลอ้้างคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา 
ที่่� 1011/2505 ซึ่่�งใช้้ประเพณีีการปกครองฯ วิินิิจฉััยในทำำ�นองเดีียวกััน  วิินิิจฉััยว่่า  
พระราชบััญญััติิควบคุุมการส่งออกไปนอกและการนำำ�เข้้ามาในราชอาณาจัักรซ่ึ่�งสิินค้า 
บางอย่่าง (ฉบับท่ี่� 3) พ.ศ. 2493 มาตรา 3 ท่ี่�ให้้ริิบทรััพย์์ท่ี่�ใช้้ในการทำำ�ผิด โดยไม่่คำำ�นึึง 
ว่่าจะเป็็นของบุุคคลใด และเจ้้าของจะได้้รู้้�เห็็นด้้วยในการกระทำำ�ผิิด ขั ัดต่่อประเพณี ี
การปกครองฯ ใช้้บัังคัับมิิได้้ (ดููคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 222/2506, คำำ�พิพากษาศาลฎีีกา 
ที่่� 1602-1603/2509, คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1240/2514, คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา 
ท่ี่� 913/2536) ฯลฯ แต่่มีีข้้อน่่าสัังเกตว่่าศาลฎีีกาใช้้บทบัญญััติิรััฐธรรมนููญฉบับต่่าง ๆ   
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ท่ี่�บััญญััติิในทำำ�นองเดีียวกันในการวิินิิจฉััยดัังจะเห็็นได้้จากท่ี่�ศาลฎีีกาอ้้างในคำำ�พิพากษา 
ศาลฎีีกาท่ี่� 921/2536 ท่ี่�ว่่า “อำำ�นาจของคณะกรรมการตรวจสอบทรัพย์์สิิน (คตส.)  
ดัังกล่าวจึึงเป็็นอำำ�นาจในการพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีี ซ่ึ่�งตามประเพณีีการปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันเป็็นอำำ�นาจของศาลในอัันที่่�จะดำำ�เนิินการ 
ตามกฎหมาย ประกาศฉบับดัังกล่าว ข้้อ 2 และ ข้้อ 6 จึึงมีีผลเป็็นการตั้้�งคณะบุุคคล 
ที่่�มิิใช่่ศาลให้้มีีอำำ�นาจทำำ�การพิิจารณาพิิพากษาคดีีเช่่นเดีียวกัับศาลย่่อมขััดประเพณีี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย  ทั้้�งนี้้� เพราะรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับ 
มีีบทบัญญััติิให้้การพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีเป็็นอำำ�นาจศาล และการตั้้�งศาลขึ้้�นใหม่่ 
เพื่่ �อพิิจารณาพิิพากษาคดีีใดคดีีหนึ่่ �งโดยเฉพาะแทนศาลที่่ �มีีอยู่่� ตามกฎหมาย 
จะกระทำำ�มิได้้” ซ่ึ่�งทำำ�ให้้มองว่่าเป็็น “ประเพณีีการปกครองฯ” หรืือ “หลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญทั่่�วไป” (general principle of the constitutional law) ดั ังจะได้ ้
กล่่าวต่อไป
	 	 2.2	ศาลรััฐธรรมนูญกัับประเพณีีการปกครอง 
	 	 แม้้ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็เคยอ้้างว่่ารััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2492 มาตรา 30  
วรรคหน่ึ่�ง รััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2511 มาตรา 28 วรรคหน่ึ่�ง รััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2517  
มาตรา 32 วรรคหน่ึ่�ง รััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2521 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�ง รััฐธรรมนููญฯ  
พ.ศ. 2534 มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง รััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2540 มาตรา 33 วรรคหน่ึ่�ง  
และรััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 39 วรรค สอง ต่ ่างบััญญััติิบทสัันนิิษฐานว่่า 
ในคดีีอาญาต้้องสัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลยไม่่มีีความผิิด “จึึงถืือเป็็น 
ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข” (คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 3/2559) แม้้ต่่อมาศาลจะได้้อ้้างหลัักนิิติิธรรมไว้้ด้้วย 
ก็็แสดงให้้เห็็นว่าศาลรััฐธรรมนููญก็็ใช้้แนวทางเดีียวกับศาลฎีีกาใน “การค้้นหา” ประเพณีี 
การปกครองฯ ด้ ้วยประการหนึ่่�งซึ่่�งต่่างจากคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 6/2543 และคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่� 7/2559 ที่่�ศาลใช้้ทางปฏิิบััติิที่่�ปฏิิบััติิตามกัันมาตั้้�งแต่่มีีการสถาปนารััฐธรรมนููญ 
เมื่่�อปีี 2475 มาใช้้ในการค้นหาประเพณีีการปกครอง
	 	 แต่่ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 3/2562 ศาลรััฐธรรมนููญก็็ยัังคงใช้้ทางปฏิิบััติิที่่�องค์์กร 
ต่่าง ๆ ทำ ำ�มาโดยมีีความเชื่่�อว่่าจำำ�เป็็นต้้องทำำ�ตามเพราะมีีผลบัังคัับเป็็นประเพณี ี 
ดัังเช่่นท่ี่� กกต. เองก็็ระบุุในคำำ�ร้องขอให้้ยุุบพรรคไทยรัักษาชาติิว่่าการนำำ�สมาชิิกชั้้�นสูง 
ในพระราชวงศ์์มาเกี่่�ยวข้้องกัับระบบการเมืือง “จึึงเป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดต่่อโบราณ 
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ราชประเพณีี ขนบธรรมเนีียม และวััฒนธรรมของชาติิ... เน่ื่�องจากพระบรมวงศานุุวงศ์์ 
ทุุกพระองค์์ทรงอยู่่� ในหลัักการเกี่่ �ยวกัับการดำำ�รงอยู่่� เหนืือการเมืือง เป็็นกลาง 
ทางการเมืือง และไม่่สามารถดำำ�รงตำำ�แหน่่งใด ๆ  ในทางการเมืืองได้้” ซ่ึ่�งเป็็นการอ้างถึึง 
ประเพณีีการปกครองโดยตรงในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็ค้้นหาทางปฏิิบััติิที่่�ทำำ�ตาม 
กัันมา (practice) โดยมีีความเชื่่�อว่่าจำำ�เป็็นต้องทำำ�ตาม (opinio necessitatis) ของ 
พระมหากษััตริิย์์ พระราชิินีี พระรััชทายาท และพระบรมวงศานุุวงศ์์ท่ี่�ทรงปฏิิบััติิมา 
ตั้้�งแต่่ปีี 2475 จนถึึงปััจจุุบััน  ตลอดจนทางปฏิิบััติิขององค์์กรทั้้�งหลายที่่�ไม่่นำำ� 
พระบรมวงศ์์เข้้ามาเกี่่�ยวข้องกัับการเมืือง เช่่น กกต. เองก็็ไม่่ได้้ถืือว่่าพระมหากษััตริิย์์ 
และพระบรมวงศ์์ต้้องทรงไปใช้้สิิทธิิเลืือกตั้้ �งและ กกต. เองก็็เชื่่ �อว่่าการนำำ� 
พระมหากษััตริิย์์และพระบรมวงศ์์มาใช้้ในการเสนอให้้เป็็นผู้้�สมควรได้้รัับเลืือกเป็็น 
นายกรััฐมนตรีีทำำ�ไม่่ได้้ เพราะขััดต่่อประเพณีีการปกครองดัังกล่่าว จึึ งยื่่�นขอยุุบ 
พรรคการเมืืองท่ี่�กระทำำ�การขัดประเพณีีการปกครอง
	 	 ในคดีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า “สาระสำำ�คัญซ่ึ่�งเป็็นหลัักการขั้้�นพื้้�นฐาน 
ของระบอบการปกครองประชาธิิปไตยของไทย ได้้ระบุุไว้้ในความของพระราชหััตถเลขา 
ท่ี่� 1/60 ลงวัันท่ี่� 14 พฤศจิิกายน พุุทธศัักราช 2475 ท่ี่�ว่่า พระบรมวงศานุุวงศ์์ตั้้�งแต่่ 
ชั้้�นหม่่อมเจ้้าขึ้้�นไปย่่อมดำำ�รงอยู่่�เหนืือการเมืืองทั้้�งหลายหลัักการพื้้�นฐานดัังกล่่าว  
ถืือเป็็นทั้้ �งเจตนารมณ์์ร่่วมของการสถาปนาระบอบการปกครองของไทยไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญแต่่เริ่่�มแรก และเป็็นฉัันทามติิที่่�ฝ่่ายสภาผู้้�แทนราษฎรให้้การยอมรัับ 
ปฏิิบััติิสืืบต่่อมาว่่า พระมหากษััตริิย์์และพระบรมวงศานุุวงศ์์ชั้้�นสููงควรดำำ�รงฐานะ 
อยู่่�เหนืือการเมืือง โดยเฉพาะในแง่่การไม่่เข้้าไปมีีบทบาทเป็็นฝัักฝ่่ายต่่อสู้้�แข่่งขััน 
รณรงค์์ทางการเมืืองอัันอาจจะนำำ�มาซึ่่�งการโจมตีี ติิเตีียน และกระทบต่่อความสงบ 
เรีียบร้้อยสมััครสมานเป็็นอัันหนึ่่�งอัันเดีียวกัันในระหว่่างสถาบัันพระมหากษััตริิย์์กัับ 
ราษฎร ที่่�เป็็นหลัักการพื้้�นฐานของประเพณีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ถึึงแม้้การจััดทำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2489 ซึ่่�งได้้เว้้นการบััญญััติิจำำ�กััดบทบาทของ 
พระบรมวงศานุุวงศ์์ในทางการเมืืองไว้้ในรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่กระนั้้�นก็็หาได้้ทำำ�ให้ ้
หลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยฐานะของสมาชิิกพระบรมราชวงศ์์อัันเป็็นที่่� 
เคารพเหนืือการถููกติิเตีียนและไม่่ควรแก่่ตำำ�แหน่่งการเมืืองอัันอาจกระทบกระเทืือน 
ต่่อความเป็็นกลางของสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ต้้องถููกลบล้้างไปไม่่ ดัังปรากฏ 
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เป็็นที่่�ประจัักษ์์ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 6/2543 และสอดคล้้องกัับหลัักการ 
ท่ี่�ถืือว่า พระมหากษัตริิย์์ “ทรงราชย์์ แต่่มิิได้้ทรงปกครอง” (reigns, but does not  
rule) อัันเป็็นหลัักการทางรััฐธรรมนููญในระบอบประชาธิิปไตยแบบรััฐสภาในนานา 
อารยประเทศ ซึ่่�งมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุขของรััฐ การกระทำำ�ของผู้้�ถููกร้้อง 
ย่่อมมีีผลให้้หลัักการพื้้ �นฐานของระบอบการปกครองแบบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุขของไทยที่่�ถืือว่่าพระมหากษััตริิย์์ทรงราชย์์แต่่มิิได้้ 
ทรงปกครองต้้องถููกเซาะกร่อนบ่อนทำำ�ลายให้้เส่ื่�อมทรามไปโดยปริิยาย”
	 	 ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญระบุุว่่าหลัักความเป็็นกลางทางการเมืืองของสถาบััน 
พระมหากษััตริิย์์เป็็นทั้้ �ง “เจตนารมณ์์ร่่วม... และเป็็นฉัันทามติิที่่�... ยอมรัับ 
ปฏิิบััติิสืืบต่่อมา…” แสดงให้้เห็็นองค์์ประกอบทางภาวะวิิสััยคืือทางปฏิิบััติิ (practice)  
ที่่�ทำำ�กัันมาตั้้�งแต่่ พ.ศ. 2475 และองค์์ประกอบทางอััตวิิสััยขององค์์กรที่่�เกี่่�ยวข้้อง 
คืือ เจตนารมณ์์ร่่วม หรืือฉัันทามติิ อั ันเป็็นความเชื่่�อว่่าจำำ�ต้้องทำำ�ตาม (opinio 
necessitatis) มีีอยู่่�ครบถ้้วน
	 	 2.3	การค้้นหาประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข
	 	 เมื่่�อพิิเคราะห์์เหตุุผลที่่�ศาลฎีีกาใช้้ประกอบเหตุุผลที่่�ศาลรััฐธรรมนููญใช้้  
เราอาจสรุุปได้้ว่่าประเพณีีการปกครองฯ ที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญไทยครอบคลุุม  
2 สิ่่�งท่ี่�นัักนิิติิศาสตร์์ต่่างประเทศท่ี่�แยกท่ี่�มาต่่างกััน คือ เป็็นทั้้�ง
		  	 2.3.1	ธรรมเนีียมปฏิิบััติิหรืือจารีีตประเพณีี (convention หรืือ  
custom) ซ่ึ่�งต้้องพิิสููจน์์การปฏิิบััติิตามกัันมา (practices) และความเชื่่�อว่่าต้้องทำำ�ตาม  
(opinio necessitatis) ซึ่่�งเป็็นข้้อเท็็จจริิง (ดัังเช่่นคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่� 6/2543, 7/2559 และ 3/2562) ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญกล่่าวถึึง “การยอมรัับ 
ปฏิิบััติิสืืบต่่อมา” และมีี “เจตนารมณ์์ร่่วม... เป็็นฉัันทามติิ” ซ่ึ่�งสะท้้อนทั้้�ง 2 องค์์ประกอบ 
ของจารีีตประเพณีีไว้้
	 	 	 ตััวอย่่างของประเพณีีการปกครองประเภทนี้้�ซึ่่�งไม่่ต้้องมีีบทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้เลยมีีหลายกรณีี เช่่น
	 	 	 ประเพณีีการปกครองท่ี่�ว่่า อำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญ (constituent  
power) เป็็นของพระมหากษััตริิย์์ (ดููคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2559 และบวรศักดิ์์� อุวรรณโณ,  
พิิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 4, 2548,  หน้้า 241-253) ต่อมาเมื่่�อให้้ประชาชนออกเสีียงลงประชามติิ 
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ในร่่างรััฐธรรมนููญอำำ�นาจสถาปนารััฐธรรมนููญก็็อยู่่�ที่่�พระมหากษััตริิย์์และประชาชน  
โดยเฉพาะรััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2550 และรััฐธรรมนููญฯ พ.ศ. 2560 (ดููคำำ�วิินิิจฉััยที่่�  
18-22/2555 และคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2564 และบวรศักดิ์์�, 2563, หน้้า 145-154)
	 	 	 ประเพณีีการปกครองฯ ที่่ �พระมหากษััตริิย์ ์ทรงเปล่่งพระปฐม 
บรมราชโองการเป็็นเสมืือนการทรงพระราชปฏิิญาณ (royal oath) ต่อหน้้ามหาสมาคม 
ท่ี่�ประกอบด้้วยคณะทููตานุุทููต  นายกรััฐมนตรีี ประธานรััฐสภา และประธานศาลฎีีกา 
ว่่าจะทรงยึึดถืือในการทรงราชย์์ เมื่่�อขึ้้�นเสวยราชสมบััติิในพระราชพิิธีีบรมราชาภิิเษก
	 	 	 ประเพณีีการปกครองฯ ที่่�รัับรองพระราชอำำ�นาจในภาวะวิิกฤตทาง 
การเมืือง ดังเช่่น กรณีี 14 ตุลาคม 2516 และ 17–20 พฤษภาคม 2535 (บวรศักดิ์์�,  
2548, หน้้า 184-185)
	 	 	 ประเพณีีการปกครองฯ ท่ี่�รัับรองพระราชอำำ�นาจในการทรงพิิจารณาฎีีกา 
ร้้องทุุกข์์ของราษฎร  และมีีพระบรมราชวิินิิจฉััยปลดเปลื้้�องทุุกข์์ (บวรศัักดิ์์�, 2548,  
หน้้า 185-186)
	 	 	 ประเพณีีการปกครองฯ ท่ี่�พระราชทานอภััยโทษได้้ทั้้�งทางอาญา ทางวิินััย 
ข้้าราชการ  และวิินััยนิิสิิต ดั ังกรณีีที่่ �พระบาทสมเด็็จพระมหาภููมิิพลอดุุลยเดช 
มหาราชบรมนาถบพิิตร  พระราชทานอภััยโทษวิินััยร้้ายแรงให้้อดีีตประธานศาลฎีีกา  
และคณะ โดยมีีนายอานัันท์์ ปั ันยารชุุน  ลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ  และ 
พระราชทานอภััยโทษให้้อดีีตปลััดกระทรวงการคลังและอดีีตปลััดกระทรวงวััฒนธรรม  
โดยมีีนายอภิิสิ ิทธิ์์  �  เวชชาชีีวะ เป็็นผู้้� ลงนามรัับสนองพระบรมราชโองการ  
การพระราชทานอภััยโทษนิสิิิตจุุฬาลงกรณ์์มหาวิทิยาลััย 9 คน  เมื่่�อปีี 2506 ที่่�ถููก 
ไล่่ออก ให้้ได้้คืืนสภาพนิิสิิต เมื่่�อสำำ�นึึกผิิดและขอขมา (วรรธนวรรณ, 2540)
	 	 	 การหาข้้อเท็็จจริิงที่่ �เป็็นทางปฏิิบััติิและความเชื่่ �อว่่าต้้องทำำ�ตาม  
ต้้องหาจากองค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจหน้้าท่ี่�โดยตรง และผู้้�เกี่่�ยวข้อง อาทิิ ตัวอย่่างท่ี่�ยกข้้างต้้น  
เป็็นทางปฏิิบััติิท่ี่�พระมหากษััตริิย์์ สำำ�นักพระราชวััง สำำ�นักเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีี และ 
หน่่วยงานท่ี่�เกี่่�ยวข้องต่่างถืือปฏิิบััติิกัันมาโดยตลอด โดยเชื่่�อว่่าจำำ�เป็็นต้องทำำ�ตาม
	 	 	 ในกรณีีที่่�เป็็นทางปฏิิบััติิที่่�ทำำ�ตามกัันมา แต่่ไม่่ได้้มีีความเชื่่�อว่่าจำำ�เป็็น 
ต้้องทำำ�ตาม ก็ อาจขาดองค์์ประกอบท่ี่�จะเป็็นประเพณีีการปกครอง เช่่น  การทำำ�ตาม 
มติิคณะกรรมการประสานงานสภาผู้้�แทนราษฎร  (วิิป) การให้้รััฐมนตรีีว่่าการ 
กระทรวงการคลังเป็็นประธานคณะกรรมาธิิการวิิสามััญงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปี 
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บวรศัักด์ิ์� อุุวรรณโณ

บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2 13

ของสภาผู้้� แทนราษฎร  การขอความเห็็นส่่วนราชการประกอบเรื่่ �องที่่ �เสนอให้ ้
คณะรััฐมนตรีี การจัดตำำ�แหน่่งเข้้าเฝ้้าพระมหากษััตริิย์์ ฯลฯ เหล่่านี้้�ล้้วนมีทางปฏิิบััติิ 
ที่่�ทำำ�สืืบต่่อกันัมา แต่่ขาดความเชื่่�อว่่ามีผีลผููกพันัให้้ต้้องทำำ�ตาม ก็ ็ไม่ถ่ืือเป็น็ประเพณี ี
การปกครองฯ  
	 	 	 2.3.2	การเทีียบบทบััญญััติิในรััฐธรรมนูญหลายฉบับ : หลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนูญทั่่�วไป
	 	 	 เนื่่�องจากประเทศไทยมีีรััฐธรรมนููญหลายฉบัับทั้้�งที่่�ใช้้อยู่่�ในปััจจุุบััน 
และที่่�ยกเลิิกไปแล้้ว ถึึ ง 20 ฉบั ับ การพิิจารณาบทบััญญััติิที่่�ปรากฏในรััฐธรรมนููญ 
ทุุกฉบับหรืือหลายฉบับ ศาลฎีีกาใช้้วิิธีีนี้้�ในการหา “ประเพณีีการปกครอง” มาตั้้�งแต่่ต้้น 
ดัังกล่่าวแล้้วข้้างต้้น  ในข้้อ 2.1 ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็เคยใช้้วิิธีีนี้้�ในการหาประเพณี ี
การปกครองในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 3/2559
	 	 	 ในต่่างประเทศโดยเฉพาะฝรั่่�งเศส ทั้้ �งสภาแห่่งรััฐ (Conseil d’État)  
และคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ (Conseil Constitutionnel) ใช้้ในการค้้นหา  
“หลัักกฎหมายมหาชนทั่่�วไป” (principes généraux de droit public) (ดูู บวรศักดิ์์�,  
2538, หน้้า 266-273)
	 	 	 ดัังนั้้�น ถ้าพิิเคราะห์์ตามทฤษฎีีท่ี่�มาของกฎหมาย (théorie des sources  
de droit) สิ่่ �งที่่�ศาลฎีีกาและศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าเป็็นประเพณีีการปกครองฯ  
ในต่างประเทศถืือว่่าเป็็น “หลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญทั่่�วไป” แต่่เมื่่�อศาลทั้้�ง 2 ถือว่่า 
การท่ี่�รััฐธรรมนููญทุุกฉบับ หรืือหลายฉบับบััญญััติิรัับรองหลัักดัังกล่่าวถือเป็็นประเพณีี 
การปกครอง เราจึึงต้้องสรุุปว่่า ตามกฎหมายท่ี่�ใช้้อยู่่�จริิงในประเทศไทย (positive law)  
ก็็ต้้องถืือว่่าเป็็นประเพณีีการปกครองฯ ด้วย ตามท่ี่�ศาลทั้้�ง 2 ถือปฏิิบััติิในการวิินิิจฉััย  
จึึงทำำ�ให้้ประเพณีีการปกครองฯ ในประเทศไทยประกอบด้้วยกฎเกณฑ์์ 2 ประการ  
ท่ี่�ต่่างประเทศถืือว่่าเป็็นท่ี่�มาของกฎหมายคนละประเภท คือ ทางปฏิิบััติิท่ี่�มีีผลผููกพััน 
ให้้ต้้องทำำ�ตาม ซึ่่�งเป็็นข้้อเท็็จจริิงประการหนึ่่�ง กั ับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญทั่่�วไป 
ท่ี่�เกิิดจากการสกััดหลัักการท่ี่�รััฐธรรมนููญหลายฉบับรัับรอง อีกประการหน่ึ่�ง
	 	 	 วิิธีีหาหลัักกฎหมายกฎหมายทั่่�วไปนั้้�น ศาสตราจารย์ ดร.วิิษณุ เครืองาม 
และข้้าพเจ้้าได้้เคยเขีียนไว้้ในหนัังสืือคำำ�อธิิบายธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2520 (วิิษณุ  เครืองาม, บวรศักดิ์์� อุวรรณโณ, 2520, หน้้า 167-168)
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			   “ก. นำำ�ร่่างรััฐธรรมนููญของไทยฉบัับก่่อน ๆ มาเปรีียบเทีียบ เพื่่�อหา 
หลัักเกณฑ์์ร่่วมกััน เช่่น คณะกรรมการร่่างกฎหมายของสำำ�นัักงานคณะกรรมการ 
กฤษฎีีกาเคยปฏิิบััติิเช่่นนี้้�  และเห็็นว่ารััฐอาจเวนคืืนท่ี่�ดิินของเอกชนได้้ เพ่ื่�อประโยชน์์ 
บางประการ
			   ข.	หลัักเกณฑ์์ร่่วมกัันนั้้�นต้้องไม่่ขััดต่่อเจตนารมณ์์ และบทบััญญััติ ิ
ในธรรมนููญการปกครองนี้้�ไม่่ว่่าโดยชัดแจ้้งหรืือโดยปริิยาย  เช่่น แม้้ประชาชนชาวไทย 
จะเคยมีีสิทธิเลืือกตั้้�งตามรััฐธรรมนููญฉบับก่่อน ๆ  แต่่เม่ื่�อสิทธิเช่่นว่านี้้� ขััดต่่อเจตนารมณ์์  
และบทบัญญััติิตามธรรมนููญการปกครองนี้้�  สิิทธิดัังกล่าวไม่่เป็็นประเพณีีการปกครอง 
ตามมาตรา 30
			ค   .	การค้้นหาประเพณีีการปกครองฯ ควรยึึดประเพณีีตามรััฐธรรมนููญ 
ซึ่่�งมีีที่่�มาอย่่างเดีียวกััน ต่่อเมื่่�อไม่่พบประเพณีีการปกครองแล้้ว จึึงต้้องไปค้้นหาจาก 
รััฐธรรมนููญซ่ึ่�งมีีท่ี่�มาโดยเหตุุอ่ื่�น เช่่นจะนำำ�รัฐธรรมนููญฉบับร่่างโดยสภาร่่างรััฐธรรมนููญ 
มาเทีียบเคีียงกัับฉบับท่ี่�ร่่างโดยคณะปฏิิวััติิและถืือเป็็นอันยุุติิตามนั้้�น เช่่นนี้้�หาควรไม่่
			   ง.	สิ่่�งที่่�เคยปฏิิบััติิ หรืือมีีบทบััญญัตัิิรัับรองเพีียงครั้้�งเดีียวไม่่ควรถืือว่่า 
เป็็นประเพณีีการปกครองฯ เช่่น รััฐธรรมนููญ พ.ศ. 2517 กำำ�หนดให้้มีีผู้้�ตรวจเงิิน 
แผ่่นดิินของรััฐสภาซึ่่�งเป็็นของใหม่่ ซึ่่�งมีีเพีียงครั้้�งเดีียวก็็เป็็นอัันถููกยกเลิิกไป ดัังนี้้� 
ไม่่ควรถืือว่าเป็็นประเพณีีการปกครองฯ แล้้ว
			   จ.	สิ่่�งท่ี่�เคยปฏิิบััติิ หรืือมีีบทบัญญััติิรัับรองเพีียงครั้้�งเดีียว แต่่เป็็นการ 
ยกเลิิก หรืือเปล่ี่�ยนแปลงสิ่่�งท่ี่�เคยปฏิิบััติิหรืือมีีบทบัญญััติิรัับรองมาก่่อน ดัังนี้้�อาจถืือว่า 
สิ่่�งที่่�เคยปฏิิบััติิ หรืือมีีบทบััญญััติิรัับรองใหม่่นั้้�นเป็็นประเพณีีการปกครองฯ ได้้  
เช่่นเคยมีีรัฐธรรมนููญ พ.ศ. 2511และก่่อนหน้้านั้้�นบัญญััติิว่่า คณะองคมนตรีีมีีจำำ�นวน 
ไม่่มากกว่าเก้้าคน แม้้ธรรมนููญการปกครอง พ.ศ. 2511 ก็็บััญญััติิว่่า คณะองคมนตรีี 
มีีจำำ�นวนไม่่เกิินเก้้าคน จนกระทั่่�งมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ ฉบับ พ.ศ. 2517 จึึงมีี 
บทบัญญััติิว่่า คณะองคมนตรีีมีีจำำ�นวนไม่่เกิิน 15 คน ดัังนี้้�ถืือได้้ว่่าจำำ�นวนองคมนตรีี 
ล่่าสุุดนี้้� เป็็นประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยแล้้ว (หยุุด  
แสงอุุทััย, 2516, หน้้า 158)
			อนึ่่    �ง คณะกรรมการกฤษฎีีกาก็็เคยวิินิิจฉััยในเรื่่ �องประเพณีีการ 
ปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยไว้้ด้้วย โดยการนำำ�รััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทยฉบัับที่่�แล้้ว ๆ มาเปรีียบเทีียบกัันดูู และที่่�ประชุุมครบคณะของ 
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คณะกรรมการกฤษฎีีกาวิินิิจฉััยว่่า รััฐจะเวนคืืนที่่�ดิินได้้ก็็เพื่่�อประโยชน์์ 4 ประการ  
คืือ (1) เพ่ื่�อการอัันเป็็นสาธารณููปโภค (2) เพ่ื่�อการอัันจำำ�เป็็นในการป้้องกัันประเทศ 
โดยตรง (3) เพ่ื่�อการได้้มาซ่ึ่�งทรัพยากรธรรมชาติิ (4) เพ่ื่�อประโยชน์์ของรััฐอย่่างอ่ื่�น  
(ความเห็็นนี้้�ได้้ให้้ไว้้ก่่อนใช้้รััฐธรรมนููญ ฉบับ พ.ศ. 2511)”
	 	 2.4	ผู้้�มีีอำำ�นาจกระทำำ�หรืือวิินิิจฉััยประเพณีีการปกครองฯ
	 	 	 2.4.1	กรณีีรััฐธรรมนูญบััญญััติิไว้้ชััดแจ้้ง
	 	 	 ธรรมนููญการปกครองฯ 2502 บัญญััติิไว้้ในมาตรา 20 ว่า
	 	 	 “มาตรา 20 ในเมื่่�อไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด  
ให้้วิินิิจฉััยกรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย
	 	 	 ในกรณีีที่่�มีีปััญหาเกี่่�ยวแก่่การวิินิิจฉััยกรณีีใดตามความในวรรคก่่อน 
เกิิดขึ้้�นในวงงานของสภา หรืือเกิิดขึ้้�นโดยคณะรััฐมนตรีีขอให้้สภาวิินิิจฉััย ให้้สภาวิินิิจฉััย 
ชี้้�ขาด”
	 	 	 บทบัญญััติินี้้�ปรากฏข้้อความเดีียวกันในธรรมนููญการปกครองฯ 2515   
มาตรา 22 รััฐธรรมนููญฯ 2519 มาตรา 25 ก็ ็ใช้้ข้้อความทำำ�นองเดีียวกัับธรรมนููญ 
การปกครองฯ 2520 มาตรา 30 ธรรมนููญการปกครองฯ 2534 มาตรา 30 และ 
รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวฯ 2549 ก็เช่่นกัน
	 	 	 รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวทั้้�ง 6 ฉบั ับ ต่ ่างกำำ�หนดให้้สภาร่่างรััฐธรรมนููญ  
(กรณีีธรรมนููญปีี 2502) สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ หรืือสภาปฏิิรููปการปกครองแผ่่นดิน  
(กรณีีรััฐธรรมนููญฯ 2519) เป็็นผู้้�มีอำำ�นาจวิินิิจฉััยในกรณีีที่่�มีีปััญหาเกี่่�ยวกับการวิินิิจฉััย 
ว่่าอะไรคืือประเพณีีการปกครองฯ หรืือวิินิิจฉััยว่่าสิ่่�งนั้้�นเป็็นประเพณีีการปกครองฯ  
หรืือไม่่ ซึ่่�งหมายความว่่า หากไม่่มีีปััญหาก็็ไม่่ต้้องใช้้มาตรานี้้� องค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจ 
ก็็กระทำำ�หรืือไม่่กระทำำ�ไปตามประเพณีีได้้เอง โดยไม่่ต้้องขอให้้วิินิิจฉััย อาทิิ สำ ำ�นััก 
องคมนตรีีและสำำ�นัักเลขาธิิการคณะรััฐมนตรีีก็็ดำำ�เนิินการแก้้ไขทุุกข์์ให้้ราษฎรตามที่่� 
ทรงมีีพระบรมราชวิินิิจฉััยไปตามที่่�ดำำ�เนิินการมา ต่ ่อเมื่่�อมีีผู้้�โต้้แย้้งว่่าทำำ�ไม่่ได้้หรืือ 
ทำำ�ไม่่ถููกตามประเพณีี จึึงเป็็นกรณีีท่ี่�มีีปััญหา ซ่ึ่�งอาจทำำ�ให้้ต้้องขอให้้สภาฯ วิินิิจฉััย
	 	 	 อน่ึ่�ง มีข้้อน่่าสัังเกตถ้้อยคำำ�ท่ี่�ว่่า “ประเพณีีการปกครองประเทศไทยใน 
ระบอบประชาธิิปไตย” ซ่ึ่�งทำำ�ให้้ต้้องตีีความว่่าต้้องนำำ�ประเพณีีในระบอบประชาธิิปไตย 
ที่่�ใช้้อยู่่�ในประเทศไทยมาใช้้ ไม่่อาจนำำ�ประเพณีีการปกครองระบอบประชาธิิปไตย 
ของประเทศอื่่ �นหรืือของสากลมาใช้้ เว้้นแต่่ประเพณีีนั้้ �นจะตรงกัับประเพณีี 
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การปกครองฯ ท่ี่�ใช้้ในประเทศไทย นอกจากนั้้�นคำำ�ว่า “อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
ประมุุข” เพิ่่�งเริ่่�มใช้้ในรััฐธรรมนููญชั่่�วคราว 2549 และใช้้อย่่างต่่อเนื่่�องมาจนถึึงปััจจุุบััน  
ซึ่่�งแสดงว่่าต้้องนำำ�ประเพณีีการปกครองเกี่่�ยวกัับพระราชสถานะ บทบาท  และ 
พระราชอำำ�นาจตามประเพณีีฯ มาใช้้ด้้วย
	 	 	 แต่่ในปีี 2557 รััฐธรรมนููญชั่่�วคราวฯ 2557 เปลี่่�ยนแปลงองค์์กรที่่�มีี 
อำำ�นาจวิินิิจฉััยโดยบััญญััติิไว้้ในมาตรา 5 ว่า
			   “มาตรา 5 เมื่่�อไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด  
ให้้กระทำำ�การนั้้�นหรืือวิินิิจฉััยกรณีีนั้้�นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทย 
ในระบอบประชาธิิปไตยอันมีีพระมหากษัตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข แต่่ประเพณีีการปกครอง 
ดัังกล่าวต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรัฐธรรมนููญนี้้�
			   ในกรณีีที่่�มีีปััญหาเกี่่�ยวกัับการวิินิิจฉััยกรณีีใดตามความในวรรคหนึ่่�ง 
เกิิดขึ้้�นในวงงานของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ให้้สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเป็็นผู้้�วินิิจฉััย 
ชี้้�ขาด หรืือเมื่่�อมีีกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�นนอกวงงานของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ คณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิ คณะรััฐมนตรีี ศาลฎีีกา หรืือศาลปกครองสููงสุุด จะขอให้้ 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยชี้้ �ขาดก็็ได้้ แต่่สำำ�หรัับศาลฎีีกาและศาลปกครองสููงสุุด  
ให้้กระทำำ�ได้้เฉพาะเมื่่�อมีีมติิของที่่�ประชุุมใหญ่่ศาลฎีีกาหรืือที่่�ประชุุมใหญ่่ตุุลาการ 
ในศาลปกครองสููงสุุด และเฉพาะในส่วนท่ี่�เก่ี่�ยวกัับการพิิจารณาพิิพากษาคดีี”
	 	 	 เป็็นอัันว่่ารััฐธรรมนููญชั่่ �วคราว  2557 ได้้ให้้อำำ�นาจนี้้ �ตกอยู่่� แก่ ่
ศาลรััฐธรรมนููญ และเมื่่�อมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฯ 2560 ศาลรััฐธรรมนููญ 
ก็็ใช้้ประเพณีีการปกครองฯ   วิินิิจฉััย ดั ังปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 3/2562 ดั ังกล่่าว  
ดัังนั้้�นจึึงสรุุปได้้ว่่าเกิิดประเพณีีการปกครองฯ ขึ้้ �นว่่า ในกรณีีที่่�มีีปััญหาต้้องวิินิิจฉััย 
ประเพณีีการปกครองฯ ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีอำำ�นาจนี้้�ตามประเพณีีการปกครองฯ  
ท่ี่�ยึึดถืือกัันมาตั้้�งแต่่คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 6/2543, 3/2559, 7/2559 และ 3/2562
	 	 	 2.4.2	กรณีีที่่�รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิองค์์กรที่่�กระทำำ�หรืือวิินิิจฉััย 
ประเพณีีการปกครองฯ  
	 	 	 รััฐธรรมนููญถาวรทุุกฉบัับตั้้ �งแต่่รััฐธรรมนููญ 2540, 2550 และ 
ฉบัับปััจจุุบััน  ไม่่ได้้บััญญััติิองค์์กรที่่�กระทำำ�หรืือวิินิิจฉััยประเพณีีการปกครองฯ ไว้้  
จึึงควรแยกพิิจารณาเป็็น 2 กรณีี คือ
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	 	 	 (1)	กรณีี “การกระทำำ�”
	 	 	 รััฐธรรมนููญฯ 2560 เป็็นฉบับท่ี่�บััญญััติิให้้ “กระทำำ�การนั้้�น” เหมืือน 
รััฐธรรมนููญชั่่�วคราว 2557 ซ่ึ่�งเป็็นฉบับแรกท่ี่�บััญญััติิเช่่นนี้้� จึึงทำำ�ให้้การตีความชััดเจน 
ขึ้้�นว่า เมื่่�อไม่่มีีบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ องค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจก็็ใช้้ประเพณีีการปกครองฯ  
กระทำำ�การไปได้้เลย โดยไม่่ต้้องขอให้้มีีการวิินิิจฉััยเพราะยัังไม่่มีี “ปััญหาเกี่่�ยวกัับ 
การวิินิิจฉััย” ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นว่าทั้้�งรััฐธรรมนููญชั่่�วคราว 2557 และรััฐธรรมนููญ 2560  
ให้้อำำ�นาจนี้้�แก่่องค์์กรที่่�ต้้องกระทำำ�หรืือต้้องไม่่กระทำำ�ตามประเพณีี การปกครองฯ  
เป็็นผู้้�ตีความและใช้้อำำ�นาจไปได้้เลย หากไม่่มีีผู้้�โต้้แย้้ง ก็ไม่่มีีปััญหาให้้องค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจ 
วิินิิจฉััยเข้้ามายุ่่�งเกี่่�ยว แต่่ถ้้ามีีผู้้�โต้้แย้้ง กรณีีก็็เป็็นเรื่่�อง “มีีปััญหาเกี่่�ยวกับการวิินิิจฉััย”  
ว่่ากระทำำ�การนั้้�นได้้ตามประเพณีีการปกครองฯ หรืือไม่่ หรืือประเพณีีดัังกล่่าวมีสาระ 
และขอบเขตเพีียงใด กรณีีก็็ต้้องส่่งให้้องค์์กรผู้้�มีอำำ�นาจวิินิิจฉััยเป็็นผู้้�ชี้้�ขาด
	 	 	 (2)	กรณีี “วิินิิจฉััย”
	 	 	 การ  “วิินิิจฉััย” จะเกิิดขึ้้�นได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีผู้้�โต้้แย้้งองค์์กรผู้้�มีีอำำ�นาจ 
กระทำำ�การตามประเพณีีการปกครองฯ หรืือมีีเหตุุอื่่�นท่ี่�ต้้องนำำ�ประเพณีีการปกครอง ฯ  
มาใช้้ เช่่นมาใช้้ในการตััดสิินคดีีของศาล ซึ่่ �งแสดงให้้เห็็นว่่าศาลยุุติิธรรมหรืือ 
ศาลปกครองก็ย็่่อม “วิินิิจฉััย” ไปตามประเพณีีการปกครองฯ ได้้ภายในเขตอำำ�นาจ 
ของศาลนั้้�น ๆ ศาลรััฐธรรมนููญเองก็็สามารถนำำ�ประเพณีีการปกครองฯ มาใช้้ในการ 
วิินิิจฉััยคดีีที่่�มาถึึงศาลได้้ ทั้้ �ง ๆ ที่่�ไม่่มีีการโต้้แย้้ง เพราะถ้้อยคำำ�ในบทบััญญััติิที่่�ว่่า  
“ให้้...วิินิิจฉััยกรณีีนั้้ �นไปตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข” ไม่่ได้้ระบุุว่่าต้้องมีีการโต้้แย้้ง 
เกิิดขึ้้�นแต่่อย่่างใด
	 	 	 แต่่ในกรณีีท่ี่�มีีการโต้้แย้้งกััน เช่่น ร่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่าย 
ประจำำ�ปีไม่่ผ่่านสภาผู้้�แทนราษฎร แต่่คณะรััฐมนตรีีไม่่ลาออก แต่่สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
เห็็นว่า ตามประเพณีีการปกครองฯ คณะรััฐมนตรีีต้้องลาออก กรณีีก็็เกิิดการโต้้แย้้งกัันขึ้้�น  
กรณีีนี้้�ก็็เป็็นอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญที่่�จะวิินิิจฉััยตามประเพณีีการปกครองฯ  
ที่่�ถืือมาตั้้�งแต่่ ปี ี 2543 ตามคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 6/2543 และตอกย้ำำ��โดยบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญชั่่�วคราว 2557 มาตรา 5
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	 	 2.5	ศัักด์ิ์� (hierarchy) ของประเพณีีการปกครองในระบบกฎหมาย
	 	 เมื่่�อรััฐธรรมนููญฯ 2540, 2550 และ 2560 ต่างก็็บััญญััติิรัับรองประเพณีี 
การปกครองฯ โดยเฉพาะรััฐธรรมนููญ 2560 นำ ำ�บทบััญญััติิที่่ �รัับรองประเพณีี 
การปกครองฯ มาบััญญััติิไว้้เป็็นวรรคสองของมาตรา 5 อันว่าด้้วยความเป็็นกฎหมาย 
สููงสุุดของรััฐธรรมนููญ จึึงต้้องถืือว่่า ประเพณีีการปกครองฯ มีศัักดิ์์�หรืือฐานะเท่่ากัับ 
รััฐธรรมนููญลายลัักษณ์อัักษรนั่่�นเอง ซ่ึ่�งหมายความต่่อไปว่่ากฎหมายท่ี่�รััฐสภาตราขึ้้�น 
ก็็ดีี กฎเกณฑ์์ที่่�ออกโดยฝ่่ายบริิหาร  หรืือการกระทำำ�อื่่�นใดขององค์์กรนิิติิบััญญััติิ  
องค์์กรบริิหาร  หรืือองค์์กรตุุลาการขััดหรืือแย้้งต่่อประเพณีีการปกครองฯ ย่ ่อมใช้ ้
บัังคัับมิิได้้ตามมาตรา 5 และปััญหาที่่�ว่่านี้้� ก็ ็อาจนำำ�ไปสู่่�การใช้้มาตรา 148 ส่ ่งร่่าง 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญหรืือร่่างพระราชบััญญััติิที่่ �ขััดต่่อประเพณีี 
การปกครองฯ ให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ หรืือหากกฎหมายประกาศใช้้แล้้วก็็ส่่ง 
ไปให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยได้้ตามมาตรา 212 หรืือมาตรา 231 (1)
	 	 นัักนิิติิศาสตร์์ฝรั่่�งเศสเรีียกบรรดากฎเกณฑ์์สููงสุุดทั้้�งที่่�เป็็นรััฐธรรมนููญ 
ลายลัักษณ์อัักษรและหลัักกฎหมายมหาชนทั่่�วไปท่ี่�มีีผลไปใช้้ควบคุุมอำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ 
ว่่า “กลุ่่� มกฎเกณฑ์์ที่่ �มีีผลบัังคัับเป็็นรััฐธรรมนููญ” (bloc constitutionnel)  
(ดููบวรศักดิ์์�, 2538, หน้้า 272)
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนูญ

บุุญเสริิม นาคสาร 1

	 1. บทนำำ�
	 ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิของกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเป็็นบทเฉพาะกาลนั้้�น 
สามารถสรุุปได้้เป็็นห้าประการ กล่่าวคือ ประการแรก เพื่่�อชะลอการบังคัับใช้้หลัักการ 
บางเรื่่�องหรืือเพื่่�อให้้การดำำ�เนิินการของรััฐหรืือองค์์กรท่ี่�เคยมีีกฎหมายรัับรองสามารถ 
ดำำ�เนิินการต่อเนื่่�องต่่อไปโดยไม่่หยุุดชะงัักจนกว่่ากลไกของกฎหมายท่ี่�กำำ�หนดขึ้้�นใหม่่ 
หรืือสิ่่�งที่่�เรีียกว่่าอนุุบััญญััติิหรืือกฎหมายในลำำ�ดัับรองมีีความพร้้อมหรืือสามารถ 
ดำำ�เนิินการได้้ ประการที่่�สอง เพื่่�อรองรัับผลกระทบที่่�คาดว่่าจะเกิิดขึ้้�นหรืือขจััด 
ข้้อขััดแย้้งในเรื่่�องต่่าง ๆ จากการใช้้บัังคัับกฎหมายที่่�ตราขึ้้�น  ไม่่ว่่าจะเป็็นการตรา 
กฎหมายฉบับใหม่่ การยกเลิิกปรัับปรุุงกฎหมาย (ยกเลิิกฉบับเก่่าแล้้วตราขึ้้�นใหม่่) หรืือ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎหมาย ประการที่่�สาม เพื่่�อรองรัับการดำำ�เนิินการอย่่างใดอย่่างหน่ึ่�ง 
ของเอกชนที่่�มีีขึ้้�นก่่อนกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นใช้้บัังคัับให้้เป็็นการดำำ�เนิินการที่่�อยู่่�ภายใต้้ 
บัังคัับของกฎหมายต่่อไป หรืือให้้สามารถดำำ�เนิินการได้้อย่่างต่่อเนื่่�องไปในช่่วงที่่�มีี 
การเริ่่�มใช้้บัังคัับกฎหมาย ประการที่่�สี่่� เพื่่�อกำำ�หนดกลไกหรืือมาตรการทางกฎหมาย 
ที่่�ใช้้บัังคัับเป็็นการชั่่�วคราวในวาระแรกหรืือในระยะแรกของการใช้้บัังคัับกฎหมาย  
และประการที่่�ห้้า เพื่่�อรัับรองสิิทธิิประโยชน์์ที่่�บุุคคลได้้รัับมาโดยผลของกฎหมาย 
ฉบัับเดิิมที่่�ถููกยกเลิิกไปให้้คงมีีอยู่่�ต่่อไป2 สำ ำ�หรัับบทบััญญััติิที่่�เป็็นบทเฉพาะกาลของ 
รััฐธรรมนููญไทยนั้้�น ตั้้ �งแต่่อดีีตจนถึึงปััจจุุบััน  ประเทศไทยมีีรััฐธรรมนููญทั้้�งหมด 
จำำ�นวน  20 ฉบั ับ โดยมีีรััฐธรรมนููญที่่�บััญญััติิบทเฉพาะกาลไว้้มีีจำำ�นวน  12 ฉบั ับ  
ได้้แก่่ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม พุ ุทธศัักราช 2575 รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2489 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2490 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2492  
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2475 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม พุทธศัักราช 2495  
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รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2511 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2517 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2521 รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2534 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
2540 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 และรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 
	 บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวมีีความมุ่่�งหมายสรุุปสาระสำำ�คััญ  
3 ประการ คือ ประการแรก การคงองค์์กรตามรััฐธรรมนููญและบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ท่ี่�มีีอยู่่�ตามรััฐธรรมนููญเดิิมไว้้ กล่่าวคือ เมื่่�อมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบับใหม่่แล้้ว 
ย่่อมทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญฉบัับที่่ �ใช้้อยู่่�สิ้้  �นสุุดลงเป็็นผลให้้องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ 
และบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งที่่�มีีอยู่่� ตามรััฐธรรมนููญฉบัับเก่่าสิ้้�นสุุดลงตามไปด้้วย  
แต่่รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ไม่่ได้้ต้้องการจะเปลี่่�ยนแปลงองค์์กรตามรััฐธรรมนููญและ 
บุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่าง ๆ ตามรััฐธรรมนููญฉบับเก่่าเสีียทั้้�งหมด จึึงได้้กำำ�หนดไว้้ใน 
บทเฉพาะกาลเพื่่�อรัับรองสถานะให้้องค์์กรตามรััฐธรรมนููญและบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่าง ๆ ให้้ยัังคงดำำ�รงอยู่่�ต่อไป ประการที่่�สอง การจัดตั้้�งองค์์กร และการตรากฎหมาย 
ตามรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนด กล่่าวคืือ รััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดให้้มีีองค์์กรใหม่่ขึ้้�นมา 
หลายองค์์กรและมีีการตรากฎหมายขึ้้�นมาเพื่่�อรัับรองการดำำ�เนิินการขององค์์กร 
และวางกลไกต่่าง ๆ ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด เช่่น  บทเฉพาะกาลมาตรา 90 ของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2489 กำ ำ�หนดให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรตามรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิมเป็็นองค์์การเลืือกตั้้�งสมาชิิกพฤฒสภา ภายใน  15  
วัันนัับแต่่รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ใช้้บัังคัับ หรืือบทเฉพาะกาลมาตรา 334 (3) ของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2540 กำ ำ�หนดให้้มีีการดำำ�เนิินการ 
จััดตั้้�งศาลปกครอง ให้้แล้้วเสร็็จภายใน 2 ปีนัับแต่่วัันท่ี่�รััฐธรรมนููญใหม่่ใช้้บัังคัับหรืือ 
มาตรา 323 บัญญััติิว่่าภายใน 240 วันนับแต่่วัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญให้้มีีกฎหมาย 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและสมาชิิกวุุฒิิสภา  
กฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการการเลืือกตั้้�ง และกฎหมายประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง เป็็นต้น และประการที่่�สาม การดำำ�เนิินการอื่่�น   เช่่น  
บทเฉพาะกาลมาตรา 65 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม พุทธศัักราช 2475  
บััญญััติิว่่าเมื่่�อราษฎรผู้้�มีสิิทธิออกเสีียงเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรตามบทบัญญััติิ 
แห่่งรััฐธรรมนููญนี้้� ยั งมีีการศึึกษาไม่่จบประถมศึึกษาสามััญมากกว่่าก่ึ่�งจำำ�นวนทั้้�งหมด 
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23บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

และอย่่างช้้าไม่่เกิิน  10 ปี ีนัับแต่่วัันใช้้พระราชบััญญััติิธรรมนููญการปกครองแผ่่นดิิน 
สยามชั่่�วคราว พุทธศัักราช 2475 ให้้สภาผู้้�แทนราษฎรประกอบด้้วยสมาชิิก 2 ประเภท  
มีีจำำ�นวนเท่่ากััน คือ สมาชิิกประเภทท่ี่� 1 ได้้แก่่ ราษฎรเลืือกตั้้�งขึ้้�น และสมาชิิกประเภท 
ที่่� 2 ได้้แก่่ ผู้้�ซึ่่ �งพระมหากษััตริิย์์ทรงตั้้�งขึ้้�น  หรืือการยกเว้้นไม่่ใช้้บทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญในบางเรื่่�อง ยกตััวอย่่างเช่่น รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
2540 กำ ำ�หนดให้้มีีช่่วงระยะเวลาในการเตรีียมการสำำ�หรัับการนำำ�ระบบต่่าง ๆ หรืือ 
การจััดตั้้�งองค์์กรใหม่่ ๆ ตามรััฐธรรมนููญขึ้้�นมาใช้้บัังคัับจึึงให้้มีีการใช้้ระบบเดิิมหรืือ 
ใช้้องค์์กรเดิิมไปพลางก่่อน ทำ ำ�ให้้มีีการยกเว้้นไม่่ใช้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
ในบางเรื่่�อง เช่่น บทเฉพาะกาลมาตรา 315 กำำ�หนดให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรและ 
สมาชิิกวุุฒิิสภาตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2534 ทำำ�หน้้าท่ี่� 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร และสมาชิิกวุุฒิิสภาตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 เนื่่�องจากมีีบทบัญญััติิบางประการในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 ไม่่สอดคล้องกัับการดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าว ดังนั้้�น บทเฉพาะกาล 
มาตรา 315 วรรคสี่่� จึึงได้้บััญญััติิยกเว้้นบางเรื่่�องไว้้ไม่่ให้้นำำ�มาใช้้กัับสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรและสมาชิิกวุุฒิิสภา เป็็นต้น3

	 2.	บรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีีรััฐธรรมนูญ : บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนูญ
	 คดีรััฐธรรมนููญท่ี่�ศาลได้้วางบรรทัดฐานเกี่่�ยวกับบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ 
มีี 2 เรื่่�องคืือ (1) บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญท่ี่�รัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การกระทำำ�ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์ และ (2) บทเฉพาะกาลของ 
รััฐธรรมนููญที่่�รัับรองสถานะของบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิม  
ให้้คงอยู่่�ปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ต่่อไปในวันท่ี่�รััฐธรรมนููญฉบับใหม่่มีีผลใช้้บัังคัับ 
	 	 2.1	บทเฉพาะกาลที่่�รัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ� 
ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์
	 	 รััฐธรรมนููญทุุกฉบัับจะมีีบทบััญญััติิรัับรองสถานะความเป็็นกฎหมายและ 
การมีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ต่อไปของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารหรืือหััวหน้้าคณะ 
รััฐประหารที่่�ออกมาใช้้บัังคัับก่่อนวันัประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราว  แต่่สำำ�หรัับ 

3	 ปิิยะธิิดา วงศ์์ศิิริิวััฒน์์. ผลท่ี่�เกิิดจากบทเฉพาะกาลต่่อหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ : ศึึกษา 
	 เฉพาะกรณีีบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 พ.ศ. 2550 และ พ.ศ. 2560.  
	 วิิทยานิิพนธ์นิิติิศาสตรมหาบััณฑิต คณะนิิติิศาสตร์์จุุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย ปีการศึึกษา 2559.
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ24

บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญที่่�รัับรองความชอบด้้วยกฎหมายหรืือความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของประกาศ คำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารหรืือหััวหน้้า 
คณะรััฐประหาร นั้้�น มีพััฒนาการตามลำำ�ดับ สรุุปได้้เป็็น 4 รูปแบบ ดังนี้้�
		  	 1.	 รููปแบบที่่� 1 : รั ัฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวที่่�มีีบทบััญญััติิรัับรอง  
“ความชอบด้้วยกฎหมาย” ของประกาศ หรืือคำำ�สั่่�ง และรวมถึึงการปฏิิบััติิตาม 
ประกาศ หรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหาร กล่่าวคือ รััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราวมีบทบัญญััติิ 
ในลักษณะเดีียวกันว่า ประกาศ หรืือคำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ� รวมถึึงการปฏิิบััติิตามประกาศ  
หรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหาร หรืือหััวหน้้าคณะรััฐประหารท่ี่�ได้้ประกาศ สั่่�ง หรืือกระทำำ� 
ก่่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ ให้้ถืือว่่าเป็็นประกาศ หรืือคำำ�สั่่�ง หรืือเป็็นการปฏิิบััติิ 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ได้้แก่่ มาตรา 21 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 25154 มาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
2519 มาตรา 32 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2520 และ 
มาตรา 32 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 25345 จึึ งกล่่าว 
ได้้ว่่า คณ ะรััฐประหารได้้ยกร่่างธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช  
2515 มาตรา 21 ขึ้้ �นมาเพื่่�อรัับรองผลในทางกฎหมายหรืือรัับรอง “ความชอบด้้วย 
กฎหมาย” ของประกาศ หรืือคำำ�สั่่�ง และรวมถึึงการปฏิิบััติิตามประกาศ หรืือคำำ�สั่่�ง 
ของคณะรััฐประหาร  เป็็นครั้้�งแรกและเป็็นต้้นแบบที่่�ยึึดถืือตามกัันมาในการยกร่่าง 
รััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราวฉบับต่่อ ๆ มา

4	 มาตรา 21 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2515 บัญญััติิว่่า “บรรดาประกาศของ 
	 คณะปฏิิวััติิหรืือคำำ�สั่่�งของหััวหน้้าคณะปฏิิวััติิท่ี่�ได้้ประกาศหรืือสั่่�งในระหว่่างการปฏิิวััติิวัันท่ี่� 17 พฤศจิิกายน  
	 พ.ศ. 2514 จนถึึงวัันประกาศธรรมนููญการปกครองนี้้� ไม่่ว่่าจะเป็็นในรูปใดและไม่่ว่่าจะประกาศหรืือสั่่�งให้้ 
	 มีีผลบัังคัับในทางนิิติิบััญญััติิ ในทางบริิหาร  หรืือในทางตุุลาการ  ให้้ถืือว่่าประกาศหรืือคำำ�สั่่�งตลอดจน 
	 การปฏิิบััติิตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�งนั้้�น เป็็นประกาศหรืือคำำ�สั่่�งหรืือการปฏิิบััติิท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย”
5	 เช่่น  มาตรา 32 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 2534 บั ัญญััติิว่่า “บรรดา 
	 การกระทำำ� ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิ หรืือของคณะรัักษา 
	 ความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิที่่�ได้้กระทำำ�  ประกาศหรืือสั่่�งก่่อนวัันใช้้ธรรมนููญการปกครองนี้้� ทั้้ �งนี้้�  
	 ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการยึึดและควบคุุมอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิิน  เมื่่�อวัันที่่� 23 กุ ุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 2534  
	 ไม่่ว่่าจะกระทำำ�ด้วยประการใด หรืือเป็็นในรูปใด และไม่่ว่่าจะกระทำำ�  ประกาศหรืือสั่่�งให้้มีีผลใช้้บัังคัับ 
	 ในทางนิิติิบััญญััติิ ในทางบริิหาร หรืือในทางตุุลาการ  ให้้ถืือว่่าการกระทำำ� ประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง รว มทั้้�ง 
	 การกระทำำ�ของผู้้�ปฏิิบััติิตามประกาศ หรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นตลอดจนการกระทำำ�ของบุุคคลใด ๆ ซึ่่�งได้้กระทำำ�  
	 เนื่่�องในการยึึดหรืือควบคุุมอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิินดัังกล่่าว  เป็็นการกระทำำ�  ประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง 
	 ท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย”
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บุุญเสริิม นาคสาร 

25บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

			   2.	 รููปแบบที่่� 2 : รั ัฐธรรมนููญฉบัับถาวรที่่�มีีบทบััญญััติิรัับรอง  
“ความชอบด้้วยรััฐธรรมนูญ” ของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหาร ได้้แก่่ บทเฉพาะกาล  
มาตรา 222 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 25346 ซึ่่�งเป็็น 
รััฐธรรมนููญฉบัับแรกที่่�มีีบทเฉพาะกาลรัับรอง “ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ” ของ 
การกระทำำ�ของคณะรััฐประหาร  และยัังเป็็นการรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารที่่�ทำำ�การยึึดและควบคุุมอำำ�นาจการปกครอง 
แผ่่นดิิน  เมื่่�อวัันที่่� 23 กุ ุมภาพัันธ์์ 2534 ไว้้ในรััฐธรรมนููญฉบัับถาวรอีีกครั้้�งหนึ่่�ง 
ซึ่่ �งก่่อนหน้้านี้้ �ได้้มีีการรัับรอง “ความชอบด้้วยกฎหมาย” ของการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐประหารไว้้แล้้วตามมาตรา 32 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2534
	 	 สำำ�หรัับบทเฉพาะกาล มาตรา 222 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
พุุทธศัักราช 2534 ที่่�รัับรอง “ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ” ของการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐประหารนั้้ �น  ในเบื้้ �องแรกผู้้�ร่ ่างรััฐธรรมนููญได้้กำำ�หนดให้้การใช้้อำำ�นาจ 
สามประการซ่ึ่�งล้้วนเป็็นเรื่่�องการใช้้อำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จ ได้้แก่่ ประการแรก ประกาศหรืือ 
คำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิหรืือหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบ 
เรีียบร้้อยแห่่งชาติิ ประการท่ี่�สอง กฎหมายท่ี่�มีีผลเป็็นการแก้้ไขหรืือเพิ่่�มเติิมประกาศ 
หรืือคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิหรืือหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบ 
เรีียบร้้อยแห่่งชาติิท่ี่�ออกใช้้บัังคัับก่่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� และประการท่ี่�สาม  
คำำ�สั่่�งของนายกรััฐมนตรีีหรืือประธานสภารัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิท่ี่�ออกโดย 

6	 มาตรา 222 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2534 บัญญััติิว่่า “บรรดาประกาศ 
	 หรืือคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิหรืือหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิ  
	 หรืือกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการแก้้ไขหรืือเพิ่่�มเติิมประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อย 
	 แห่่งชาติิหรืือหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิท่ี่�ออกใช้้บัังคัับก่่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�  
	 หรืือคำำ�สั่่�งของนายกรััฐมนตรีีหรืือประธานสภารัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิท่ี่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจ 
	 ตามมาตรา 27 แห่่งธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2534 ทั้้�งนี้้� ไม่่ว่่าจะมีีผลใช้้บัังคัับ 
	 ในทางนิิติิบััญญััติิ ท างบริิหาร  หรืือทางตุุลาการ  บรรดาที่่�ยัังมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�จนถึึงวัันประกาศใช้้ 
	 รััฐธรรมนููญนี้้� ให้้มีีผลใช้้บัังคัับได้้โดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�ต่่อไป และถ้้าประกาศหรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว 
	 มีีผลบัังคัับในทางนิิติิบััญญััติิหรืือในทางตุุลาการการยกเลิิกหรืือเปลี่่�ยนแปลงประกาศหรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว 
	 ให้้ตราเป็็นพระราชบััญญััติิ การตราพระราชบััญญััติิตามมาตรานี้้ �ไม่่มีีผลกระทบกระเทืือนต่่อ 
	 การปฏิิบััติิงานของบุุคคลหรืือคณะบุุคคลซ่ึ่�งได้้กระทำำ�ไปตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว และให้้บุุคคล 
	 หรืือคณะบุุคคลนั้้�นได้้รัับความคุ้้�มครอง ผู้้�ใดจะนำำ�ไปเป็็นเหตุุฟ้้องร้้องในทางใดมิิได้้”
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ26

อาศััยอำำ�นาจตามมาตรา 27 แห่่งธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช  
2534 ทั้้�งสามประการนี้้�ไม่่เพีียง “ชอบด้้วยกฎหมาย” (legal) อย่่างท่ี่�เคยบััญญััติิมา 
ในรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อน  ๆ เท่่านั้้�น  แต่่ถืือไกลไปถึึงกัับว่่า “ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�”  
(constitutional) ซ่ึ่�งส่่งผลไกลมากในทางกฎหมาย เพราะเมื่่�อทั้้�งสามประการนี้้�ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญแล้้ว ก็ ็หมายความต่่อไปว่่าไม่่มีีทางจะอาศััยการควบคุุมกฎหมายมิิให้้ 
ขััดต่่อรััฐธรรมนููญมาใช้้กัับสามประการนี้้�ได้้ ในขณะท่ี่�ถ้้าเป็็นพระราชบััญญััติิท่ี่�ตราขึ้้�น 
ก่่อนใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� โดยพระมหากษััตริิย์์ทรงลงพระปรมาภิิไธยตามคำำ�แนะนำำ�และ 
ยิินยอมของรััฐสภาที่่�มาจากการเลืือกตั้้�ง อาจถููกวิินิิจฉััยว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญนี้้� 
ได้้ด้้วยกระบวนการควบคุุมกฎหมายมิิให้้ขััดรััฐธรรมนููญตามปกติิผลที่่ �ตามมา 
อีีกอย่่างหนึ่่�งก็็คืือ ต้ ้องถืือว่่าการใช้้อำำ�นาจเบ็็ดเสร็็จทั้้�งสามประการดัังกล่่าวมีีศัักดิ์์� 
สููงกว่่าพระราชบััญญััติิท่ี่�ตราโดยพระมหากษััตริิย์์และรััฐสภาในแง่่การควบคุุมกฎหมาย 
มิิให้้ขััดรััฐธรรมนููญ แต่่มีีศัักดิ์์�เท่่าพระราชบััญญััติิท่ี่�ตราโดยพระมหากษััตริิย์์และรััฐสภา 
ในกรณีีในการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือยกเลิิก เพราะรััฐธรรมนููญมาตรา 222 ยอมรัับให้ ้
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมหรืือยกเลิิกได้้โดยพระราชบััญญััติิ สภาพทวิิภาวะของการใช้้อำำ�นาจ 
เบ็็ดเสร็็จท่ี่�มีีศัักดิ์์� (hierarchy) 2 แบบ ในการใช้้อำำ�นาจเดีียว คือ “เป็็นรััฐธรรมนููญ”  
ในกรณีีการห้ามมิิให้้วิินิิจฉััยว่่าขััดรััฐธรรมนููญ แต่่ “เป็็นพระราชบััญญััติิ” ในแง่่รููปแบบ 
การแก้้ไขหรืือยกเลิิกนี้้� หาอาจใช้้ทฤษฎีีทางนิิติิศาสตร์์ใด ๆ  อธิิบายได้้เลยไม่่ นอกจาก 
จะสรุุปได้้ว่่าเป็็น “ทฤษฎีีแบบไทย ๆ ” และท่ี่�น่่าสัังเกตอีีกประการหน่ึ่�งก็็คืือ การบัญญััติิ 
สำำ�ทัับลงไปว่่า แม้้จะยกเลิิกหรืือแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงประกาศหรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวโดย 
พระราชบััญญััติิแล้้ว “การตราพระราชบััญญััติิตามมาตรานี้้� ไม่่มีีผลกระทบกระเทืือน 
ต่่อการปฏิิบััติิงานของบุุคคลหรืือคณะบุุคคลซึ่่�งได้้กระทำำ�ไปตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง 
ดัังกล่่าว และให้้บุุคคลหรืือคณะบุุคคลนั้้�นได้้รัับความคุ้้�มครอง ผู้้�ใดจะนำำ�ไปเป็็นเหตุุผล 
ฟ้้องร้้องในทางใดมิิได้้” นั้้�น แสดงให้้เห็็นว่าผู้้�ร่างเองไม่่แน่่ใจในความ “ชอบธรรม” และ  
“ความชอบด้้วยกฎหมาย” ของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นอย่่างเด่่นชัด เพราะหากประกาศ 
หรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวชอบด้้วยกฎหมายแล้้วผู้้�ปฏิิบััติิตามย่่อมไม่่มีีความรัับผิิดใด ๆ ไม่่ว่่า 
ทางแพ่่งอาญาอยู่่�แล้้ว การบัญญััติิดัังกล่่าว จึึงแสดงให้้เห็็นนัยตรงกัันข้าม นอกจากนั้้�น  
การให้้คุ้้�มครองอย่่างเด็็ดขาดมิิให้้ฟ้้องร้้องในทางใด ๆ  เลยนั้้�น ก็ยัังมีีปััญหาว่่าเป็็นการ 
ตััดสิิทธิฟ้้องคดีตามรััฐธรรมนููญโดยเฉพาะมาตรา 46 อีกด้้วย ซ่ึ่�งเป็็นการปฏิิเสธหลััก  
“นิิติิรััฐ” โดยสิ้้�นเชิิง7 
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บุุญเสริิม นาคสาร 

27บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 อย่่างไรก็ตาม แม้้ว่่า มาตรา 32 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2534 และมาตรา 222 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
2534 จะได้้รัับรองความชอบด้้วยกฎหมายและความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
การกระทำำ�และการกระทำำ�ที่่�ต่่อเนื่่�องของคณะรััฐประหารอัันเนื่่�องมาจากการยึึด 
และควบคุุมอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิิน  เมื่่�อวัันที่่� 23 กุ ุมภาพัันธ์์ 2534 ไว้้ ซึ่่�งเมื่่�อ 
ได้้พิิจารณาจากตััวบทบัญญััติิแล้้วไม่่อาจควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
หรืือไม่่ อาจวิินิิจฉััยว่่าขััดรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่ในความเป็็นจริิงศาลฎีีกาได้้ตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�และการกระทำำ�ท่ี่�ต่่อเนื่่�องของคณะรััฐประหาร 
เมื่่�อวัันท่ี่� 23 กุมภาพัันธ์ 2534 ปรากฏตามคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 913/2536 โดยในคดีนี้้� 
มีีนายเสนาะ เทีียนทอง เป็็นผู้้�ร้อง ได้้ยื่่�นคำำ�ร้องขอให้้วิินิิจฉััยชี้้�ขาดเบื้้�องต้้นในปัญหา 
ข้้อกฎหมายว่่า เมื่่�อวัันท่ี่� 25 กุมภาพัันธ์ 2534 คณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิ  
(รสช.) ได้้ออกประกาศ ร สช. ฉบั ับที่่� 26 เรื่่�อง ให้้อายััดและห้้ามจำำ�หน่่ายจ่่ายโอน 
ทรััพย์์สิินและแต่่งตั้้�งคณะกรรมการตรวจสอบทรััพย์์สิิน  (คตส.) ให้้มีีอำำ�นาจหน้้าที่่� 
ในการพิิจารณารายชื่่�อนัักการเมืืองที่่�มีีพฤติิการณ์์อัันส่่อแสดงให้้เห็็นได้้ว่่ามีีทรััพย์์สิิน 
ร่ำำ��รวยผิิดปกติิ ซ่ึ่�งต่่อมา คตส. ได้้พิิจารณาบรรดาทรััพย์์สิินของผู้้�ร้องแล้้วมีคำำ�วิินิิจฉััยว่่า  
ผู้้�ร้องเป็็นผู้้�ร่ำำ��รวยผิิดปกติิตามนััยข้้อ 2 ของประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26 ผู้้�ร้องจึึงร้้องต่่อ 
ศาลฎีีกาเพื่่�อแสดงและพิิสููจน์์ว่่า ประกาศ ร สช. ฉบั ับที่่� 26 ใช้้บัังคัับแก่่ผู้้�ร้้องมิิได้้  
ศาลฎีีกาโดยท่ี่�ประชุุมใหญ่่วิินิิจฉััยว่่า ศาลฎีีกา มีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยข้้อกฎหมาย 
ตามคำำ�ร้้องได้้โดยไม่่ต้้องส่่งให้้คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญพิิจารณา โดยให้้เหตุุผลว่่า  
ขณะท่ี่� รสช. ออกประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26 เป็็นช่วงเวลาท่ี่�ไม่่มีีกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
หรืือธรรมนููญการปกครองฉบับใดใช้้บัังคัับ ต่อมาระหว่่างท่ี่�ประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26  
มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�นั้้�น ได้้มีีการประกาศใช้้ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช  
2534 ดังนั้้�น ประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26 ซ่ึ่�งมีีฐานะเทีียบเท่่ากัับพระราชบััญญััติิจึึงต้้อง 
อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 2534 และ 
จะขััดหรืือแย้้งต่่อธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 2534 ไม่่ได้ ้ 
ศาลฎีีกาเห็็นว่าตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปศาลมีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดี จึึงมีีอำำ�นาจ 
หน้้าที่่�พิิจารณาว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใดจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีได้้หรืือไม่่เพีียงใด  
ศาลย่่อมมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�นๆ ขั ัดหรืือแย้้งต่่อกฎหมาย 

7	 ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์์� อุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่่ม 2 การแบ่่งแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน และ 
	 พััฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย. พิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 3. (กรุุงเทพฯ : วิิญญููชน, 2547), หน้้า 252-253.
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ28

รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ด้้วย เว้้นแต่่จะมีีบทกฎหมายใดโดยเฉพาะบััญญััติิให้้อำำ�นาจนี้้� 
ไปตกอยู่่�แก่่องค์์กรอื่่�น และแม้้ว่่าในขณะท่ี่�ศาลฎีีกาวิินิิจฉััยปััญหานี้้�ได้้มีีการประกาศใช้้ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2534 แล้้ว  โดยมีีบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญมีีอำำ�นาจในการวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิ 
แห่่งกฎหมายใดมีีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ 
ดัังกล่่าวมีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยเฉพาะในปััญหาว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใด 
มีีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2534 หรืือไม่่  
เท่่านั้้�น อำ ำ�นาจในการวิินิิจฉััยชี้้�ขาดว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใดขััดหรืือแย้้งต่่อ 
ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2534 หรืือไม่่ จึึงตกอยู่่�แก่่ศาลตาม 
หลัักกฎหมายทั่่�วไป ศาลฎีีกาจึึงมีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยคำำ�ร้้องโดยไม่่ต้้องส่่งไปให้ ้
คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย ศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยในเนื้้�อหาคดีว่่า อำำ�นาจของ  
คตส. ดั ังกล่่าวนั้้�น  เป็็นอำำ�นาจในการพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีซึ่่�งตามประเพณีี 
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยเป็็นอำำ�นาจของศาลในอัันที่่�จะ 
ดำำ�เนิินการตามกฎหมาย ประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26 ข้อ 2 และข้้อ 6 จึึงมีีผลเป็็นการตั้้�ง 
คณะบุุคคลที่่�มิิใช่่ศาลให้้มีีอำำ�นาจทำำ�การพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีเช่่นเดีียวกัับศาล  
ย่่อมขััดต่่อประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย เพราะรััฐธรรมนููญ 
ทุุกฉบับมีีบทบัญญััติิให้้การพิจารณาคดีเป็็นอำำ�นาจของศาลและการจัดตั้้�งศาลขึ้้�นใหม่่ 
เพื่่�อพิิจารณาคดีีใดคดีีหนึ่่�งโดยเฉพาะแทนศาลที่่�มีีอยู่่�ตามกฎหมาย จะกระทำำ�ไม่่ได้้  
นอกจากนี้้� ทรััพย์์สิินของผู้้�ร้องท่ี่�ถููกยึึดและตกเป็็นของแผ่่นดินตามคำำ�วิินิิจฉััยของ คตส.  
เป็็นทรััพย์์สิินท่ี่�ผู้้�ร้องได้้มาหรืือมีีเพิ่่�มขึ้้�นก่อนท่ี่�ประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26 ข้อ 6 ใช้้บัังคัับ  
จึึงเป็็นการออกและใช้้กฎหมายที่่�มีีโทษในทางอาญาย้้อนหลัังไปลงโทษแก่่ผู้้�ร้้อง  
ซึ่่ �งรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับมีีบทบััญญััติิห้้ามออกกฎหมายที่่�มีีโทษทางอาญาให้้มีีผล 
ย้้อนหลััง เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชน อั ันถืือได้้ว่่าเป็็นประเพณี ี
การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยอีีกประการหนึ่่�งด้ว้ย เมื่่�อประกาศ  
รสช. ฉบับท่ี่� 26 ข้อ 2 และข้้อ 6 ขัดต่่อธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช  
2534 มาตรา 308 จึึ งใช้้บัังคัับมิิได้้ เป็็นเหตุุให้้คำำ�วิินิิจฉััยของ ค ตส. ที่่�อาศััยอำำ�นาจ 

8	 มาตรา 30 วรรคหน่ึ่�ง ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2534 บัญญััติิว่่า “ในเมื่่�อ 
	 ไม่่มีีบทบััญญััติิแห่่งธรรมนููญการปกครองนี้้�บัังคัับแก่่กรณีีใด ให้้วิินิิจฉััยกรณีีนั้้�นไปตามประเพณีี 
	 การปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย” และวรรคสอง บัญญััติิว่่า “ในกรณีีมีีปััญหาเกี่่�ยวกับ 
	 การวิินิิจฉััยกรณีีใดตามความในวรรคหนึ่่�ง เกิิดขึ้้�นในวงงานของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ หรืือเกิิดขึ้้�น 
	 โดยคณะรััฐมนตรีีขอให้้สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิวิินิิจฉััย ให้้สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิวิินิิจฉััยชี้้�ขาด”
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ตามประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26 ข้อ 2 และข้้อ 6 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศคณะรัักษาความสงบเรีียบร้้อยแห่่งชาติิ ฉบั ับที่่� 26 ลงวัันที่่�  
25 กุ มภาพัันธ์ พ.ศ. 2534 มาตรา 3 ไม่่มีีผลบัังคัับไปด้้วย และศาลฎีีกาวิินิิจฉััยว่่า  
บทบัญญััติิมาตรา 329 ของธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2534 นั้้�น  
เป็็นเพีียงการรัับรองโดยทั่่�วไปว่่า ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ รสช. ดังกล่่าวมีผลให้้ใช้้บัังคัับ 
ได้้เช่่นกฎหมายเท่่านั้้�น มิได้้บััญญััติิรัับรองไปถึึงว่่าให้้ใช้้บัังคัับได้้แม้้เนื้้�อหาตามประกาศ 
หรืือคำำ�สั่่ �ง ร สช. ดั ังกล่่าว ขั ัดหรืือแย้้งต่่อธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2534 แต่่อย่่างใด เพราะปััญหาว่่าประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ รสช. ใช้้บัังคัับ 
ได้้เพีียงใด ต่างกรณีีกัันกับปััญหาท่ี่�ว่่าประกาศหรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่  
และท่ี่�ผู้้�คัดค้้าน (พนัักงานอัยการ สำำ�นักงานอัยการสูงสุุด) อ้างว่่า ประกาศ รสช. ฉบับท่ี่� 26  
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2534 มาตรา 22210 นั้้ �น  
เห็็นว่า เมื่่�อประกาศ รสช. ฉบับดัังกล่่าว ข้อ 2 และข้้อ 6 ใช้้บัังคัับไม่่ได้้ตามธรรมนููญ 
การปกครองแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2534 มาตรา 30 วรรคแรกแล้้ว จึึงไม่่ใช่่ 
กฎหมายที่่�ยัังมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�จนถึึงวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2534 จึึงไม่่อาจนำำ�มาตรา 222 มาบัังคัับใช้้แก่่กรณีีนี้้�ได้้
	 	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาที่่� 913/2536 นี้้� ได้้วางบรรทััดฐานในคดีีรััฐธรรมนู
ญอย่่างน้้อยสามประการ กล่่าวคืือ
		  ประการแรก แม้้ว่่าไม่่มีีบทบััญญััติิใดให้้อำำ�นาจกัับศาลในการวิินิิจฉััยว่่า  
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใดขัดหรืือแย้้งต่่อธรรมนูญการปกครองราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศักราช 2534 ก็ตาม แต่่ศาลฎีีกาก็็วิินิิจฉััยว่่าศาลฎีีกามีีอำำ�นาจดัังกล่่าว ทั้้�งนี้้�  
เป็็นไปตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�ว่่า ศาลมีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาคดีี จึงมีีอำำ�นาจ 
หน้้าที่่�พิิจารณาว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายใดจะใช้้บัังคัับแก่่คดีีได้้หรืือไม่่เพีียงใด  
ศาลย่่อมมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายนั้้�น ๆ  ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนูญ 
หรืือไม่่ด้้วย
	 	 ประการที่่�สอง ศาลฎีีกาได้้นำำ�ประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิิปไตยมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า อำ ำ�นาจในการพิิจารณาพิิพากษา 
อรรถคดีีซึ่่�งตามประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยเป็็น 

9	 โปรดดููเชิิงอรรถท่ี่� 5
10	 โปรดดููเชิิงอรรถท่ี่� 6
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ30

อำำ�นาจของศาล ประกาศ รสช. ที่่�มีีผลเป็็นการตั้้�งคณะบุุคคลที่่�มิิใช่่ศาลให้้มีีอำำ�นาจ 
ทำำ�การพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีีเช่่นเดีียวกัับศาล ย่อมขัดต่อประเพณีีการปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย เพราะรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับมีีบทบััญญััติิให้้ 
การพิิจารณาคดีีเป็็นอำำ�นาจของศาล และการจััดตั้้�งศาลขึ้้�นใหม่่เพื่่�อพิิจารณาคดีีใด 
คดีีหนึ่่�งโดยเฉพาะแทนศาลที่่�มีีอยู่่�ตามกฎหมายจะกระทำำ�ไม่่ได้้ และประกาศ รสช.  
ที่่�กำำ�หนดให้้ทรััพย์์สิินของบุุคคลที่่�ได้้มาหรืือมีีเพิ่่�มขึ้้�นก่่อนวัันที่่�ประกาศ รสช. ใช้้บัังคัับ 
ให้้ตกเป็็นของแผ่่นดิิน ย่ ่อมขััดต่่อประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบ 
ประชาธิิปไตย เพราะรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับมีีบทบััญญััติิห้้ามออกกฎหมายที่่�มีีโทษ 
ทางอาญาให้้มีีผลย้้อนหลัังเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีภาพของประชาชน อันถืือได้้ว่่า 
เป็็นประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย และ
	 	 ประการที่่�สาม แม้้ว่่าบทบััญญััติิตามมาตรา 32 ของธรรมนูญการปกครอง 
ราชอาณาจัักร พุทธศักราช 2534 บัญญััติิให้้ถืือว่่าการกระทำำ� ประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง  
รวมทั้้�งการกระทำำ�ของผู้้�ปฏิิบััติิตามประกาศ หรืือคำำ�สั่่�ง ตลอดจนการกระทำำ�ของ 
บุุคคลใด  ๆ ซึ่่�งได้้กระทำำ�เนื่่�องในการยึึดหรืือควบคุุมอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิิน 
ดัังกล่่าว เมื่่�อวัันที่่� 23 กุมภาพัันธ์์ พ.ศ. 2534 เป็็นการกระทำำ� ประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม  แต่่ศาลฎีีกาก็็ได้้วิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิดัังกล่่าวนั้้�น  
เป็็นเพีียงการรัับรองโดยทั่่�วไปว่่า ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ รสช. ดั ังกล่่าวมีีผลให้้ 
ใช้้บัังคัับได้้เช่่นกฎหมายเท่่านั้้�น มิได้้บััญญััติิรัับรองไปถึึงว่่าให้้ใช้้บัังคัับได้้แม้้เนื้้�อหา 
ตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง รสช. ดั ังกล่่าว ขั ัดหรืือแย้้งต่่อธรรมนููญการปกครอง 
ราชอาณาจัักร พุทธศักราช 2534 และเมื่่�อศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยว่่า ประกาศ รสช. 
ขััดหรืือแย้้งและใช้้บัังคัับไม่่ได้้ตามธรรมนููญการปกครองแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศักราช 2534 มาตรา 30 วรรคหนึ่่�งแล้้ว จึงไม่่ใช่่กฎหมายที่่�ยัังมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่� 
จนถึึงวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนูญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศักราช 2534 จึงไม่่อาจ 
นำำ�บทเฉพาะกาลตามมาตรา 222 ที่่�บััญญััติิรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนูญของ 
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ รสช. มาบัังคัับใช้้ได้้อีีก
			   3.	 รููปแบบที่่� 3 : รั ัฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวที่่�มีีบทบััญญััติิรัับรอง  
“ความชอบด้้วยกฎหมาย” และ “ความชอบด้้วยรััฐธรรมนูญ” ของการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐประหาร ได้้แก่่ มาตรา 36 และมาตรา 37 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย   
(ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2549 มาตรา 47 และมาตรา 48 ของรััฐธรรมนููญ 
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บุุญเสริิม นาคสาร 

31บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

แห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 255711 กล่่าวได้้ว่่า รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ทุธศัักราช 2549 เป็น็รััฐธรรมนููญชั่่�วคราว 
ฉบัับแรกที่่�มีีบทบััญญััติิรัับรอง “ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ” ของการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐประหาร ทั้้ �งนี้้� อาจเนื่่�องมาจากการที่่�ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร  
พุุทธศัักราช 2534 มาตรา 32 ซ่ึ่�งมีีเฉพาะบทบัญญััติิรัับรองความชอบด้้วยกฎหมาย 
แต่่ไม่่มีีบทบัญญััติิรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหาร 
ไว้้ด้้วย จึึงเป็็นเหตุุให้้ศาลฎีีกามีีอำำ�นาจตรวจสอบการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารตาม 
คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 913/2536 ท่ี่�วิินิิจฉััยว่่า บทบัญญััติิมาตรา 32 ของธรรมนููญ 
การปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2534 นั้้ �นเป็็นเพีียงการรัับรองโดยทั่่�วไปว่่า  
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ ร สช. ดั ังกล่่าวมีีผลให้้ใช้้บัังคัับได้้เช่่นกฎหมายเท่่านั้้�น มิ ิได้้ 
บััญญััติิรัับรองไปถึึงว่่าให้้ใช้้บัังคัับได้้แม้้เนื้้�อหาตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง ร สช. ดั งกล่่าว  
ขััดหรืือแย้้งต่่อธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุ ุทธศัักราช 2534 ดั ังนั้้�น  

11	 มาตรา 36 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2549 บัญญััติิว่่า “บรรดา 
	 ประกาศและคำำ�สั่่�งของคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็น 
	 ประมุุขหรืือคำำ�สั่่�งของหััวหน้้าคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
	 ทรงเป็็นประมุุขท่ี่�ได้้ประกาศหรืือสั่่�งในระหว่่างวัันท่ี่� 19 กันยายน พุทธศัักราช 2549 จนถึึงวัันประกาศ 
	 ใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� ไม่่ว่่าจะเป็็นในรููปใดและไม่่ว่่าจะประกาศหรืือสั่่�งให้้มีีผลบัังคัับในทางนิิติิบััญญััติิ  
	 ในทางบริิหาร  หรืือในทางตุุลาการ  ให้้มีีผลใช้้บัังคัับต่่อไปและให้้ถืือว่่าประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง ตลอดจน 
	 การปฏิิบััติิตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นไม่่ว่่าการปฏิิบััติิตามประกาศหรืือคำำ�สั่่�งนั้้�นจะกระทำำ�ก่่อนหรืือ 
	 หลัังวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�เป็็นประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง หรืือการปฏิิบััติิท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมายและชอบด้้วย 
	 รััฐธรรมนููญ” และมาตรา 37 บัญญััติิว่่า “บรรดาการกระทำำ�ทั้้�งหลายซ่ึ่�งได้้กระทำำ�เนื่่�องในการยึึดและ 
	 ควบคุุมอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิิน  เมื่่�อวัันที่่� 19 กั ันยายน พุ ุทธศัักราช 2549 ของหััวหน้้าและ 
	 คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข รว มตลอดทั้้�ง 
	 การกระทำำ�ของบุุคคลที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการกระทำำ�ดัังกล่่าวหรืือของผู้้�ซึ่่�งได้้รัับมอบหมายจากหััวหน้้า 
	 หรืือคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข หรืือของผู้้�ซ่ึ่�ง 
	 ได้้รัับคำำ�สั่่�งจากผู้้�ที่่�ได้้รัับมอบหมายจากหััวหน้้าหรืือคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
	 อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข อันได้้กระทำำ�ไปเพื่่�อการดังกล่่าวข้างต้้นนั้้�น การกระทำำ�ดังกล่่าวมา 
	 ทั้้�งหมดนี้้� ไม่ว่่่าเป็น็การกระทำำ�เพื่่�อให้ม้ีีผลบัังคัับในทางนิติิิบััญญัตัิิ ในทางบริิหาร หรืือในทางตุุลาการ 
	 รวมทั้้�งการลงโทษและการกระทำำ�อัันเป็็นการบริิหารราชการอย่่างอื่่�น  ไม่่ว่่ากระทำำ�ในฐานะตััวการ 
	 ผู้้�สนัับสนุุน  ผู้้�ใช้้ให้้กระทำำ�  หรืือผู้้�ถููกใช้้ให้้กระทำำ�  และไม่่ว่่ากระทำำ�ในวัันที่่�กล่่าวนั้้�นหรืือก่่อนหรืือหลััง 
	 วัันที่่�กล่่าวนั้้�น  หากการกระทำำ�นั้้�นผิิดต่่อกฎหมายก็็ให้้ผู้้� กระทำำ�พ้้นจากความผิิดและความรัับผิิด 
	 โดยสิ้้�นเชิิง”
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ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2549 จึึ งใช้ ้
ถ้้อยคำำ�ว่า “ชอบด้้วยกฎหมายและชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ”
			   4.	 รููปแบบที่่� 4 : รั ัฐธรรมนููญฉบัับถาวรที่่�มีีบทบััญญััติิรัับรอง  
“ความชอบด้้วยกฎหมาย” และ “ความชอบด้้วยรััฐธรรมนูญ” ของการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐประหาร ได้้แก่่ บทเฉพาะกาล มาตรา 309 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 255012 และบทเฉพาะกาล มาตรา 279 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 256013 ซึ่่�งเป็็นการบััญญััติิบทเฉพาะกาลที่่�นำำ�บทบััญญััติิที่่�เคยรัับรอง 
ความชอบด้้วยกฎหมายและชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหาร 
ไว้้ในรััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวแล้้วมาบััญญััติิรัับรองความชอบด้้วยกฎหมายและ 
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญอีีกครั้้�งในรััฐธรรมนููญฉบับถาวร
	 	 สำำ�หรัับบรรทัดฐานในคดีรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกับบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญนั้้�น  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้เคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยวางบรรทััดฐานในคดีีรััฐธรรมนููญเกี่่ �ยวกัับ 
บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 ที่่�รัับรอง 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์  

12	 มาตรา 309 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 บัญญััติิว่่า “บรรดาการใด ๆ  
	 ท่ี่�ได้้รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2549 ว่าเป็็นการชอบด้้วย 
	 กฎหมายและรััฐธรรมนููญรวมทั้้�งการกระทำำ�ท่ี่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับกรณีีดัังกล่่าวไม่่ว่่าก่่อนหรืือหลัังวัันประกาศ 
	 ใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� ให้้ถืือว่่าการนั้้�นและการกระทำำ�นั้้�นชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�”
13	 มาตรา 279 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่่า “บรรดา 
	 ประกาศ คำำ�สั่่�ง และการกระทำำ�ของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ หรืือของหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบ 
	 แห่่งชาติิท่ี่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในวันก่อนวันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� หรืือท่ี่�จะออกใช้้บัังคัับต่่อไปตามมาตรา 265  
	 วรรคสอง ไม่ว่่่าเป็น็ประกาศ คำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ�ที่่�มีีผลใช้้บัังคัับในทางรััฐธรรมนููญ ท างนิติิิบััญญััติิ  
	 ทางบริิหาร หรืือทางตุุลาการ ให้้ประกาศ คำำ�สั่่�ง การกระทำำ�ตลอดจนการปฏิิบััติิตามประกาศ คำำ�สั่่�ง หรืือ 
	 การกระทำำ�นั้้�น  เป็็นประกาศ คำำ�สั่่�ง การกระทำำ� หรืือการปฏิิบััติิท่ี่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�และกฎหมาย  
	 และมีีผลใช้้บัังคัับโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�ต่่อไป การยกเลิิกหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง 
	 ดัังกล่่าว ให้้กระทำำ�เป็็นพระราชบััญญััติิ เว้้นแต่่ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งท่ี่�มีีลัักษณะเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริิหาร  
	 การยกเลิิกหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้กระทำำ�โดยคำำ�สั่่�งนายกรััฐมนตรีีหรืือมติิคณะรััฐมนตรีี แล้้วแต่่กรณีี”  
	 และวรรคสอง บั ัญญััติิว่่า “บรรดาการใด ๆ ที่่�ได้้รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
	 (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว)  
	 พุุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับท่ี่� 1) พุทธศัักราช 2558 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
	 (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับท่ี่� 2) พุทธศัักราช 2559 ว่าเป็็นการชอบด้้วย 
	 รััฐธรรมนููญและกฎหมาย รว มทั้้�งการกระทำำ�ที่่�เกี่่ �ยวเนื่่�องกัับกรณีีดัังกล่่าว  ให้้ถืือว่่าการนั้้�นและ 
	 การกระทำำ�นั้้�นชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�และกฎหมาย”
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บุุญเสริิม นาคสาร 

33บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ตามคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญ ที่่� 5/2551 ว่า14

	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2549  
มาตรา 36 ได้้บััญญััติิรัับรองให้้ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 30 เรื่่�อง การตรวจสอบการกระทำำ� 
ท่ี่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ ลงวัันท่ี่� 30 กันยายน พุทธศัักราช 2549 มีผลใช้้บัังคัับได้้ 
โดยชอบด้้วยกฎหมายและชอบด้้วยรััฐธรรมนููญไว้้ชั้้ �นหนึ่่�งแล้้ว  และรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 ก็ ็ยัังมีีบทเฉพาะกาลตามมาตรา 309  
บััญญััติิให้้ถืือว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550  
อีีกชั้้�นหนึ่่�งด้้วย ทั้้ �งนี้้�เพื่่�อให้้ระบบตรวจสอบการทุุจริิตประพฤติิมิิชอบตามประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองฯ ดั ังกล่่าวดำำ�เนิินไปได้้อย่่างต่่อเนื่่�องในช่่วงเปลี่่�ยนระบบ 
บริิหารราชการแผ่่นดินโดยไม่่ขาดตอน ในทำำ�นองเดีียวกับบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 มาตรา 293 วรรค หนึ่่�ง ที่่�บััญญััติิว่่า  
“ให้้สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว)  
พุุทธศัักราช 2549 ทำ ำ�หน้้าที่่�รััฐสภา สภาผู้้�แทนราษฎร  และวุุฒิิสภาตามบทบััญญัตัิ ิ
แห่่งรััฐธรรมนููญนี้้�จนกว่่าจะมีีการประชุุมรััฐสภาเป็็นครั้้�งแรกตามมาตรา 127” บทบัญญััติิ 
ดัังกล่่าวเป็็นบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับความต่่อเนื่่�องของการทำำ�หน้้าที่่�ของสภานิิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิ ซึ่่ �งเป็็นองค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2549 ให้้ทำำ�หน้้าท่ี่�ต่่อไปจนกว่่าจะมีีองค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า  
ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับดัังกล่่าว มิ ิได้้มีีบทบััญญััติิใดขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 ไม่่ว่่าจะเป็็นบทมาตราใด
	 	 สำำ�หรัับพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 30 เรื่่�อง  

14	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 5/2551 เรื่่�อง ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
	 อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 30 เรื่่�อง การตรวจสอบการกระทำำ�ท่ี่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย 
	 แก่่รััฐ ลงวัันท่ี่� 30 กันยายน พุทธศัักราช 2549 และพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศคณะปฏิิรููป 
	 การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 30 เรื่่�อง การตรวจสอบ 
	 การกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ ลงวัันที่่� 30 กั ันยายน พุ ุทธศัักราช 2549 พ.ศ. 2550  
	 ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 หรืือไม่่
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ34

การตรวจสอบการกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ ลงวัันที่่� 30 กั ันยายน  
พุุทธศัักราช 2549 พ.ศ. 2550 เป็็นกฎหมายท่ี่�มิิได้้เป็็นการจัดตั้้�งองค์์กรตรวจสอบอื่่�นใด 
ขึ้้�นใหม่่ เป็็นเพีียงแต่่การขยายระยะเวลาการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ของคณะกรรมการตรวจสอบ  
(คตส.) ออกไปอีีกระยะหน่ึ่�งตามความจำำ�เป็็น เพื่่�อให้้ คตส. สามารถทำำ�หน้้าท่ี่�ท่ี่�ค้้างอยู่่� 
ให้้เสร็็จสิ้้�นไปได้้ตามวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายและรััฐธรรมนููญ โดยบััญญััติิให้้ ค ตส.  
ดำำ�เนิินการต่่อไปได้้เฉพาะ “การตรวจสอบหรืือสอบสวนเรื่่�องที่่�ดำำ�เนิินการอยู่่�แล้้ว  
(และ) ยังไม่่แล้้วเสร็็จ” เท่่านั้้�น จะรัับเรื่่�องใหม่่อื่่�นใดมาตรวจสอบหรืือสอบสวนเพิ่่�มขึ้้�น 
อีีกมิิได้้ ทั้้ �งระยะเวลาในการดำำ�เนิินการของ ค ตส. ที่่�ขยายให้้ก็็จำำ�กััดระหว่่างวัันที่่�  
1 ตุลาคม 2550 ถึึงวัันท่ี่� 30 มิถุุนายน 2551 เป็็นระยะเวลาเพีียงเก้้าเดืือนเท่่านั้้�น อันเป็็น 
ระยะเวลาท่ี่�มิิได้้เนิ่่�นนานจนเกิินสมควรแก่่กรณีีแต่่อย่่างใด การตราพระราชบััญญััติินี้้� 
เป็็นที่่�ประจัักษ์์ชััดแก่่สุุจริิตชนทั่่�วไปว่่ามิิได้้มีีเจตนาซ่่อนเร้้นไปในทางมิิชอบหรืือ 
เพื่่�อกลั่่�นแกล้้งบุุคคลใด เป็็นการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิที่่�อยู่่�ในกรอบแห่่งความจำำ�เป็็น 
และพอเหมาะพอควรแก่่กรณีี ทั้้ �งมิิได้้มีีผลกระทบต่่อการพิิจารณาพิิพากษาคดี ี
ของศาลแต่่ประการใด พระราชบััญญััติิฉบัับนี้้�จึึงไม่่มีีส่่วนใดที่่�ไปขััดหรืือแย้้งต่่อ 
หลัักนิิติิธรรมหรืือกระทบต่่อสิิทธิิมนุุษยชนจนกล่่าวได้้ว่่าขััดหรืือแย้้งต่่อบทมาตราใด 
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 นอกจากนี้้�มีีมาตรา 309  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในขณะที่่� 
มีีการประกาศใช้้พระราชบััญญััติินี้้�ยัังได้้บััญญััติิรัับรองไว้้ในบทเฉพาะกาลอีีกชั้้�นหนึ่่�ง 
ด้้วยว่่า “บรรดาการใดๆ ที่่ �ได้้รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2549 ว่ ่าเป็็นการชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญ  
รวมทั้้�งการกระทำำ�ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับกรณีีดัังกล่่าวไม่่ว่่าก่่อนหรืือหลัังวัันประกาศใช้ ้
รััฐธรรมนููญนี้้�  ให้้ถืือว่่าการนั้้�นและการกระทำำ�นั้้�นชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�” เมื่่�อประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ฉบัับที่่� 30 เรื่่�อง การตรวจสอบการกระทำำ�ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่รััฐ ลงวัันที่่�  
30 กันยายน พุทธศัักราช 2549 ได้้รัับการรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2549 มาตรา 36 ว่ ่าชอบด้้วยกฎหมายและชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญแล้ว้  การตราพระราชบััญญัตัิิที่่�เป็็นปััญหาในคดีนีี้้�จึึงเป็น็เพีียงการกระทำำ� 
ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับกรณีีดัังกล่่าว  แม้้พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศคณะปฏิิรููป 
การปกครองฯ ฉบั ับนี้้ �ได้้ประกาศใช้้บัังคัับภายหลัังวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญ 
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แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 ก็ต้้องได้้รัับการรัับรองตามบทเฉพาะกาล 
มาตรา 309 ของรััฐธรรมนููญนี้้�ว่่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญเช่่นกััน  
ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญัตัิิดัังกล่่าว  ที่่�ขยายระยะเวลาดำำ�เนิินการ 
ของ ค ตส. ออกไปถึึงวัันที่่� 30 มิ ิถุุนายน  2551 มิ ิได้้มีีบทบััญญััติิใดขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 มาตราใด
	 	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่� 5/2551 ดั ังกล่่าวข้้างต้้นซึ่่�งวิินิิจฉััยตาม 
บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 สามารถ 
สรุุปเป็็นบรรทััดฐานในคดีีรััฐธรรมนููญเกี่่ �ยวกัับบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ 
ที่่�รัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจ 
รััฏฐาธิิปััตย์์ได้้ว่่า
	 	 การกระทำำ�ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์โดยการออก 
ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข ซึ่่�งมีีสถานะเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับดัังเช่่นระดัับพระราชบััญญััติิ  
และการตราพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง ฯ ดังกล่่าว  
ซ่ึ่�งเป็็นการกระทำำ�ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�อง ถือว่่า เป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนูญ เนื่่�องจาก 
ได้้รัับการรัับรองไว้้โดยบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศักราช 2550 ว่าเป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนูญ
	 	 ต่่อมาศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณาวิินิิจฉััยคดีีเกี่่�ยวกัับบทเฉพาะกาลของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ท่ี่�บััญญััติิรัับรองความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์ จำ ำ�นวน  
2 คำำ�วิินิิจฉััย ดังนี้้�
		  	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/256115 ในชั้้�นการพิิจารณาคดีีของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ หั ัวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ เสนอความเห็็นต่่อ 
ศาลรััฐธรรมนููญว่่า การออกคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ท่ี่� 53/2560  

15	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2561 เรื่่�อง ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินเสนอเรื่่�องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
	 วิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 (1) ว่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง  
	 พ.ศ. 2560 มาตรา 140 และมาตรา 141 วรรคหน่ึ่�ง (5) และวรรคสอง ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้า 
	 คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ท่ี่� 53/2560 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการตามกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
	 พรรคการเมืือง มี ปััญหาเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 และ 
	 มาตรา 45 หรืือไม่่  
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แก้้ไขพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 140  
และมาตรา 141 เป็็นไปเพื่่�อการปฏิิรููปการเมืืองตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 258 ก. (2) 
เป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญ และเป็็นที่่�สุุดตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2557 มาตรา 4416 ประกอบ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 26517 ย่ ่อมทำำ�ให้้พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 140 และมาตรา 141 ท่ี่�แก้้ไขแล้้วนั้้�นชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญและเป็็นที่่�สุุดด้้วย ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินจึึงไม่่มีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจที่่�จะรัับ 
เรื่่�องร้้องเรีียนของหััวหน้้าพรรคการเมืืองไว้้พิิจารณาและเสนอเรื่่�องพร้้อมความเห็็น 
ต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััยเรื่่�องนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญไม่่ได้้มีีคำำ�สั่่�งให้้จำำ�หน่่าย 
คำำ�ร้้องแต่่ได้้วิินิิจฉััยในเนื้้�อหาคดีีว่่า พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
พรรคการเมืือง พ.ศ. 2560 มาตรา 140 และมาตรา 141 วรรคหน่ึ่�ง (5) และวรรคสอง 
ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยคำำ�สั่่�งหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติ ิ ที่่� 53/2560 เรื่่�อง  

16	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 มาตรา 44 บัญญััติิว่่า “ในกรณีี 
	 ที่่�หััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิเห็็นเป็็นการจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์ในการปฏิิรููปในด้้านต่่าง ๆ 
	 การส่งเสริิมความสามััคคีและความสมานฉัันท์ของประชาชนในชาติิ หรืือเพื่่�อป้้องกััน ระงัับ หรืือปราบปราม 
	 การกระทำำ�อันเป็็นการบ่อนทำำ�ลายความสงบเรีียบร้้อยหรืือความมั่่�นคงของชาติิ ราชบััลลัังก์์ เศรษฐกิิจ 
	 ของประเทศ หรืือราชการแผ่่นดิน ไม่่ว่่าจะเกิิดขึ้้�นภายในหรืือภายนอกราชอาณาจัักร ให้้หััวหน้้าคณะรัักษา 
	 ความสงบแห่่งชาติิโดยความเห็็นชอบของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิมีีอำำ�นาจสั่่�งการ ระงัับยัับยั้้�ง หรืือ 
	 กระทำำ�การใด ๆ  ได้้ ไม่่ว่่าการกระทำำ�นั้้�น จะมีีผลบัังคัับในทางนิิติิบััญญััติิ ในทางบริิหาร หรืือในทางตุุลาการ  
	 และให้้ถืือว่่าคำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ� รว มทั้้�งการปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว  เป็็นคำำ�สั่่�งหรืือการกระทำำ�หรืือ 
	 การปฏิิบััติิที่่�ชอบด้้วยกฎหมายและรััฐธรรมนููญนี้้� และเป็็นที่่�สุุด ทั้้ �งนี้้� เมื่่�อได้้ดำำ�เนิินการดัังกล่่าวแล้้ว  
	 ให้้รายงานประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิและนายกรััฐมนตรีีทราบโดยเร็็ว”
17	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 มาตรา 265 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่่า “ให้้คณะรัักษา 
	 ความสงบแห่่งชาติิที่่�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวัันก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้� ยั ังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่ง 
	 เพื่่�อปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไปจนกว่่าคณะรััฐมนตรีีที่่�ตั้้ �งขึ้้�นใหม่่ภายหลัังการเลืือกตั้้�งทั่่�วไปครั้้�งแรกตาม 
	 รััฐธรรมนููญนี้้�จะเข้้ารัับหน้้าที่่�” และวรรคสอง บั ัญญััติิว่่า “ในระหว่่างการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามวรรคหนึ่่�ง 
	 ให้้หััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิและคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติยิัังคงมีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจ 
	 ตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 โดยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว) พุ ุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� 1)  
	 พุุทธศัักราช 2558 และรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2557 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 (ฉบับท่ี่� 2) พุทธศัักราช 2559 และให้้ถืือว่่าบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยดัังกล่่าว 
	 ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับอำำ�นาจของหััวหน้้าคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิและคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ 
	 ยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับได้้ต่่อไป”
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การดำำ�เนิินการตามกฎหมายประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง ไม่่ขััดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 25 มาตรา 26  มาตรา 27 และมาตรา 45
			   คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 30/256318 ศาลแขวงดุุสิิตส่่งคำำ�โต้้แย้้ง 
ของจำำ�เลยในคดีีอาญาซึ่่�งโต้้แย้้งว่่า ประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบั ับที่่�  
29/2557 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ  
ลงวัันท่ี่� 24 พฤษภาคม 2557 และประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่� 41/2557  
เรื่่�อง กำ ำ�หนดให้้การฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งเรีียกบุุคคลให้้มารายงานตััวเป็็น 
ความผิิด ลงวัันที่่� 26 พฤษภาคม 2557 เป็็นกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
บุุคคลท่ี่�ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม โดยประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิฉบับท่ี่� 29/2557  
เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ลงวัันที่่�  
24 พฤษภาคม 2557 ประกาศใช้้บัังคัับหลัังจากท่ี่�มีีคำำ�สั่่�งคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ 
ท่ี่� 5/2557 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตัวเพิ่่�มเติิม ลงวัันท่ี่� 24 พฤษภาคม 2557 จึึงเป็็น 
กฎหมายท่ี่�กำำ�หนดโทษทางอาญาใช้้บัังคัับย้้อนหลัังแก่่จำำ�เลย เป็็นกฎหมายท่ี่�มุ่่�งหมาย 
ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะเจาะจง ไม่่ได้ ้
บััญญััติิขึ้้�นเพื่่�อใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป และประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ 
ทั้้ �งสองฉบัับดัังกล่่าวเป็็นบทบััญญััติิที่่ �กำำ�หนดโทษทางอาญาเกิินสมควรแก่่เหตุ ุ 
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 นอกจากนี้้�ประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ  
ฉบัับที่่� 29/2557 ที่่�ระบุุตััวบุุคคลตามคำำ�สั่่�งคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิเรีียกให้ ้
บุุคคลไปรายงานตััวและกำำ�หนดโทษทางอาญาแก่่ผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�ง มี ีลัักษณะเป็็นการ 
บัังคัับข่่มขู่่� ละเมิิดศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ และเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรมต่่อบุุคคล  
ส่่งผลให้้บุุคคลได้้รัับความคุ้้�มครองตามกฎหมายไม่่เท่่าเทีียมกััน ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 4 และมาตรา 27 อีกทั้้�งการออกประกาศคณะรัักษาความสงบ 
แห่่งชาติิทั้้�งสองฉบับดัังกล่่าวเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของ 
บ้้านเมืืองในขณะท่ี่�คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิเข้้ายึึดอำำ�นาจหรืืออยู่่�ในอำำ�นาจเท่่านั้้�น  
เมื่่�อคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิสิ้้�นอำำ�นาจไปแล้้ว วัตถุุประสงค์์ของคำำ�สั่่�งเรีียกบุุคคล 

18	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2563 เรื่่�อง ประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่� 29/2557  
	 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตัวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ลงวัันท่ี่� 24 พฤษภาคม 2557  
	 และประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่� 41/2557 เรื่่�อง กำำ�หนดให้้การฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตาม 
	 คำำ�สั่่�งเรีียกบุุคคลให้้มารายงานตัวเป็็นความผิิด  ลงวัันท่ี่� 26 พฤษภาคม 2557 ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
	 มาตรา 4 มาตรา 26 มาตรา 27 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสาม และมาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง หรืือไม่่
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ38

ให้้มารายงานตัวัจึึงสิ้้�นสุุดลงไปด้ว้ย เนื่่�องจากการลงโทษทางอาญานั้้�น วั ัตถุุประสงค์ ์
ของการกำำ�หนดโทษในกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�ในเวลาที่่�กระทำำ�ความผิิดจะต้้องดำำ�รงอยู่่�ใน 
ขณะท่ี่�มีีการลงโทษ การดำำ�รงอยู่่�ของประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิทั้้�งสองฉบับ 
จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 
	 	 ในชั้้�นการพิจารณาหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของศาลรััฐธรรมนููญ ศาลรััฐธรรมนููญ 
เห็็นว่า บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ มาตรา 279 บัญญััติิรัับรองสถานะของประกาศ 
และคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในวัันก่่อนวัันประกาศใช้้ 
รััฐธรรมนููญนี้้� ให้้เป็็นประกาศและคำำ�สั่่�งคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิที่่�ชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญนี้้�และกฎหมาย และมีีผลใช้้บัังคัับโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญนี้้�ต่่อไป 
การยกเลิิกหรืือแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประกาศหรืือคำำ�สั่่�งดัังกล่่าว  ให้้ทำำ�เป็็นพระราชบััญญััติิ  
เว้้นแต่่ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งที่่�มีีลัักษณะเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริิหาร  การยกเลิิกหรืือ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้กระทำำ�โดยคำำ�สั่่�งนายกรััฐมนตรีีหรืือมติิคณะรััฐมนตรีี แล้้วแต่่กรณี ี 
เมื่่�อรััฐธรรมนููญให้้การรัับรองสถานการณ์์มีีผลใช้้บัังคัับต่่อไปของประกาศคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติทิั้้�งสองฉบัับดัังกล่่าวและยัังมิิได้ม้ีีการยกเลิิกโดยการใช้้อำำ�นาจทาง 
นิิติิบััญญััติิหรืืออำำ�นาจทางบริิหาร ประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิทั้้�งสองฉบับ 
จึึงยัังมีีผลเป็็นกฎหมายต่่อไป แม้้คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิจะสิ้้�นสภาพไปแล้้ว  
ดัังนั้้ �น  ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีหน้้าที่่ �และอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รั ัฐธรรมนููญของกฎหมายซึ่่ �งรวมถึึงประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติ ิ
ทั้้�งสองฉบับด้้วย ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 210 วรรคหน่ึ่�ง (1)
	 	 ในชั้้�นการพิจารณาเนื้้�อหาคดี ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า แม้้ประกาศคณะรัักษา 
ความสงบแห่่งชาติิทั้้�งสองฉบับจะมีีวััตถุุประสงค์์หรืือความจำำ�เป็็นให้้บุุคคลมารายงานตัว 
ตามคำำ�สั่่�งคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิในฐานะผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์ในขณะนั้้�น  
เพื่่�อให้้การรัักษาความสงบและการแก้้ไขปััญหาบ้้านเมืืองเป็็นไปด้้วยความสงบเรีียบร้้อย 
ก็็ตาม แต่่เมื่่�อเป็็นกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล การกำำ�หนดโทษ 
ทางอาญาแก่่ผู้้�กระทำำ�ความผิิด จึึงต้้องพิิจารณาว่่ามีีความเหมาะสม เป็็นไปตามหลััก 
ความได้้สััดส่่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณีีด้้วย แม้้การกำำ�หนดโทษทางอาญาดัังกล่่าวนั้้�น  
จะเป็็นมาตรการท่ี่�สามารถบรรลุวััตถุุประสงค์์ของการให้้บุุคคลท่ี่�คณะรัักษาความสงบ 
แห่่งชาติิประสงค์์ให้้มารายงานตััวโดยการระบุุชื่่�อเพื่่�อรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของ 
บ้้านเมืืองอัันเป็็นประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ส่่วนรวม แต่่เมื่่�อเทีียบเคีียงกัับ 
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บุุญเสริิม นาคสาร 

39บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

กรณีีการนำำ�ตัวบุคคลท่ี่�ยัังมิิได้้มีีการกระทำำ�อันเป็็นความผิิด เพีียงแต่่มีีเหตุุอัันควรสงสััย 
ว่่าจะก่่อให้้เกิิดภััยอัันตรายหรืือจะก่่อให้้เกิิดความไม่่สงบเรีียบร้้อยขึ้้�น มี ีการกำำ�หนด 
วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 46 แทนการกำำ�หนดโทษ 
ทางอาญา น อกจากนี้้� เมื่่ �อเทีียบเคีียงการไม่่รายงานตััวอัันเป็็นการฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�ง 
คณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิท่ี่�ให้้ต้้องรัับโทษทางอาญากัับกรณีีบุุคคลกระทำำ�ความผิิด 
ฐานขัดคำำ�สั่่�งเจ้้าพนัักงานตามกฎหมายอื่่�น การกระทำำ�อันเป็็นการฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิ 
ตามที่่�กำำ�หนดในประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิทั้้�งสองฉบัับดัังกล่่าวยัังมิิใช่่ 
เป็็นการกระทำำ�อัันมีีผลร้้ายแรงหรืือกระทบกระเทืือนต่่อความสงบเรีียบร้้อยของ 
บ้้านเมืืองถึึงขนาดต้้องกำำ�หนดโทษทางอาญาให้้ระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิิน 2 ปี หรืือปรัับ 
ไม่่เกิิน  40,000 บาท  หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ อี ีกทั้้�งยัังมีีมาตรการทางกฎหมายอื่่�นซึ่่�งให้ ้
อำำ�นาจแก่่เจ้้าพนัักงานในกระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาเพื่่�อบัังคัับให้้เป็็นไปตาม 
เจตนารมณ์์ที่่�จะรัักษาความสงบและการแก้้ไขปััญหาบ้้านเมืืองเป็็นไปด้้วยความสงบ 
เรีียบร้้อย อันได้้แก่่ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 368 วรรคหน่ึ่�ง ท่ี่�เป็็นมาตรการ 
ลงโทษสำำ�หรัับผู้้�ที่่�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงานโดยไม่่มีีเหตุุหรืือข้้อแก้้ตััวอัันสมควร  
มีีอััตราโทษจำำ�คุกไม่่เกิินสิบวััน หรืือปรัับไม่่เกิินห้าพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ อันเป็็น 
ความผิิดลหุุโทษที่่�เหมาะสมแก่่การกระทำำ�ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งของเจ้้าพนัักงานดัังกล่่าว  
ซ่ึ่�งรััฐชอบท่ี่�จะหาวิิธีีการท่ี่�เหมาะสมเพื่่�อบัังคัับการให้้ผู้้�ท่ี่�ฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�ง 
ของเจ้้าพนัักงานต้องมีีภาระหรืือความรัับผิิดเพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นและพอสมควรแก่่กรณีี 
เท่่านั้้�น ดั ังนั้้�น  เมื่่�อพิิจารณาการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 
ให้้การรัับรองไว้้กัับประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ส่่วนรวมตามวััตถุุประสงค์์ของ 
ประกาศทั้้�งสองฉบับแล้้ว เห็็นว่า การท่ี่�ประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ฉบับท่ี่�  
29/2557 เรื่่�อง ให้้บุุคคลมารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ  
ลงวัันที่่� 24 พฤษภาคม 2557 และประกาศคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติ ิฉบั ับที่่�  
41/2557 เรื่่�อง กำำ�หนดให้้การฝ่่าฝืืนหรืือไม่่ปฏิิบััติิตามคำำ�สั่่�งเรีียกบุุคคลให้้มารายงานตัว 
เป็็นความผิิด ลงวัันท่ี่� 26 พฤษภาคม 2557 เฉพาะในส่วนโทษทางอาญา โดยไม่่ได้้ 
แจ้้งสาเหตุุแห่่งการเรีียกให้้มารายงานตััว  และนำำ�มาเป็็นเหตุุในการกำำ�หนดโทษ 
ทางอาญาเพีียงการไม่่มารายงานตััวตามคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติ ิ 
ไม่่มีีความเหมาะสมกัับลัักษณะของการกระทำำ�ผิด ไม่่เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน 
พอเหมาะพอควรแก่่กรณีี เป็็นกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลเกิิน 

_24-0703(001-352)P6.indd   39_24-0703(001-352)P6.indd   39 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ40

สมควรแก่่เหตุุ และขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 
	 	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกับการรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของการกระทำำ�ของคณะรััฐประหารผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฏฐาธิิปััตย์์ ตามคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 4/2561  
และคำำ�วิินิิจฉััยที่่ � 30/2563 ดั ังกล่่าวข้้างต้้นที่่ �ได้้วิินิิจฉััยตามบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2560 ได้้เปลี่่�ยนแปลงบรรทััดฐาน 
คดีรััฐธรรมนููญเดิิมตามคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 5/2551 ท่ี่�ได้้วิินิิจฉััยตามบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 กล่่าวคือ
	 	 แม้้ว่่าบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนูญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศักราช  
2560 จะบััญญััติิรัับรองสถานะของประกาศและคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบ 
แห่่งชาติิให้้มีีสถานะเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่� 
ในวัันก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนูญ และให้้ประกาศและคำำ�สั่่�งคณะรัักษาความสงบ 
แห่่งชาติิชอบด้้วยรััฐธรรมนูญนี้้� และมีีผลใช้้บัังคัับโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนูญนี้้�ต่่อไป 
ก็็ตาม แต่่ศาลรััฐธรรมนูญย่่อมมีีหน้้าที่่�และอำำ�นาจในการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนูญของประกาศและคำำ�สั่่�งของคณะรัักษาความสงบแห่่งชาติิ ซ่ึ่�งมีีสถานะ 
เป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติินั้้�นว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
ทั้้�งนี้้� เป็็นการยืืนยัันหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5 วรรคหนึ่่�ง บัญญััติิว่่า รัฐธรรมนูญ 
เป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ บทบััญญััติิใดของกฎหมาย กฎหรืือข้้อบัังคัับ  
หรืือการกระทำำ�ใด ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ บทบััญญััติิหรืือการกระทำำ�นั้้�นเป็็น 
อัันใช้้บัังคัับมิิได้้ และการใช้้อำำ�นาจรััฐในการตรากฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััด 
สิิทธิิหรืือเสรีภาพของบุุคคลต้้องไม่่เพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กัดสิทธิิหรืือเสรีภาพของบุุคคล 
เกิินสมควรแก่่เหตุุ และต้้องอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบขององค์์กรศาลตามหลััก 
นิิติิธรรม (The Rule of Law) 
	 	 2.2	บทเฉพาะกาลที่่ �รัับรองสถานะของบุุคคลผู้้�ดำ ำ�รงตำำ�แหน่่งตาม 
รััฐธรรมนููญฉบัับเดิิมให้้คงอยู่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไปในวัันที่่�รััฐธรรมนููญฉบัับใหม่่ 
มีีผลใช้้บัังคัับ 
	 	 บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2560  
มาตรา 273 วรรค หนึ่่�ง บั ัญญััติิว่่า “ให้้ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในองค์์กรอิสระ และผู้้�ว่าการตรวจเงิินแผ่่นดิน ซ่ึ่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวันก่อนวันประกาศ 
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41บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�ยัังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่งเพื่่�อปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไป และเมื่่�อพระราชบััญญััติ ิ
ประกอบรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องที่่�จััดทำำ�ขึ้้�นตามมาตรา 267 ใช้้บัังคัับแล้้ว  การดำำ�รง 
ตำำ�แหน่่งต่่อไปเพีียงใดให้้เป็็นไปตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว  
ในระหว่่างเวลาที่่ �ยั ังไม่ ่มี ีพระราชบััญญััติ ิประกอบรััฐธรรมนููญที่่ �จั ัดทำำ�ขึ้้  �น 
ตามมาตรา 267 การพ้้นจากตำำ�แหน่่งของตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในองค์์กรอิิสระ และผู้้�ว่่าการตรวจเงิินแผ่่นดิิน  ให้้เป็็นไปตามรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 และพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
หรืือกฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวข้อง”
	 	 ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยวางบรรทััดฐานในคดีีรั ัฐธรรมนููญรวม  
3 คำำ�วิินิิจฉััย ได้้แก่่ คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2560 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่� 1/2561 และคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 8/2562 สรุุปได้้ดัังนี้้�
	 	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 1/256019 เห็็นว่า ร่างพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน  พ.ศ. .... มาตรา  5620  เป็็นร่างบทเฉพาะกาล 
ว่่าด้้วยการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านระหว่่างการบัังคัับใช้้กฎหมายเดิิม 
ที่่�สิ้้�นผลกัับกฎหมายใหม่่ที่่�ใช้้บัังคัับ ในส่่วนของการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปเพีียงใดของ 
ประธานผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวัันก่่อน 
วัันที่่ �พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวใช้้บัังคัับตามบทเฉพาะกาล 
ของรััฐธรรมนููญ มาตรา 273 วรรค หนึ่่�ง โดยร่่างบทบััญญััติิดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดการ 
ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปออกเป็็นสองส่่วน คือ (1) ระยะเวลาของการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไป  
ร่่างบทบัญญััติินี้้�กำำ�หนดให้้ประธานผู้้�ตรวจการแผ่่นดินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน ซ่ึ่�งดำำ�รง 
ตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวันก่อนวันท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ ยังคงอยู่่�ใน 

19	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 1/2560 เรื่่�อง ประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิส่่งความเห็็นของสมาชิิก 
	 สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 148 วรรค หนึ่่�ง (1)  
	 ประกอบมาตรา 263 ว่ ่าร่่างพระราชบััญญัตัิิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้ว้ยผู้้�ตรวจการแผ่น่ดิิน  พ.ศ. ....  
	 มาตรา 56 มีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
20	 ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  พ.ศ. .... มาตรา 56 บั ัญญััติิว่่า  
	 “ให้้ประธานผู้้�ตรวจการแผ่่นดินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดินซ่ึ่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวันก่อนวันท่ี่�พระราชบััญญััติิ 
	 ประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ ยั ังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่งต่่อไปจนกว่่าจะครบวาระตามที่่�กำำ�หนดไว้้ใน 
	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. 2552 หรืือพ้้นจากตำำ�แหน่่งตาม 
	 มาตรา 18 เว้้นแต่่กรณีีตาม (3) ในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับการขาดคุุณสมบััติิตามมาตรา 8 มิให้้นำำ�มาใช้้บัังคัับ”
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ตำำ�แหน่่งต่่อไปจนกว่่าจะครบวาระตามท่ี่�กำำ�หนดในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. 2552 และ (2) คุณสมบััติิตามรััฐธรรมนููญ ร่างบทบัญญััติินี้้� 
กำำ�หนดมิิให้้นำำ�คุุณสมบััติิบางประการตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิมาใช้้ โดยกำำ�หนดให้้ 
ประธานผู้้�ตรวจการแผ่่นดินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดินซ่ึ่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวันก่อนวันท่ี่� 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ พ้นจากตำำ�แหน่่งด้้วยเหตุุตามมาตรา 18  
แต่่มิิให้้นำำ�กรณีีตาม (3) ในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับการขาดคุุณสมบััติิตามมาตรา 8 มาใช้้บัังคัับ  
เมื่่�อร่่างมาตรา 56 เป็็นเพีียงร่่างบทบััญญััติิว่่าด้้วยการรัับรองสถานะของประธาน 
ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินและผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  ซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวัันก่่อนวัันที่่� 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ ให้้ยัังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่งเพื่่�อปฏิิบััติิหน้้าท่ี่� 
ต่่อไปในช่วงเปลี่่�ยนผ่านระหว่่างการบังคัับใช้้กฎหมายฉบับก่่อนกับฉบับปััจจุุบััน เพื่่�อให้้ 
การบัังคัับใช้้กฎหมายเป็็นไปอย่่างราบรื่่�น รว มทั้้�งเพื่่�อให้้สามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามที่่� 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิต่่อไปได้้อย่่างต่่อเนื่่�อง โดยมิิให้้เกิิดช่่องว่่างอัันจะส่่งผลต่่อการ 
ปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ต้้องหยุุดชะงััก การกำำ�หนดในรูปแบบของบทเฉพาะกาลดัังกล่่าว จึึงเป็็นไป 
ตามหลัักนิิติิธรรมที่่�คำำ�นึึงถึึงเหตุุผล คว ามจำำ�เป็็น คว ามเหมาะสม และเป็็นไปตาม 
เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญแล้้ว โดยการกำำ�หนดรููปแบบดัังกล่่าวของผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน 
ก็็อาจมีีความแตกต่่างจากรููปแบบขององค์์กรอิสระอื่่�นได้้ ส่วนข้อท่ี่�ว่่า ร่างมาตรา 56  
ท่ี่�กำำ�หนดให้้ยกเว้้นการนำำ�มาตรา 8 มาใช้้บัังคัับซ่ึ่�งเป็็นคุณสมบััติิของผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน 
ที่่�สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ มาตรา 228 มี ีผลให้้ร่่างมาตราดัังกล่่าว มี ีข้้อความขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญนั้้�น  เห็็นว่่า เป็็นกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 273 วรรค หนึ่่�ง  
บััญญััติิให้้ สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเป็็นผู้้�กำำ�หนดการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปเพีียงใดของ 
ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญ ถือได้้ว่่ารััฐธรรมนููญได้้มอบอำำ�นาจให้้ 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเป็็นผู้้�พิิจารณากำำ�หนดการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปของผู้้�ดำำ�รง 
ตำำ�แหน่่งดัังกล่่าว  โดยที่่�รััฐธรรมนููญไม่่ได้้บััญญััติิเรื่่�องระยะเวลาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ต่่อไป หรืือการพ้้นจากตำำ�แหน่่ง รว มถึึงเหตุุยกเว้้นคุุณสมบััติิของบุุคคลดัังกล่่าวไว้ ้
โดยเฉพาะ ดังนั้้�น การท่ี่�ร่่างมาตรา 56 กำำ�หนดการยกเว้้นคุณสมบััติิบางประการตาม 
รััฐธรรมนููญ จึึ งมิิใช่่กรณีีที่่�ร่่างมาตรา 56 ของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับนี้้ �จะขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า  
ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. .... มาตรา 56  
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
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บุุญเสริิม นาคสาร 

43บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

			   คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 1/256121 เห็็นว่า ร่ างพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้องกัันและปราบปรามการทุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 18522

เป็็นร่่างบทเฉพาะกาลที่่�ว่่าด้้วยการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านระหว่่าง 
การบัังคัับใช้้กฎหมายเดิิมที่่�สิ้้�นผลกัับกฎหมายใหม่่ที่่�ใช้้บัังคัับ เมื่่�อร่่างมาตรา 185  
ได้้บััญญััติิมิิให้้นำำ�ลักษณะต้้องห้้ามตามมาตรา 11 (1) ต้องไม่่เป็็นหรืือเคยเป็็นตุลาการ 
ศาลรััฐธรรมนููญหรืือผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในองค์์กรอิิสระใด และ (18) ต้ ้องไม่่เป็็นหรืือ 
เคยเป็็นสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร  สมาชิิกวุุฒิิสภา ข้าราชการการเมืือง หรืือสมาชิิก 
สภาท้้องถิ่่�นหรืือผู้้�บริิหารท้้องถิ่่�นในระยะสิิบปีีก่่อนเข้้ารัับการคััดเลืือกหรืือสรรหา 
มาใช้้บัังคัับ อันเป็็นการกำำ�หนดให้้ยกเว้้นลักษณะต้้องห้้ามบางประการตามรััฐธรรมนููญ   
โดยท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 273 วรรคหน่ึ่�ง ประกอบมาตรา 267 บัญญััติิให้้ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
อยู่่�ในวัันก่่อนวัันประกาศใช้้รััฐธรรมนููญนี้้�ยัังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่งเพื่่�อปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไป  
และไม่่มีีบทบััญญััติิห้้ามมิิให้้ดำำ�รงตำำ�แหน่่งไว้้ ดั ังนั้้�น  การที่่�สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติ ิ
ซ่ึ่�งเป็็นองค์์กรผู้้�ใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 263 เป็็นผู้้�พิจารณาและ 
เห็็นชอบร่่างพระราชบััญญัตัิิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้ว้ยการป้้องกันัและปราบปราม 
การทุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 185 โดยกำำ�หนดการดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านเพื่่�อให้้การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็นไปอย่่างต่่อเนื่่�อง 
ตามบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว จึึงเป็็นกรณีีท่ี่�ได้้พิิจารณาตามหลัักนิิติิธรรม 
และคำำ�นึึงถึึงเหตุุผล ความจำำ�เป็็น และความเหมาะสม ทั้้�งในเรื่่�ององค์์ประกอบ หน้้าท่ี่� 
และอำำ�นาจของคณะกรรมการป้้องกัันและปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติิ และ 
เป็็นการสอดคล้้องกัับหลัักนิิติิธรรมและเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญอัันมิิได้้ขััดหรืือ 

21	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 1/2561 เรื่่�อง ประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิส่่งความเห็็นของสมาชิิก 
	 สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 148 วรรค หนึ่่�ง (1)  
	 ประกอบมาตรา 263 ว่ ่าร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้้องกัันและปราบปราม 
	 การทุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 185 มีข้้อความขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ หรืือไม่่  
22	 ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้องกัันและปราบปรามการทุจริิต พ.ศ. .... มาตรา 185   
	 บััญญััติิว่่า “ให้้ประธานกรรมการป้องกัันและปราบปรามการทุจริิตแห่่งชาติิและกรรมการป้องกัันและ 
	 ปราบปรามการทุจริิตแห่่งชาติิซ่ึ่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวันก่อนวันท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้� 
	 ใช้้บัังคัับ ยั ังคงอยู่่�ในตำำ�แหน่่งต่่อไปจนกว่่าจะครบวาระตามที่่�กำำ�หนดในพระราชบััญญััติิประกอบ 
	 รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้องกัันและปราบปรามการทุจริิต พ.ศ. 2542 และท่ี่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม หรืือพ้้นจาก 
	 ตำำ�แหน่่งตามมาตรา 19 เว้้นแต่่กรณีีตามมาตรา 19 (3) ในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับการขาดคุุณสมบััติิตามมาตรา  9  
	 และลัักษณะต้้องห้้ามตามมาตรา 11 (1) และ (18) มิให้้นำำ�มาใช้้บัังคัับ”  
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บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ44

แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแต่่อย่่างใด ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า ร่ ่างพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยการป้องกัันและปราบปรามการทุจริิต พ.ศ. ....  มาตรา 185  
ในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับลัักษณะต้้องห้้ามตามมาตรา 11 (1) และ (18) มิให้้นำำ�มาใช้้บัังคัับ  
ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
			   คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 8/256223 เห็็นว่า พระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2560 มาตรา 6024  

เป็็นบทเฉพาะกาล มี ีความมุ่่�งหมายเพื่่�อให้้พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้� 
กำำ�หนดกระบวนการได้้มาซึ่่�งคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิให้้สอดคล้้องกัับ 
หลัักการว่าด้้วยสถานะและหน้้าท่ี่�ของสถาบัันแห่่งชาติิเพื่่�อการคุ้้�มครองสิิทธิมนุุษยชน  
หรืือหลัักการปารีีส ที่่�กำำ�หนดวิิธีีการแต่่งตั้้�งสมาชิิกของสถาบัันดัังกล่่าวต้้องเป็็น 
กระบวนการที่่ �มีีหลัักประกัันที่่ �จะทำำ�ให้้มั่่ �นใจได้้ว่่าสถาบัันดัังกล่่าวเป็็นตััวแทน 
ท่ี่�หลากหลายของสัังคมเกี่่�ยวกับการคุ้้�มครองและส่่งเสริิมสิิทธิมนุุษยชน ประกอบกัับ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 246 วรรคสี่่� ได้้บััญญััติิให้้การสรรหาคณะกรรมการสิทธิมนุุษยชน 
แห่่งชาติิตามรััฐธรรมนููญนี้้�เป็็นไปตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วย 
คณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ ทั้้ �งนี้้� บทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการสรรหาต้้อง 
กำำ�หนดให้้ผู้้�แทนองค์์กรเอกชนด้านสิทธิมนุุษยชนมีส่่วนร่วมในการสรรหาด้้วย จึึงเป็็น 
การเปลี่่ �ยนแปลงหลัักการเกี่่ �ยวกัับการสรรหากรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 พระราชบััญญััติิประกอบ 

23	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 8/2562 เรื่่�อง พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการ 
	 สิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2560 มาตรา 60 วรรค หนึ่่�งและวรรคสอง ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  
	 มาตรา 3 มาตรา 26 และมาตรา 27 หรืือไม่่
24	 พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2560 มาตรา 60  
	 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิว่่า “ให้้ประธานกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิและกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
	 ซึ่่�งดำำ�รงตำำ�แหน่่งอยู่่�ในวัันก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับพ้้นจากตำำ�แหน่่ง 
	 นัับแต่่วัันท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ แต่่ให้้ยัังคงปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ต่่อไปจนกว่่าประธาน 
	 กรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิและกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิท่ี่�แต่่งตั้้�งขึ้้�นใหม่่จะเข้้ารัับหน้้าท่ี่�”  
	 และวรรคสอง บัญญััติิว่่า “ให้้ผู้้�ซ่ึ่�งอยู่่�ปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ต่่อไปตามวรรคหน่ึ่�งมีีสิิทธิได้้รัับเงิินเดืือน เงิินประจำำ� 
	 ตำำ�แหน่่ง และประโยชน์์ตอบแทนอื่่�นตามท่ี่�ได้้รัับอยู่่�ในวันก่อนวันท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้� 
	 ใช้้บัังคัับ และให้้มีีสิิทธิิได้้รัับบำำ�เหน็็จตอบแทนตามมาตรา 32 โดยให้้ถืือว่่าเป็็นการพ้้นจากตำำ�แหน่่ง 
	 เพราะลาออก โดยให้้คำำ�นวณระยะเวลาตั้้�งแต่่วัันที่่�ได้้รัับโปรดเกล้้าฯ แต่่งตั้้�งจนถึึงวัันที่่�หยุุดปฏิิบััติิ 
	 หน้้าท่ี่�”
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รััฐธรรมนููญนี้้�จึึงต้้องกำำ�หนดให้้ประธานกรรมการและกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิ 
ซ่ึ่�งได้้รัับการสรรหามาตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 พ้ ้นจากตำำ�แหน่่งทั้้ �งคณะโดยทัันทีี และจััดให้้มีีการสรรหา 
คณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิใหม่่ตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�  
เพื่่�อประโยชน์์ของประเทศโดยรวมในการแก้้ไขปััญหาสถานะและความน่่าเชื่่�อถืือของ 
คณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติิและกระบวนการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนของ 
ประเทศไทย เมื่่�อพิิจารณาความมุ่่�งหมายของกฎหมายและบทบััญญััติิมาตรา 60  
แล้้วเห็็นได้้ว่่า หลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับกระบวนการสรรหาคณะกรรมการสิทิธิิมนุุษยชน 
แห่่งชาติิตามท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ได้้แก้้ไขปรัับปรุุงให้้สอดคล้องกัับ 
หลัักการปารีีส และให้้กระบวนการสรรหาคณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิชุุดใหม่่ 
เริ่่�มต้้นตั้้�งแต่่ในวาระเริ่่�มแรกที่่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับเป็็นไป 
เพื่่ �อให้้วััตถุุประสงค์์ของพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�บรรลุุผล จึึ งมี ี
ความจำำ�เป็็นต้้องกำำ�หนดให้้ประธานกรรมการและกรรมการสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งชาติ ิ
ชุุดเดิิมต้้องพ้้นจากตำำ�แหน่่งนัับแต่่วัันท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญนี้้�ใช้้บัังคัับ  
แต่่ให้้ยัังคงปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไปจนกว่่าประธานกรรมการและกรรมการสิิทธิิมนุุษยชน 
แห่่งชาติิที่่�แต่่งตั้้�งขึ้้�นใหม่่จะเข้้ารัับหน้้าที่่� เพื่่�อให้้องค์์กรคณะกรรมการสิิทธิิมนุุษยชน 
แห่่งชาติิสามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไปได้้อย่่างต่่อเนื่่�อง มิ ิให้้เกิิดช่่องว่่างอัันส่่งผลต่่อ 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ขององค์์กรต้้องหยุุดชะงััก กรณีีจึึงสอดคล้้องกัับหลัักความจำำ�เป็็น 
เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศชาติิ และไม่่ถืือว่่าเป็็น 
การเลืือกปฏิิบััติิโดยไม่่เป็็นธรรม ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยคณะกรรมการสิทธิมนุุษยชนแห่่งชาติิ พ.ศ. 2560 มาตรา 60  
วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 มาตรา 26 และ 
มาตรา 27 
	 	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญที่่�วิินิิจฉััยตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ทั้้�งสามคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวข้างต้้นสามารถ 
สรุุปเป็็นบรรทััดฐานคดีีรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญที่่�รัับรอง 
สถานะของบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญฉบับเดิิม ให้้คงอยู่่�ปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ต่่อไป 
ในวันท่ี่�รััฐธรรมนููญฉบับใหม่่มีีผลใช้้บัังคัับได้้ว่่า
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ46

	 	 บทเฉพาะกาลที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นบทบััญญััติิยกเว้้นเนื้้�อหา 
ในรััฐธรรมนูญ เป็็นบทบััญญััติิที่่�จำำ�เป็็นต้้องมีีขึ้้�นเพื่่�อแก้้ไขปััญหาในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่าน 
ระหว่่างการบัังคัับใช้้รััฐธรรมนูญฉบับก่่อนกัับฉบับปััจจุุบััน ให้้เป็็นไปอย่่างราบรื่่�น 
และเหมาะสมกับสภาพบ้้านเมืืองในระยะเริ่่�มแรก รวมทั้้�งเพื่่�อให้้องค์์กรที่่�ก่่อตั้้�งขึ้้�น 
ตามรัฐธรรมนูญสามารถปฏิิบััติิหน้้าที่่�ตามที่่�รััฐธรรมนูญบััญญััติิต่่อไปได้้อย่่างต่่อเนื่่�อง  
โดยมิิให้้เกิิดช่่องว่่างอัันจะส่่งผลต่่อการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต้้องหยุุดชะงัักจนกว่่ากลไก 
ที่่�กำำ�หนดขึ้้�นใหม่่หรืือใช้้บัังคัับนั้้�นมีีความพร้้อมหรืือสามารถดำำ�เนิินการได้้ แล้้วแต่่กรณีี  
หลัักการนี้้�ได้้มีีการบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนูญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศักราช 2560  
มาตรา 273 วรรคหนึ่่�ง ซ่ึ่�งการรัับรองสถานะของบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งกำำ�หนดไว้้เป็็น 
สองช่่วงเวลา กล่่าวคืือ ช่วงที่่�ยัังไม่่มีีพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนูญ การพ้้นจาก 
ตำำ�แหน่่งของตุุลาการศาลรััฐธรรมนูญ ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งในองค์์กรอิิสระ และผู้้�ว่าการ 
ตรวจเงิินแผ่่นดิิน ย่อมเป็็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศักราช  
2550 และพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนูญ หรืือกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง และช่่วงที่่�มีี 
พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนูญ ประกาศใช้้บัังคัับแล้้ว การดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไป 
เพีียงใด ย่อมเป็็นไปตามที่่�กำำ�หนดไว้้ในพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนูญ ถือได้้ว่่า 
รััฐธรรมนููญได้้มอบอำำ�นาจให้้สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเป็็นผู้้�พิิจารณากำำ�หนดการ 
ดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าว โดยรััฐธรรมนูญไม่่ได้้บััญญััติิเรื่่�อง 
ระยะเวลาในการปฏิบิััติิหน้้าที่่�ต่่อไป หรืือการพ้้นจากตำำ�แหน่่ง รวมถึึงเหตุุยกเว้้น 
คุุณสมบัติิไว้้แต่่อย่่างใด ซ่ึ่�งการจะกำำ�หนดให้้ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งดัังกล่่าวดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่อไปเพีียงใดนั้้�น อาจกำำ�หนดได้้หลายรููปแบบ เช่่น ให้้ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งนั้้�นดำำ�รงตำำ�แหน่่ง 
ต่่อไปจนกว่่าจะครบวาระตามรัฐธรรมนูญแห่่งราชอาณาจัักรไทยพุุทธศักราช 2550  
หรืือให้้เฉพาะผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งที่่�มีีคุุณสมบัติิและไม่่มีีลัักษณะต้้องห้้ามตามที่่�รััฐธรรมนูญ 
บััญญััติิดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปได้้ หรืือให้้ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งนั้้�นพ้้นจากตำำ�แหน่่งทั้้�งหมด  
ทั้้�งนี้้� การจะกำำ�หนดในรููปแบบใดจะต้้องคำำ�นึึงถึึงเหตุุผล ความจำำ�เป็็นและความ 
เหมาะสมทั้้�งในเรื่่�ององค์์ประกอบหน้้าที่่�และอำำ�นาจของแต่่ละองค์์กร และเป็็นไป 
ตามเจตนารมณ์ของรััฐธรรมนูญ 
	 3.	บทสรุป
	 คำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 913/2536 ได้้วางบรรทััดฐานในคดีีรััฐธรรมนููญว่่า  
ศาลมีีอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของ 
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คณะรััฐประหาร โดยศาลฎีีกาอาศััยอำำ�นาจตามหลัักกฎหมายทั่่�วไปท่ี่�ว่่า ศาลมีีอำำ�นาจ 
พิิจารณาพิิพากษาคดี ีจึึ งมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�พิิจารณาว่่าบทบััญญัตัิิแห่่งกฎหมายใดจะใช้้ 
บัังคัับแก่่คดีีได้้หรืือไม่่เพีียงใด ศาลย่่อมมีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
นั้้�น   ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ด้้วย และศาลฎีีกาได้้นำำ�ประเพณีีการปกครอง 
ประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตยมาใช้้ในการพิิจารณาวิินิิจฉััยในเนื้้�อหาคดีีว่่า  
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญและใช้้บัังคัับไม่่ได้้  
ถึึงแม้้ว่่าจะมีีบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญฉบัับชั่่ �วคราวตามธรรมนููญการปกครอง 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2534 บัญญััติิรัับรองความชอบด้้วยกฎหมายของ 
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหาร และแม้้ว่่าจะมีีบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับถาวรตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2534 บั ัญญััติิให้้ 
ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารมีผลใช้้บัังคัับได้้โดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญก็็ตาม  
แต่่ศาลฎีีกาก็็ได้้วิินิิจฉััยว่่า บทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราวดังกล่่าวนั้้�น เป็็นเพีียง 
การรัับรองโดยทั่่�วไปว่่า ประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารมีผลให้้ใช้้บัังคัับได้้เช่่น 
กฎหมายเท่่านั้้�น มิ ิได้้บััญญััติิรัับรองไปถึึงว่่าให้้ใช้้บัังคัับได้้แม้้เนื้้�อหาขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวดัังกล่่าว  และเมื่่�อศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยว่่าประกาศหรืือคำำ�สั่่�ง 
ของคณะรััฐประหารขััดหรืือแย้้งและใช้้บัังคัับไม่่ได้้ตามรััฐธรรมนููญฉบัับชั่่�วคราวแล้้ว  
จึึงไม่่อาจนำำ�บทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญฉบัับถาวรที่่�บััญญััติิรัับรองความชอบด้ว้ย 
รััฐธรรมนููญของประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารมาบัังคัับใช้้ได้้อีีก
	 การที่่�ศาลฎีีกามีีคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าวข้้างต้้นทำำ�ให้้มีีการร่่างบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราวและฉบับถาวรฉบับต่่อมามีีบทบัญญััติิท่ี่�รัับรองความชอบด้้วย 
กฎหมายและความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญท่ี่�รััดกุุมยิ่่�งขึ้้�น แม้้ว่่าคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ  
ที่่� 5/2551 จะวิินิิจฉััยให้้การรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการกระทำำ�ของ 
คณะรััฐประหารโดยให้้เหตุุผลว่่าประกาศหรืือคำำ�สั่่�งของคณะรััฐประหารชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากได้้รัับการรัับรองไว้้โดยบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญว่่าเป็็น 
การกระทำำ�ท่ี่�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่ต่่อมามีีคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 4/2561  
และคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 30/2563 ได้้เปลี่่�ยนแปลงบรรทัดฐานคดีรััฐธรรมนููญ 
เสีียใหม่่ว่่า แม้้จะมีีบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญบััญญััติิรัับรองให้้ประกาศและคำำ�สั่่�ง 
ของคณะรััฐประหารชอบด้ว้ยรััฐธรรมนููญและมีผีลใช้้บัังคัับโดยชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ต่่อไปก็็ตาม แต่่ศาลรััฐธรรมนููญย่่อมมีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
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ของประกาศและคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวนั้้�น  เป็็นการยืืนยัันหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ 
รััฐธรรมนููญ และการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนตามหลัักนิิติิธรรม  
(The Rule of Law) 
	 สำำ�หรัับคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 1/2560 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่� 1/2561 และคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 8/2562 ได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับ 
บทเฉพาะกาลรัับรองสถานะของบุุคคลผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญฉบับเดิิมให้้คงอยู่่� 
ปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ต่่อไปในวันท่ี่�รััฐธรรมนููญฉบับใหม่่มีีผลใช้้บัังคัับนั้้�น เป็็นไปตามบทเฉพาะกาล 
ท่ี่�บััญญััติิว่่า การดำำ�รงตำำ�แหน่่งต่่อไปเพีียงใด ย่อมเป็็นไปตามท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญ ถื ือได้้ว่่ารััฐธรรมนููญได้้มอบอำำ�นาจให้้ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเป็็น 
ผู้้�พิจารณากำำ�หนด จึึงเป็็นไปตามความมุ่่�งหมายของการมีบทเฉพาะกาล และเป็็นกรณีี 
ที่่�ไม่่แตกต่่างกัับการกำำ�หนดบทเฉพาะกาลของรััฐธรรมนููญที่่�เป็็นการยกเว้้นไม่่ใช้ ้
บทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญในบางเรื่่�อง เช่่น การกำำ�หนดให้้ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับเดิิมยัังคงทำำ�หน้้าที่่�อยู่่�ต่่อไปภายในระยะเวลาหนึ่่�ง เนื่่�องจากคุุณสมบััติิของ 
ผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญฉบัับเดิิมมีีบทบััญญััติิบางประการไม่่สอดคล้้องกัับ 
คุุณสมบััติิของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งตามรััฐธรรมนููญฉบับใหม่่
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การกระทำำ�ของรััฐบาล Acte de gouvernement
(คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 178/2550)

ฤทััย หงส์์สิิริิ
ตุุลาการหััวหน้้าคณะศาลปกครองสููงสุุด

	 คดีีนี้้� ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งห้้าฟ้้องว่่า กระบวนการดำำ�เนิินการเพื่่�อลงนามความตกลง 
หุ้้�นส่่วนเศรษฐกิิจไทย–ญี่่�ปุ่่�น ขั้้ �นตอนต่่าง ๆ ที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีทั้้�งห้้าได้้กระทำำ�มาแล้้ว  
อัันได้้แก่่ การรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชนเกี่่�ยวกัับผลกระทบของความตกลง 
ดัังกล่่าวในด้านต่าง ๆ  มติิของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 4 (คณะรััฐมนตรีี) ท่ี่�ให้้เสนอร่่างความตกลง 
ดัังกล่่าวต่่อสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเพื่่�อให้้มีีการเปิิดอภิิปรายทั่่�วไปในที่่�ประชุุมของ 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิโดยไม่่ลงมติิตามมาตรา 12 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
(ฉบับชั่่�วคราว) พุทธศัักราช 2549 และมติิของผู้้�ฟ้องคดีท่ี่� 4 เมื่่�อวัันท่ี่� 27 มีนาคม 2550  
ที่่�เห็็นชอบให้้ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 5 (นายกรััฐมนตรีี) และผู้้�แทนการเจรจารวมตลอดถึึง 
คณะบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการลงนามความตกลงดัังกล่่าวดำำ�เนิินการลงนามระหว่่าง 
วัันท่ี่� 2-4 เมษายน 2550 เป็็นไปโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย โดยมีีคำำ�ขอให้้ศาลปกครอง 
พิิพากษาหรืือมีีคำำ�สั่่�งให้้ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีทั้้�งห้้าจััดให้้มีีการเริ่่�มต้้นรัับฟัังความคิิดเห็็นของ 
ประชาชนกรณีีความตกลงดัังกล่่าวตามกระบวนการของกฎหมายอย่่างเคร่งครััด และ 
ให้้การรัับฟัังความคิิดเห็็นของประชาชนเมื่่�อวัันท่ี่� 22 ธันวาคม 2549 เป็็นโมฆะ ให้้มติิ 
ของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4 ที่่�ให้้เสนอร่่างความตกลงดัังกล่่าวต่่อสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติ ิ
เพื่่�อให้้มีีการอภิิปรายทั่่�วไปในที่่�ประชุุมของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิโดยไม่่ลงมติิเป็็น 
โมฆะ ให้้มติิของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 4 เมื่่�อวัันท่ี่� 27 มีนาคม 2550 ท่ี่�เห็็นชอบให้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 5  
และผู้้�แทนการเจรจารวมตลอดถึึงคณะบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการลงนามความตกลง 
ดัังกล่่าว ดำำ�เนิินการลงนามระหว่่างวัันท่ี่� 2-4 เมษายน 2550 เป็็นโมฆะและให้้ระงัับ 
การลงนามดัังกล่่าว และให้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 4 และผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 5 ดำำ�เนิินการสอบสวน 
ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 2 (รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการต่่างประเทศ) และผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 3 
(รองปลััดกระทรวงการต่่างประเทศ) และบุุคคลอื่่�นที่่�ร่่วมกัันกระทำำ�โดยไม่่ชอบด้้วย 
กฎหมายเกี่่�ยวกับความตกลงดัังกล่่าว แต่่เมื่่�อได้้พิิจารณาคำำ�ฟ้องโดยตลอดแล้้วเห็็นได้้ว่่า  
ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งห้้ามีีความประสงค์์อัันแท้้จริิงท่ี่�จะให้้ศาลปกครองพิิจารณาหรืือมีีคำำ�สั่่�งว่่า  
มติิของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 4 เมื่่�อวัันท่ี่� 27 มี นาคม 2550 ท่ี่�เห็็นชอบให้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 5  
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และผู้้�แทนการเจรจา รว มตลอดถึึงคณะบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการลงนามความตกลง 
หุ้้�นส่่วนเศรษฐกิิจไทย-ญี่่�ปุ่่�น ดำ ำ�เนิินการลงนามระหว่่างวัันที่่� 2-4 เมษายน  2550  
เป็็นโมฆะ และให้้ระงัับการลงนามความตกลงดัังกล่่าว เพื่่�อจะได้้เริ่่�มต้้นกระบวนเกี่่�ยวกับ 
ความตกลงดัังกล่่าวใหม่่
	 ศาลปกครองสููงสุุดพิิเคราะห์์แล้้วเห็็นว่่า คณ ะรััฐมนตรีี (ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4)  
เป็็นคณะบุุคคล ซ่ึ่�งรััฐธรรมนููญอัันได้้แก่่ รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบับชั่่�วคราว)  
พุุทธศัักราช 2549 และประเพณีีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์เป็็นประมุุข กำ ำ�หนดให้้เป็็นผู้้� ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐ  
โดยอำำ�นาจทางบริิหารของรััฐท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีใช้้กระทำำ�การต่าง ๆ นั้้�น อาจมีีแหล่่งท่ี่�มา 
จากพระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายอื่่�นที่่�มีีผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิหรืือ 
จากรััฐธรรมนููญก็็ได้้ ในกรณีีที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4 ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตาม 
พระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายอื่่�นที่่�มีีผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิ กระทำำ�การ  
ไม่่ว่่าจะเป็็นการออกกฎ  คำำ�สั่่�ง หรืือการกระทำำ�อื่่�นใด เพื่่�อให้้การดำำ�เนิินกิิจการทาง 
ปกครองตามที่่�กฎหมายดัังกล่่าวกำำ�หนดบรรลุุผล ถื ือได้้ว่่าผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4 เป็็น  
“เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ” ตามนััยมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และคดีพิิพาทอันเนื่่�องมาจากการท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดี 
ท่ี่� 4 ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามพระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายอื่่�นท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับ 
ดัังเช่่นพระราชบััญญััติิ ออกกฎ  คำำ�สั่่�ง หรืือกระทำำ�การอื่่�นใด หรืือคดีพิิพาทอันเนื่่�อง 
มาจากการที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4 ละเลยต่่อหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐ 
ตามพระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายอื่่�นท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิกระทำำ�การ 
ดัังกล่่าว  หรืือใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามพระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายอื่่�นที่่�มีี 
ผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิ กระทำำ�การดัังกล่่าวล่่าช้้าเกิินสมควร ย่ ่อมเป็็น 
คดีพิิพาทท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง  
(1) (2) หรืือ (3) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 แล้้วแต่่กรณีี แต่่ในกรณีีท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีท่ี่� 4 ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตาม 
รััฐธรรมนููญกระทำำ�การใดๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นการกระทำำ�ในความสััมพัันธ์์กัับรััฐสภาหรืือ 
การกระทำำ�ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศก็็ตาม ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4 หาได้้กระทำำ� 
ในฐานะที่่�เป็็น “เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ” ตามนััยมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่่ แต่ก่ระทำำ�ในฐานะที่่�เป็็น  
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“องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ” และคดีีพิพาทอันเน่ื่�องมาจากการท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีท่ี่� 4 ใช้้อำำ�นาจ 
ทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์กัับรััฐสภาหรืือในความ 
สััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ หรืือคดีีพิพาทอันเน่ื่�องมาจากการท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีท่ี่� 4 ละเลย 
ต่่อหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การดัังกล่่าว  
หรืือใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การดัังกล่่าวล่่าช้้าเกินิสมควร  
ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง
	 โดยท่ี่�ในการมีมติิเมื่่�อวัันท่ี่� 27 มีนาคม 2550 เห็็นชอบให้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 5 และ 
ผู้้�แทนการเจรจารวมตลอดถึึงคณะบุุคคลท่ี่�เกี่่�ยวข้องกัับการลงนามความตกลงหุ้้�นส่วน 
เศรษฐกิิจไทย-ญี่่�ปุ่่�น ดำ  ำ�เนิินการลงนามระหว่่างวัันที่่� 2-4 เมษายน  2550 นั้้ �น  
เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 4 ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การ 
ในความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ มิใช่่กรณีีท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 4 ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐ 
ตามพระราชบััญญััติิหรืือกฎหมายอื่่�นที่่�มีีผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิ ออกกฎ  
คำำ�สั่่�ง หรืือกระทำำ�การอื่่�นใดเพื่่�อให้้การดำำ�เนิินกิิจการทางปกครองตามที่่�กฎหมาย 
ดัังกล่่าวกำำ�หนดบรรลุุผล คดี ีนี้้�จึึงมิิใช่่คดีีพิิพาทที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษา 
ของศาลปกครอง ท่ี่�ศาลปกครองชั้้�นต้นมีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้องคดีนี้้�ไว้้พิิจารณาและให้้จำำ�หน่่ายคดี 
ออกจากสารบบความนั้้�น  ชอบแล้้ว  ศาลปกครองสููงสุุดเห็็นพ้้องด้้วย จึึ งมีีคำำ�สั่่�งยืืน 
ตามคำำ�สั่่�งของศาลปกครองชั้้�นต้น
	 หมายเหตุุ
	 คดีนี้้� เป็็นเรื่่�องท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งห้้าซ่ึ่�งมีีทั้้�งมููลนิิธิิและเอกชน  ไม่่เห็็นด้วยกัับการท่ี่� 
รััฐบาลได้้ไปเจรจาและลงนามความตกลงหุ้้�นส่วนเศรษฐกิิจไทย-ญี่่�ปุ่่�น เนื่่�องจากเห็็นว่า 
เป็็นการกระทำำ�ที่่�ทำำ�ให้้ประเทศไทยเสีียหาย จึึ งนำำ�คดีีมาฟ้้องเพื่่�อขอให้้ศาลปกครอง 
เพิิกถอนมติิคณะรััฐมนตรีีที่่�เห็็นชอบให้้นายกรััฐมนตรีีและผู้้�แทนการเจรจาไปลงนาม 
ความตกลงดัังกล่่าว  และให้้วินิิิจฉััยว่่าการลงนามความตกลงดัังกล่่าวเป็น็โมฆะ และ 
ให้้ระงัับการลงนามความตกลงดัังกล่่าว  ซึ่่�งศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่าเป็็นกรณีีที่่� 
คณะรััฐมนตรีีในฐานะที่่�เป็็นองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐ 
ตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ จึึงเป็็นคดีท่ี่�ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจ 
พิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง ดังนั้้�น จะนำำ�คดีพิิพาทเกี่่�ยวกับการกระทำำ�ดังกล่่าว 
มาฟ้้องต่่อศาลปกครองไม่่ได้้
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ฤทััย หงส์์สิิริิ

53บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 คดีีนี้้�จึึงแตกต่่างจากคดีีส่่วนใหญ่่ที่่�ผ่่านมา ซึ่่�งศาลปกครองได้้รัับคำำ�ฟ้้องคดีี 
ที่่�ฟ้้องเพิิกถอนมติคิณะรััฐมนตรี ี โดยวิินิิจฉััยว่่าคณะรััฐมนตรีีเป็น็คณะกรรมการซึ่่�งมี ี
กฎหมายให้้อำำ�นาจในการออกกฎ คำำ�สั่่�ง หรืือมติิใด ๆ ท่ี่�มีีผลกระทบต่่อบุุคคล จึึงเป็็น 
เจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐ ตามมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 25421 และมติิคณะรััฐมนตรีีบางเรื่่�องมีีฐานะเป็็นกฎหรืือคำำ�สั่่�งทาง 
ปกครองที่่�ทำำ�ให้้บุุคคลได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหายหรืืออาจจะเดืือดร้้อนเสีียหาย 
โดยมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ และอาจนำำ�คดีมาฟ้้องต่่อศาลปกครองได้้ โดยบางเรื่่�องเป็็นการ 
ฟ้้องเพิิกถอนกฎ เช่่น มติิคณะรััฐมนตรีี เมื่่�อวัันท่ี่� 21 เมษายน 2541 ท่ี่�เห็็นชอบหลัักเกณฑ์์ 
ของคณะกรรมการสงเคราะห์์เกษตรกรท่ี่�ให้้การช่วยเหลืือเกษตรกรผู้้�ได้้รัับผลกระทบ 
จากการสร้้างเขื่่�อนซึ่่�งได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการกลาง สามารถนำำ�ไปใช้้ได้้กัับ 
ทุุก ๆ เขื่่�อน2 บางเรื่่�องเป็็นการฟ้องเพิิกถอนคำำ�สั่่�งทางปกครอง เช่่น มติิท่ี่�ให้้ถอดถอน 
หรืือให้้กรรมการรััฐวิิสาหกิิจพ้้นจากตำำ�แหน่่งก่่อนครบวาระ3 เป็็นต้น โดยอาจฟ้้องเป็็น 
คดีีพิิพาทเกี่่ �ยวกัับการที่่ �เจ้้าหน้้าที่่ �ของรััฐกระทำำ�การโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
ตามมาตรา 9 วรรค หนึ่่�ง (1) หรืือเป็็นคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ละเมิิดหรืือ 
ความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานทางปกครองหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ ตามมาตรา 9  
วรรคหน่ึ่�ง (3) แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว
	 อย่่างไรก็ตาม คำำ�วิินิิจฉััยในคดีนี้้�ก็็สอดคล้องกัับแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลปกครอง 
สููงสุุด4 ท่ี่�ผ่่านมาในคดีท่ี่�ฟ้้องขอให้้ศาลเพิิกถอนพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร  
พ.ศ. 2549 โดยศาลวิินิิจฉััยว่่า คดี ีพิิพาทเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยกฎหมายของ 
พระราชกฤษฎีีกาที่่�จะอยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง หมายถึึง 
คดีพิิพาทเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีีกาท่ี่�ตราขึ้้�นเพื่่�อเป็็นกลไก 
ในการบริิหารราชการแผ่่นดิินตามปกติิหรืือเพื่่�อกำำ�หนดการอัันจำำ�เป็็นแก่่การดำำ�เนิิน 

1	 มาตรา 3 ในพระราชบััญญััติินี้้�…
 	 “เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ” หมายความว่่า… (2) คณ ะกรรมการวิินิิจฉััยข้้อพิิพาท คณ ะกรรมการหรืือบุุคคล 
	 ซ่ึ่�งมีีกฎหมายให้้อำำ�นาจในการออกกฎ คำำ�สั่่�ง หรืือมติิใด ๆ ท่ี่�มีีผลกระทบต่่อบุุคคล…
2	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 10/2549
3	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 286/2547 มติิคณะรััฐมนตรีีให้้ผู้้�ฟ้้องคดีทีั้้�งสองพ้้นจากตำำ�แหน่่งกรรมการ 
	 การท่่าอากาศยานแห่่งประเทศไทย และคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 794/2551 มติิคณะรััฐมนตรีีให้ ้
	 ประธานกรรมการและกรรมการองค์์การเภสััชกรรมพ้้นจากตำำ�แหน่่งก่่อนถึึงวาระ
4	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 45/2549
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กิิจการทางปกครองตามท่ี่�พระราชบััญญััติิต่่าง ๆ  กำำ�หนด เช่่น พระราชกฤษฎีีกากำำ�หนด 
ท่ี่�ดิินให้้เป็็นอุทยานแห่่งชาติิ พระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดอำำ�นาจ สิทธิ และประโยชน์์ของ 
บริิษััท กฟผ. จำำ�กัด (มหาชน) พ.ศ. 2548 หรืือพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเงื่่�อนเวลายกเลิิก 
กฎหมายว่่าด้้วยการไฟฟ้าฝ่่ายผลิตแห่่งประเทศไทย พ.ศ. 2548  แต่่พระราชกฤษฎีีกา 
ยุุบสภาผู้้�แทนราษฎรเพื่่�อให้้มีีการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรใหม่่นั้้�นหาได้ ้
ตราขึ้้�นเพื่่�อเป็็นกลไกในการบริิหารราชการแผ่่นดิินตามปกติิหรืือเพื่่�อกำำ�หนดการ 
อัันจำำ�เป็็นแก่่การดำำ�เนิินกิิจการทางปกครองตามที่่�พระราชบััญญััติิต่่าง ๆ กำำ�หนดไม่่  
หากแต่่เป็็นกลไกในการถ่่วงดุุลอำำ�นาจระหว่่างฝ่่ายบริิหารกัับฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการ 
ปกครองระบอบประชาธิิปไตยตามระบบรััฐสภา คดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
กฎหมายของพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2549 จึึ งไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจ 
ของศาลปกครองท่ี่�จะพิิจารณาพิิพากษาได้้5 และแม้้ผู้้�ฟ้องคดีจะฟ้้องคดีโดยมีีคำำ�ขอให้้ 
เพิิกถอนพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2549 เฉพาะในส่วนท่ี่�กำำ�หนด 
วัันเลืือกตั้้�งในวันท่ี่� 2 เมษายน 2549 เท่่านั้้�นก็ตาม แต่่พระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทน 
ราษฎร พ.ศ. 2549 ทั้้�งในส่วนท่ี่�กำำ�หนดให้้ยุุบสภาผู้้�แทนราษฎรเพื่่�อให้้มีีการเลืือกตั้้�ง 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรใหม่่ และในส่วนท่ี่�ให้้เลืือกตั้้�งทั่่�วไปในวันท่ี่� 2 เมษายน 2549  
ไม่่อาจแยกออกจากกัันได้้ เพราะหากพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้� แทนราษฎร  
พ.ศ. 2549 ไม่่มีีข้้อความกำำ�หนดวัันเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นการเลืือกตั้้�ง 
ทั่่�วไปเลย พระราชกฤษฎีีกานี้้�ก็็ใช้้บัังคัับมิิได้้และต้้องถืือเสมืือนหน่ึ่�งว่่ามิิได้้มีีการยุบสภา 
ผู้้�แทนราษฎร คดีพิิพาทเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีีกายุุบสภา 
ผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ทั้้�งฉบับหรืือเฉพาะแต่่ส่่วนใดส่่วนหน่ึ่�ง จึึ งไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจ 
พิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครองทั้้�งสิ้้�น6 

5	 ซึ่่�งก็็เป็็นไปในแนวทางเดีียวกัันกัับคำำ�วิินิิจฉััยของศาลปกครองสููงสุุดในคดีีหมายเลขดำำ�ที่่� ฟ . 3/2549  
	 และคดีหมายเลขแดงท่ี่� ฟ. 5/2549
6	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 28/2549, ท่ี่� ฟ. 29/2549 และท่ี่� ฟ. 30/2549 วิินิิจฉััยทำำ�นองเดีียวกัน 
	 และต่่อมา เมื่่�อมีีการตราพระราชกฤษฎีีกาแก้้ไขวัันเลืือกตั้้�ง ศาลก็็ได้้วิินิิจฉััยในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุด 
	 ท่ี่� ฟ . 36/2549 และท่ี่� ฟ . 39/2549 ว่ า แม้้จะเป็็นการฟ้องเพิิกถอนพระราชกฤษฎีีกาแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
	 พระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ในส่วนท่ี่�กำำ�หนดวัันเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
	 ใหม่่ แต่่ในทางกฎหมายยัังถืือว่่าเป็น็ส่่วนหนึ่่�งของพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2549  
	 จึึงเป็็นคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับพระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร  ซึ่่�งไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษา 
	 ของศาลปกครอง
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ฤทััย หงส์์สิิริิ

55บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	คำ ำ�สั่่�งของศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 178/2550 นี้้� จึึงเป็็นการวางบรรทััดฐานของ 
ลัักษณะคดีีเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารที่่�อยู่่�หรืือไม่่อยู่่�ในการควบคุุมหรืือ 
ตรวจสอบของศาลปกครอง โดยแยกเป็็น 2 ประเภท ประเภทหนึ่่�ง ได้้แก่่คดีีพิพาท 
อัันเน่ื่�องมาจากการท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีท่ี่� 4 ใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามพระราชบััญญััติิ 
หรืือกฎหมายอื่�นท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับดัังเช่่นพระราชบััญญััติิ ออกกฎ คำำ�สั่่�ง หรืือกระทำำ�การ  
ซึ่่�งอยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง และอีีกประเภทหนึ่่�ง ได้้แก่ ่
คดีีพิิพาทอัันเนื่่�องมาจากการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การ  
ซ่ึ่�งไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง คดีีประเภทหลัังนี้้� อาจเกิิดจาก 
การใช้้อำำ�นาจทางบริิหารใน 2 กลุ่่�มใหญ่่ ๆ กลุ่่�มแรก ได้้แก่่ การใช้้อำำ�นาจทางบริิหาร 
ของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์์กัับรััฐสภา และกลุ่่�มที่่�สอง ได้้แก่่  
การใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์์ระหว่่าง 
ประเทศ และเหตุุที่่ �ทำำ�ให้้การกระทำำ�ดัังกล่่าวไม่่อยู่่� ในอำำ�นาจของศาลปกครอง 
ก็็เนื่่�องจากผู้้�กระทำำ�ไม่่ใช่่ “เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ” ที่่�ใช้้อำำ�นาจทางปกครองหรืือดำำ�เนิิน 
กิิจการทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542
	 ในส่่วนของศาลรััฐธรรมนููญ ก็ ็ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 9/2549 เกี่่�ยวกัับการตรา 
พระราชกฤษฎีีกายุุบสภา กรณีีท่ี่�ผู้้�ตรวจการแผ่่นดินของรััฐสภาขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 198 กรณีีการดำำ�เนิินการของคณะกรรมการ 
การเลืือกตั้้�งเกี่่�ยวกัับการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นการทั่่�วไป ตั้้ �งแต่่วัันที่่�  
2 เมษายน 2549 จนถึึงปััจจุุบััน มีปััญหาเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ โดยศาล 
เห็็นว่า พระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร พ.ศ. 2549 ได้้ตราขึ้้�นและมีีผลใช้้บัังคัับ 
เมื่่�อวัันที่่� 24 กุ ุมภาพัันธ์์ 2549 โดยนายกรััฐมนตรีีได้้กราบบัังคมทููลฯ เหตุุแห่่ง 
การตราพระราชกฤษฎีีกาและบทบััญญััติิรั ัฐธรรมนููญที่่ �ให้้อำำ�นาจในการตรา 
พระราชกฤษฎีีกา คื ือ มาตรา 116 และมาตรา 221 โดยมาตรา 116 บั ัญญััติิ 
พระราชอำำ�นาจในการยุุบสภาผู้้�แทนราษฎรเพื่่�อให้้มีีการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรใหม่่ โดยให้้กระทำำ�เป็็นพระราชกฤษฎีีกา ซึ่่�งต้้องกำำ�หนดวัันเลืือกตั้้�งสมาชิิก 
สภาผู้้�แทนราษฎรใหม่่เป็็นการเลืือกตั้้�งทั่่�วไป ส่วนมาตรา 221 บัญญััติิถึึงพระราชอำำ�นาจ 
ในการตราพระราชกฤษฎีีกา พระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร  พ.ศ. 2549 
จึึงประกอบด้้วยบทบััญญััติิที่่�เป็็นสาระสำำ�คััญสองส่่วน คื ือ ส่ ่วนที่่�หนึ่่�ง มาตรา 3  
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ56

บััญญััติิให้้ยุุบสภาผู้้�แทนราษฎรเพื่่�อให้้มีีการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรใหม่่  
และส่่วนท่ี่�สอง มาตรา 4 กำ ำ�หนดให้้มีีการเลืือกตั้้�งสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นการ 
ทั่่�วไป ในวันท่ี่� 2 เมษายน 2549 บทบัญญััติิในส่วนท่ี่�หน่ึ่�งท่ี่�ให้้ยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร นั้้�น  
การยุุบสภาเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล โดยนายกรัฐมนตรีีซ่ึ่�งเป็็นหัวหน้้าของฝ่่ายบริิหาร 
เป็็นผู้้�ถวายคำำ�แนะนำำ�พระมหากษัตริิย์์เพ่ื่�อทรงยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร เป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
ของฝ่่ายบริิหารโดยแท้้ที่่�กำำ�หนดไว้้ในระบบรััฐสภา เพื่่�อให้้ฝ่่ายบริิหารถ่่วงดุุลหรืือ 
คานอำำ�นาจกัับฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ เป็็นเรื่่�องของความสััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐสภาซึ่่�งเป็็น 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิกัับรััฐบาลซึ่่�งเป็็นฝ่่ายบริิหาร จึึงเป็็นดุุลพิินิิจของฝ่่ายบริิหารอย่่าง 
แท้้จริิง ไม่่อยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจโดยศาลซึ่่�งเป็็นองค์์กรฝ่่ายตุุลาการ  
โดยในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้ � ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยโดยอ้้างอิิงถึึงหลัักของกฎหมาย 
ต่่างประเทศว่่า พระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎร  พ.ศ. 2549 ในส่่วนที่่�หนึ่่�ง 
ท่ี่�ให้้ยุุบสภาผู้้�แทนราษฎร นั้้�น เป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล จึึงไม่่อยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบ 
การใช้้อำำ�นาจโดยศาลซึ่่�งเป็็นองค์์กรฝ่่ายตุุลาการ7 โดยไม่่ได้้วิินิิจฉััยจำำ�กััดว่่าเป็็น 
ศาลยุุติิธรรม ศาลปกครอง หรืือแม้้กระทั่่�งศาลรััฐธรรมนููญเอง
	คำ ำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดเหล่่านี้้�และคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9/2549  
จึึงมีีผลเป็็นการยอมรัับว่่า ในกฎหมายไทยมีีคดีีพิิพาทเกี่่ �ยวกัับการกระทำำ�ของ 
ฝ่่ายบริิหารบางประเภทที่่�ศาลไม่ม่ีีอำำ�นาจตรวจสอบได้้ คืือ ไม่่อาจนำำ�มาฟ้้องศาลได้้  
โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างถึึงทฤษฎีีกฎหมายของต่่างประเทศเรื่่�อง “การกระทำำ� 
ของรััฐบาล” ซึ่่�งน่่าจะเป็็นครั้้�งแรกที่่�ศาลไทยได้้หยิิบยกหลัักเรื่่�องการกระทำำ�ของ 
รััฐบาลขึ้้�นวินิิจฉััยในคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9/2549 นี้้� จึึงมีีประเด็็นท่ี่�น่่าคิิดว่่า  
เพราะเหตุุใดก่่อนท่ี่�มีีการจััดตั้้�งศาลปกครอง ศาลรััฐธรรมนููญ และโดยเฉพาะอย่างยิ่่�ง 
ศาลฎีีกา ศาลไม่่เคยหยิิบยกหลัักนี้้�ขึ้้�นมาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีเลย หรืืออาจเป็็นเพราะ 
ไม่่มีีการฟ้้องคดีีเก่ี่�ยวกัับการกระทำำ�ประเภทนี้้�ต่่อศาล

7	 โปรดดูู คว ามเห็็นส่่วนบุุคคลของนายนพดล เฮงเจริิญ ตุ ุลาการศาลรััฐธรรมนููญ ที่่�เห็็นว่่า การตรา 
	 พระราชกฤษฎีีกายุุบสภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นการกระทำำ�ทางฝ่่ายบริิหารในฐานะของรััฐบาลที่่�ใช้้อำำ�นาจ 
	 บริิหารตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 116 ซึ่่�งเป็็นการกระทำำ�ที่่�เกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างรััฐบาลหรืือ 
	 ฝ่่ายบริิหารกับสภาผู้้�แทนราษฎรอันเป็็นฝ่่ายนิิติิบััญญััติิตามทฤษฎีีว่่าด้้วยการกระทำำ�ของรััฐบาล (Theory  
	 of Acts of Government) ซ่ึ่�งการกระทำำ�ของรััฐบาลอยู่่�ในการควบคุุมทางการเมืือง โดยองค์์กรและ 
	 กระบวนการทางการเมืือง จึึงอยู่่�นอกเหนืือการตรวจสอบขององค์์กรตุลาการ
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57บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 เหตุุผลหลัักประการหน่ึ่�งคงเนื่่�องจากศาลฎีีกาไม่่มีีความจำำ�เป็็นท่ี่�ต้้องอ้้างทฤษฎีี 
ดัังกล่่าวมาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดี เพราะการฟ้องคดีในประเทศไทยท่ี่�ศาลยุุติิธรรม ไม่่ว่่า 
จะเป็็นคดีีแพ่่งทั่่�วไปหรืือคดีีที่่�มีีลัักษณะเป็็นคดีีปกครอง ย่ ่อมอยู่่�ภายใต้้หลัักเกณฑ์์ 
ของมาตรา 55 แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง8 คื ือ การจะนำำ�คดีีมา 
ฟ้้องศาลได้้นั้้�นต้องเป็็นกรณีีท่ี่�มีีการโต้้แย้้งสิิทธิหรืือหน้้าท่ี่�ตามกฎหมาย หรืือเป็็นกรณีีท่ี่� 
ต้้องใช้้สิิทธิิทางศาล ทำ ำ�ให้้เอกชนไม่่อาจนำำ�คดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ประเภทนี้้� 
มาฟ้้องต่่อศาลยุุติิธรรมได้้ โดยศาลไม่่จำำ�ต้องอ้้างทฤษฎีีกฎหมายเรื่่�องการกระทำำ�ของ 
รััฐบาลมาใช้้ในการวิินิิจฉััย เนื่่�องจากการใช้้อำำ�นาจรััฐที่่�ถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ของ 
รััฐบาล ไม่่ว่่าจะเป็็นการเจรจาหรืือลงนามในสนธิิสััญญา การเสนอร่่างกฎหมาย 
ของรััฐบาล การตราพระราชกฤษฎีีกาเปิิดหรืือปิิดสมััยประชุุมสภา มั ักจะไม่่มีีผล 
เป็็นการโต้้แย้้งสิิทธิิและหน้้าที่่�ของบุุคคลโดยตรง เอกชนจึึงไม่่อาจนำำ�คดีีมาฟ้้องต่่อ 
ศาลยุุติิธรรมได้้
	 อย่่างไรก็็ตาม ในทางปฏิิบััติิก็็เคยมีีการนำำ�คดีีเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ประเภทนี้้� 
มาฟ้้องต่่อศาลยุุติิธรรม เช่่น ในคำำ�พิพากษาฎีีกาที่่� 724/2490 ท่ี่�เป็็นเรื่่�องการกระทำำ� 
ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศในการประกาศสงครามกัับประเทศอื่่�น คดี ีนี้้�โจทก์ ์
ยื่่�นฟ้องรััฐบาลของพระบาทสมเด็็จพระเจ้้าอยู่่�หัว โดยอธิิบดีีกรมอััยการ อ้างว่่าการท่ี่� 
รััฐบาลไทยร่่วมเป็็นพันธมิิตรกับประเทศญี่่�ปุ่่�น และประกาศสงครามกัับอัังกฤษ อเมริิกา  
และกองกำำ�ลัังสหประชาชาติิ เป็็นเหตุุให้้กองกำำ�ลัังทหารฝ่่ายพัันธมิิตรเข้้ามาทำำ�ลาย 
ทรััพย์์สิินของโจทก์์ได้้รัับความเสีียหายโดยไม่่ควร  และไม่่ชอบจากการกระทำำ�ของ 
รััฐบาล เป็็นการกระทำำ�ละเมิิด ขอให้้ศาลบัังคัับให้้ใช้้ค่่าสิินไหมทดแทนสำำ�หรัับเรืือนเช่่า 
หน่ึ่�งหลััง เป็็นเงิิน 35,000 บาท ในคดีนี้้� ศาลฎีีกาได้้พิิพากษายืืนตามคำำ�พิพากษาของ
ศาลอุุทธรณ์์ที่่�ไม่่รัับฟ้้องไว้้พิิจารณา โดยเหตุุผลว่่าผู้้�ที่่�จะฟ้้องหรืือถููกฟ้้องเป็็นจำำ�เลย 

8	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง มาตรา 55
	 	 เมื่่�อมีีข้้อโต้้แย้้งเกิิดขึ้้�น เกี่่�ยวกับสิิทธิหรืือหน้้าท่ี่�ของบุุคคลใดตามกฎหมายแพ่่ง หรืือบุุคคลใดจะต้้อง 
	 ใช้้สิิทธิิทางศาล บุ ุคคลนั้้�นชอบที่่�จะเสนอคดีีของตนต่่อศาลส่ว่นแพ่่งที่่�มีีเขตอำำ�นาจได้้ ตามบทบััญญััติ ิ
	 แห่่งกฎหมายแพ่่งและประมวลกฎหมายนี้้�
	 	 กรณีีจึึงต่่างจากการฟ้องคดีต่่อศาลปกครองซ่ึ่�งใช้้หลัักเกณฑ์์การฟ้องคดีอย่่างกว้้างตามมาตรา 42  
	 วรรคหนึ่่�ง แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยต้้อง 
	 พิิจารณาว่่า ผู้้�ฟ้องคดี เป็็น “ผู้้�ท่ี่�ได้้รัับความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหาย หรืืออาจจะเดืือดร้้อนหรืือเสีียหาย 
	 โดยมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้” หรืือไม่่ ซ่ึ่�งไม่่จำำ�ต้องถึึงขั้้�นถูกโต้้แย้้งสิิทธิหน้้าท่ี่�ตามกฎหมาย ตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ 
	 ในมาตรา 55 แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ58

ในโรงศาลนั้้�นจะต้้องเป็็นบุุคคล ซึ่่�งมีีอยู่่�  2 ชนิิด คื ือ บุ ุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคล  
แต่่ที่่�จะเป็็นนิิติิบุุคคลได้้ ก็ ็แต่่ด้้วยอาศััยอำำ�นาจแห่่งบทบััญญััติิทั้้�งหลายของกฎหมาย  
ฉะนั้้�นคำำ�ว่า รััฐบาล จึึงไม่่เป็็นนิติิบุุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ และ 
ตามกฎหมายอื่่�นก็็ไม่่ปรากฏว่่าได้้มีีบทบััญญััติิใดที่่�ได้้บััญญััติิให้้รััฐบาลเป็็นนิิติิบุุคคล  
จึึงไม่่อาจเป็็นคู่่�ความหรืือถููกฟ้้องเป็็นจำำ�เลยต่่อศาลได้้ หรืือในคดีท่ี่�เกี่่�ยวกับการใช้้อำำ�นาจ 
ทางบริิหารกระทำำ�การในความสััมพัันธ์กัับรััฐสภา เช่่น ในคำำ�พิพากษาฎีีกาที่่� 103/2521  
ท่ี่�โจทก์ฟ้้องว่่า คณะรััฐมนตรีีกัับพวกได้้ดำำ�เนิินการตราพระราชกฤษฎีีกายุบุสภาผู้้�แทน 
ราษฎรเพื่่�อให้้มีีการเลืือกตั้้�งทั่่�วไป การนำำ�ร่างพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวขึ้้�นทูลเกล้้า ฯ นั้้�น  
มิิได้้กระทำำ�โดยคณะรััฐมนตรีี และมิิได้้รัับความยิินยอมจากสภาผู้้�แทนราษฎร จึึงไม่่มีีผล 
ใช้้บัังคัับได้้และเป็็นโมฆะ ขอให้้พิิพากษาว่่าสภาผู้้�แทนราษฎรซ่ึ่�งประกอบด้้วยสมาชิิก 
ผู้้�ได้้รัับเลืือกตั้้�ง และคณะรััฐมนตรีีซึ่่�งจััดตั้้�งขึ้้�นเป็็นโมฆะ ให้้หยุุดดำำ�เนิินกิิจการโดย 
มอบหมายหน้้าท่ี่�การงานให้้รััฐบาลชุุดเดิิมซ่ึ่�งชอบด้้วยกฎหมายรัับกลัับคืืนไป ศาลชั้้�นต้น 
เห็็นว่าคดีของโจทก์ไม่่มีีมููลท่ี่�จะฟ้้องร้้อง จึึงมีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้องของโจทก์ ศาลอุุทธรณ์ 
พิิพากษายืืน ศาลฎีีกาเห็็นว่า เนื่่�องจากต่่อมาคณะปฏิิรููปการปกครองแผ่่นดินได้้เข้้ายึึด 
อำำ�นาจการปกครองประเทศและได้้มีีคำำ�สั่่�งให้้รััฐธรรมนููญสิ้้�นสุุดลง ให้้รััฐสภาและ 
คณะรััฐมนตรีีสิ้้�นสุดลงพร้้อมกัับรััฐธรรมนููญ ต่อมาวัันท่ี่� 20 ตุลาคม 2520 คณะปฏิิวััติิ 
ยึึดอำำ�นาจการปกครองประเทศ และเมื่่�อวัันที่่� 9 พฤศจิิกายน  2520 ได้้มีีพระบรม 
ราชโองการโปรดเกล้้า ฯ ให้้ใช้้ธรรมนููญการปกครองราชอาณาจัักร พุทธศัักราช 2520  
ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายสููงสุุดว่่าด้้วยการปกครองประเทศแล้้ว ดังนี้้� คำำ�ฟ้องของโจทก์ไม่่อยู่่�ใน 
วิิสััยที่่�จะบัังคัับได้ ้จึึ งไม่ม่ีีประโยชน์์ที่่�จะวินิิิจฉััยฎีีกาของโจทก์ต์่่อไป ศาลฎีีกามีีคำำ�สั่่�ง 
จำำ�หน่่ายคดี
	 จากคำำ�พิิพากษาฎีีกาทั้้�งสองเรื่่�องนี้้� ก็ ็ยัังไม่่อาจสรุุปโดยชััดเจนได้้ว่่าต่่อไป 
ศาลยุุติิธรรมจะรัับคำำ�ฟ้้องของโจทก์์ในเรื่่�องเหล่่านี้้�ไว้้พิิจารณาหรืือไม่่ โดยในคดีีแรก 
ศาลฎีีกาพิิพากษายืืนไม่่รัับคำำ�ฟ้้องของโจทก์์ไว้้พิิจารณา เพราะเหตุุที่่�รััฐบาลไม่่ใช่่ 
นิิติิบุุคคล ไม่่อาจถููกฟ้้องต่่อศาลได้้ และคดีีที่่�สอง ศาลฎีีกาได้้จำำ�หน่่ายคดีีออกจาก 
สารบบความเพราะเหตุุท่ี่�รััฐสภาและคณะรััฐมนตรีีสิ้้�นสุดลงแล้้ว จึึงไม่่มีีประโยชน์์ท่ี่�จะ 
วิินิิจฉััยต่่อไป จึึงมีีปััญหาว่่า หากไม่่ติิดปััญหาเทคนิคทางกฎหมายเรื่่�องการเป็็นนิติิบุุคคล 
หรืือเป็็นคู่่�ความ หรืือคณะปฏิิวััติิไม่่ได้้ยึึดอำำ�นาจการปกครองประเทศก่่อนท่ี่�ศาลฎีีกา 
จะพิิพากษาแล้้ว  ศาลยุุติิธรรมจะรัับฟ้้องคดีีเหล่่านี้้�ไว้้พิิจารณาพิิพากษาได้้หรืือไม่ ่ 
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ด้้วยหลัักกฎหมายใด หรืือจะวิินิิจฉััยโดยอ้้างทฤษฎีีเรื่่ �องการกระทำำ�ของรััฐบาล 
เช่่นเดีียวกับศาลรััฐธรรมนููญ
	 อย่่างไรก็ตาม แนวคิดเรื่่�องการกระทำำ�ของรััฐบาลนี้้�ยัังคงเห็็นได้้ในกฎหมายไทย 
บางฉบับ เช่่น ในพระราชบััญญััติิคณะกรรมการกฤษฎีีกา พ.ศ. 2522 ซ่ึ่�งได้้บััญญััติิให้้มีี 
การจัดตั้้�งคณะกรรมการวิินิิจฉััยร้้องทุุกข์์ ซ่ึ่�งเป็็นคณะกรรมการกฤษฎีีกาประเภทหน่ึ่�ง  
ให้้มีีอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ตามมาตรา 7 (2) อันรวมถึึงการวิินิิจฉััยเรื่่�องร้้องทุุกข์์ตามบทบัญญััติิ 
แห่่งพระราชบััญญััติินี้้� และการพิจารณาวิินิิจฉััยอุุทธรณ์คำำ�วิินิิจฉััยของคณะกรรมการ 
ที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นตามกฎหมายอื่่�นในปััญหาข้้อกฎหมาย9 เพื่่�อเป็็นการเตรีียมรัับการจััดตั้้�ง 
ศาลปกครอง ประกอบกัับเรื่่�องราวร้องทุุกข์์เป็็นท่ี่�มาของคดีปกครอง10 โดยมาตรา 19  
ได้้บััญญััติิถึึงลัักษณะของเรื่่�องร้้องทุุกข์์ที่่�คณะกรรมการวิินิิจฉััยร้้องทุุกข์์จะรัับไว้้ 
พิิจารณาได้้ และมาตรา 20 ได้้จำำ�กััดอำำ�นาจของคณะกรรมการวิินิิจฉััยร้้องทุุกข์์ไว้ ้
ไม่่ให้้พิิจารณาเรื่่�องร้้องทุุกข์์บางประเภท  โดยมาตรา 20 (1) ได้้บััญญััติิยกเว้้นใน  
“เรื่่�องร้้องทุุกข์์ที่่�มีีลัักษณะเป็็นไปทางนโยบายโดยตรง ซึ่่�งรััฐบาลต้้องรัับผิิดชอบต่่อ 
รััฐสภา” ไว้้ ซ่ึ่�งข้้อยกเว้้นนี้้�ก็็จะครอบคลุมไปถึึงการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารบางเรื่่�องท่ี่� 
ผู้้�ร่่างกฎหมายเห็็นว่่าไม่่ควรอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบขององค์์กรวินิิิจฉััยข้้อพิิพาททาง 
ปกครอง ไม่่ว่่าจะเป็็นคณะกรรมการวิินิิจฉััยร้้องทุุกข์์หรืือแม้้กระทั่่�งศาล11 หลัังจากนั้้�น  
เมื่่�อมีีการประกาศใช้้พระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 4  
แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวก็็ได้้บััญญััติิยกเว้้นไม่่ให้้นำำ�พระราชบััญญััติินี้้�ไปใช้้บัังคัับ 
แก่่... (3) การพิจารณาของนายกรััฐมนตรีีหรืือรััฐมนตรีีในงานทางนโยบายโดยตรง...  
(6) การดำำ�เนิินงานเกี่่�ยวกัับนโยบายการต่่างประเทศ... ซึ่่�งนัักกฎหมายไทยบางท่่าน 

9	 พระราชบััญญััติิคณะกรรมการกฤษฎีีกา พ.ศ. 2522 มาตรา 7 (2) (ก) และ (ค)
10	 หมายเหตุุท้้ายพระราชบััญญััติิคณะกรรมการกฤษฎีีกา พ.ศ. 2522 ร ะบุุเหตุุผลในการประกาศใช้ ้
	 พระราชบััญญััติิฉบับนี้้�ว่่า โดยท่ี่�กฎหมายว่่าด้้วยคณะกรรมการกฤษฎีีกาได้้ตราขึ้้�นไว้้ตั้้�งแต่่ พ.ศ. 2476  
	 บทบัญญััติิต่่าง ๆ จึึ งล้้าสมััยไม่่สะดวกแก่่การปฏิิบััติิราชการ  และรััฐบาลมีีนโยบายจััดตั้้�งศาลปกครอง  
	 ซึ่่�งกระทรวงยุุติิธรรมกำำ�ลัังจััดทำำ�อยู่่�ในขณะนี้้� ฉ ะนั้้�น จึึ งมีีความจำำ�เป็็นจะต้้องเตรีียมรัับการจััดตั้้�ง 
	 ศาลปกครอง ประกอบกัับโดยท่ี่�เรื่่�องราวร้องทุุกข์์เป็็นท่ี่�มาของคดีปกครอง...
11	 อมร จั ันทรสมบููรณ์์ ได้้ให้้ความเห็็นว่่า ยั ังมีีหลัักบางประการที่่�ได้้รัับยกเว้้นจากการควบคุุมของศาล  
	 (ศาลยุุติิธรรมหรืือศาลปกครอง) คือ หลัักว่่าด้้วยการกระทำำ�ของรััฐ (Act of State) ของประเทศกลุ่่�ม 
	 แองโกลแซ็็กซอน  และหลัักการกระทำำ�ของรััฐบาล (Act of Government) ของประเทศกลุ่่�ม 
	 ประมวลกฎหมาย (อมร จันทรสมบููรณ์, “เราควรจะมีีศาลปกครองหรืือยััง,”วารสารนิิติิศาสตร์์ 2, ฉ.4  
	 (2514) : 25.
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การกระทำำ�ของรััฐบาล Acte de gouvernement

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ60

เห็็นว่่า งานทางนโยบายคืืองานที่่�ในกฎหมายต่่างประเทศเรีียกกัันว่่าการกระทำำ� 
ทางการเมืือง (political act) ซึ่่�งเป็็นการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ที่่�ไม่่อาจนำำ�กฎหมายมาเป็็น 
เครื่่�องวััดความรัับผิิดชอบได้้ โดยปกติิจะเป็็นงานด้้านนโยบาย รว มทั้้�งงานประเภท 
ซึ่่�งหากผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืืองปฏิิบััติิไม่่เหมาะสม ก็ ็ต้้องรัับผิิดชอบต่่อรััฐสภา  
ที่่�อาจทำำ�ให้้ถููกอภิิปรายไม่่ไว้้วางใจในที่่�สุุด ส่ ่วนการต่่างประเทศเป็็นความหมายใน 
แง่่มุุมหน่ึ่�งของการกระทำำ�ทางการเมืือง (political act หรืือ acte de gouvernement)  
ซ่ึ่�ง acte de gouvernement (การกระทำำ�ของรััฐบาล) ก็เป็็นประเภทย่่อยหน่ึ่�งของ  
acte politique (ชััยวััฒน์์ วงศ์์วััฒนศานต์, 2540: 172-173)
	 ในต่างประเทศ หลัักเรื่่�อง “การกระทำำ�ของรััฐบาล” (Acte de gouvernement)  
ก็็เป็็นทฤษฎีีกฎหมายท่ี่�ใช้้แพร่่หลายในประเทศต่่าง ๆ  เช่่น ประเทศฝรั่่�งเศส ศาลปกครอง 
สููงสุุดฝรั่่�งเศส (Conseil d’Etat) อ้างหลัักดัังกล่่าวเพื่่�อจำำ�กัดอำำ�นาจศาลในการควบคุุม 
หรืือตรวจสอบการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารบางประเภท โดยศาลจะปฏิิเสธไม่่รัับคำำ�ฟ้อง 
ไว้้พิิจารณาในคดีท่ี่�ฟ้้องการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารนั้้�น แต่่เดิิมศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศส 
จะไม่่ตรวจสอบการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารที่่�อ้้างว่่าเป็็นเรื่่�องนโยบายหรืือที่่�มีีเหตุุผล 
ทางการเมืือง โดยอ้้างทฤษฎีีเรื่่�องการกระทำำ�ที่่�มีีเหตุุจููงใจหรืือเหตุุผลทางการเมืือง  
(la théorie de mobile politique) แต่่หลัังจากคดี Prince Napoléon12 ซ่ึ่�งรััฐมนตรีี 
ท่ี่�เกี่่�ยวข้องได้้อ้้างว่่าการกระทำำ�ดังกล่่าวเป็็นเรื่่�องนโยบายหรืือเป็็นเรื่่�องท่ี่�มีีเหตุุผลทาง 
การเมืือง ศาลจึึงไม่่อาจรัับคำำ�ฟ้องไว้้พิิจารณาได้้ แต่่ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสได้้รัับ 
คำำ�ฟ้้องคดีีนี้้�ไว้้พิิจารณาและวิินิิจฉััยในประเด็็นเนื้้�อหาแห่่งคดีีให้้ยกฟ้้อง อั ันเป็็นการ 

12	 Prince Napoléon, Rec. 155 (CE 19 févr. 1875) คดีนี้้�เป็็นกรณีีของเจ้้าชาย Napoléon-Joseph  
	 Bonaparte ญาติิของจัักรพรรดิินโปเลีียนที่่� 3 ที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งโดยกฤษฎีีกา ลงวัันที่่� 9 มี ีนาคม  
	 ค.ศ. 1854 ให้้เป็็นนายพล (général de division) ในสมััยจัักรวรรดิท่ี่� 2 ได้้ฟ้้องคดีต่่อศาลปกครองสููงสุุด 
	 ของฝรั่่�งเศสเนื่่�องจากถููกขีีดชื่่�อของตนออกจากทำำ�เนีียบนายพลในรายงานประจำำ�ปี (annuaire militaire)  
	 หลัังจากการล่มสลายของจัักรวรรดิท่ี่� 2 ซ่ึ่�งนายเดวิิด (David) ตุลาการผู้้�แถลงคดีในคดีนี้้� ได้้แถลงการณ์ 
	 ต่่อศาลว่่า แม้้การกระทำำ�ของรััฐบาล โดยสภาพแล้้ว จะเป็็นเรื่่�องดุุลพิินิิจของฝ่่ายบริิหาร ศาลก็็ไม่่อาจ 
	 ปล่่อยให้้ฝ่่ายบริิหารตีความขยายความได้้ตามอำำ�เภอใจ แต่่ต้้องจำำ�กัดอยู่่�ในเรื่่�องท่ี่�กฎหมายเห็็นว่าจำำ�เป็็น 
	 ต้้องให้้อำำ�นาจทั่่�วไปแก่่ฝ่่ายบริิหาร ในการจำำ�กัดสิิทธิของเอกชนเพื่่�อประโยชน์์ของรััฐท่ี่�สำำ�คัญกว่่า ดังนั้้�น  
	 การกระทำำ�ดังกล่่าวจึึงต้้องมีีลัักษณะพิิเศษท่ี่�จะเป็็นเหตุุให้้ยกเว้้นไม่่ต้้องอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบของศาล  
	 ไม่่ใช่่เพีียงแต่่เพราะเป็็นการกระทำำ�ของคณะรััฐมนตรีีหรืือสมาชิิกในรััฐบาล หรืือ เป็็นการกระทำำ�ท่ี่�ได้้รัับ 
	 ความเห็็นชอบจากคณะรััฐมนตรีี หรืือกระทำำ�โดยมีีเหตุุผลทางการเมืือง เท่่านั้้�น    (Long, et al, Les  
	 grands arrêts de la jurisprudence administrative, 19e éd., (Paris:Dalloz, 2013), 16-17.
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ฤทััย หงส์์สิิริิ

61บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

แสดงให้้เห็็นว่่าศาลปกครองฝรั่่�งเศสได้้เลิิกใช้้ทฤษฎีีเรื่่�องการกระทำำ�ที่่�มีีเหตุุจููงใจหรืือ 
เหตุุผลทางการเมืือง มาเป็็นเหตุุที่่�จะไม่่รัับคำำ�ฟ้้องไว้้พิิจารณาอีีกต่่อไป หลัังจากนั้้�น  
ศาลก็็ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยต่่อๆ มาจำำ�กัดขอบเขตของการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารท่ี่�ศาลไม่่อาจ 
รัับไว้้พิิจารณาหรืือท่ี่�ถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลลงเรื่่�อย ๆ  จนปัจจุุบัันการกระทำำ� 
ที่่�ถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลก็็จำำ�กััดลงเหลืือเพีียงการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารใน  
2 กลุ่่�มใหญ่่ ๆ ได้้แก่่
			   1.	ก ารกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารในความสััมพัันธ์กัับรััฐสภา เช่่น การตรา 
กฤษฎีีกา (décret) ประกาศใช้้กฎหมาย การตรากฤษฎีีกาเปิิดหรืือปิิดสมััยประชุุมสภา  
คำำ�สั่่�งของประธานาธิิบดีีที่่�แต่่งตั้้�งตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ คำำ�สั่่�งของนายกรััฐมนตรี ี
ท่ี่�ปฏิิเสธในการยื่่�นคำำ�ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยคดีโดยเร่่งด่่วน เป็็นต้น
			   2.	ก ารกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ เช่่น  
การกระทำำ�ท่ี่�เกี่่�ยวกับการเจรจาและการจัดทำำ�สนธิสััญญาระหว่่างประเทศ การกระทำำ� 
ท่ี่�เกี่่�ยวกับการบังคัับใช้้สนธิสััญญาระหว่่างประเทศ และการดำำ�เนิินนโยบายต่่างประเทศ 
ท่ี่�ไม่่เกี่่�ยวกับการปฏิิบััติิตามสนธิสััญญา เช่่น การใช้้อำำ�นาจของผู้้�แทนฝรั่่�งเศส ในการ 
คุ้้�มครองชาวฝรั่่�งเศสในต่างประเทศ คำำ�สั่่�งปฏิิเสธไม่่ให้้สมาชิิกของคณะทููตต่่างประเทศ 
พัักอาศััยในประเทศฝรั่่�งเศส การตัดสิินใจใช้้กำำ�ลังทางทหารฝรั่่�งเศสในประเทศคอซอวอ  
(Kosovo) การอนุุญาตให้้เครื่่�องบิินทหารอังกฤษและอเมริิกาบิินผ่านพรมแดนฝรั่่�งเศส 
เข้้าปฏิิบััติิทางทหารท่ี่�ประเทศอิิรััก เป็็นต้น รวมตลอดถึึงการกระทำำ�สงครามด้้วย13  
	 ส่่วนสาธารณรััฐอิิตาลีีซึ่่�งเป็็นประเทศที่่�ใช้้ระบบประมวลกฎหมาย ได้้ยอมรัับ 
หลัักเรื่่�องการกระทำำ�ของรััฐบาลไว้้เช่่นเดีียวกัับประเทศฝรั่่�งเศส โดยสภาแห่่งรััฐหรืือ 
ศาลปกครองสููงสุุดอิิตาลีีและตำำ�รากฎหมายเรีียกการกระทำำ�เหล่่านี้้�ว่่า L’atto politico  
และแม้้มาตรา 113 วรรค หนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐอิิตาลีีจะได้้บััญญััติิ 
รัับรองสิิทธิิของประชาชนในการใช้้สิิทธิิทางศาลโต้้แย้้งการกระทำำ�ของของหน่่วยงาน 
ของรััฐไว้้ก็็ตาม แต่่มาตรา 7 แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 2010 
ได้้บััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งว่่า การกระทำำ�หรืือการออกคำำ�สั่่�งของรััฐบาลในการใช้้อำำ�นาจ 
ทางการเมืือง ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง ในส่่วนของตำำ�รา 
กฎหมายนั้้�นได้้พิิจารณาแยกการกระทำำ�ของรััฐบาลออกเป็็น 2 ส่่วน ส่่วนท่ี่�หนึ่่�ง ได้้แก่่  
การกระทำำ�ในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ เช่่น  การที่่�ประเทศอิิตาลีีตััดสิินใจ 

13	 Rivéro & Waline, Droit administrative, 20e éd., (Paris:Dalloz, 2004), 279-282.
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ไม่่ลงนามในอนุุสััญญาเกี่่�ยวกัับการสารภาพบาปที่่�แตกต่่างจากการสารภาพบาป 
ในศาสนาคริสต์์นิิกายโรมันคาทอลิิก14 หรืือการตัดสิินใจท่ี่�จะเข้้าร่่วมข้้อตกลงระหว่่าง 
ประเทศกัับสหรััฐอเมริิกาในการจัดซื้้�อเครื่่�องบิินรบ เป็็นต้น ส่วนท่ี่�สอง ได้้แก่่ การกระทำำ� 
ในความความสััมพัันธ์ภายในประเทศ เช่่น การแต่่งตั้้�งสมาชิิกสภาแคว้น การแต่่งตั้้�ง 
สมาชิิกวุุฒิิสภาตลอดชีีพ (5 ตำ ำ�แหน่่ง) การเลืือกตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญ คำำ�สั่่�ง 
ประธานาธิิบดีีที่่�เสนอให้้มีีการออกเสีียงประชามติิในเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้  
(Referendum costituzionale) เป็็นต้้น  ซึ่่�งศาลปกครองสููงสุุดอิิตาลีีได้้ใช้้เกณฑ์์  
2 ประการในการพิิจารณาว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลหรืือไม่่ ประการแรก คืือ  
เกณฑ์์ท่ี่�มีีลักษณะเป็็นอัตวิิสััย (Carattere Soggettivo) โดยพิจารณาจากตัวผู้้�กระทำำ� 
หรืือผู้้�ใช้้อำำ�นาจว่่าเป็็นองค์์กรของรััฐฝ่่ายบริิหาร และประการที่่�สอง คืือ เกณฑ์์ที่่�มีี 
ลัักษณะเป็็นภาวะวิิสััย (Carattere Oggettivo) โดยพิจารณาจากวัตถุุประสงค์์ของ 
การกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจท่ี่�เป็็นอิสระ ว่่าผู้้�กระทำำ�หรืือผู้้�ใช้้อำำ�นาจมีีอิสระในการใช้้ 
ดุุลพิินิิจมากกว่่าการกระทำำ�ทางปกครองที่่�จะถููกจำำ�กััดวััตถุุประสงค์์หรืือขอบเขต 
การใช้้อำำ�นาจให้้เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายบัญญััติิไว้้หรืือไม่่15

	 นอกจากประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรแล้้ว  หลัักดัังกล่่าว 
ยัังใช้้ในประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายของประเทศแองโกลแซกซอนด้้วย เช่่น  ประเทศ 
สหรััฐอเมริิกา และประเทศอัังกฤษ  เพีียงแต่่อาจใช้้ชื่่�อเรีียกที่่�ต่่างกััน  เช่่น  ประเทศ 
อเมริิกาใช้้คำำ�ว่า political questions16 ในขณะท่ี่�ประเทศอัังกฤษใช้้คำำ�ว่า “การกระทำำ� 
ของรััฐ” (Act of State) ซ่ึ่�งมีีความหมายแคบกว่่าทฤษฎีีเรื่่�อง “การกระทำำ�ของรััฐบาล”  

14	 Guido DI MUCCIO, “Atti politici e intese tra lo Stato e le confessioni religiose non  
	 cattoliche,” Federalismi.it, n. 20/2013. https://federalismi.it/nv14/articolo-documento. 
	 cfm?artid=23330  (สืืบค้้นเมื่่�อวัันท่ี่� 30 ตุลาคม 2565)
15	 Francesco Caringella, Compendio di diritto amministrativo, 2 ed., (Roma: Dike Giuridica  
	 Editrice, 2010), 39.
16	 เกรีียงไกร เจริิญธนาวััฒน์์ และคณะ, การกระทำำ�ทางรััฐบาล: ศึึกษากรณีีเปรีียบเทีียบระหว่่างประเทศไทย  
	 สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส สหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี สหรััฐอเมริิกาและอัังกฤษ, กรุุงเทพฯ : บริิษััท พี เพรส จำำ�กัด,  
	 2554), 235-236. ได้้แก่่ การกระทำำ�ของฝ่่ายการเมืืองและมีีลัักษณะของการกระทำำ�ทางนโยบายโดยแท้้  
	 หรืือเป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับการตรวจสอบการกระทำำ�ของประธานาธิิบดีี อั ันมีีผลเป็็นการจำำ�กััดอำำ�นาจของ 
	 องค์์กรตุุลาการในการตรวจสอบการกระทำำ�ที่่�เป็็นทางรััฐประศาสนโยบาย ซึ่่�งศาลสููงเห็็นว่่าควรแก้้ไข 
	 ด้้วยวิิธีีทางการเมืือง เช่่น การใช้้อำำ�นาจของประธานาธิิบดีีในการยกเลิิกสนธิสััญญา จะต้้องขอคำำ�แนะนำำ� 
	 และเห็็นชอบจากวุุฒิิสภาหรืือไม่่ หรืือในเรื่่�องการแบ่่งเขตเลืือกตั้้�งของมลรััฐ
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63บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

(Acte de gouvernement) ตามกฎหมายฝรั่่�งเศส โดยการกระทำำ�ของรััฐมีีเนื้้�อหา 
เน้้นไปทางด้้านการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารในความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ17  
ซ่ึ่�งไม่่รวมถึึงการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารท่ี่�เกี่่�ยวกับความสััมพัันธ์ทางการเมืืองระหว่่าง 
รััฐบาลและรััฐสภา อย่่างไรก็ตาม การใช้้อำำ�นาจรััฐในความสััมพัันธ์ทางการเมืืองระหว่่าง 
รััฐบาลและรััฐสภา เช่่น  การเปิิดหรืือปิิดสมััยประชุุมสภา การให้้ความเห็็นชอบ 
ร่่างกฎหมาย การแต่่งตั้้�งและถอดถอนรััฐมนตรีี การพระราชทานเครื่่�องอิิสริิยาภรณ์์  
การทำำ�สนธิิสััญญากัับรััฐอื่่�น  เป็็นต้้น ก็ ็ไม่่อยู่่�ภายใต้้การควบคุุมตรวจสอบของศาล 
เช่่นกััน  โดยประเทศอัังกฤษอ้้างหลัักกฎหมายจารีีตประเพณีีในเรื่่�องพระราชอำำ�นาจ 
ของพระมหากษััตริิย์์โดยเฉพาะ (Crown prerogatives)18 ซ่ึ่�งเป็็นเรื่่�องของกฎหมาย 
คอมมอนลอว์์ที่่ �ศาลจะเป็็นผู้้�พิ ิจารณาขอบเขตของการใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าว  อนึ่่�ง  
พระราชอำำ�นาจดัังกล่่าวอาจถููกเปลี่่�ยนแปลงหรืือยกเลิิกได้้โดยกฎหมายที่่�ออกโดย 
รััฐสภา19 
	 โดยสรุุป อาจกล่าวได้้ว่่า ในหลาย ๆ ประเทศไม่่ว่่าจะเป็็นประเทศท่ี่�ใช้้ระบบ 
ศาลเดี่่�ยวหรืือศาลคู่่� ศาลที่่�มีีอำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีปกครองจะไม่่รัับพิิจารณา 
พิิพากษาหรืือจำำ�กััดอำำ�นาจของตนเองในการควบคุุมการกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจ 
บางอย่่างของฝ่่ายบริิหารที่่�นัักกฎหมายฝรั่่�งเศสเรีียกว่่า “การกระทำำ�ของรััฐบาล”  
โดยอาศััยหลัักกฎหมายหรืือเทคนิิคทางกฎหมายที่่�อาจจะต่่างกััน แต่่มีีผลทาง 
กฎหมายคล้ายคลึงกััน เพ่ื่�อให้้ฝ่่ายบริิหารมีีอิสระตามสมควรในกิิจการบางอย่า่งท่ี่�เป็็น 
เร่ื่�อง “นโยบาย” หรืือเป็็นเร่ื่�องทางเมืืองอย่่างแท้้จริิงท่ี่�ศาลเห็็นว่าศาลไม่่ควรควบคุุม  
หรืือควรควบคุุมโดยทางอื่่�น เช่่น การควบคุุมทางการเมืืองโดยรััฐสภาหรืือโดย 
ประชาชนจะเหมาะสมกว่่า20 ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้เป็น็ตามหลักัการแบ่่งแยกอำำ�นาจ อัันเป็น็ 

17	 อมร จั ันทรสมบููรณ์์, “เราควรจะมีีศาลปกครองหรืือยััง,” 22. ผู้้�เขีียนให้้ความเห็็นว่่า Act of State  
	 มีีความหมายแคบกว่่า Act of Government ของประเทศกลุ่่�มประมวลกฎหมาย เพราะมีีความหมาย 
	 ในเรื่่�องความสััมพัันธ์กัับต่่างประเทศเท่่านั้้�น
18	 H.W.R. Wade, Administrative Law, 5th ed., (Oxford: Clarendon Press, 1982), 213-215,  
	 350-351.
19	 Garner & Jones, Administrative Law, 6 ed. (London: Butterworth & Co (Publishers) Ltd.,  
	 1985), 12-13.
20	 ฤทััย หงส์์สิิริิ, นิิติิกรรมทางปกครอง, (กรุุงเทพมหานคร: สำำ�นักอบรมศึึกษากฎหมายแห่่งเนติบััณฑิตยสภา,  
	 2547)
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หลัักการสำำ�คัญในการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย21 
	ดั งนั้้�น คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 178/2550 และคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่� 9/2549 จึึงมีีความสำำ�คัญ เพราะเป็็นการยืืนยันถึงการยอมรัับหลัักเร่ื่�องการกระทำำ� 
ของรััฐบาลในกฎหมายไทย สอดคล้องกัับวิิวััฒนาการของกฎหมายไทย และกฎหมาย 
ของต่่างประเทศ ทั้้�งยัังเป็็นหลัักเกณฑ์์ในการกำำ�หนดขอบเขตหรืือข้้อจำำ�กััดอำำ�นาจ 
ของศาลปกครองไทยในการควบคุุมตรวจสอบการกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจของ 
ฝ่่ายบริิหาร 22  
	 จากคำำ�วิินิิจฉััยในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 178/2550 นี้้� การกระทำำ�ที่่�จะเป็็น  
“การกระทำำ�ของรััฐบาล” ในทััศนะของศาลปกครองไทย จะต้้องเป็็นการกระทำำ� 
หรืือการใช้้อำำ�นาจรััฐของฝ่่ายบริิหารที่่�เข้้าหลัักเกณฑ์์ 2 ประการ ได้้แก่่
	 1.	เป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
กระทำำ�การใด ๆ ในฐานะที่่�เป็็นองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจากการใช้้อำำ�นาจของ 
องค์์กรตามรััฐธรรมนููญ เช่่น คณ ะรััฐมนตรีี อาจจะเป็็นการใช้้อำำ�นาจทางปกครอง 
ตามพระราชบััญญััติิหรืือพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ หรืืออาจจะเป็็นการใช้้ 
อำำ�นาจทางบริิหารตามบทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญโดยตรงท่ี่�เป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล 
ก็็ได้้ ซ่ึ่�งการใช้้อำำ�นาจทางปกครองในกรณีีแรกถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ทางปกครองท่ี่�ยัังอยู่่� 
ภายใต้้การตรวจสอบของศาลปกครอง
	 2.	เป็็นการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การเฉพาะใน  
2 เร่ื่�องใหญ่่ ๆ คืือ ในเร่ื่�องความสััมพัันธ์กัับรััฐสภา หรืือในเร่ื่�องความสััมพัันธ์ระหว่่าง 
ประเทศ โดยอำำ�นาจของศาลในการตรวจสอบฝ่่ายปกครองนั้้�นจะถููกจำำ�กัดใน 2 เรื่่�อง 
ใหญ่่ ๆ นี้้ � และเมื่่�อพิิจารณาจากบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ (พ.ศ. 2560) ก็ ็อาจ 
ยกตััวอย่่างของการกระทำำ�ของรััฐบาลตามบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญได้้ ดังนี้้�
	 	 การใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์ 
กัับรััฐสภา เช่่น  การตราพระราชกฤษฎีีกาเปิิดหรืือปิิดสมััยประชุุมสภา23 การเสนอ 

21	 เกรีียงไกร เจริิญธนาวััฒน์์ และคณะ, การกระทำำ�ทางรััฐบาล: ศึึกษากรณีีเปรีียบเทีียบระหว่่างประเทศไทย  
	 สาธารณรััฐฝรั่่�งเศส สหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี สหรััฐอเมริิกาและอัังกฤษ, V.
22	 อย่่างไรก็็ตาม ในคดีีต่่อ ๆ มา ศาลปกครองสููงสุุดได้้ปรัับใช้้หลัักดัังกล่่าวในลัักษณะที่่�ยืืดหยุ่่�น  ไม่่ได้้ 
	 เคร่งครััดตามตััวอักษรตามท่ี่�ระบุุในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 178/2550 (เช่่น ในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุด 
	 ท่ี่� 283/2550)
23	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 122
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ร่่างกฎหมายของคณะรััฐมนตรีีต่่อสภาผู้้�แทนราษฎร24 การตราพระราชกฤษฎีีกายุุบสภา 
ผู้้�แทนราษฎรเพื่่�อให้้มีีการเลืือกตั้้�งทั่่�วไป25 การที่่�นายกรััฐมนตรีีให้้คำำ�รัับรองกรณีีที่่� 
สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรจำำ�นวนไม่่น้้อยกว่่ายี่่�สิิบคนเข้้าชื่่�อเสนอร่่างพระราชบััญญััติิ 
เกี่่�ยวด้้วยการเงิิน26 การที่่�คณะรััฐมนตรีีแถลงนโยบายต่่อรััฐสภาโดยไม่่มีีการลงมติ ิ
ความไว้้วางใจ27 การท่ี่�นายกรััฐมนตรีีแจ้้งไปยัังประธานรััฐสภาขอให้้มีีการเปิิดอภิิปราย 
ทั่่�วไปในที่่�ประชุุมร่่วมกัันของรััฐสภา ในกรณีีที่่�มีีปััญหาสำำ�คััญเกี่่�ยวกัับการบริิหาร 
ราชการแผ่น่ดิินที่่�คณะรััฐมนตรีีเห็น็สมควรจะฟัังความคิิดเห็น็ของสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรและสมาชิิกวุุฒิิสภา28 การที่่�คณะรััฐมนตรีีขอให้้มีีการออกเสีียงประชามติิ 
ในเรื่่�องใดอัันมิิใช่่เรื่่ �องที่่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญหรืือเรื่่�องที่่�เกี่่ �ยวกัับตััวบุุคคล 
หรืือคณะบุุคคล29 การให้้รััฐมนตรีีพ้้นจากความเป็็นรััฐมนตรีีตามที่่�นายกรััฐมนตรีี 
ถวายคำำ�แนะนำำ�30

	 	 การใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐตามรััฐธรรมนููญกระทำำ�การในความสััมพัันธ์ 
ระหว่่างประเทศ เช่่น อำ ำ�นาจในการประกาศสงครามเมื่่�อได้้รัับความเห็็นชอบของ 
รััฐสภา31 อำำ�นาจในการทำำ�หนัังสืือสััญญาสัันติภาพ สัญญาสงบศึึก และสััญญาอื่่�นกับ 
นานาประเทศหรืือกัับองค์์การระหว่่างประเทศ32 
	 	 อย่่างไรก็ตาม นักกฎหมายมหาชนบางท่่านเห็็นว่า การใช้้เกณฑ์์ 2 ประการ  
คืือ “องค์์กร” ท่ี่�กระทำำ�การ ต้องเป็็นองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และการใช้้อำำ�นาจต้้อง 
เป็็นการใช้้อำำ�นาจตามบทบััญญััติิรััฐธรรมนููญนั้้�น ทำ ำ�ให้้การตีีความขอบเขตของ 
การกระทำำ�ของรััฐบาลนั้้�นแคบไป และไม่่สอดคล้้องกัับเกณฑ์์ที่่�ใช้้อยู่่�ในประเทศ 
ท่ี่�พััฒนาแล้้ว ท่ี่�ใช้้เกณฑ์์ “ลัักษณะของการกระทำำ� (la nature des actes) เป็็นหลััก  
ซ่ึ่�งอาจเป็็นการกระทำำ�ของประมุุขของรััฐ หรืือคณะรััฐมนตรีีและสภานิิติิบััญญััติิ หรืือ 
องค์์กรหรืือสถาบัันที่่�มีีอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�จะใช้้อำำ�นาจในฐานะ “รััฐบาล” หรืือ  

24	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 133 และคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 283/2550
25	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 103
26	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 133 วรรคสอง
27	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 162
28	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 165  
29	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 166  
30	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 171
31	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 177 วรรคหน่ึ่�ง
32	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2560) มาตรา 178 วรรคหน่ึ่�ง 
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“รััฐ” ได้้ ก็ ็ได้้ และการกระทำำ�นั้้�นไม่่จำำ�ต้้องมีีบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ 
โดยเฉพาะเสมอไป33 
	 สำำ�หรัับเหตุุผลว่่าทำำ�ไมศาลจึึงไม่่สามารถตรวจสอบการกระทำำ�เหล่่านี้้ � 
ของฝ่่ายบริิหารได้้นั้้�น นักกฎหมายฝรั่่�งเศสก็็มีีทฤษฎีีท่ี่�แตกต่่างกััน ดังนี้้�
	 ทฤษฎีีแรก คืือ การกระทำำ�ของรััฐบาลนั้้�นไม่่มีีอยู่่�จริิง หรืือไม่่จำำ�เป็็นต้้องนำำ� 
ทฤษฎีีเร่ื่�อง “การกระทำำ�ของรััฐบาล” มาใช้้ การท่ี่�ศาลไม่่อาจควบคุุมหรืือตรวจสอบ 
ความชอบด้้วยกฎหมายของการกระทำำ�ดัังกล่่าวได้้นั้้�นก็็เนื่่�องจากคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับ 
การกระทำำ�ดังกล่่าวไม่่ใช่่คดีปกครองโดยสภาพ เพราะการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐ 
ในความสััมพัันธ์์กัับรััฐสภานั้้�นเป็็นการกระทำำ�ที่่�สืืบเนื่่�องกัับความสััมพัันธ์์กัับรััฐสภา  
ซึ่่�งศาลปกครองไม่่มีีอำำ�นาจควบคุุมหรืือตรวจสอบการกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจของ 
รััฐสภาได้้อยู่่�แล้้ว ส่วนการใช้้อำำ�นาจทางบริิหารของรััฐในความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ 
ก็็ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครองอยู่่�แล้้ว  เนื่่�องจากศาลปกครอง 
ตรวจสอบเฉพาะการกระทำำ�ทางปกครองของหน่ว่ยงานของรััฐ ไม่่รวมถึึงการกระทำำ� 
ของรััฐอื่่�นหรืือองค์์การระหว่่างประเทศ34 ดั ังนั้้�น คดี ีเกี่่ �ยวกัับการใช้้อำำ�นาจของ 

33	 อมร จันทรสมบููรณ์, “คำำ�สั่่�งศาลปกครองกลาง คดีีหมายเลขดำำ�ท่ี่� 984/2551 ถููกต้องหรืือไม่่?? (การกำำ�หนด 
	 มาตรการคุ้้�มครองชั่่�วคราว กรณีีฟ้้องขอเพิิกถอนคำำ�แถลงการณ์์ร่่วมไทย–กััมพููชา ขึ้้�นทะเบีียนปราสาท 
	พ ระวิิหาร)”, Public Law Net, http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=12๖๕,  
	 สืืบค้้นเมื่่�อ ตุ ุลาคม 2564. ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเงื่่�อนไขหรืือหลัักการ  2 ประการ  (“องค์์กร”ที่่�กระทำำ�การ  
	 ต้้องเป็็นองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และการใช้้อำำ�นาจขององค์์กรฯ ต้องเป็็นการใช้้อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญ)  
	 ท่ี่�เขีียนไว้้ในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุด ท่ี่� 178/2550 (กรณีี JTEPA) นั้้�น ได้้ทำำ�ให้้แนวการวิินิิจฉััยใน “เรื่่�อง” นี้้� 
	 ของศาลปกครองไทย ออกนอกกรอบของทฤษฎีีว่่าด้้วย acte de gouvernment ของประเทศท่ี่�พััฒนาแล้้ว  
	 ซ่ึ่�งจะขึ้้�นอยู่่�กับ “ลัักษณะของการกระทำำ�–la nature des actes” มิได้้ขึ้้�นอยู่่�กับผู้้�กระทำำ�ว่าต้้องเป็็น  
	 “องค์์กร (ตามรััฐธรรมนููญ)” หรืือเป็็นองค์์กรตามพระราชบััญญััติิ และการใช้้ “ลัักษณะ (ของการกระทำำ�)”  
	 เป็็นเกณฑ์์ จะมีีผลดัังนี้้� คือ ประการแรก เป็็นการจำำ�กัด “ผู้้�กระทำำ�” อยู่่�ในตัว เพราะองค์์กรหรืือสถาบััน 
	 ท่ี่�มีีอำำ�นาจตามกฎหมาย ท่ี่�จะใช้้อำำ�นาจในฐานะ “รััฐบาล” หรืือ “รััฐ” ได้้ มีได้้ไม่่กี่่�องค์์กร และท่ี่�เห็็นกันอยู่่�  
	 ก็็คืือ ประมุุขของรััฐ รััฐบาล (คณะรััฐมนตรีี) กับสภานิิติิบััญญััติิ และแม้้แต่่นายกรััฐมนตรีีเองในฐานะ  
	 “นายกรััฐมนตรีี” ก็ดููจะไม่่มีีอำำ�นาจทำำ�การเป็็น “รััฐบาล” หรืือ “รััฐ” และถ้้าถืือตามแนวความคิิดนี้้� แม้้แต่่ 
	 ประเทศท่ี่�ไม่่มีีรััฐธรรมนููญลายลัักษณ์อัักษร เช่่น ประเทศอัังกฤษ ก็สามารถใช้้หลัักการหรืือทฤษฎีีว่่าด้้วย  
	 act of state ได้้ และประการท่ี่�สอง โดยนััยกลัับกััน ถ้าองค์์กรท่ี่�มีีอำำ�นาจทำำ�การเป็็น “รััฐบาล” หรืือ “รััฐ”  
	 (ไม่่ว่่าจะเป็็นประมุุขของรััฐ หรืือคณะรััฐมนตรีีและสภานิิติิบััญญััติิ) ได้้กระทำำ�การที่่�ไม่่มีีลัักษณะเป็็น 
	 การกระทำำ�ของรััฐบาล การกระทำำ�นั้้�นก็จะอยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบของศาลปกครอง
34  	M. Virally, L’introuvable acte de gouvernement, RD Publ., 2004: 283.

_24-0703(001-352)P6.indd   66_24-0703(001-352)P6.indd   66 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



ฤทััย หงส์์สิิริิ

67บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ฝ่่ายบริิหารเหล่่านี้้� โดยสภาพแล้้วจึึงไม่่ใช่่คดีปกครอง หรืือคดีท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณา 
พิิพากษาของศาลปกครอง
	 ทฤษฎีีท่ี่�สอง คืือ การกระทำำ�ของรััฐบาลนั้้�น ความจริิงแล้้วคืือการใช้้ “อำำ�นาจ 
ทางบริิหาร” (fonction gouvernementale) ของฝ่่ายบริิหาร ไม่่ใช่่การใช้้ “อำำ�นาจ 
ทางปกครอง” จึึงไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจควบคุุมตรวจสอบของศาลปกครอง35 ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณา 
จากคำำ�วิินิิจฉััยของศาลปกครองและศาลรััฐธรรมนููญ36 ข้างต้้น ก็มีีลัักษณะการให้้เหตุุผล 
ที่่�คล้้ายคลึึงกัับทฤษฎีีที่่�สองนี้้� โดยวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นการใช้้อำำ�นาจ 
บริิหารของฝ่่ายบริิหาร  หรืือเป็็นการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหารโดยแท้ ้จึึ งไม่่ใช่่การใช้้ 
อำำ�นาจทางปกครองหรืือการดำำ�เนิินกิิจการทางปกครองที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจตรวจสอบ 
ของศาลปกครอง
	 หลัังจากศาลปกครองสููงสุุดได้้วิินิิจฉััยวางแนวบรรทัดฐานในคำำ�สั่่�งศาลปกครอง 
สููงสุุดที่่� 178/2550 แล้้ว  ศาลปกครองสููงสุุดในคดีีต่่อ ๆ มา ก็ ็ได้้วิินิิจฉััยตามแนว 
บรรทัดฐานดังกล่่าว เช่่น การฟ้องคดีเกี่่�ยวกับการจัดทำำ�ร่างพระราชบััญญััติิจุุฬาลงกรณ์ 
มหาวิิทยาลััย พ.ศ. .... ว่ ่าไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ซึ่่�งศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่า 
เป็็นเรื่่�องของการดำำ�เนิินการเพื่่�อที่่�คณะรััฐมนตรีีจะเสนอร่่างพระราชบััญญััติิตาม 
บทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ และวิินิิจฉััยว่่า “เป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล” ท่ี่�ไม่่อยู่่�ใน 
อำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาหรืือมีีคำำ�สั่่�งของศาลปกครอง37 หรืือการฟ้้องคดีีเกี่่�ยวกัับ 

35  	M. René Chapus อ้างถึึงใน Rivéro & Waline, Droit administratif, 20e éd., (Paris: Dalloz,  
	 2004), 284.
36  	ตุุลาการศาลรััฐธรรมนููญไทยหลายท่่านมีีความเห็็นทำำ�นองเดีียวกััน ดั ังปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนว่่า  
	 การกระทำำ�ของรััฐบาล เช่่น การใช้้อำำ�นาจยุุบสภาเป็็นการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร หรืือเป็็นเรื่่�องท่ี่�อยู่่�ใน 
	 ความรู้้�เห็็นหรืือการตัดสิินใจของฝ่่ายบริิหารหรืือนายกรััฐมนตรีีโดยเฉพาะ จึึงไม่่อยู่่�ภายใต้้การตรวจสอบ 
	 ของศาล (ราชกิิจจานุุเบกษา เล่่ม 123 ตอนท่ี่� 71 ก 12 กรกฎาคม 2549 หน้้า 69, 92, 203 และ 251)
37  	คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 283/2550 คดี ีนี้้�ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งสี่่�ฟ้้องว่่า การดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับการจััดทำำ� 
	 ร่่างพระราชบััญญััติิจุุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย พ.ศ. .... ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในส่วนท่ี่� 
	 ไม่่จััดทำำ�ประชาพิิจารณ์ตามระเบีียบสำำ�นักนายกรััฐมนตรีีว่่าด้้วยการรัับฟัังความคิิดเห็็นสาธารณะโดยวิิธีี 
	 ประชาพิิจารณ์ พ.ศ. 2539 ซ่ึ่�งเห็็นได้้ว่่า การดำำ�เนิินการเหล่่านั้้�นของผู้้�ถูกฟ้้องคดีทั้้�งสิิบ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
	 ในส่วนของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 ถึึงผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 4 ล้วนเป็็นการตระเตรีียมการเพื่่�อนำำ�ไปสู่่�การท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดี 
	 ที่่� 9 (คณะรััฐมนตรีี) จะเสนอร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวต่่อสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ และการที่่� 
	 ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวจะมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นกฎหมายและมีีผลกระทบต่่อบุุคคลทั่่�วไป อั ันรวมถึึง 
	 ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งสี่่�ได้้นั้้�น ย่ ่อมจะต้้องผ่่านกระบวนการทางนิิติิบััญญััติิ ซ่ึ่�งอาจมีีการแก้้ไขเปลี่่�ยนแปลงความ 
	 ในบทบััญญััติิไปจากร่่างพระราชบััญญััติิที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 9 เสนอดัังนั้้�น  จะเห็็นได้้ว่่า คว ามเดืือดร้้อน 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ68

มติิคณะรััฐมนตรีีที่่�ไม่่เห็็นชอบร่่างพระราชบััญญััติิคืืนทรััพย์์สิินบางส่่วนที่่�ตกเป็็น 
ของรััฐ ตามคำำ�สั่่�งนายกรััฐมนตรีี ท่ี่� สลร. 39/2517 ลงวัันท่ี่� 1 สิงหาคม 2517 ให้้แก่่ 
จอมพล ถนอม กิตติิขจร และภริิยา จอมพล ประภาส จารุุเสถีียร  และภริิยา และ 
พัันเอก ณรงค์์ กิตติิขจร และภริิยา พ.ศ. ....38 เป็็นต้น
	 น่่าสัังเกตว่่า ในคดีีแรกที่่�เกี่่�ยวกัับการจััดทำำ�ร่่างพระราชบััญญััติิจุุฬาลงกรณ์ ์
มหาวิิทยาลััย พ.ศ. .... นั้้ �น  ศาลปกครองสููงสุุดได้้มีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับคำำ�ฟ้้องในส่่วนที่่�ฟ้้อง 
ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 ถึึงท่ี่� 4 ซ่ึ่�งได้้แก่่ สภาจุุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย นายกสภาจุุฬาลงกรณ์ 
มหาวิิทยาลััย จุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย และอธิิการบดีีจุุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย ซ่ึ่�งไม่่ได้้ 
เป็็นองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ และไม่่รัับฟ้้องในส่ว่นที่่�ฟ้้องเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินการของ 
ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีเหล่่านี้้�ด้้วย แม้้จะไม่่ใช่่การกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจที่่�มีีบทบััญญััติิ 
รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้โดยเฉพาะ โดยถืือว่่าเป็็นการตระเตรีียมการหรืือการกระทำำ� 
ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการเสนอร่่างกฎหมายของคณะรััฐมนตรีี อั ันทำำ�ให้้การปรัับใช้้หลััก 
กฎหมายมีีความยืืดหยุ่่�นมากขึ้้�น  และมีีผลเป็็นการขยายขอบเขตของการกระทำำ�ที่่� 
ไม่่อาจฟ้้องต่่อศาลปกครองให้้กว้้างขึ้้�น
	 อย่่างไรก็ตาม ต่อมา ก็มีีคดีท่ี่�ทำำ�ให้้เกิิดความสงสััยว่่าศาลปกครองสููงสุุดยัังคง 
ใช้้แนวบรรทััดฐานนี้้�อยู่่�หรืือไม่่ ซึ่่�งเป็็นคดีีที่่�มีีปััญหาโต้้เถีียงกัันมากในทางวิิชาการ  
คืือ คดีท่ี่�เรีียกว่่า คดีเขาพระวิิหาร คดีนี้้� ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�ง 13 ฟ้องคดีต่่อศาลปกครองขอให้้ 
ศาลพิิพากษาให้้เพิิกถอนมติิของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 (คณะรััฐมนตรีี) เมื่่�อวัันท่ี่� 17 มิถุุนายน  
2551 ท่ี่�ให้้ความเห็็นชอบร่่างคำำ�แถลงการณ์ร่่วมไทย – กัมพููชา (Joint Communiqué)  
กรณีีการขอขึ้้�นทะเบีียนปราสาทพระวิิหารเป็็นมรดกโลกของประเทศกััมพููชาพร้้อม 
แผนท่ี่�แนบท้้าย และท่ี่�ให้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 (รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการต่างประเทศ)  

	 หรืือเสีียหายที่่�อาจเกิิดแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งสี่่�นั้้�น  จะเป็็นผลมาจากบทบััญญััติิแห่่งพระราชบััญญััติิที่่�ผ่่าน 
	 การพิิจารณาจากองค์์กรฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจนได้้รัับการตราเป็็นกฎหมายแล้้ว  กล่่าวคืือ ในกรณีีนี้้�ต้้อง 
	 ฟ้้องว่่าพระราชบััญญััติิมิิชอบ อั ันเป็็นการโต้้แย้้งคััดค้้านกระทำำ�ทางนิิติิบััญญััติิโดยแท้้ (ซึ่่�งในปััจจุุบััน 
	 ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวก็็ยัังมิิได้้ตราเป็็นกฎหมาย) หรืือหากพิิจารณาเฉพาะในส่่วนของการ 
	 ดำำ�เนิินการก่่อนที่่�ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวจะเข้้าสู่่�การพิิจารณาของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ก็ ็เป็็น 
	 เรื่่ �องของการดำำ�เนิินการเพื่่�อที่่�ผู้้�ถู ูกฟ้้องคดีีที่่� 9 จะเสนอร่่างพระราชบััญญััติิตามบทบััญญััติิแห่่ง 
	 รััฐธรรมนููญ อั ันเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลดัังกล่่าวมาข้้างต้้น  ซึ่่�งล้้วนมิิใช่่เรื่่�องของการกระทำำ�ทาง 
	 ปกครอง 
38  	คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 301/2551
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69บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ลงนามในแถลงการณ์์ร่่วมดัังกล่่าว  โดยในระหว่่างการพิิจารณาคดีีของศาลปกครอง 
ชั้้�นต้น ผู้้�ฟ้องคดีท่ี่� 1 ถึึ งท่ี่� 9 ได้้ยื่่�นคำำ�ขอให้้ศาลมีีคำำ�สั่่�งกำำ�หนดมาตรการหรืือวิิธีีการ 
คุ้้�มครองเพื่่�อบรรเทาทุุกข์์ชั่่�วคราวก่่อนการพิิพากษา โดยขอให้้ศาลมีีคำำ�สั่่�งห้้ามมิิให้้ 
ผู้้�ถูกฟ้้องคดีทั้้�งสองดำำ�เนิินการใด ๆ  ท่ี่�เป็็นการอ้างหรืือใช้้ประโยชน์์จากมติิของผู้้�ถูกฟ้้อง 
คดีท่ี่� 2 ท่ี่�เห็็นชอบแถลงการณ์ร่่วมรััฐบาลไทยและรััฐบาลกััมพููชา และการดำำ�เนิินการ 
ตามมติิดัังกล่่าว จนกว่่าคดีจะถึึงท่ี่�สุุดหรืือศาลจะมีีคำำ�สั่่�งเป็็นอย่่างอื่่�น และศาลปกครอง 
สููงสุุดได้้มีีคำำ�สั่่�งยืืนตามคำำ�สั่่�งของศาลปกครองชั้้�นต้้นที่่�กำำ�หนดมาตรการหรืือวิิธีีการ 
คุ้้�มครองเพื่่�อบรรเทาทุุกข์์ชั่่�วคราวก่่อนพิิพากษาไว้้ต่่อไปจนกว่่าจะมีีคำำ�พิิพากษา 
เปลี่่�ยนแปลงเป็็นอย่่างอื่่�น โดยในคำำ�สั่่�งนี้้�ศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่า แม้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดี 
ทั้้�งสองจะได้้กระทำำ�ในฐานะรััฐบาลในกิิจการเกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ  
แต่่เมื่่�อการกระทำำ�ดัังกล่่าวกระทบต่่อสิิทธิิหรืือประโยชน์์อัันชอบธรรมของประชาชน 
ชาวไทย ประกอบกัับการที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีทั้้�งสองกระทำำ�การจััดทำำ�แถลงการณ์์ร่่วม 
โดยยัังมิิได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภาตามมาตรา 190 วรรค สอง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 แล้้ว  การกระทำำ�ของผู้้�ถูกฟ้้องคดีทั้้�งสอง 
ดัังกล่่าวข้้างต้้นจึึงเป็็นการกระทำำ�ที่่ �ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย มี ีผลทำำ�ให้้การจััดทำำ� 
คำำ�แถลงการณ์์ร่่วมนั้้�นไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจตรวจสอบของรััฐสภา และเป็็นกระทำำ�การอื่่�น 
ท่ี่�นอกเหนืือไปจากบทบัญญััติิของมาตรา 190 ของรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว ท่ี่�กระทบสิิทธิ 
ของประชาชนในทางปกครองด้้วย จึึ งเป็็นการดำำ�เนิินการของเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ 
ในทางปกครองท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจศาลปกครองรวมอยู่่�ด้วย39 ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาจากถ้้อยคำำ� 
ที่่�ใช้้ในคดีีนี้้�แล้้ว  จะเห็็นว่่าศาลปกครองสููงสุุดไม่่ได้้ปฏิิเสธหลัักเรื่่�องการกระทำำ�ของ 
รััฐบาล แต่่กลัับยืืนยัันหลัักดัังกล่่าวโดยวิินิิจฉััยไว้้ตอนต้นว่า “แม้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดีทั้้�งสอง 
จะได้้กระทำำ�ในฐานะรััฐบาลในกิจการเกี่่�ยวกับความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ” อัันเป็็น 
การกระทำำ�ของรััฐบาลก็็ตาม แต่่ในคดีีนี้้�ศาลเห็็นว่่าอาจมีีการกระทำำ�ทางปกครอง 
ที่่ �ศาลปกครองอาจตรวจสอบได้้ รวมอยู่่�ด้  ้วย อัันเป็็นการวิินิิจฉััยทำำ�นองว่่า 
การกระทำำ�ดัังกล่่าวของรััฐบาลไทยในคดีีนี้้�เป็็นการกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจทาง 
ปกครองที่่�อาจแยกพิิจารณาออกจากกิิจการเกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ 
ซึ่่�งเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลได้้ เพราะการที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีทั้้�งสองกระทำำ�การจััดทำำ� 

39  	คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 547/2551 
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แถลงการณ์ร่่วมโดยยัังมิิได้้รัับความเห็็นชอบจากรััฐสภา ตามมาตรา 190 วรรค สอง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 มี ีผลทำำ�ให้้การจััดทำำ� 
คำำ�แถลงการณ์ร่่วมนั้้�นไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจตรวจสอบของรััฐสภา จึึงเป็็นการกระทำำ�ท่ี่�ไม่่ชอบ 
ตามขั้้�นตอนและวิิธีีการที่่�บััญญััติิไว้้ตามมาตรา 190 วรรค สาม ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 อันเป็็นการกระทำำ�ท่ี่�ขััดต่่อกฎหมายท่ี่�อาจ 
แยกพิิจารณาจากการกระทำำ�ของรััฐบาล ศาลปกครองจึึงมีีอำำ�นาจตรวจสอบการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวในประเด็็นนี้้�ได้้40  
	 หลัังจากนั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดได้้ใช้้หลัักนี้้�ในการวิินิิจฉััยคดีต่่อ ๆ  มา ไม่่ว่่าจะเป็็น 
คดีท่ี่�เกี่่�ยวกับการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารในความสััมพัันธ์ระหว่่างประเทศ เช่่น  ในคดี 
ที่่�ฟ้้องเกี่่�ยวกัับการดำำ�เนิินการของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 (รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการ 
ต่่างประเทศ) และผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่ � 2 (คณะรััฐมนตรีี) เกี่่ �ยวกัับการจััดทำำ�บัันทึึก 
ความเข้้าใจฯ ค .ศ. 2000 (MOU พ.ศ. 2543) ข้ ้อกำำ�หนดและแผนแม่่บทสำำ�หรัับ 
การสำำ�รวจและจััดทำำ�หลัักเขตแดนทางบกระหว่่างราชอาณาจัักรไทยกัับราชอาณาจัักร 
กััมพููชา (TOR 2546) มติิรััฐสภาที่่�เห็็นชอบกรอบการเจรจาสำำ�รวจและจััดทำำ� 
หลัักเขตแดนทางบกไทย – กัมพููชาตลอดแนว ในกรอบของคณะกรรมาธิิการเขตแดนร่วม 
ไทย – กัมพููชา และกลไกอื่่�น   ภายใต้้กรอบนี้้� การนำำ�บันทึึกการประชุุมคณะกรรมาธิิการ 
เขตแดนร่วมไทย - กัมพููชา ตามท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 ได้้ให้้ความเห็็นชอบแล้้ว รวม 3 ฉบับ 
ดัังกล่่าว  เพื่่�อให้้รััฐสภาพิิจารณาเห็็นชอบ และร่่างข้้อตกลงชั่่�วคราวระหว่่างรััฐบาล 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยกัับรััฐบาลแห่่งราชอาณาจัักรกััมพููชาว่่าด้้วยปััญหาชายแดน 
ในพื้้�นที่่� (ไทย-ปราสาทพระวิิหาร) (กััมพููชา-ปราสาทเปรีียะวิิเฮีียร์์) (พระวิิหาร 

40  	คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 338/2553. ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสเคยวิินิิจฉััยโดยใช้้หลัักการ 
	 ทำำ�นองเดีียวกัันว่่า แม้้จะเป็็นการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารในเรื่่�องของความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ  
	 แต่่การกระทำำ�ที่่�เป็็นการบัังคัับใช้้สนธิิสััญญาระหว่่างประเทศจะถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล หรืือ 
	 เป็็นการกระทำำ�ท่ี่�อาจแยกต่่างหากจากสนธิสััญญา (l’acte détachable) ซ่ึ่�งอาจฟ้้องคดีต่่อศาลปกครองได้้  
	 ก็็ขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าเป็็นปััญหาเกี่่�ยวกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างประเทศ หรืือเป็็นเรื่่�องของกฎหมายภายใน 
	 โดยเฉพาะ (pur droit interne) (Rivéro & Waline, 2004: 282)  อย่่างไรก็ตาม ก็มีีนัักวิิชาการหลายท่่าน 
	 ท่ี่�ไม่่เห็็นด้วยกัับคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� เช่่น ศ. ดร.บวรศักดิ์์� อุวรรณโณ, คณาจารย์์คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััย 
	 ธรรมศาสตร์ ์จำ ำ�นวน  5 ท่ ่าน, ศ.ดร.นันัทวััฒน์ ์ บรมานัันท์์ เป็็นต้้น  (วรเจตน์ ์ ภาคีีรััตน์์. 2551 และ  
	 อมร จันทรสมบููรณ์. 2551)
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ในภาษาไทย)41 หรืือในคดีท่ี่�ฟ้้องว่่าผู้้�ฟ้องคดีได้้ยื่่�นคำำ�ร้องขอลี้้�ภััยต่่อสำำ�นักงานข้าหลวงใหญ่่ 
ผู้้�ลี้้�ภััยแห่่งสหประชาชาติิ ประจำำ�ประเทศไทย แต่่ไม่่ได้้รัับการอนุุมััติิ จึึงฟ้้องขอให้้ศาล 
มีีคำำ�พิพากษาหรืือคำำ�สั่่�งปฏิิเสธการปฏิิบััติิตามข้้อตกลง เลขท่ี่� 3703 ซ่ึ่�งเป็็นข้อตกลง 
ระหว่่างสหประชาชาติิและรััฐบาลไทยเกี่่�ยวกัับสำำ�นัักงานใหญ่่ของคณะกรรมการ 
เศรษฐกิิจเพื่่�อเอเชีียและตะวัันออกไกล (ECAFE) ในประเทศไทย42 เป็็นต้น หรืือเป็็นคดี 
ที่่�เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารในความสััมพัันธ์์กัับรััฐสภา เช่่น  ในคดีีที่่�ฟ้้องว่่า  
ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 (นายกรััฐมนตรีี) และท่ี่� 2 (คณะรััฐมนตรีี) มีมติิเห็็นชอบตามท่ี่�สำำ�นัก 
งบประมาณเสนอ เรื่่�อง การปรัับปรุุงปฏิิทิินงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีงบประมาณ  
พ.ศ. 2563 และหลัักเกณฑ์์การปรัับปรุุงคำำ�ขอตั้้�งงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีี 
งบประมาณ พ.ศ. 2563 โดยผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 ได้้ให้้ความเห็็นชอบก่่อนท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2  
จะแถลงนโยบายต่่อรััฐสภาเสร็็จสิ้้�น มติิของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 และท่ี่� 2 จึึงเป็็นการนำำ� 
คำำ�ขอตามกรอบวงเงิินงบประมาณของรััฐบาลชุุดก่่อนมาปรัับปรุุงเท่่านั้้�น มิใช่่การจัดทำำ� 
ขึ้้�นใหม่่ภายหลัังการแถลงนโยบายของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 ต่อรััฐสภา อันเป็็นการกระทำำ� 
ท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย เป็็นต้น43 

41  	คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 460/2554 วิินิิจฉััยว่่า การดำำ�เนิินการดังกล่่าวของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 (รััฐมนตรีี 
	 ว่่าการกระทรวงการต่างประเทศ) และผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 (คณะรััฐมนตรีี) ในคดีนี้้� เป็็นการใช้้อำำ�นาจทาง 
	 บริิหารของรััฐโดยฝ่่ายบริิหารตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ และเมื่่�อบทบััญญััติิมาตรา 190 ของ 
	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ได้้กำำ�หนดกระบวนการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร 
	 ในเรื่่�องดัังกล่่าวต้้องผ่่านการตรวจสอบและให้้ความเห็็นชอบของรััฐสภาในฐานะฝ่่ายนิิติิบััญญััติิก่่อน  
	 อัันเป็็นการควบคุุมทางการเมืือง ตามหลัักการปกครองระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
	 ทรงเป็็นประมุุข การดำำ�เนิินการดัังกล่่าวของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีทั้้�งสองจึึงเป็็นการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร 
	 ตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ มิ ิใช่่การใช้้อำำ�นาจทางปกครองตามกฎหมายหรืือการดำำ�เนิินกิิจการ 
	 ทางปกครอง คดีนี้้�จึึงมิิใช่่คดีพิิพาทท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง
42 	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� คร. 185/2562 ศาลเห็็นว่า ข้อตกลง เลขท่ี่� 3703 ซ่ึ่�งเป็็นข้อตกลงระหว่่าง 
	 สหประชาชาติิและรััฐบาลไทยเกี่่�ยวกัับสำำ�นัักงานใหญ่่ของคณะกรรมการเศรษฐกิิจเพื่่�อเอเชีียและ 
	 ตะวัันออกไกล (ECAFE) ในประเทศไทย มีลัักษณะเป็็นข้อตกลงเพื่่�อความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ อันเป็็น 
	 การใช้้อำำ�นาจในกิิจการระหว่่างประเทศของคณะรััฐมนตรีีในฐานะฝ่่ายบริิหาร จึึ งไม่่ใช่่การใช้้อำำ�นาจ 
	 ทางปกครองหรืือการดำำ�เนิินกิจการทางปกครองท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจตรวจสอบของศาลปกครอง 
43 	 คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� คร. 28/2563 ศาลเห็็นว่า การกระทำำ�ของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 และท่ี่� 2 นั้้�น เป็็นการ 
	 เตรีียมการเพื่่�อให้้สำำ�นักงบประมาณไปจััดทำำ�ร่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีงบประมาณ  
	 พ.ศ. 2563 เสนอขอความเห็็นชอบจากผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 แล้้วผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 จะได้้เสนอต่่อรััฐสภาเพื่่�อ 
	 พิิจารณาต่่อไปตามมาตรา 133 วรรค หนึ่่�ง ประกอบมาตรา 141 วรรค หนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 

_24-0703(001-352)P6.indd   71_24-0703(001-352)P6.indd   71 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



การกระทำำ�ของรััฐบาล Acte de gouvernement

สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนููญ72

	ดั ังนั้้�น ในปััจจุุบัันจึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า หลัักเรื่่�องการกระทำำ�ของรััฐบาล หรืือ 
การกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารบางประเภทที่่�ไม่่อยู่่� ในความควบคุุมหรืือตรวจสอบ 
โดยศาล นั้้�น เป็็นหลัักที่่�ยอมรัับทั้้�งในกฎหมายไทยและศาลไทย โดยในบางคดีี 
ศาลปกครองและศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้ว้ิินิิจฉััยโดยอ้้างหลัักกฎหมายดัังกล่่าวโดยตรง 
ในคำำ�วินิิจฉััย ซ่ึ่�งหลัักดังกล่าวนี้้�ครอบคลุมการกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร 
ใน 2 เร่ื่�องใหญ่่ ๆ ได้้แก่่ การกระทำำ�ในความสััมพัันธ์กัับรััฐสภา หรืือในความสััมพัันธ์ 
ระหว่่างประเทศ และแม้้ถ้้อยคำำ�ท่ี่�ใช้้ในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� 178/2550 นี้้�จะมีี 
ขอบเขตค่่อนข้้างแคบตามที่่�นัักกฎหมายบาท่่านตั้้�งข้้อสัังเกตไว้้44 ก็็ตาม แต่่ในทาง 
ปฏิิบััติิศาลปกครองสููงสุุดก็็ได้้นำำ�หลัักดัังกล่่าวมาปรัับใช้้ในลัักษณะที่่�ยืืดหยุ่่�น และ 
มีีคำำ�สั่่�งไม่่รัับฟ้้องการกระทำำ�ขององค์์กรหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ที่่�เกี่่�ยวเนื่่�องกัับการกระทำำ� 
ดัังกล่่าว แม้้องค์์กรหรืือเจ้้าหน้้าที่่ �นั้้ �นจะไม่่ใช่่องค์์กรตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่มีี 
บทบัญญััติิของรััฐธรรมนููญรัับรองไว้้โดยตรงก็็ตาม
	 สำำ�หรัับผลทางกฎหมายของการวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ใดของฝ่่ายบริิหาร 
เป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลนั้้�น คื ือ การกระทำำ�ดัังกล่่าวไม่่อยู่่�ภายใต้้การควบคุุม 

	 ราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 โดยผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 เป็็นองค์์กรท่ี่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร 
	 ไทยกำำ�หนดให้้เสนอร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีีได้้ ซึ่่�งหลัักการดัังกล่่าวก็็ได้้ถููก 
	 บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับต่่าง ๆ ที่่�ผ่่านมา ทั้้ �งนี้้� เนื่่�องจากผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 2  
	 เป็็นองค์์กรของรััฐฝ่่ายบริิหารท่ี่�มีีภารกิจต้้องดำำ�เนิินการบริิหารประเทศ การท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 จะเสนอ 
	 ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับหนึ่่�งฉบัับใดหรืือในเรื่่�องหนึ่่�งเรื่่�องใดต่่อองค์์กรของรััฐฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ หรืือไม่่  
	 และเมื่่�อใด นั้้�น ย่อมขึ้้�นอยู่่�กับนโยบายของผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 ท่ี่�จะพิิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงนโยบายท่ี่�ได้้แถลงไว้้ 
	 ต่่อองค์์กรของรััฐฝ่่ายนิิติิบััญญััติิและความรัับผิิดชอบทางการเมืืองที่่�มีีต่่อองค์์กรดัังกล่่าว อั นัถืือว่่าเป็น็ 
	 การกระทำำ�ของรััฐบาลท่ี่�จะต้้องรัับผิิดชอบทางการเมืืองต่่อฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ซ่ึ่�งเป็็นเรื่่�องของความสััมพัันธ์ 
	 ทางการเมืืองระหว่่างองค์์กรของรััฐฝ่่ายบริิหารกัับองค์์กรของรััฐฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ที่่�ไม่่อยู่่�ในอำำ�นาจ 
	 ตรวจสอบขององค์์กรของรััฐฝ่่ายตุุลาการ ศาลปกครองจึึงไม่่อาจรัับคำำ�ฟ้องไว้้พิิจารณาได้้
44 	 อมร จั ันทรสมบููรณ์์, “คำำ�สั่่�งศาลปกครองกลาง คดี ีหมายเลขดำำ�ที่่� 984/2551 ถู ูกต้้องหรืือไม่่??  
	 (การกำำ�หนดมาตรการคุ้้� มครองชั่่ �วคราว  กรณีีฟ้้องขอเพิิกถอนคำำ�แถลงการณ์์ร่่วมไทย–กััมพููชา  
	 ขึ้้�นทะเบีียนปราสาทพระวิิหาร)”.
45 	 บวรศัักดิ์์� อุ ุวรรณโณ, คำำ�อธิิบายกฎหมายมหาชน (เล่่ม 3), (กรุุงเทพมหานคร: สำ ำ�นัักพิิมพ์์นิิติิธรรม,  
	 2538), 285. เช่่น  คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 283/2550 และที่่� 301/2551 ซึ่่�งคดีีส่่วนใหญ่่ที่่�ฟ้้อง 
	 มัักจะเป็็นคดีีที่่�ขอให้้ศาลวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ของฝ่่ายบริิหารดัังกล่่าวเป็็นการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วย 
	 กฎหมาย ขอให้้ระงัับ หรืือเพิิกถอนการกระทำำ�นั้้�น  เช่่น  คำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุดที่่� 178/2550, 
	 ท่ี่� ฟ. 28/2549, ท่ี่� ฟ. 36/2549, ท่ี่� คร. 185/2562, ท่ี่� คร. 28/2563 เป็็นต้น
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73บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ตรวจสอบขององค์์กรตุุลาการ  แต่่จะอยู่่�ภายใต้้การควบคุุมโดยวิิธีีอื่่�นหรืือองค์์กรอื่่�น  
เช่่น การควบคุุมทางการเมืืองโดยรััฐสภาหรืือโดยประชาชน เป็็นต้น  ดัังนั้้�น ในส่วนของ 
กฎหมายไทยนั้้�น จึึงไม่่อาจนำำ�คดีีพิพาทเก่ี่�ยวกัับการกระทำำ�ดังกล่าวมาฟ้้องต่่อศาลได้้ 
ไม่่ว่่าจะเป็็นศาลรััฐธรรมนููญ หรืือศาลยุุติิธรรม หรืือศาลปกครอง ไม่่ว่่าจะฟ้้องเป็็น 
คดีีพิพาทเก่ี่�ยวกัับการกระทำำ�ท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย หรืือเป็็นคดีีละเมิิด ตามมาตรา 9  
วรรคหนึ่่�ง (1) หรืือ (3) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณา 
คดีีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็็ตาม45 อย่่างไรก็็ตาม ในต่่างประเทศ แม้้ผู้้�เสีียหายจะ 
ไม่่มีีสิิทธิิฟ้้องเรีียกร้้องค่่าเสีียหายจากรััฐเนื่่�องจากเป็็นการกระทำำ�ละเมิิดได้้ก็็ตาม  
แต่่ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในคดีี Compagnie générale d’ 
énergie Radio-Electrique46 ว่า ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายจากการบังคัับใช้้สนธิสััญญาซ่ึ่�งเป็็น 
การกระทำำ�ของรััฐบาล ยั งมีีสิิทธิิเรีียกร้้องให้้รััฐจ่่ายค่่าทดแทนภายใต้้หลัักเกณฑ์์และ 
เงื่่�อนไขที่่�ศาลกำำ�หนด อั ันเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของรััฐบนพื้้�นฐานของหลัักความ 
เสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ (Le principe de l’égalité devant les  
charges publiques) ได้้ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้เกิิดความเป็็นธรรมแก่่ผู้้�ต้องเสีียหายเนื่่�องจาก 
การใช้้อำำ�นาจของรััฐ47 
	 โดยสรุุป จะเห็็นได้้ว่ ่า หลัักหรืือทฤษฎีีเรื่่  �องการกระทำำ�ของรััฐบาล  
(หรืือการกระทำำ�ทางรััฐบาล) นั้้ �น ก็ ็มีีลัักษณะเป็็นสากล และใช้้ทั้้�งในศาลไทยและ 
ศาลต่่างประเทศ ซึ่่�งหลัักดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีความหมายว่่าการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร 
บางประเภทจะไม่่อาจถููกตรวจสอบได้้ เพีียงแต่่เห็็นว่่าควรตรวจสอบโดยวิิธีีอื่่ �น 
หรืือช่่องทางอื่่�นนอกจากศาล เช่่น โดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ หรืือโดยประชาชน ซ่ึ่�งปััจจุุบััน 
ศาลปกครองก็็ได้้วิินิิจฉััยวางหลัักการในการพิิจารณาว่่าการกระทำำ�ใดจะถืือว่่าเป็็น 

46 	 Compagnie générale d’énergie Radio-Electrique, Rec. 257 (CE Ass. 30 mars 1966)
47 	 Long, et al, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 563-570. สิ ทธิได้้รัับ 
	 ค่่าทดแทนดังกล่่าวอยู่่�ภายใต้้เงื่่�อนไข 2 ประการ ได้้แก่่ ประการแรก คือ สนธิสััญญาระหว่่างประเทศ 
	 ดัังกล่่าว  และกฎหมายที่่�อนุุวััติิให้้เป็็นไปตามสนธิิสััญญาดัังกล่่าว ต้ ้องไม่่มีีเจตนารมณ์์ที่่�จะไม่่ให้้ 
	 ค่่าทดแทนแก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายในกรณีีนี้้� และประการท่ี่�สอง คือ ความเสีียหายท่ี่�ได้้รัับต้้องเป็็นความเสีียหาย 
	 แก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายโดยเฉพาะเจาะจง (spécial) และต้้องเป็็นความเสีียหายท่ี่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่า 
	 ปกติิ (anormalement grave)
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48	 เช่่น การประกาศใช้้กฎอัยการศึึก และการประกาศเลิิกใช้้กฎอัยการศึึก ซ่ึ่�งในคำำ�สั่่�งศาลปกครองสููงสุุด 
	 ที่่� ฟ . 42/2551 วิินิิจฉััยว่่า เป็็นการใช้้อำำ�นาจในการดำำ�เนิินงานเกี่่�ยวกัับราชการทหารในการป้้องกันั 
	 และรัักษาความมั่่�นคงของราชอาณาจัักรจากภััยคุุกคามทั้้�งภายนอกและภายในประเทศ อั ันเป็็นการ 
	 ใช้้อำำ�นาจที่่�มีีลัักษณะเฉพาะพิิเศษในเรื่่�องของความมั่่�นคงของราชอาณาจัักรตามที่่�รััฐธรรมนููญแห่่ง 
	 ราชอาณาจัักรไทย และพระราชบััญญััติิกฎอััยการศึึก พุ ุทธศัักราช 2457 ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์และ 
	 การปฏิิบััติิไว้้เป็็นการเฉพาะ จึึ งมิิใช่่การกระทำำ�ทางปกครองที่่�ศาลปกครองจะรัับคำำ�ฟ้้องไว้้พิิจารณาได้้  
	 โดยศาลไม่่ได้้วิินิิจฉััยว่่าเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาลหรืือไม่่ เป็็นต้้น  เพราะเหตุุนี้้�นัักวิิชาการบางท่่าน 
	 เสนอให้้แก้้ไขกฎหมายให้้อำำ�นาจศาลรััฐธรรมนููญเป็็นผู้้�วิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ใดเป็็นการกระทำำ�ของ 
	 รััฐบาล (รศ. ดร.เกรีียงไกร เจริิญธนาวััฒน์์ และคณะ, 2554 : 206-208)  ในขณะท่ี่�สภาพการณ์ในปัจจุุบััน  
	 ศาลปกครองเป็็นศาลหลัักในการวิินิิจฉััยปััญหานี้้�เนื่่�องจากการฟ้้องคดีีประเภทนี้้�มัักเป็็นการฟ้้อง 
	 เกี่่�ยวกัับการกระทำำ�หรืือการใช้้อำำ�นาจของหน่่วยงานทางปกครองหรืือเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจ 
	 ตรวจสอบของศาลปกครอง และวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครองไทยนั้้�นใช้้หลัักเกณฑ์์การฟ้้องคดีีอย่่างกว้้าง  
	 โดยความเสีียหายนั้้�นไม่่ต้้องถึึงขั้้�นถููกโต้้แย้้งสิิทธิิหรืือหน้้าที่่�ตามกฎหมาย เพีียงแต่่เป็็นผู้้�ได้้รัับความ 
	 เดืือดร้้อนหรืือเสีียหาย ก็ ็มีีสิิทธิิฟ้้องได้้ ในขณะที่่�การฟ้้องคดีีต่่อศาลยุุติิธรรมนั้้�น มั ักถููกจำำ�กััดโดย 
	 มาตรา 55 แห่่งประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง เช่่นเดีียวกัับการนำำ�คดีีขึ้้�นสู่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
	 ได้้นั้้�น ก็ต้้องเป็็นกรณีีท่ี่�รััฐธรรมนููญหรืือกฎหมายบััญญััติิไว้้เท่่านั้้�น

การกระทำำ�ของรััฐบาลไว้้แล้้ว  แม้้บางเรื่่�องยัังคงมีีปััญหาในการวิินิิจฉััยอยู่่�บ้้างก็็ตาม   
จึึงคงต้้องรอดููวิิวััฒนาการในเรื่่�องนี้้�ต่่อไป48
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ผู้้�ช่วยศาสตราจารย์์ ดร.พรสัันต์ เลี้้�ยงบุุญเลิิศชััย
อาจารย์์ประจำำ�คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย

							     
หมวด 8 กระบวนการนิิติิบััญญััติิ
	 กระบวนการนิิติิบััญญััติิ (Legislative process) ถื ือเป็็นหััวใจสำำ�คััญของ 
การใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ (Legislative power) ในรััฐเสรีีประชาธิิปไตย (Vinx,  
2021, pp.437) ที่่�ให้้ความสำำ�คััญต่่อคุุณค่่าของระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน  
(Representative democracy) ซึ่่�งมุ่่�งเน้้นให้้ความเคารพต่่อสิิทธิิของประชาชน 
ผ่่านการปรึึกษาหารืือ (Deliberation) เพื่่�อการมีส่่วนร่วมในการปกครองประเทศร่่วมกััน  
(Dixon, 2018, pp.135) กล่่าวอีกนััยหน่ึ่�ง ภายใต้้รััฐเสรีีประชาธิิปไตย ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
ในฐานะองค์์กรผู้้�แทนของประชาชน (Aguja and Born, 2017, pp.65) ย่อมใช้้อำำ�นาจ 
ของตนเองไปอย่่างสมบููรณ์ (Validity) (Benoit and Rozenberg, 2020, pp.143)  
ผ่่านกระบวนการอันประกอบไปด้้วยกฎเกณฑ์์ ขั้้�นตอนและการดำำ�เนิินการต่าง ๆ  ตามท่ี่� 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ ทั้้  �งนี้้ �เพื่่ �อเป็็นการประกัันว่่าการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิของ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในรููปแบบต่่าง ๆ ทุ ุกครั้้�งนั้้�นจะเป็็นผลผลิิตมาจากการตััดสิินใจที่่�ผ่่าน 
การปรึึกษาหารืือร่่วมกััน  (Cammack, 2020, pp.9) ร ะหว่่างผู้้�แทนของประชาชน 
มาอย่่างครบถ้้วนรอบด้้านบนพื้้�นฐานของเสมอภาคเท่่าเทีียมกัันแล้้วนั่่�นเอง
	 1.	องค์์ประชุุม 
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 2/2551 : กรณีีองค์์ประชุุมไม่่ครบ 
	 ข้้อเท็็จจริิงมีีอยู่่�ว่่า สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิได้พ้ิิจารณาและลงมติิรัับหลัักการ 
แห่่งร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  พ.ศ. ....  
และร่่างพระราชบััญญััติิสำำ�นักงานผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. .... ในวาระท่ี่�หน่ึ่�ง จึึ งตั้้�ง 
คณะกรรมาธิิการวิิสามััญขึ้้�นเพื่่�อพิิจารณาร่่างกฎหมายทั้้�ง 2 ฉบับจนเสร็็จและได้้เสนอ 
รายงานต่่อประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิเพื่่�อนำำ�เสนอต่่อที่่�ประชุุมสภานิิติิบััญญััติิ 
แห่่งชาติิพิิจารณา สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิได้้พิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  พ.ศ. .... และร่่างพระราชบััญญััติิสำำ�นัักงาน 
ผู้้�ตรวจเงิินแผ่่นดิน พ.ศ. .... ประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิจึึงส่่งร่่างพระราชบััญญััติิ 
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ประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิน พ.ศ. .... เพื่่�อให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณา 
วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 141
	 ทั้้ �งนี้้ �ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า วั ันออกเสีียงลงคะแนนของ 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิในวาระท่ี่�หน่ึ่�งขั้้�นรัับหลัักการแห่่งร่่างพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญฉบัับนี้้�มีีจำำ�นวนสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิลงชื่่�อมาประชุุมจำำ�นวน  
212 คน  จาก 242 คน  แต่่ตามเอกสารบัันทึึกการออกเสีียงลงคะแนนของสมาชิิก 
สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ซ่ึ่�งประธานสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิส่่งมาประกอบการพิจารณา 
ของศาลรััฐธรรมนููญปรากฏว่่า สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิออกเสีียงลงคะแนน 
ในวาระที่่�หนึ่่�งขั้้�นรัับหลัักการมีีจำำ�นวนผู้้�เข้้าประชุุม 86 คน  เห็็นด้้วย 86 คน  ไม่่มีี 
ผู้้�ไม่่เห็็นด้้วยไม่่มีีผู้้�งดออกเสีียงและไม่่มีีผู้้�ไม่่ลงคะแนน  ซึ่่�งไม่่ถึึง 121 คน จึึ  งไม่่ครบ 
องค์์ประชุุมและไม่่อาจถืือเป็็นมติิของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิได้้
	 การกำำ�หนดองค์์ประชุุมของสภานั้้�นเป็็นบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดโดยชััดเจนใน 
รััฐธรรมนููญกฎหมายอื่่�นใดและข้้อบัังคัับการประชุุมสภาจะขััดหรืือแย้้งไม่่ได้้ ดั ังนั้้�น  
การจะอ้้างข้้อบัังคัับการประชุุมสภาหรืือธรรมเนีียมปฏิิบััติิใดเพื่่�อมิิให้้ต้้องเป็็นไปตาม 
บทบััญญััติิและเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญย่่อมไม่่อาจกระทำำ�ได้้ ส่ ่วนข้้อบัังคัับ 
การประชุุมสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ พ.ศ. 2549 ข้อ 18 วรรคสอง ท่ี่�กำำ�หนดว่่า “เมื่่�อมีี 
สมาชิิกลงชื่่�อมาประชุุมไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมด จึึ งจะเป็็น 
องค์์ประชุุม” นั้้�น เป็็นเพีียงบทบัญญััติิเกี่่�ยวกับการเปิิดประชุุมว่่าสามารถดำำ�เนิินการได้้ 
เมื่่�อมีีสมาชิิกลงชื่่�อมาประชุุมไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าที่่�มีีอยู่่� 
ของสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิแต่่ภายหลัังเปิิดการประชุุมแล้้ว ในขั้้�นตอนของการลงมติิ 
ซึ่่ �งเป็็นผลมาจากการประชุุมปรึึกษาหารืือและแสดงเจตนาออกมาในรููปของมติิ 
ที่่�ประชุุมสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ องค์์ประชุุมต้้องมีีอยู่่�ตลอดเวลาของการพิิจารณา 
และลงมติิ มิ ิได้้มีีความหมายแต่่เพีียงว่่า เมื่่�อมีีสมาชิิกลงชื่่�อมาประชุุมครบและ 
เปิิดการประชุุมแล้้วหลัังจากนั้้�นสมาชิิกจะอยู่่�ร่วมประชุุมหรืือไม่่ก็็ได้้โดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงถึึง 
จำำ�นวนสมาชิิกในที่่�ประชุุมอีีกต่่อไป หากเป็็นเช่่นนั้้�นแล้้วผลก็็จะเป็็นว่่า หลัังจาก 
เปิิดประชุุมแม้้จะมีีสมาชิิกอยู่่�ประชุุมเพีียงไม่่กี่่�คนก็็อาจลงมติิและมีีเสีียงข้้างมากได้ ้ 
ซ่ึ่�งมิิใช่่เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ 
	 ส่่วนการอ้้างเอกสิิทธิ์์ �ของสมาชิิกสภาที่่�จะไม่่ออกเสีียง ตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 130 นั้้ �น  เป็็นคนละเรื่่�อง กั ับองค์์ประชุุมที่่�ต้้องประกอบด้้วยจำำ�นวนสมาชิิก 
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ไม่่น้้อยกว่่าก่ึ่�งหน่ึ่�งของสภา และแม้้สมาชิิกมีีเอกสิิทธิ์์�ท่ี่�จะออกเสีียงเห็็นด้วย ไม่่เห็็นด้วย 
งดออกเสีียง หรืือไม่่ลงคะแนน  แต่่สมาชิิกที่่�ไม่่ประสงค์์ออกเสีียงต้้องอยู่่�ในที่่�ประชุุม 
เพื่่�อแสดงเจตนาให้้ปรากฏความเห็็นของตนในที่่�ประชุุมเมื่่�อการประชุุมเพื่่�อลงมติิ 
ในวาระท่ี่�หน่ึ่�งขั้้�นรัับหลัักการ เป็็นการประชุุมโดยไม่่ชอบด้้วยบทบัญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 126 วรรค หนึ่่�งแล้ว้  การลงมติิในวาระที่่�หนึ่่�งจึึงเป็็นการลงมติิโดยไม่ถูู่กต้้อง 
ตามบทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญมีีผลให้้กระบวนการในการตราร่่างพระราชบััญญััติิ 
ประกอบรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวในวาระท่ี่�หน่ึ่�งขั้้�นรัับหลัักการไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ และ 
ไม่่สามารถนำำ�ไปสู่่�การพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญในวาระ 
ท่ี่�สองและวาระท่ี่�สามต่่อไปได้้
หมายเหตุุ
	 1.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญนี้้ �เป็็นกรณีีการตรวจสอบความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของร่่างกฎหมายก่่อนการประกาศใช้้ภายใต้้บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 ทั้้�งนี้้� น่าจะเป็็นคำำ�วิินิิจฉััยแรก ๆ  ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
เข้้าไปวางบรรทััดฐานการตรวจสอบกระบวนการตราตััวบทกฎหมายว่่าถููกต้้องตาม 
บทบััญญััติิแห่่งรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ด้้วยการมุ่่�งพิินิิจพิิจารณา “ประเด็็นองค์์ประชุุม”  
ของสภานิิติิบััญญััติิซึ่่�งทำำ�หน้้าที่่�รััฐสภา ณ  ขณะนั้้�นในฐานะ “องค์์ประกอบ” ของ 
กระบวนการตราตััวบทกฎหมายตามรััฐธรรมนููญจนกลายเป็็นแนวทางสำำ�หรัับ 
ศาลรััฐธรรมนููญในคดีหลัังเมื่่�อต้้องเข้้ามาวิินิิจฉััยตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ในกระบวนการตราของร่่างกฎหมายอย่่างคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3/2551,  
4/2551, 8/2551, 16/2551, 17/2551 และ 15/2552 ซ่ึ่�งมีีการวิินิิจฉััยท่ี่�สอดคล้อง 
ต้้องกัันกับคดีนี้้�
	 2.	จากผลของคำำ�วิินิิจฉััยคดีีนี้้�ที่่�ให้้ร่่างพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ 
ว่่าด้้วยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิิน  พ.ศ. .... จะผ่่านการลงคะแนนมาครบถ้้วนแล้้ว  3 ว าระ 
และเป็็นเอกฉัันท์ (Unanimous) ตกไป มีประเด็็นท่ี่�น่่าสนใจในทางวิิชาการ เมื่่�อเข้้าไป 
พิิจารณาถึึงเหตุุผลของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่�หยิิบยกขึ้้�นอธิิบายแล้้วจะพบว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
เห็็นว่่ากระบวนการตรากฎหมายฉบัับนี้้�เป็็นกรณีีที่่�มีีสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิเข้้าร่่วม 
ประชุุมเพีียง 86 คน  ไม่่ถึึงกึ่่�งหนึ่่�งของสมาชิิกสภานิิติิบััญญััติิทั้้�งหมด (121 คน  
จากทั้้�งสิ้้�น 242 คน) ซ่ึ่�งไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 120 ของรััฐธรรมนููญ 
ว่่าการประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรและการประชุุมวุุฒิิสภาต้้องมีีสมาชิิกมาประชุุม 
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81บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งของจำำ�นวนสมาชิิกเท่่าที่่�มีีอยู่่�ของแต่่ละสภาจึึงจะเป็็นองค์์ประชุุม 
ในการตรากฎหมาย (เป็็นคนละกรณีีกัับการตั้้�งกระทู้้�ถาม) ร่างกฎหมายฉบับนี้้�จึึงเป็็น 
ผลผลิิตของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิที่่ �ปราศจากประชุุมปรึึกษาหารืือมากพออัันขััดต่่อ 
ความมุ่่�งหมายสำำ�คััญของรััฐธรรมนููญที่่�กำำ�หนดเรื่่�ององค์์ประชุุมขึ้้�น  คำำ�อธิิบายของ 
ศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าวสอดคล้้องกัับข้้อความคิิดและหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญและ 
กฎหมายรััฐสภา แนวคิิดเรื่่�ององค์์ประชุุมนั้้�นเกิิดขึ้้�นพร้้อมกัับการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตย (Democratic government) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประชาธิิปไตยแบบ 
ผู้้�แทน  (Representative democracy) ท่ี่�มีีรััฐสภาเป็็นสถาบัันการเมืืองหลัักท่ี่�คอย 
ทำำ�หน้้าที่่�แทนประชาชนซึ่่�งมีีข้้อจำำ�กััดที่่�อยู่่�ในรููปแบบขององค์์กรกลุ่่�ม (Collegiate  
body) กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง แนวคิิดการกำำ�หนดองค์์ประชุุมด้้วยจำำ�นวนเสีียงข้้างมาก 
ของสมาชิิกรััฐสภา (Quorum of Majority) จะเป็็นเครื่่�องประกัันว่า การดำำ�เนิินการ 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจะผ่่านการปรึึกษาหารืือ (Deliberation) ขบคิิดมาอย่่างรอบคอบ 
ระมััดระวััง ชั ัดเจน  และเป็็นธรรมแล้้ว  จนกระทั่่�งนำำ�มาสู่่�การตััดสิินใจร่่วมกัันของ 
ผู้้�แทนปวงชนอย่่างสมาชิิกรััฐสภาเพื่่�อตอบสนองต่่อสาธารณะ (Döring, 1995, pp.40)  
หาใช่่ประโยชน์์ส่่วนตน ดังนั้้�น หลัักเสีียงข้้างมากขององค์์ประชุุมจึึงอยู่่�ในฐานะเงื่่�อนไข 
พื้้�นฐานสำำ�คัญสำำ�หรัับการทำำ�หน้้าท่ี่�ของรััฐสภาดัังกล่่าว (Madison, 1778)
	 3.	มีีประเด็็นที่่�น่่าพิิเคราะห์์อย่่างลึึกซึ้้�งต่่อไปว่่า ด้ ้วยเหตุุผลกรณีีองค์์ประชุุม 
ของสภานิิติิบััญญััติิไม่่ครบจึึงส่่งผลให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้ร่่างกฎหมายฉบัับนี้้� 
ตกไป สะท้้อนให้้เห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญมองว่่า “องค์์ประชุุม” อยู่่�ในฐานะเงื่่�อนไข หรืือ 
องค์์ประกอบสำำ�คััญในกระบวนการตราตััวบทกฎหมายของรััฐสภาตามรััฐธรรมนููญ  
การใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิตรากฎหมายต่่าง ๆ  โดยปราศจากการปรึึกษาหารืือกัันมากพอ 
ระหว่่างสมาชิิกรััฐสภาถืือว่่ามีีลัักษณะเป็็นความบกพร่่องท่ี่�รุุนแรงอย่่างมากจนถึึงขนาด 
ทำำ�ให้้ร่่างกฎหมายนั้้�นตกไป ประเด็็นนี้้�สามารถอรรถาธิิบายตามข้้อความคิิดทาง 
กฎหมายรััฐธรรมนููญในเชิิงปรััชญาได้้ว่่า อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิถืือเป็็นสิ่่�งสำำ�คัญในระบอบ 
การปกครองแบบประชาธิิปไตย เพราะเป็็นอำำ�นาจท่ี่�มีีจุุดเชื่่�อมโยงกัับประชาชนอย่่าง 
ใกล้้ชิิดผ่่านผู้้�แทน ดังนั้้�น จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิท่ี่�ถููกใช้้โดยรััฐสภาจึึงต้้อง 
เป็็นอำำ�นาจท่ี่�มาจากการยอมของผู้้�แทนอันเป็็นการสะท้้อนให้้เห็็นว่าได้้รัับการยอมรัับ 
จากประชาชน (Locke, 1823, pp.172) เมื่่�อผู้้�แทนของประชาชนท่ี่�ได้้รัับเลืือกเข้้าไปไม่่ได้้ 
มีีส่่วนร่่วมในการปฏิิบััติิหน้้าที่่� หรืือส่่งเสีียงแทนและเพื่่�อประชาชนในการพิิจารณา 
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กฎหมายแล้้ว  กรณีีจึึงเป็็นการกระทบกระเทืือนอย่่างรุุนแรงต่่อ “หลัักห่่วงโซ่่แห่่ง 
ความชอบธรรม” (Principle of Chain of Legitimacy) ท่ี่�เชื่่�อมโยงระหว่่างผู้้�แทน 
และประชาชน (Patberg, 2016, pp.635) กฎหมายอัันเป็็นผลผลิตจากการใช้้อำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิของรััฐสภาจะถืือว่่าเป็็นกฎหมายที่่�ผ่่านการยอมรัับ หรืือสอดคล้้องกัับ 
เจตจำำ�นงของประชาชนไปได้้อย่่างไร  คำำ�อธิิบายนี้้�สอดคล้้องกัับคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมัันในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 2 BvR 739/17 (2020)  
เกี่่�ยวกัับการให้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิเพื่่�อให้้สััตยาบัันสนธิิสััญญาระหว่่างประเทศของ 
สภาผู้้�แทนราษฎร (Bundestag) ซ่ึ่�งในคดีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้การดำำ�เนิินการ 
ดัังกล่่าวไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ (Unconstitutional) เพราะเหตุุองค์์ประชุุมไม่่ครบ  
โดยให้้เหตุุผลว่่า เมื่่�อองค์์ประชุุมไม่่ครบอัันเป็็นปััญหาในเชิิงกระบวนการ ปั ัญหานี้้� 
ส่่งผลให้้อำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชนไม่่สามารถถ่่ายโอนไปยัังผู้้�แทนของตนเอง 
เพื่่ �อทำำ�หน้้าที่่ �ในการให้้สััตยาบัันได้้เนื่่ �องจากการเชื่่ �อมโยงของความชอบธรรม  
(Legitimationszusammenhang) ท างประชาธิิปไตยระหว่่างผู้้�แทนและประชาชน 
มีีความบกพร่่องผิิดพลาดขาดไป หากอนุุญาตให้้สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎรของสภา 
ในฐานะ “เสีียงข้้างมากท่ี่�ไม่่ถููกต้้องชอบธรรม” (Unqualified majority) กระทำำ�ได้้ 
ย่่อมมีีลัักษณะเป็็นการใช้้อำำ�นาจเกิินขอบเขตของรััฐธรรมนููญ (Ultra Vires)  
ไม่่สอดคล้้องกัับเจตจำำ�นงของประชาชน ขั ัดต่่อหลัักอำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชน 
ท่ี่�รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็ดีี มีข้้อน่่าคิิดเปรีียบเทีียบด้้วยว่่า นอกจากกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญแล้้ว  ในทางกฎหมายปกครองเองก็็ให้้ความสำำ�คััญต่่อประเด็็นเรื่่ �อง 
องค์์ประชุุมเช่่นกัน โดยเฉพาะกรณีีของการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ของคณะกรรมการท่ี่�มีีอำำ�นาจ 
ดำำ�เนิินการพิิจารณาคดีีทางปกครอง ซึ่่�งในพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทาง 
ปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 79 กำำ�หนดให้้ต้้องมีีกรรมการอย่่างน้้อยก่ึ่�งหน่ึ่�งจึึงจะเป็็น 
องค์์ประชุุมได้้ หากมีีการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ไปโดยที่่�องค์์ประชุุมไม่่ครบถ้้วนตามเกณฑ์ ์
ดัังกล่่าวย่่อมส่่งผลให้้มติิที่่�ออกมาโดยคณะกรรมการไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย ทั้้ �งนี้้� 
ตามคำำ�วิินิิจฉััยศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ.245/2552, อ.650/2555
	 4.	อีีกประเด็็นหน่ึ่�งท่ี่�น่่าขบคิิดและทำำ�ความเข้้าใจต่่อไปด้้วยว่่า บทบัญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญที่่�เรีียกร้้องให้้รััฐสภาต้้องมีีสมาชิิกมาประชุุมกัันไม่่น้้อยกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งจึึงจะ 
ถืือเป็็นองค์์ประชุุมได้้นั้้�น จำ ำ�นวนสมาชิิกดัังกล่่าวต้้องมีีอยู่่�โดยตลอดระยะเวลาของ 
การประชุุมหรืือไม่่ กรณีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญได้้เข้้าไปอธิิบายไว้้ว่่า องค์์ประชุุมจะต้้องมีีอยู่่� 
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ตลอดเวลาการพิิจารณาและลงมติิการตรากฎหมายมิิได้้มีีความหมายแต่่เพีียงว่่า  
เมื่่�อมีีสมาชิิกลงชื่่�อมาประชุุมครบและเปิิดการประชุุมแล้้วหลัังจากนั้้�นสมาชิิกจะ 
อยู่่�ร่่วมประชุุมหรืือไม่่ก็็ได้้โดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงถึึงจำำ�นวนสมาชิิกในที่่�ประชุุมอีีกต่่อไป  
หากเป็็นเช่่นนั้้�นแล้้วผลก็็จะเป็็นว่่า หลัังจากเปิิดประชุุมแม้้จะมีีสมาชิิกอยู่่�ประชุุม 
เพีียงไม่่กี่่�คนก็็อาจลงมติิและมีีเสีียงข้้างมากได้้ ซึ่่�งมิิใช่่เจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ 
ความเห็็นของศาลรััฐธรรมนููญนี้้�คล้้ายคลึึงกัับความเห็็นของศาลฎีีกาที่่�ได้้วิินิิจฉััยไว้้ใน 
คำำ�พิิพากษาของศาลฎีีกาที่่� 3623/2527 กรณีีการประชุุมผู้้�ถื ือหุ้้�น ที่่�ปรากฏว่่า 
องค์์ประชุุมครบและได้้มีีการประเปิิดประชุุมแล้้ว กรรมการบางส่่วนออกจากท่ี่�ประชุุม 
ไปจนท้้ายที่่�สุุดมีีการลงมติิ ศาลฎีีกาเห็็นว่่าเป็็นมติิที่่�ไม่่ชอบเนื่่�องจากองค์์ประชุุม 
ไม่่ครบ อย่่างไรก็ดีี มีข้้อควรสังเกตต่่อคำำ�อธิิบายเรื่่�ององค์์ประชุุมของศาลรััฐธรรมนููญ 
ว่่า อาจยัังไม่่สอดคล้้องกัับหลัักกฎหมายรััฐสภาและการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของรััฐสภา 
ในต่่างประเทศอย่่างประเทศอัังกฤษและสหรััฐอเมริิกาที่่�อยู่่�ดำำ�เนิินการบน  “หลััก 
ข้้อสัันนิิษฐานว่่าด้้วยองค์์ประชุุมครบอยู่่�เสมอ” (Presumption of Quorum)  
(Deschler, 1977, pp.292) ตราบเท่่าท่ี่�ยังัไม่่เป็็นท่ี่�ประจัักษ์์ชััดว่่าสมาชิิกในท่ี่�ประชุุม 
จะเบาบางอัันเป็็นการเห็็นว่่าไม่่ครบองค์์ประชุุม สมาชิิกก็็ชอบที่่�จะหยิิบยกขึ้้�นเป็็น 
ประเด็็นจนนำำ�ไปสู่่�การนับองค์์ประชุุม (May, 1844, pp.228) สำ ำ�หรัับการพิจารณา 
ที่่�จะปฏิิบััติิหน้้าที่่�ต่่อไปได้้หรืือไม่่อย่่างไรกล่่าวให้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�นในสายตาของ สำ ำ�หรัับ 
รััฐสภาอัังกฤษและสหรััฐอเมริิกามองว่่า เมื่่�อครบองค์์ประชุุมเพื่่�อเปิิดประชุุมสำำ�หรัับ 
ดำำ�เนิินการพิจารณากฎหมายแล้้ว สมาชิิกรััฐสภาอาจไม่่จำำ�ต้องอยู่่�ตลอดการพิจารณา 
ก็็ได้้ (McKee, 1897, pp.504) เป็็นการขัดแย้้งต่่อธรรมชาติิการทำำ�งานของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ  
เพราะในทางปฏิิบััติิ สมาชิิกอาจจำำ�ต้้องออกจากที่่�ประชุุมเพื่่�อไปดำำ�เนิินภารกิิจทาง 
นิิติิบััญญััติิอื่่�นในสภาก็็เป็็นได้้ ดั ังนั้้�นจึึงมีีการแยกองค์์ประชุุมของรััฐสภาออกเป็็น  
2 ประเภท  ได้้แก่่ องค์์ประชุุมเพื่่�อเริ่่ �มดำำ�เนิินการ  (Opening Quorum) และ 
องค์์ประชุุมเพื่่�อลงมติิ (Voting Quorum) ซ่ึ่�งไม่่เหมืือนกัน (EscoladoLegislativo,  
1997, pp.66) นั่่�นหมายความว่่า เมื่่�อถึึงเวลาของการลงมติิ หากสมาชิิกรััฐสภาท่ี่�ออกไป 
จากท่ี่�ประชุุมกลัับเข้้ามาก็็สามารถลงคะแนนได้้อัันเป็็นการสอดคล้องกัับความมุ่่�งหมาย 
ของรััฐธรรมนููญที่่�ให้้ความสำำ�คััญกัับการลงมติิของรััฐสภา (Rybicky, 2020, pp.2) 
อีีกทั้้�งหลัักการดัังกล่่าวมีีขึ้้�นเพื่่�อป้้องกัันและแก้้ไขปััญหาอุุปสรรคในกระบวนการ 
นิิติิบััญญััติิ (Legislative Obstruction) ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นเองโดยธรรมชาติิก็็ดีี หรืือ 
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เกิิดขึ้้�นโดยความตั้้�งใจของนัักการเมืืองฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�งก็็ดีี (Wawro and Schickler,  
2010, pp.302) อั ันจะเป็็นการส่่งผลกระทบต่่อการทำำ�หน้้าที่่�อย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ของรััฐธรรมนููญในองค์์รวมอีีกด้้วย 
นั่่�นเอง
	 2.	การอภิิปราย
	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 : กรณีีฝ่่ายข้้างน้้อยในรััฐสภา 
ถููกห้้ามและปิิดการอภิิปราย 
	 พลเอก สมเจตน์์ บุญถนอม กับคณะ ผู้้�ร้องท่ี่� 1 นายวิิรััตน์์ กัลยาศิิริิ ผู้้�ร้องท่ี่� 2  
นายสาย กั ังกเวคิิน กั ับคณะ ผู้้�ร้้องที่่� 3 และนายพีีระพัันธุ์์�  สาลีีรััฐวิิภาค กั ับคณะ  
ผู้้�ร้  ้องที่่ � 4 ยื่่  �นคำำ�ร้้องรวมสี่่ �คำำ�ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า 
ประธานรััฐสภา ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 รองประธานรััฐสภา ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 2 สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร 
และสมาชิิกวุุฒิิสภา ผู้้�ถู ูกร้้องที่่ � 3 ถึึ งที่่ � 312 ได้้กระทำำ�การตามรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 68 โดยผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 3 ถึึงท่ี่� 312 ได้้ร่่วมกัันเข้้าชื่่�อเสนอญััตติิขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบัับที่่� ..) พุ ุทธศัักราช ....  
(แก้้ไขเพิ่่�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) ต่ ่อผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 อั ันมีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข และมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�ง 
อำำ�นาจในการปกครองประเทศโดยวิธิีีการที่่�มิิชอบด้้วยรััฐธรรมนููญผู้้�ถููกร้้องที่่� 1 และ 
ผู้้�ถููกร้้องที่่� 2 ได้้ผลััดกัันทำำ�หน้้าที่่�ประธานที่่�ประชุุมได้้มีีการตััดสิิทธิิผู้้�ขออภิิปราย 
ในวาระที่่�หนึ่่�งและตััดสิิทธิิผู้้�ขอแปรญััตติิ ผู้้�สงวนคำำ�แปรญััตติิ และผู้้�สงวนความเห็็น 
เป็็นจำำ�นวนถึึง 57 คน  โดยอ้้างว่่าความเห็็นดังกล่่าวขัดต่่อหลัักการ ทั้้�ง ๆ ท่ี่�ยัังไม่่ได้้ 
มีีการฟังการอภิิปราย ทั้้�งนี้้� ผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 1 และผู้้�ถูกร้้องท่ี่� 2 ได้้ใช้้เสีียงข้้างมากในท่ี่�ประชุุม 
ปิิดการอภิิปราย
	 ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า แม้้การปิิดการอภิิปรายจะเป็็นดุุลพิินิิจของประธาน 
และแม้้เสีียงข้้างมากมีีสิิทธิิที่่�จะลงมติิให้้ปิิดการอภิิปรายได้้ก็็ตาม แต่่การใช้้ดุุลพิินิิจ 
และการใช้้เสีียงข้้างมากนั้้�น  จะต้้องไม่่ตััดสิิทธิิการทำำ�หน้้าที่่�ของสมาชิิกรััฐสภา  
หรืือละเลยไม่่ฟัังความเห็็นของฝ่่ายข้้างน้้อย การรวบรััดปิิดการอภิิปรายและ 
ปิิดประชุุมเพื่่�อให้้มีีการลงคะแนนเสีียงประกอบกัับการกำำ�หนดวัันเสนอคำำ�แปรญััตติ ิ
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เหลืือเพีียง 1 วันจึึงเป็็นการใช้้อำำ�นาจไปในทางท่ี่�ไม่่ชอบเอื้้�อประโยชน์์แก่่ฝ่่ายข้้างมาก 
โดยไม่่เป็็นธรรมอัันเป็็นการขััดต่่อหลัักนิติิิธรรม เป็็นการดำำ�เนิินการที่่�ขััดต่่อข้้อบัังคัับ 
การประชุุมและไม่่เป็็นกลาง จึึ งไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 125 วรรค หนึ่่�ง  
และวรรคสอง ทั้้�งขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรคสองด้้วย 
หมายเหตุุ
	 1.	คำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้เข้้าไปวิินิิจฉััยด้้วยการวางบรรทััดฐาน 
เกี่่�ยวกัับความสำำ�คััญในการอภิิปรายในรััฐสภาของสมาชิิกรััฐสภาโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
ฝ่่ายข้้างน้้อย ซึ่่�งเชื่่�อมโยงอยู่่�กัับ 2 ประเด็็นหลััก ได้้แก่่ สมาชิิกรััฐสภาในฐานะ 
ผู้้�ทรงสิิทธิในการอภิิปราย และประธานรััฐสภาในฐานะผู้้�ควบคุุมการประชุุมและกำำ�หนด 
การอภิิปรายของสมาชิิกรััฐสภาให้้สามารถดำำ�เนิินการได้้ ถื อเป็็นการกำำ�หนดประเด็็น 
ท่ี่�ค่่อนข้างชััดเจนสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยคดีทำำ�นองเดีียวกันในเวลาถััดมา ดังปรากฏให้้เห็็
นคำำ�วิินิิจฉััยถััดมาของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 1/2557 ท่ี่�ศาลเองได้้ถืือเอาแนวบรรทัดฐาน 
ในคดีนี้้�เข้้าไปวิินิิจฉััย 
	 2.	ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า กรณีีสมาชิิกรััฐสภาฝ่่ายข้้างน้้อยซึ่่�งในคดีีนี้้� 
ได้้แก่่ สมาชิิกสภาผู้้� แทนราษฎรในส่่วนของพรรคฝ่่ายค้้านและสมาชิิกวุุฒิิสภา 
จำำ�นวนหน่ึ่�งถููกปิิดกั้้�นมิให้้สามารถอภิิปรายในสภา โดยการกำำ�หนดวัันเสนอคำำ�แปรญัตติิ 
สั้้�นบ้าง การเสนอของสมาชิิกรััฐสภาฝ่่ายข้้างมากเพื่่�อปิิดการอภิิปรายบ้้าง หรืือการท่ี่� 
ประธานรััฐสภาใช้้ดุุลพิินิิจห้้ามมิิให้้อภิิปรายบ้้าง ทั้้ �งหมดนี้้�ถืือว่่าเป็็นการขััดต่่อ 
บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญเนื่่�องจากมีีลัักษณะของการใช้้อำำ�นาจของประธานรััฐสภาและ 
สมาชิิกรััฐสภาฝ่่ายข้้างมากที่่�ไม่่ชอบทั้้�งนี้้� 2 เหตุุผลหลัักที่่�ศาลได้้หยิิบยกขึ้้�นมานั้้�น  
ได้้แก่่ เป็็นการละเลยการรัับฟัังเสีียงของสมาชิิกรััฐสภาข้้างน้้อยเหตุุผลหนึ่่�ง และ 
เป็็นการละเมิิดต่่อสิิทธิในการทำำ�หน้้าท่ี่�ของสมาชิิกรััฐสภาอีีกเหตุุผลหน่ึ่�ง กล่่าวโดยสรุุป 
รวบความแล้้ว  ศาลรััฐธรรมนููญกำำ�ลัังชี้้�ให้้เห็็นถึึงความไม่่ถููกต้้องชอบธรรมของการ 
ใช้้เสีียงข้้างท่ี่�ไม่่เคารพรัับฟัังเสีียงข้้างน้้อยซ่ึ่�งสอดคล้องกัับหลัักวิิชาและน่่าขยายความ 
เพิ่่ �มเติิม กล่่าวคืือ ถื ือเป็็นแนวคิิดและหลัักการพื้้ �นฐานของรััฐสภาในระบอบ 
ประชาธิิปไตยที่่�จะมีีลัักษณะเป็็น  “สภาปรึึกษาหารืือ” (Deliberative assembly)  
อัันเป็็นการบ่่งชี้้�ว่่า รััฐสภาได้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของตนเองด้้วยการพููดคุุยแลกเปลี่่�ยน 
ความคิิดเห็็นระหว่่างสมาชิิกรััฐสภาในฐานะผู้้�แทนปวงชนเพื่่�อประโยชน์์สููงสุุดของ 
ประชาชนเป็็นหลัักอยู่่�เสมอ (Mezey, 2008, pp.34) ด้วยเหตุุผลเช่่นนี้้�การอภิิปราย 
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ในรััฐสภา (Parliamentary Debate) จึึงถืือเป็็นแก่่นแกนสำำ�คัญสำำ�หรัับการทำำ�หน้้าท่ี่� 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ (May, 2011, pp.235-236) เพราะการได้้อภิิปรายระหว่่าง 
สมาชิิกนั้้�นย่่อมส่่งผลให้้การดำำ�เนิินการใด ๆ ของรััฐสภาเป็็นการตััดสิินใจที่่�รอบคอบ 
ระมััดระวััง อยู่่�บนข้้อมููลต่่าง ๆ อย่่างครบถ้้วนรอบด้้านผ่่านการเสนอแนะบ้้าง  
ปรึึกษาบ้้าง ตรวจสอบบ้้าง ฯลฯ และด้้วยการเป็็นสภาปรึึกษาหารืือตามระบอบ 
ประชาธิิปไตยนี้้�เองเสีียงของสมาชิิกฝ่่ายข้้างน้้อยจึึงต้้องถููกให้้ความเคารพอย่่างยิ่่�ง  
(Uhr, 1998, pp.230)
	 3.	การเน้้นย้ำำ��ถึึงความสำำ�คััญของสมาชิิกรััฐสภาฝ่่ายข้้างน้้อยที่่�พึึงต้้องมีีสิิทธิิ 
ในการอภิิปรายในรััฐสภาเช่่นเดีียวกัันกัับสมาชิิกฝ่่ายข้้างมากตามครรลองระบอบ 
ประชาธิิปไตยตามท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยได้้กล่่าวถึึงในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� เป็็นการสอดคล้อง 
ต้้องกัันกัับที่่�ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมัันได้้กล่่าวไว้้ในคดีีที่่� 2 BvL 1/09  
ซ่ึ่�งเกี่่�ยวกับกระบวนการตรากฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ (Legislative procedure)  
และในคดีีที่่� 2 BvE 4/14 ตามลำำ�ดัับโดยย้ำำ��ว่่า องค์์ประกอบสำำ�คััญของระบอบ
ประชาธิิปไตยแบบรััฐสภา (Parliamentary democracy) คื ือ การที่่�สมาชิิก 
ของสภาทุุกคนหาได้้มีีเพีียงเฉพาะสิิทธิในการลงมติิ (Right to vote) เพื่่�อออกกฎหมาย 
อย่่างเดีียวไม่่ หากแต่่มีีสิิทธิในการอภิิปราย (Right to debate) การออกกฎหมายด้้วย  
การอภิิปรายนี้้�จะเปิิดโอกาสให้้ฝ่่ายข้้างน้้อยในสภาได้้สามารถนำำ�เสนอความคิิดเห็็น 
และมุุมมองที่่�แตกต่่างหลากหลายจากฝ่่ายข้้างมากซึ่่�งเป็็นเรื่่ �องจำำ�เป็็นอย่่างมาก  
กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง เมื่่�อสมาชิิกของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิทุุกคนมีีสิิทธิิในการอภิิปรายแล้้ว 
ย่่อมบ่่งชี้้�ให้้เห็็นถึึงการมีีอยู่่�ของ “หลัักฝ่่ายค้้านที่่�มีีประสิิทธิิภาพ” (Principle of  
Effective Opposition) ในรััฐธรรมนููญที่่�คอยทำำ�หน้้าที่่�ตรวจสอบการทำำ�งานของ 
ฝ่่ายข้้างมากอย่่างมีีประสิิทธิภาพนั่่�นเอง 
	 4. 	เอาเข้้าจริิงแล้้ว คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญคดีนี้้�ท่ี่�พยายามคุ้้�มครองสิิทธิ 
ของสมาชิิกรััฐสภาเสีียงข้้างน้้อยในการอภิิปรายมิิให้้ถููกปิิดกั้้�นเกลื่่�อนกลืืนโดยการ 
กระทำำ�ของสมาชิิกเสีียงข้้างมาก หากจะพููดกัันตามทฤษฎีีกฎหมายรััฐสภาแล้้ว 
อาจกล่่าวได้้ว่่า ก็ ็คืือการที่่�ศาลพยายามวางรากฐานให้้การทำำ�หน้้าที่่�ของรััฐสภาไทย 
อยู่่�บนหลัักกระบวนการนิติิบััญญััติิท่ี่�มีีเหตุุมีีผล (Legislative Rationality) (Oliver- 
Lalana, 2013, pp.135) ด้วยการผ่านกฎหมายบนการตัดสิินใจของท่ี่�ประชุุมท่ี่�อยู่่�บน 
มููลข้้อเท็็จจริิงต่่าง ๆ  ท่ี่�ครบถ้้วนจากการอภิิปรายของเหล่่าสมาชิิก ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญ 
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เห็็นว่่าคงเป็็นการไม่่เพีียงพอที่่�จะกล่่าวเพีียงแค่่ว่่าสมาชิิกรััฐสภาทุุกคนมีีสิิทธิิ 
ในการอภิิปราย หากแต่่ต้้องมีี “ผู้้�คอยทำำ�หน้้าที่่�พิิทัักษ์์รัักษาสิิทธิิ” นั้้ �นด้้วยอย่่าง 
ประธานรััฐสภา (Speaker) ที่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ประธานในที่่�ประชุุมด้้วยความเป็็นกลาง 
ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ ซ่ึ่�งในคดีนี้้�มีีข้้อน่่าสัังเกตว่่า มีลัักษณะท่ี่�ศาลเข้้าไปกำำ�หนด 
บทบาทของประธานสภาในฐานะประธานในที่่�ประชุุมของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิว่่าพึึงต้้อง 
วางตััวในการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�เช่่นไร โดยศาลมองว่่าประธานสภารวมถึึงรองประธานสภา 
ไม่่ได้้ทำำ�หน้้าที่่�อย่่างเป็็นกลาง เพราะไม่่เปิิดโอกาสให้้สมาชิิกสภาฝ่่ายข้้างน้้อยได้้
อภิิปรายอัันเป็็นการขััดต่่อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญมาตรา 125 (รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550) ที่่�กำำ�หนดเงื่่ �อนไขการปฏิิบััติิหน้้าที่่�อยู่่� บน 
ความเป็็นกลางนี้้�ไว้้ (สำำ�หรัับรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  (พ.ศ. 2560) บั ัญญััติิไว้้ใน 
มาตรา 80) ประเด็็นว่าด้้วยการวางตนเองอย่่างเป็็นกลางของประธานรััฐสภา ปรากฏเป็็น  
“หลัักความเป็็นกลางและเป็็นธรรม” (Principle of Impartiality and Fairness)  
ของประธานรััฐสภาในฐานะ “หลัักรััฐธรรมนููญทั่่�วไปของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ” (Alder,  
2002, pp.268) ท่ี่�เรีียกร้้องให้้ประธานรััฐสภาในฐานะ “ประมุุขในท่ี่�ประชุุมสภาและ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ” ต้ ้องไม่่เอนเอีียงเข้้าข้้าง หรืือเข้้าไปมีีส่่วนร่่วมกัับพรรคการเมืืองใด 
พรรคการเมืืองหนึ่่�ง (Non-partisanship) (Bäck, 2021, pp.198) แม้้ตนเอง 
จะเป็็นสมาชิิกพรรคการเมืืองมาก่่อนหรืือขณะดำำ�รงตำำ�แหน่่งก็็ตาม ดั ังจะเห็็นได้้จาก 
การท่ี่�ประธานรััฐสภาจะไม่่ลงคะแนนในการประชุุม ยกเว้้นกรณีีท่ี่�ประชุุมมีีคะแนนเสีียง 
เท่่ากััน  ประธานถึึงจะออกเสีียงเพื่่�อชี้้�ขาด น อกจากนี้้�แล้้ว  หลัักนี้้�ก็็ยัังเรีียกร้้องให้้ 
ประธานรััฐสภาต้้องทำำ�หน้้าท่ี่�ควบคุุมการอภิิปรายของสมาชิิกให้้เป็็นไปอย่่างเรีียบร้้อย  
ทั่่�วถึึงและเท่่าเทีียมกัันกล่่าวให้้ถึึงที่่�สุุดแล้้ว  หลััก “ความเป็็นกลางและเป็็นธรรม 
ทางการเมืือง” (Barnett, 2002, pp.461) นี้้ �จะเป็็นกลไกและเครื่่�องประกัันว่่า  
การตััดสิินใจที่่�เกิิดขึ้้�นของฝ่่ายนิิติิบััญญััติินั้้�นจะเป็็นการตััดสิินใจที่่�เป็็นอิิสระของ 
สมาชิิกรััฐสภาในฐานะผู้้�แทนปวงชนทุุกคนอย่่างครบถ้้วนรอบด้้าน อั ันจะเป็็นการ 
สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญและกฎหมายเพื่่ �อตอบสนองประโยชน์์ 
สาธารณะที่่ �แท้้จริิงศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ในคดีี United Democratic  
Movement v Speaker of the National Assembly and Others (2017)  
ซึ่่�งมีีคำำ�ร้้องของสมาชิิกรััฐสภาฝ่่ายข้้างน้้อยให้้ศาลพิิจารณาถึึงบทบาทหน้้าที่่�ของ 
ประธานรััฐสภาเคยกล่่าวถึึงหลัักการนี้้�ไว้้ด้้วยเช่่นเดีียวกัันว่่า คว ามเป็็นกลางและ 
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เป็็นธรรมของประธานรััฐสภาถืือเป็็นปััจจััยที่่�สำำ�คััญยิ่่�งต่่อกระบวนการตััดสิินใจของ 
สมาชิิกรััฐสภาที่่ �จะตอบสนองผลประโยชน์์สููงสุุดของประชาชนได้้ อย่่างไรก็็ดีี  
แม้้ข้้อเท็็จจริิงจะเป็็นท่ี่�ยอมรัับกัันโดยทั่่�วไปว่่าประธานรััฐสภาต้้องทำำ�หน้้าท่ี่�ของตนเอง 
อย่่างเป็็นกลาง แต่่เมื่่�อเกิิดการกระทำำ�ที่่�อาจก่่อให้้เกิิดข้้อสงสััย จึึ งมีีประเด็็นที่่�ต้้อง 
ขบคิิดต่่อไปในทางวิิชาการถึึงความเหมาะสมต่่อไปด้้วยว่่า องค์์กรตุลาการควรจะเข้้าไป 
วิินิิจฉััยถึึงการทำำ�หน้้าที่่ �อย่่างเป็็นกลางของประธานรััฐสภาที่่�เป็็นเรื่่ �องของฝ่่าย 
การเมืืองหรืือไม่่อย่่างไร  หากอนุุญาตให้้กระทำำ�ได้้จะเป็็นการขััดแย้้งต่่อหลัักการ 
แบ่่งแยกอำำ�นาจ (Separation of Powers) หรืือไม่่ (Reddy and Bhargava, 2020,  
pp.337) ประเด็็นนี้้�มีีการถกเถีียงกัันของนัักวิิชาการอย่่างมากในประเทศอิินเดีีย 
ภายหลัังจากศาลสููงสุุดแห่่งอิินเดีียในคดีี Keisham Megchachandra Singh v.  
the Hou’ble Speaker ได้้เข้้าไปพิิจารณากรณีีที่่�สมาชิิกรััฐสภาฝ่่ายข้้างน้้อย 
ยื่่�นคำำ�ร้้องให้้เข้้ามาวิินิิจฉััยการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของประธานรััฐสภาที่่�ไม่่เป็็นกลางในการ 
พิิจารณาคำำ�ร้้องลาออกจากการเป็็นสมาชิิกรััฐสภาล่่าช้้าซึ่่ �งอาจส่่งผลให้้รััฐบาล 
ได้้เปรีียบทางการเมืือง ซึ่่�งศาลได้้อธิิบายและย้ำำ��ว่่าประธานรััฐสภาต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ด้้วยความเป็็นกลางและวิินิิจฉััยให้้ประธานรััฐสภารีีบดำำ�เนิินการพิิจารณาคำำ�ร้้อง 
ขอลาออกให้้แล้้วเสร็็จโดยเร็็ว  อนึ่่�ง ข้ ้อวิิพากษ์์วิิจารณ์์ในทางวิิชาการดัังกล่่าว 
ก็็ปรากฏอยู่่�ในประเทศแอฟริกาใต้้เช่่นเดีียวกัน (Cachalia, 2016, pp.382)
	 5.	มีีประเด็็นน่่าวิิเคราะห์์ต่่อไปว่่า “หลัักความเป็็นกลางและเป็็นธรรม”  
ของประธานรััฐสภาในรััฐธรรมนููญปรากฏอยู่่�ในกฎหมายอื่่�นบ้้างหรืือไม่่ ในกฎหมาย 
ปกครอง หลัักความเป็็นกลางปรากฏอยู่่�ในมาตรา 16 ของพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิ 
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2563 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.795/2555  
อาจพอเทีียบเคีียงให้้เห็็นภาพกัับกรณีีการวางตนเป็็นกลางของประธานรััฐสภาได้ ้
พอสมควร  กล่่าวคืือ ในคดีีนี้้ �ผู้้�ฟ้ ้องคดีีฟ้้องของให้้ศาลปกครองสููงสุุดเพิิกถอน 
คำำ�สั่่�งไล่่ออกจากราชการในตำำ�แหน่่งนัักวิิชาการแรงงาน ศาลเห็็นว่า นาย พ. เคยได้้รัับ 
การแต่่งตั้้�งเป็็นประธานคณะอนุุกรรมการสอบสวนทางวิินััยผู้้�ร้้อง ซึ่่�งมีีความเห็็นว่่า 
ผู้้�ร้องกระทำำ�ผิดวิินััยร้้ายแรงควรไล่่ออกจากราชการ ต่อมาได้้เข้้าร่่วมประชุุมกัับ อ.ก.พ. 
ของกรมฯ ในฐานะกรรมการพิิจารณาผลการสอบสวนทางวิินััย ศาลเห็็นว่่านาย พ.  
เคยเป็็นประธานสอบวิินััยผู้้�ร้้องมาก่่อน ย่ ่อมมีีความเห็็นที่่�เป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อผู้้�ฟ้้องคดีี  
อาจทำำ�ให้้การพิิจารณาทางปกครองไม่่เป็็นกลาง คำำ�สั่่�งลงโทษไล่่ผู้้�ฟ้้องคดีีออกจาก 
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ราชการจึึงไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย แม้้จะมีีรายละเอีียดที่่�อาจแตกต่่างไปจากคดีีทาง 
รััฐธรรมนููญกรณีีการทำำ�หน้้าที่่�อย่่างเป็็นกลางของประธานรััฐสภาอยู่่�บ้้าง แต่่หาก 
พิิเคราะห์์ให้้ดีีจะพบว่่า การที่่�ระบบกฎหมายปกครองเรีียกร้้องให้้ฝ่่ายปกครอง 
ผู้้�มีีอำำ�นาจในการออกคำำ�สั่่�งทางปกครองต้้องวางตนเป็็นกลางโดยการขจััดความเป็็น 
อััตวิิสััย (Subjective) ออกไปด้้วยการห้้ามเกี่่�ยวข้้องกัับเรื่่�องที่่�กำำ�ลัังพิิจารณาก็็เพื่่�อ 
เป็็นหลัักประกัันว่า คำำ�สั่่�งทางปกครองจะออกมาเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะและยุุติิธรรม 
ที่่�สุุดตามเจตนารมณ์์ของกฎหมาย (วรพจน์์ วิิศรุุตพิิชญ์์, 2562, หน้้า 73-74) 
อย่่างเป็็น “ภววิิสััย” (Objective) มากท่ี่�สุุด ซ่ึ่�งก็็มิิได้้มีี “แก่่นแกนของข้้อความคิิด”  
(Core concept) ที่่�แตกต่่างไปจากวััตถุุประสงค์์ที่่�แท้้จริิงของรััฐธรรมนููญตามที่่� 
ได้้อธิิบายมาก่่อนหน้้านี้้�เลย ทั้้ �งนี้้�เนื่่�องจากมีีจุุดยึึดโยงอยู่่�กัับหลัักคิิดทางกฎหมาย 
มหาชนเช่่นเดีียวกัน
	 6.	คำำ�วิินิิจฉััยคดีีนี้้ �มี ีข้้อพึึงสัังเกตว่่า ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าการที่่ � 
ประธานรััฐสภาและสมาชิิกฝ่่ายข้้างมากในรััฐสภาใช้้เสีียงข้้างมากโดยละเลยเสีียง 
ข้้างน้้อย มี ีลัักษณะเป็็นการใช้้อำำ�นาจโดยไม่่เป็็นธรรมจึึงขััดต่่อหลัักนิิติิธรรมตาม 
มาตรา 3 วรรค สอง ของรััฐธรรมนููญด้้วยนั้้ �น จึึ งเป็็นการชี้้ �ให้้เห็็นว่่าระบอบ 
ประชาธิิปไตยหมายความรวมถึึงหลัักนิิติิธรรม (Rule of Law) ด้ ้วย กล่่าวให้้ 
เข้้าใจง่่ายขึ้้�นคืือ ศาลรััฐธรรมนููญมองว่่าระบอบประชาธิิปไตยกัับหลัักนิิติิธรรม 
เป็็นสิ่่�งเดีียวกััน  โดยหลัักนิิติิธรรมเป็็นองค์์ประกอบหนึ่่�งของระบอบประชาธิิปไตย  
ซ่ึ่�งในทางวิิชาการแล้้ว ระบอบประชาธิิปไตย (Democracy) และหลัักนิิติิธรรม (Rule  
of Law) หาใช่่สิ่่�งเดีียวกันไม่่ตามท่ี่�เคลเช่่น (Hans Kelsen) ได้้เคยกล่่าวอรรถาธิิบาย  
(Bongiovanni, 2007, pp.304) หากแต่่เป็็น  2 หลัักการที่่�ทำำ�หน้้าที่่�ส่่งเสริิม 
ซึ่่�งกัันและกัันในรััฐเสรีีประชาธิิปไตย (Liberal democratic state) หรืือที่่�เรีียกรััฐ 
ในลัักษณะนี้้�ว่่า “รััฐประชาธิิปไตยที่่�ปกครองภายใต้้หลัักนิิติิธรรม” (Democratic  
state under the Rule of Law) (May and Winchester, 2018, pp.38)
	 3.	การลงมติ 
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 15-18/2556 : กรณีีการแสดงตนและลงมติ 
แทนสมาชิิกอื่่�น 
	 ในการเสนอญััตติิแก้้ไขเพิ่่ �มเติิมรััฐธรรมนููญปรากฏการแสดงตนเพื่่ �อนัับ 
องค์์ประชุุมก่่อนการลงมติิเห็็นชอบร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมมีีสมาชิิกรััฐสภา 
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บางคนนำำ�บััตรประจำำ�ตััวสมาชิิกรััฐสภาของคนอื่่�นมาทำำ�การเสีียบบััตรในช่่อง 
เสีียบบััตรและกดปุ่่�มแสดงตนแทนเพื่่�อนัับองค์์ประชุุมก่่อนการลงมติิ และทำำ�การ 
เสีียบบััตรในช่่องเสีียบบััตรและกดปุ่่�มแสดงตนลงมติิแทนสมาชิิกรััฐสภาผู้้�ซึ่่�งเป็็น 
เจ้้าของบััตรดัังกล่่าว ทั้้ �งที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงว่่าสมาชิิกรััฐสภาผู้้�ซึ่่�งเป็็นเจ้้าของบััตรไม่่ได้ ้
อยู่่� ในห้้องประชุุมทำำ�ให้้ผลการนัับองค์์ประชุุมและผลการลงมติิไม่่ถููกต้้องตาม 
ความเป็็นจริิงการกระทำำ�ดัังกล่่าวถืือเป็็นการออกเสีียงหรืือลงมติิเกิินกว่่าหนึ่่�งเสีียง  
จึึงขััดต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 126 วรรค สาม และไม่่เป็็นการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ด้้วย 
ความสุุจริิตและมิิได้้เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของปวงชนชาวไทยซึ่่�งขััดต่่อรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 122 และมาตรา 126 วรรคสาม จึึงขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยและมีีคำำ�สั่่�งให้้ 
กระบวนการพิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย แก้้ไขเพิ่่�มเติิม (ฉบับท่ี่� ..) 
พ.ศ. .... ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญและเป็็นโมฆะ
	 พิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า คดี ีนี้้�ผู้้�ร้้องมีีประจัักษ์์พยานผู้้�เห็็นเหตุุการณ์์มาเบิิกความ  
พร้้อมทั้้�งมีีพยานหลัักฐานสำำ�คััญมาแสดง คื ือ คลิ ิปวีีดิิทััศน์์ที่่�บัันทึึกภาพเหตุุการณ์์ 
ขณะที่่�มีีการกระทำำ�ดัังกล่่าวถึึงสามตอนที่่�แสดงให้้เห็็นว่่ามีีสมาชิิกรััฐสภาบางคน 
ใช้้บััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์์แสดงตนและลงมติิแทนผู้้�อื่่ �นในเครื่่�องออกเสีียงลงคะแนน 
ระหว่่างท่ี่�มีีการพิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญแก้้ไขเพิ่่�มเติิมเกี่่�ยวกับท่ี่�มาของสมาชิิกวุุฒิิสภา  
ซ่ึ่�งในการนี้้� นางสาวรัังสิิมา รอดรััศมีี สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร พรรคประชาธิิปไตย 
ในฐานะพยานบุคคลของผู้้�ร้องท่ี่� 2  และผู้้�ร้องท่ี่� 4 ได้้เบิิกความประกอบคลิปวีีดิิทััศน์์  
รวม 3 ตอน  เพื่่ �อยืืนยัันว่่าในขณะนั้้�นได้้มีีบุุคคลตามที่่�ปรากฏในคลิิปวีีดิิทััศน์ ์
กระทำำ�การใช้้บััตรแสดงตนอิเล็็กทรอนิิกส์์ใส่่เข้้าไปในเครื่่�องออกเสีียงลงคะแนน และ 
กดปุ่่�มเพื่่�อแสดงตนและลงมติิคราวละหลายใบ ซึ่่�งขััดแย้้งกัับหลัักการและวิิธีีการ 
ท่ี่�ถููกต้้องในเรื่่�องนี้้� 
	 การดำำ�เนิินการดัังกล่่าวนอกจากจะเป็็นการละเมิิดหลัักการพื้้�นฐานของการ 
เป็็นสมาชิิกรััฐสภาซึ่่�งถืือได้้ว่่าเป็็นผู้้�แทนปวงชนชาวไทย ซึ่่�งจะต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
โดยไม่่อยู่่�ในความผููกมััดแห่่งอาณััติิมอบหมายหรืือการครอบงำ��ใด ๆ และต้้องปฏิิบััติิ 
ด้้วยความซื่่�อสััตย์์สุุจริิตเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจาก 
การขััดกัันแห่่งผลประโยชน์์ตามบทบััญญััติิมาตรา 122 ของรััฐธรรมนููญแล้้ว ยั ังขััด 
ต่่อข้้อบัังคัับการประชุุมของรััฐสภา ขั ัดต่่อหลัักความซื่่�อสััตย์์สุุจริิตที่่�สมาชิิกรััฐสภา 
ได้้ปฏิิญาณตนไว้้ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 123 และขััดต่่อหลัักการออกเสีียงลงคะแนน 
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ตามบทบัญญััติิมาตรา 126 วรรคสาม ท่ี่�ให้้สมาชิิกคนหน่ึ่�งมีีเพีียงเสีียงหน่ึ่�งเสีียงในการ 
ออกเสีียงลงคะแนนมีผลทำำ�ให้้การออกเสีียงลงคะแนนของรััฐสภาในการประชุุมนั้้�น    
เป็็นการออกเสีียงลงคะแนนที่่�ทุุจริิตไม่่เป็็นไปตามเจตนารมณ์์ที่่�แท้้จริิงของผู้้�แทน 
ปวงชนชาวไทย เนื่่�องมาจากกระบวนการลงคะแนนเสีียงที่่�ไม่่ชอบด้้วยข้้อบัังคัับ 
การประชุุมของรััฐสภา และขััดต่่อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญดัังที่่�ได้้ระบุุมาแล้้ว 
ข้้างต้้นมิิอาจถืือว่่าเป็็นมติิที่่�ชอบของรััฐสภาในกระบวนการพิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญ 
แก้้ไขเพิ่่�มเติิม
หมายเหตุุ
	 1.	คดีนี้้�เกี่่�ยวกับการแสดงตนลงมติิแทนผู้้�อื่่�นของสมาชิิกรััฐสภา ศาลรััฐธรรมนููญ 
เห็็นว่่ามีีสมาชิิกรััฐสภาบางคนใช้้บััตรอิิเล็็กทรอนิิกส์์แสดงตนและลงมติิแทนผู้้�อื่่ �น 
ทำำ�ให้้ผลการนับองค์์ประชุุมและผลการลงมติิไม่่ถููกต้้องตามความเป็็นจริิงจึึงวิินิิจฉััยว่่า 
เป็็นการกระทำำ�ที่่�ขััดต่่อบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งอาจอธิิบายได้้ในเชิิงหลััก 
กฎหมายรััฐธรรมนููญว่่า การกระทำำ�ดัังกล่่าวอาจขััดต่่อ 2 หลัักการ  ได้้แก่่ หลััก 
ความเป็็นอิิสระของผู้้�แทนปวงชน  (Free mandate) ที่่�ถููกรัับรองไว้้ในมาตรา 122  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2550 (รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  
(พ.ศ. 2560) อยู่่�ในมาตรา 114) และหลัักที่่�เรีียกกัันว่่า “หลัักหนึ่่�งสมาชิิกหนึ่่�ง 
คะแนนเสีียง” ท่ี่�ถููกรัับรองไว้้อยู่่�ในมาตรา 126 วรรคสาม (รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบััน  
(พ.ศ. 2560) อยู่่�ในมาตรา 120 วรรคสาม)   
	 2.	หลัักการที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าไปวิินิิจฉััยวางบรรทััดฐานในคดีีนี้้ �เป็็น 
หลัักการทางรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสมาชิิกรััฐสภาเป็็นสำำ�คััญ ไม่่ว่่าจะเป็็นหลััก 
ความเป็็นอิิสระของผู้้�แทนปวงชนซึ่่�งเป็็นผลมาจากการที่่�ประชาชนได้้เลืือกผู้้�แทน 
ของตนเองเข้้าไปทำำ�หน้้าท่ี่�แทนตนเองในสภาผ่่านกระบวนการการเลืือกตั้้�ง (Boggero,  
2018, pp.119) หรืือหลัักหนึ่่�งสมาชิิกหนึ่่�งคะแนนเสีียงที่่�สืืบสาวมาจากข้้อความคิิด 
ความเสมอภาคทางการเมืือง (Political equality) ที่่�ประชาชนทุุกคนต่่างมีีสิิทธิ ิ
มีีเสีียงเท่่าเทีียมกััน  (Rohrschneider, 2004, pp.250) เมื่่�อเลืือกผู้้�แทนของตนเอง 
เพื่่�อเข้้าไปทำำ�หน้้าท่ี่�แสดงความคิิดความเห็็นหรืือตััดสิินใจใด ๆ  ทางการเมืืองแล้้ว ก็ย่่อม 
ต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานของความเสมอภาคเท่่าเทีียมเช่่นเดีียวกัน หาได้้มีีผู้้�แทนคนใดไม่่ว่่าจะ 
เป็็นผู้้�แทนของพรรคการเมืืองฝ่่ายข้้างมาก หรืือฝ่่ายข้้างน้้อยท่ี่�จะมีีเอกสิิทธิ์์�หรืืออำำ�นาจ 
เหนืือกว่่าผู้้�แทนท่่านอื่่�นทั้้�งหมดต่่างก็็เป็็นหลัักที่่�เข้้าไปส่่งเสริิมการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของ 
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สมาชิิกรััฐสภาในการทำำ�หน้้าที่่�เพื่่�อตอบสนองความต้้องการของประชาชนในฐานะ 
ผู้้�แทนปวงชนตามระบอบประชาธิิปไตยแบบผู้้�แทน (Representative democracy)  
ให้้ครบถ้้วนสมบููรณ์ (Buratti, 2016, pp.56) 
	 3.	ในคดีีนี้้�มองได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าพฤติิกรรมของการแสดงตนและ 
ลงคะแนนแทนกัันได้้เข้้าไปทำำ�ลายการทำำ�หน้้าที่่�อย่่างมีีอิิสระของผู้้�แทนปวงชน  
รวมตลอดถึึงเข้้าไปทำำ�ลายความเสมอภาคระหว่่างผู้้� แทนเนื่่ �องจากอาจมองว่่า  
พฤติิกรรมการลงคะแนนแทนเป็็นการที่่�สมาชิิกท่่านนั้้�นกำำ�ลัังเข้้าไปแทรกแซงการ 
ทำำ�หน้้าที่่�ของสมาชิิกอื่่�น  หรืือในทางกลัับกััน  สมาชิิกดัังกล่่าวกำำ�ลัังถููกครอบงำ�� 
โดยสมาชิิกท่่านอื่่ �นอัันเป็็นการบั่่ �นทอนการทำำ�หน้้าที่่ �ที่่ �อิิสระอย่่างมีีนััยสำำ�คััญ 
อัันท่ี่�จริิงแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมันเคยกล่่าวถึึงองค์์ประกอบสำำ�คัญ 
ของหลัักความเป็็นอิิสระของผู้้�แทนไว้้อย่่างน่่าฟัังในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 2 BvE 1/06 ว่ ่า  
หลัักความเป็็นอิิสระของผู้้� แทนนั้้ �นใกล้้ชิ ิดแนบแน่่นกัับหลัักความโปร่่งใส  
(Transparency) เพราะความโปร่่งใสนั้้�นเองจะเป็็นหลัักประกัันให้้สมาชิิกสามารถ 
ลงคะแนน หรืือตััดสิินใจใด ๆ ในกระบวนการนิติิิบััญญััติิได้้อย่่างเป็็นอิิสระในฐานะ 
ผู้้�แทนปวงชนเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ อั นเป็็นการสร้้างความเชื่่�อมั่่�นให้้กัับประชาชน 
ซึ่่�งถืือเป็็นหััวใจของระบอบประชาธิิปไตยแบบรััฐสภา (OECD, 2011, pp.56)  
กระนั้้�นก็็ดีี มี ีข้้อน่่าขบคิิดต่่อไปว่่า การลงคะแนนแทนกัันระหว่่างสมาชิิกรััฐสภา 
โดยสุุจริิตนั้้�นจะทำำ�ได้้หรืือไม่่ ประเด็็นนี้้�ยัังมีีการถกเถีียงกัันอยู่่�พอสมควร  แต่่โดย 
ส่่วนใหญ่่แล้ว้ยัังไม่่อนุุญาตเพราะเกรงเรื่่�องของการทุุจริิต หรืือแม้้แต่่การขาดหายไป 
ของการมีีส่่วนร่่วมถกเถีียงแลกเปลี่่�ยน  (Deliberation) ในสภา (Wolfensberger,  
2001, pp.186) ประเด็็นนี้้� เออร์์สกิิน  เมย์์ (Erskine May) เคยให้้ความเห็็นไว้้ว่่า  
สมาชิิกรััฐสภาที่่�ไม่่มาปรากฏตััว ย่ ่อมไม่่สามารถลงคะแนนเสีียงได้้ (May, 1844,  
pp.221) น อกจากนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญในประเทศยููเครนซึ่่�งเป็็นประเทศที่่�ประสบกัับ 
ปััญหาการลงคะแนนแทนกััน  (Piano vote) ของสมาชิิกรััฐสภาคล้้ายคลึึงกัับ 
ประเทศไทยเคยมีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่� No.9-v2019 ไว้้อย่่างชััดเจนว่่า ในฐานะผู้้�แทนของ 
ประชาชนในสภาการดำำ�เนิินการต่่าง ๆ นั้้ �น ต้ ้องกระทำำ�ด้้วยตนเองโดยปราศจาก 
เงื่่�อนไขซ่ึ่�งรวมถึึงการลงคะแนนด้้วยในประเทศสหรััฐอเมริิกา การลงคะแนนแทนกััน 
ระหว่่างสมาชิิกรััฐสภานั้้�น โดยทั่่�วไปแล้้ว จะกระทำำ�ได้้มิิได้้ ถือเป็็นการขัดต่่อจริิยธรรม  
เว้้นแต่่จะมีีการบััญญััติิในกรณีีเกิิดเหตุุบางประการ  เช่่น ข้ ้อบัังคัับการประชุุม 
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สภาผู้้�แทนราษฎร  (House Rules) ของมลรััฐแมสซาชููเซทส์ ข้ อ 16A (7) กำ ำ�หนด 
ไว้้ว่่าห้้ามมิิให้้มีีการลงคะแนนแทน  เว้้นแต่่เกิิดเหตุุขััดข้้องของระบบการลงคะแนน  
และทางเลขาได้้บัันทึึกถึึงปััญหาดัังกล่่าวไว้้แล้้ว เป็็นต้น
	 4.	การลงคะแนนเสีียงแทนกัันในคดีีนี้้ �มี ีข้ ้อน่่าสัังเกตต่่อไปว่่า กรณีีที่่ � 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้ขััดรััฐธรรมนููญก็็เพราะถืือไม่่เป็็นไปตามเจตนารมณ์์ 
ที่่�แท้้จริิงของผู้้�แทนปวงชนชาวไทย นั่่ �นสะท้้อนให้้เห็็นว่่าการลงคะแนนนั้้�นถืือเป็็น 
เรื่่�องเฉพาะของผู้้�แทนคนนั้้�น   หรืืออาจกล่่าวได้้ว่่าเป็็น “คุุณสมบััติิเฉพาะตััว” ท่ี่�มิิอาจ 
จำำ�หน่่ายถ่่ายโอนไปให้้ใครก็็ตามเป็็นและกระทำำ�การแทนได้้ (เว้้นแต่่จะมีีบทบััญญััติิ 
ของรััฐธรรมนููญและกฎหมายบััญญััติิไว้้เป็็นอย่่างอื่่�น) ซึ่่�งหากพิิจารณาถึึงประเด็็น 
ว่่าด้้วย “คุุณสมบััติิเฉพาะตััว” ดั ังกล่่าวแล้้ว  อาจพอเทีียบเคีียงได้้กัับคำำ�พิิพากษา 
ของศาลฎีีกาท่ี่�เคยวิินิิจฉััยไว้้ในกรณีีการประชุุมผู้้�ถือหุ้้�นบริิษััท กล่่าวคือ ในคำำ�พิพากษา 
ศาลฎีีกาท่ี่� 89/2512 เป็็นกรณีีท่ี่�ประชุุมผู้้�ถือหุ้้�นบริิษััทหน่ึ่�งมีีผู้้�ซ่ึ่�งไม่่ใช่่ผู้้�ถือหุ้้�นได้้เข้้าไป 
แสดงความคิิดเห็็นรวมถึึงร่่วมลงคะแนนออกเสีียงในท่ี่�ประชุุมด้้วย ศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััย 
ว่่าแม้้ในที่่�ประชุุมจะประกอบไปด้้วยผู้้�ถืือหุ้้�นจริิงและผู้้�ถืือหุ้้�นเหล่่านี้้�ลงคะแนนเสีียง 
เป็็นเอกฉัันท์ก็็ตาม มติิของท่ี่�ประชุุมก็็ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย (มาตรา 1176 แห่่งประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์) น อกจากนี้้�ในกฎหมายปกครอง อาจมีีกรณีีที่่�อาจพอ 
เทีียบเคีียงได้้เช่่นกัันกล่่าวคืือ กรณีีการดำำ�เนิินงานของคณะกรรมการที่่�มีีอำำ�นาจ 
พิิจารณาทางปกครอง ที่่�ต้้องมีีการนัับองค์์ประชุุมเพื่่�อการดำำ�เนิินการมีีประเด็็นต้้อง 
คำำ�นึึงด้้วยว่่า ผู้้�เข้้าร่่วมประชุุมในฐานะกรรมการนั้้�นถููกต้้องสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์ ์
ของกฎหมายหรืือไม่่อย่่างไร ณ ท่ี่�นี้้�อาจเข้้ากรณีีของ “กรรมการผู้้�ทรงคุุณวุฒิิ” หรืือ 
กรรมการที่่�มีีการเลืือกมาเป็็นการเฉพาะ กรณีีนี้้�เคยมีีความเห็็นของคณะกรรมการ 
กฤษฎีีกา (คณะที่่� 1) เรื่่�องเสร็็จที่่� 135/2544 และเรื่่�องเสร็็จที่่� 464/2562 ว่ ่า 
ไม่่สามารถมอบหมายให้้บุุคคลอื่่�นเข้้าประชุุมเพื่่�อดำำ�เนิินการแทนได้้ ซ่ึ่�งก็็สอดคล้องกัับ 
หลัักกฎหมายปกครองที่่�มุ่่� งหมายต้้องการความรู้้�ความเชี่่�ยวชาญเป็็นการเฉพาะ 
ของกรรมการผู้้�นั้้�นเพื่่�อความมีีประสิิทธิภาพในการใช้้อำำ�นาจทางปกครอง 
	 5.	สำำ�หรัับประเด็็นที่่�ศาลรััฐธรรมนููญมองว่่า การลงคะแนนเสีียงแทนกัันนั้้�น 
เป็็นการขััดต่่อ “หลัักหนึ่่�งสมาชิิกหนึ่่�งคะแนนเสีียง” ตามกฎหมายรััฐสภาว่่าด้้วย 
กระบวนการของรััฐสภา (Parliamentary procedure) ซึ่่�งถืือเป็็นหลัักกฎหมาย 
รััฐสภาพื้้�นฐาน  (Fundamental Principle of Parliamentary Law) มี ีหลัักว่่า 
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“สมาชิิกสภาหน่ึ่�งท่่าน ย่อมมีีหน่ึ่�งเสีียง” (Butler, Bogdanor, and Summers, 2004,  
pp.163) ถึึ งแม้้จะปรากฏข้้อเท็็จจริิงของการมีีดำำ�รงตำำ�แหน่่งอื่่�น  ๆ ในสภาก็็ตามทีี  
(Jennings, 2016, pp.14) ทั้้ �งนี้้� เป็็นไปตามหลัักความเสมอภาคทางการเมืือง 
ซึ่่ �งสืืบสาวมาจากการถ่่ายโอนอำำ�นาจอธิิปไตยของประชาชนมายัังผู้้� แทนผ่่าน 
กระบวนการเลืือกตั้้�ง (Harvard Law Review Association, 1975, pp.1184) ดังท่ี่� 
ศาลสููงสุุดแห่่งสหราชอาณาจัักรกล่่าวไว้้อย่่างน่่าฟัังในคดี R (Miller) v the Prime  
Minister and Cherry v Advocate General for Scotland ว่า “ผู้้�แทนในสภา 
เกิิดขึ้้�นได้้ก็็เพราะประชาชนเป็็นผู้้�เลืือก” เมื่่�อผู้้�แทนบางคนท่ี่�ถููกเลืือกไม่่เข้้าร่่วมประชุุม 
เพื่่�อเข้้าไปใช้้สิิทธิลงคะแนนจึึงส่่งผลให้้ผู้้�แทนบางคนท่ี่�เข้้าร่่วมประชุุม “ใช้้สิิทธิเกิินเลย”  
ลงคะแนนแทน อันเป็็นการขัดต่่อหลัักความเสมอภาคทางการเมืือง หากเปรีียบเทีียบ 
กัับเพื่่�อนสมาชิิกท่่านอื่่�นในสภาที่่�มีีเพีียงหนึ่่�งเสีียง อย่่างไรก็็ดีี น อกจากกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญและกฎหมายรััฐสภาที่่�ใช้้หลัักการนี้้�แล้้ว  กฎหมายปกครองก็็มีีหลัักการนี้้� 
ดำำ�รงอยู่่�เช่่นกััน  กล่่าวคืือ มาตรา 82 แห่่งพระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทาง 
ปกครอง พ.ศ. 2539 ว่าด้้วยการดำำ�เนิินการพิจารณาทางปกครองของ “คณะบุุคคล”  
อย่่างคณะกรรมการ มี ีการกำำ�หนดไว้้ว่่า ให้้การลงมติิในที่่�ประชุุมของคณะกรรมการ 
เพื่่�อดำำ�เนิินการถือเสีียงข้้างมาก โดยกรรมการแต่่ละท่่านมีหน่ึ่�งเสีียงในการลงคะแนน
	 6.	มีีข้้อน่่าสัังเกตว่่า คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญทีีเข้้าไปวิินิิจฉััยกรณีี 
การลงคะแนนเสีียงแทนกันของสมาชิิกฝ่่ายนิิติิบััญญััติิมีีทั้้�งสิ้้�น 3 คดี ได้้แก่่ คำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 15-18/2556 (กรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมรััฐธรรมนููญ), คำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3-4/2557 (กรณีีร่่างพระราชบััญญััติิให้้อำำ�นาจกระทรวงการคลััง 
กู้้�เงิินเพื่่�อการพััฒนาโครงสร้้างพื้้�นฐานด้้านคมนาคมขนส่่งของประเทศ พ.ศ. ....),  
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 2-3/2563 (กรณีีร่่างพระราชบััญญััติิงบประมาณรายจ่่าย 
ประจำำ�ปีีงบประมาณ  พ.ศ. 2563) ซึ่่�งแม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะได้้เข้้าไปวิินิิจฉััยว่่า  
การกระทำำ�การดัังกล่่าวถืือเป็็นกระบวนการตราที่่�ไม่่ถููกต้้องตามบทบััญญััติิของ 
รััฐธรรมนููญ มติิท่ี่�ออกมา “ไม่่ใช่่เจตนารมณ์์ท่ี่�แท้้จริิงของผู้้�แทนปวงชนชาวไทย” แล้้ว  
แต่่ผลทางกฎหมายของคำำ�วิินิิจฉััยในแต่่ละคดีีนั้้�นมีีความผิิดแผกแตกต่่างกัันอย่่าง 
น่่าสนใจกล่่าวคือ บางกรณีีส่่งผลให้้ร่่างกฎหมายตกไปทั้้�งฉบับบ้้าง ในขณะท่ี่�บางกรณีี 
ไม่่ส่่งผลให้้ร่่างกฎหมายตกไปทั้้�งฉบับ แต่่ให้้เข้้าไปแก้้ไขเฉพาะส่่วนของกระบวนท่ี่�ตรา 
ไม่่ถููกต้้องเท่่านั้้�น ทั้้ �งนี้้�หากอธิิบายตามหลัักวิิชาสะท้้อนให้้เห็็นว่่า ศาลอาจมีีการ 
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พรสัันต์์ เล้ี้�ยงบุุญเลิิศชััย

95บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

กำำ�หนดระดัับของความผิิดว่่ารุุนแรงถึึงขนาดทำำ�ให้้กระบวนการนั้้�นเสีียไปทั้้�งหมด 
หรืือไม่่อย่่างไร ทั้้ �งหมดนี้้�อาจต้้องนำำ�มาวิิเคราะห์์และอธิิบายในทางวิิชาการให้้เกิิด 
ความชััดเจนต่อไป  
	 4.	กระบวนการตรากฎหมาย 
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 3-4/2545 : กรณีีการพิิจารณาร่่างกฎหมาย 
โดยไม่่ผ่่านการพิิจารณาของ 2 สภา
	 ในการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองการดำำ�เนิินงานขององค์์การห้้าม 
อาวุุธเคมี พ.ศ. .... สภาผู้้�แทนราษฎรได้้ลงมติิเห็็นชอบ และได้้เสนอร่่างพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวต่อวุุฒิิสภาวุุฒิิสภาได้้พิิจารณาและมีีมติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิม และส่่งร่่างพระราชบััญญััติิ 
คืืนไปยัังสภาผู้้�แทนราษฎร  สภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณาแล้้วมีีมติิไม่่เห็็นชอบกัับ 
การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมของวุุฒิิสภา จึึ งได้้มีีการตั้้�งคณะกรรมาธิิการร่่วมกัันเพื่่�อพิิจารณา 
ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว คณ ะกรรมาธิิการร่่วมกัันพิิจารณาเสร็็จแล้้วได้้เสนอ 
รายงานร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวต่่อสภาทั้้�งสอง โดยสภาผู้้�แทนราษฎรนำำ�บรรจุ ุ
เข้้าวาระการประชุุม วั ันที่่� 21 พฤศจิิกายน  2544 ส่ ่วนวุุฒิิสภาบรรจุุเข้้าวาระ 
การประชุุม วั ันที่่� 23 พฤศจิิกายน  2544 ที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรพิิจารณา 
ร่่างพระราชบััญญััติิของคณะกรรมาธิิการร่่วมกัันแล้้ว มี ีมติิไม่่เห็็นชอบด้้วยกัับ 
ร่่างพระราชบััญญััติิท่ี่�คณะกรรมาธิิการร่วมกัันพิจารณาเสร็็จแล้้ว และสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรเสนอญััตติิต่่อที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรว่่า เนื่่�องจากร่่างพระราชบััญญััติินี้้� 
เป็็นร่่างพระราชบััญญัตัิิเกี่่�ยวด้้วยการเงินิ จึึ งขอให้้ที่่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรใช้้สิิทธิ ิ
ยืืนยันร่างพระราชบััญญััติิตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 176 ต่อไปทัันที มีสมาชิิกสภาผู้้�แทน 
ราษฎรอภิิปรายท้้วงติิงว่่า ควรร อให้้วุุฒิิสภาใช้้สิิทธิิพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิ 
ของคณะกรรมาธิิการร่่วมกัันก่่อน  จากนั้้�นสภาผู้้�แทนราษฎรจึึงจะใช้้สิิทธิิยืืนยััน 
ร่่างพระราชบััญญััติิได้้ ในท่ี่�สุุดท่ี่�ประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎรได้้ลงมติิว่่า สภาผู้้�แทนราษฎร 
สามารถใช้้สิิทธิิยืืนยัันร่่างพระราชบััญญััติิได้้โดยไม่่ต้้องรอการพิิจารณาของวุุฒิิสภา  
และมีีมติิยืืนยัันให้้ใช้้ร่่างเดิิมของสภาผู้้�แทนราษฎรด้้วยคะแนนเสีียงมากกว่่ากึ่่�งหนึ่่�ง 
ของจำำ�นวนสมาชิิกทั้้�งหมดเท่่าท่ี่�มีีอยู่่�ของสภาผู้้�แทนราษฎร
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า กระบวนการตราพระราชบััญญััติิจะต้้อง 
ผ่่านการพิจารณาของทั้้�งสองสภาก่่อน จึึงจะถืือว่่าได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาแล้้ว 
ซ่ึ่�งเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 92 และมาตรา 90 กรณีีร่่างพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง 
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กระบวนการนิิติิบััญญััติิ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ96

การดำำ�เนิินงานขององค์์การห้้ามอาวุุธเคมีี พ.ศ. .... เป็็นเรื่่�องที่่�วุุฒิิสภาแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ร่่างพระราชบััญญััติิที่่ �สภาผู้้� แทนราษฎรเห็็นชอบแล้้วและสภาผู้้� แทนราษฎร 
ไม่่เห็็นชอบด้้วยกัับการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมของวุุฒิิสภา จึึงมีีการตั้้�งคณะกรรมาธิิการร่วมกััน  
เสร็็จแล้้วจึึงเสนอรายงานและร่่างพระราชบััญญััติิที่่ �คณะกรรมาธิิการร่่วมกััน 
ได้้พิิจารณาแล้้วต่อสภาทั้้�งสอง ถ้าสภาทั้้�งสองต่่างเห็็นชอบด้้วยกัับร่่างพระราชบััญญััติิ 
ที่่ �คณะกรรมาธิิการร่่วมกัันได้้พิิจารณาแล้้วให้้ดำำ�เนิินการต่่อไปตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 93 ถ้าสภาใดสภาหน่ึ่�งไม่่เห็็นชอบด้้วยก็็ให้้ยัับยั้้�งร่่างพระราชบััญญััติินั้้�นไว้้ก่่อน  
ซึ่่�งหมายความว่่าการที่่�สภาใดสภาหนึ่่�งไม่่เห็็นชอบด้้วยกัับร่่างพระราชบััญญััติิที่่� 
คณะกรรมาธิิการร่วมกัันได้้พิิจารณาแล้้วอันเป็็นผลให้้ร่่างพระราชบััญญััติิถููกยัับยั้้�งนั้้�น 
ทั้้ �งสองสภาจะต้้องได้้พิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิที่่ �คณะกรรมาธิิการร่่วมกััน 
พิิจารณาแล้้วให้้ครบถ้้วนตามขั้้�นตอนการตราพระราชบััญญััติิที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติ ิ
ไว้้เสีียก่่อน 
	 ดัังนั้้�น  การที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรได้้พิิจารณาและลงมติิไม่่เห็็นชอบด้้วยกัับ 
ร่่างพระราชบััญญััติิท่ี่�คณะกรรมาธิิการร่วมกัันเสนอในคราวประชุุมสภาผู้้�แทนราษฎร  
เมื่่�อวัันที่่� 21 พฤศจิิกายน  2544 จึึ งยัังถืือไม่่ได้้ว่่า ร่ ่างพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง 
การดำำ�เนิินงานขององค์์การห้้ามอาวุุธเคมีี พ.ศ. .... ถู ูกยัับยั้้�งจนกว่่าวุุฒิิสภาจะได้้ 
พิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวที่่�คณะกรรมาธิิการร่่วมกัันได้้พิิจารณาแล้้ว 
เสีียก่่อนจึึงไม่่สามารถยกร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขึ้้�นพิิจารณาใหม่่ในทัันทีี และ 
ลงมติิยืืนยัันให้้ใช้้ร่่างเดิิมของสภาผู้้�แทนราษฎรตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 176 ได้้ 
แม้้ร่่างพระราชบััญญััติินั้้�นจะเป็็นร่างพระราชบััญญััติิเกี่่�ยวด้วยการเงิินก็ตาม 
หมายเหตุุ
	 1.	แม้้ว่่าจะมีีรายละเอีียดในการพิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิที่่ �เกี่่ �ยวกัับ 
การเงิิน  แต่่โดยหลัักใหญ่่ใจความของคดีีนี้้ �แล้้วเป็็นกรณีีที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น 
ได้้เข้้าไปตรวจสอบและวิินิิจฉััยในกระบวนการตรากฎหมาย (Legislative process)  
ของรััฐสภาว่่าชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่อย่่างไรทั้้�งนี้้�ประเด็็นสำำ�คัญอยู่่�ท่ี่�การพิจารณา 
ร่่างกฎหมายภายหลัังวุุฒิิสภาใช้้ “อำำ�นาจยัับยั้้�งชั่่�วคราว” (Power of suspensive  
veto) (McHugh, 2017, pp.138) มีมติิให้้แก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่างกฎหมายผ่่านความเห็็นชอบ 
ของสภาผู้้�แทนราษฎรแล้้วจนนำำ�ไปสู่่�การตั้้�งคณะกรรมาธิิการร่วมกัันเพื่่�อพิิจารณาต่่อไป  
ภายหลัังจากที่่�คณะกรรมาธิิการร่่วมพิิจารณาแล้้วเสร็็จจึึงได้้รายงานการพิิจารณา 
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ไปยััง 2 สภา ตามขั้้�นตอนหลัังจากนี้้�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดให้้ต้้องรอผลมติิการพิจารณา 
ของทั้้�ง 2 สภาเสีียก่่อนว่่าจะมีีมติิเช่่นไรจึึงจะได้้ดำำ�เนิินการต่่อไปตามเงื่่�อนไขของ 
รััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ดีี ปรากฏว่่าเมื่่ �อสภาผู้้� แทนราษฎรมีีมติิไม่่เห็็นชอบกัับ 
ร่่างกฎหมายตามท่ี่�คณะกรรมาธิิการร่วมพิิจารณามา จึึงได้้หยิิบเอาร่่างกฎหมายเดิิมขึ้้�น 
ด้้วยการใช้้ “อำำ�นาจชี้้�ขาด” (Ultimate power) (Bhangwan and Bhushan, 2010,  
pp.211) “ลงมติิยืืนยัันไปในทัันทีีโดยไม่่รอผลการพิิจารณาของวุุฒิิสภา” ด้ ้วยมติ ิ
เกิินกว่่ากึ่่�งหนึ่่�งโดยยกเหตุุผลที่่�ว่่าเป็็นร่่างกฎหมายเกี่่�ยวกัับการเงิินซึ่่�งรััฐธรรมนููญ 
ให้ ้อำ ำ�นาจไว้ ้ ค งเพราะเห็็นว่ ่าตนเองไม่ ่เห็ ็นชอบร่่างกฎหมายที่่ �ส่ ่งมาจาก 
คณะกรรมาธิิการร่่วมอยู่่�แล้้ว  เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� มาตรา 176 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2540 ก็ ็มอบอำำ�นาจให้้สภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจ 
ยืืนยัันในท้้ายที่่�สุุดอยู่่�ดีี จึึ งไม่่จำำ�ต้้องรอผลการพิิจารณาของวุุฒิิสภา อนึ่่�ง มี ีข้้อพึึง 
ตระหนัักว่่า สำ ำ�หรัับการใช้้ “อำำ�นาจชี้้�ขาด” ของสภาผู้้�แทนราษฎรกรณีีหากเป็็น 
ร่่างกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับการเงิินนั้้�น  ตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  
(พ.ศ. 2560) หาได้้มีีหลัักเกณฑ์์เช่่นเดีียวกันไม่่ กล่่าวคือ ภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบััน 
จะมีีการแบ่่งประเภทของกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเงิินเป็็น  2 จำ ำ�พวกหลััก ได้้แก่่  
1. กฎหมายงบประมาณรายจ่่ายประจำำ�ปีงบประมาณ กฎหมายงบประมาณรายจ่่าย 
เพิ่่�มเติิม และกฎหมายโอนงบประมาณรายจ่่าย (มาตรา 143) และ 2. กฎหมายอื่่�น 
ทั่่�วไปนอกเหนืือจากข้้อ 1. (มาตรา 138) ทั้้�งนี้้� กลุ่่�มกฎหมายจำำ�พวกท่ี่� 1 สภาผู้้�แทน 
ราษฎรสามารถหยิิบยกขึ้้�นพิิจารณายืืนยัันได้้ทัันทีีเพราะถืือว่่าเป็็นกฎหมายมีีความ 
จำำ�เป็็นเร่่งด่่วนท่ี่�จะต้้องประกาศใช้้ ในขณะท่ี่�กฎหมายจำำ�พวกท่ี่� 2 นั้้�นไม่่อาจหยิิบยกขึ้้�น 
พิิจารณายืืนยัันได้้ทัันทีหากแต่่สภาผู้้�แทนราษฎรต้องรอให้้พ้้น 10 วัน นับตั้้�งแต่่วัันท่ี่� 
มีีการยับยั้้�งกฎหมาย 
	 2.	คดีีนี้้�หากจะอธิิบายให้้เข้้าใจได้้โดยง่่ายคืือ ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าการใช้้  
“อำำ�นาจชี้้�ขาด”(Ultimate power) ของสภาผู้้�แทนราษฎรภายหลัังจากการพิจารณา 
ของคณะกรรมาธิิการร่่วมเป็็นการ  “ลััดขั้้�นตอน” และการลััดขั้้�นตอนดัังกล่่าวนี้้� 
มีีนััยสำำ�คัญสำำ�หรัับกระบวนการตรากฎหมายของรััฐสภา กล่่าวให้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�นไป การลัด 
ขั้้�นตอนของสภาผู้้�แทนราษฎรมีลัักษณะของการ “ตััดขั้้�นตอน” การพิจารณากฎหมาย 
ส่่วนหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งวุุฒิิสภาเป็็นผู้้�ดำำ�เนิินการออกไปด้้วยการไม่่ได้้เปิิดโอกาสให้้วุุฒิิสภาได้้ร่่วม 
พิิจารณากฎหมายมีีข้้อน่่าสัังเกตว่่า การขาดหายไปของการมีส่่วนร่วมในการพิจารณา 
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กฎหมายของวุุฒิิสภานั้้�นศาลรััฐธรรมนููญมองว่่า ส่ ่งผลให้้กระบวนการตรากฎหมาย 
ไม่่ครบถ้้วน  “มีีความบกพร่่องอย่่างร้้ายแรง” ที่่�กล่่าวเช่่นนั้้�นเพราะยัังมิิพัักที่่�จะใช้้ 
กฎเกณฑ์์ทางรััฐธรรมนููญเข้้ามาตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกระบวนการ 
ตราตััวบทกฎหมายหรืือไม่่อย่่างไร  ศาลกล่่าวว่่า กรณีีนี้้�ไม่่ถืือว่่ายัังไม่่มีีการใช้้อำำ�นาจ 
นิิติิบััญญััติิของรััฐสภาใด ๆ เลยอัันที่่ �จริิงแล้้ว  ในทางวิิชาการสามารถอธิิบาย 
ความคิิดเห็็นของศาลรััฐธรรมนููญได้้ กล่่าวคือ ตามหลัักกฎหมายมหาชน รััฐสภาถืือเป็็น 
องค์์กรของรััฐในฐานะองค์์กรตามรััฐธรรมนููญ (Constitutional organ) โดยหากมี ี
โครงสร้้างฝ่่ายนิิติิบััญญััติิแบบสภาคู่่�  (Bicameralism) ไดซีีย์์ (Dicey) เคยกล่่าวถึึง 
การปรากฏตััวขึ้้�นของกฎหมายว่่าเป็็นการใช้้อำำ�นาจของสภาผู้้�แทนราษฎร วุ ุฒิิสภา  
และสถาบัันพระมหากษััตริิย์์ (ผู้้�ลงพระปรมาภิิไธย (Royal assent)) (Dicey, 1982,  
pp.88) กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือ สภาคู่่�นี้้ �จะมีีลัักษณะการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิแบบ 
องค์์กรร่่วม (Collective power) (Carmichael and Dickson, 1999, pp.85)  
อัันประกอบไปด้้วยการใช้้อำำ�นาจผ่่านการแสดงเจตนาร่่วมกััน (Collective decision- 
making power) ของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา (Baldwin and Shell, 2001,  
pp.39) บน  “หลัักการปรึึกษาหารืือที่่�แบ่่งแยกกััน” (Principle of Separate  
Deliberation) (Rao, 2018, pp.45) ซึ่่�งแตกต่่างจากประเทศที่่�มีีโครงสร้้างฝ่่าย 
นิิติิบััญญััติิแบบรััฐสภาเดีียว  (Unicameralism) ที่่�การใช้้อำำ�นาจสามารถกระทำำ�การ 
แสดงเจตนาโดยสภาผู้้�แทนราษฎรลำำ�พััง (Unilateral decision-making power)  
(Bingham, 2011, pp.122) เมื่่�อข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า ประเทศไทยมีีฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
ซึ่่�งมีีโครงสร้้างเป็็นแบบสภาคู่่�  การใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิเพื่่�อตราตััวบทกฎหมายนั้้�น 
จึึงต้้องอยู่่�บนพื้้�นฐานของการใช้้อำำ�นาจร่่วมกัันของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา  
ตามหลัักการแล้้ว เมื่่�อนำำ�มาพิิจารณากัับคดีท่ี่�เกิิดขึ้้�น ก็สามารถทำำ�ความเข้้าใจคำำ�วิินิิจฉััย 
ได้้ว่่า เมื่่�อสภาผู้้�แทนราษฎรใช้้อำำ�นาจตััดสิินใจไปฝ่่ายเดีียวโดยปราศจากการใช้้อำำ�นาจ 
ตััดสิินใจของวุุฒิิสภา จึึงไม่่อาจถืือได้้ว่่ามีีการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ “ในนามของรััฐสภา”  
ได้้นั่่�นเอง (Gagnon and Poirier, 2020, pp.103)
	 3.	มีีข้้อน่่าสนใจว่่า ในต่่างประเทศเอง ประเทศอัังกฤษที่่�ถืือได้้ว่่าเป็็นหนึ่่�งใน 
ประเทศต้้นแบบของ “สภาคู่่�” ของโลกรวมถึึงประเทศไทยก็็เคยปรากฏคำำ�พิพากษา 
เกี่่�ยวกับกระบวนการตรากฎหมายท่ี่�บกพร่่องอยู่่�ก่อนหน้้านี้้�ตั้้�งแต่่เมื่่�อสมััย ค.ศ. 1450  
แล้้ว  ในคดีี Pylkington’s Case (Cowen, 1953, pp.276) สภาสามััญ (House  
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of Commons) ได้้ผ่่านกฎหมายออกมาบัังคัับใช้้แล้้ว  แต่่มีีข้้อเท็็จจริิงว่่าก่่อนหน้้านี้้� 
สภาขุุนนางเอง(House of Lords) มี ีการแก้้ไขกฎหมายวัันบัังคัับใช้้ของกฎหมาย  
จึึงมีีการฟ้้องร้้องต่่อศาลเพื่่�อพิิจารณาความสมบููรณ์์ของกฎหมาย (Legal validity)  
คดีีนี้้�ถููกมองโดยนัักกฎหมายรััฐธรรมนููญอัังกฤษว่่า อาจไม่่ชััดเจนมากนัักสำำ�หรัับ 
คำำ�อธิิบายของศาลเกี่่�ยวกัับกระบวนการออกกฎหมายของรััฐสภาว่่าถููกต้้องหรืือไม่ ่
อย่่างไร เพราะไม่่ปรากฏหลัักฐานของคำำ�พิพากษาอย่่างเป็็นทางการท่ี่�แน่่ชััด (Steilen,  
2016, pp.786) แต่่ทางปฏิิบััติิของข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้� ท้ ้ายที่่�สุุดแล้้ว  กฎหมาย 
ฉบัับดัังกล่่าวไม่่ถููกนำำ�มาบัังคัับใช้้ หากแต่่ถููกส่่งกลัับไปยัังรััฐสภาเพื่่�อพิิจารณาใหม่่ 
อีีกครั้้�งจนเป็็นท่ี่�รัับรู้้�ได้้ในฐานะ “บรรทัดฐานดั้้�งเดิิม” (Old precedent) ถึึ งการใช้้ 
อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิของรััฐสภาอัังกฤษในรููปแบบสภาคู่่�ว่่าต้้องเป็็นการร่่วมกัันพิิจารณา 
ของสภาสามััญและสภาขุุนนางจึึงจะถืือได้้ว่่าเป็็น  “กฎหมายที่่�ตราขึ้้�นโดยรััฐสภา” 
(Act of Parliament) ท่ี่�บัังคัับใช้้ได้้ (Lloyd, 1920, pp.21)
	 4.	นอกจากนี้้� ยั ังมีีข้้อมููลที่่�น่่ารัับรู้้�ต่่อไปว่่าในประเทศสหรััฐอเมริิกาก็็ยััง 
ปรากฏคำำ�พิิพากษาของศาลสููงสุุดแห่่งสหรััฐอเมริิกาที่่�อาจพอเทีียบเคีียงได้้กัับคดีีนี้้� 
ของศาลรััฐธรรมนููญอีีกด้้วย กล่่าวคือ คำำ�พิพากษาศาลสููงสุุดในคดี INS v. Chadha  
ซึ่่�งถืือได้้ว่่าเป็็นคดีีสำำ�คััญ (Landmark case) ว่ ่าด้้วยกระบวนการนิิติิบััญญััติินั้้�น 
มีีการกล่่าวถึึงการใช้้อำำ�นาจของสภาคองเกรสที่่�มีีโครงสร้้างเป็็นแบบ “สภาคู่่�”  
(Bicameralism) ไว้้อย่่างชััดเจนข้อเท็็จจริิงในคดีนี้้�เกี่่�ยวกับ Chadha นักเรีียนเชื้้�อสาย 
อิินเดีียเคนย่าซ่ึ่�งอาศััยอยู่่�ในประเทศสหรััฐอเมริิกาเกิินเวลาท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในวีซ่่าประเภท 
นัักเรีียน เมื่่�อทางการตรวจพบจึึงได้้ทำำ�การพิจารณาและมีีคำำ�สั่่�งให้้ Chadha สามารถ 
อยู่่�ในประเทศสหรััฐอเมริิกาต่่อได้้เนื่่�องจากอาจก่่อให้้เกิิดความลำำ�บากอย่่างมากหากถููก 
ส่่งตััวกลัับประเทศ อย่่างไรก็็ดีี ตามกฎหมายการอพยพและสััญชาติิ (Immigration  
and Nationality Act) รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงยุติุิธรรมจะต้้องส่่งคำำ�สั่่�งดัังกล่่าวเข้้าสู่่� 
การพิจารณาของสภาคองเกรสต่่อไปว่่าสภาจะคััดค้้าน (Veto) หรืือไม่่อย่่างไร ซ่ึ่�งในเวลา 
ต่่อมาสภาผู้้�แทนราษฎร  (House of Representatives) ลงมติิคััดค้้านคำำ�สั่่�งให้้  
Chadha อยู่่�ในประเทศต่่อโดยอ้้างบทบััญญัตัิิในกฎหมาย โดยมติิดัังกล่่าวมิิได้ส้่่งต่่อ 
ไปให้้วุุฒิิสภา (Senate) และประธานาธิิบดีีพิิจารณาและลงนามตามลำำ�ดับ Chadha  
อุุทธรณ์คำำ�สั่่�งจนกระทั่่�งนำำ�ไปสู่่�การฟ้องร้้อง คดีขึ้้�นสู่่�ศาลสููงสุุดแห่่งประเทศสหรััฐอเมริิกา  
(US Supreme Court) ศาลได้้วิินิิจฉััยว่่า มติิคััดค้้านการส่่งตััวผู้้�ฟ้้องกลัับประเทศ 
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ของสภาผู้้�แทนราษฎรแม้้ในทางรููปแบบจะมิิได้้เป็็นตราตััวบทกฎหมาย แต่่มีีลัักษณะ 
ประหน่ึ่�งกฎหมาย (Elliott, 1983, pp.134) เนื่่�องจากมีีผลเป็็นการเข้้าไปกำำ�หนดสิิทธิ 
หน้้าที่่�ของบุุคคล เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้� “การกระทำำ�ของสภาคองเกรส” (Congressional  
action) (Nowak and Rotunda, 2000, pp.305) ซ่ึ่�งเป็็นการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ 
จึึงต้้องผ่่านกระบวนนิิติิบััญญััติิที่่�ต้้องผ่่านการปรึึกษาหารืืออย่่างเป็็นขั้้�นเป็็นตอน 
(Goldfeld, 2004, pp.394) หลัักสภาคู่่� (Principle of Bicameralism) ท่ี่�ถููกบััญญััติิ 
รัับรองไว้้ในมาตรา 1 ข้อ 1 และ 7 ของรััฐธรรมนููญเรีียกร้้องให้้การใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ 
ต้้องผ่่านการปรึึกษาหารืือพิิจารณากัันของทั้้�ง 2 สภา (Fisher, 1993, pp.274) ดังนั้้�น  
การใช้้อำำ�นาจของสภาผู้้�แทนราษฎรเพีียงสภาเดีียวตามข้้อเท็็จจริิงของคดีีนี้้�จึึงเป็็น 
การขััดต่่อ “บทบััญญััติิสภาคู่่�” (Bicameralism (and Presentment) Clause)  
ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ (Unconstitutional) (Petserson, 2017, pp.222)
	 5.	อย่ ่างไรก็ ็ดี ี อาจพึึงต้ ้องระมััดระวั ังในประเด็ ็นว่ ่าด้ ้วยการยั ับยั้้  �ง 
ร่่างพระราชบััญญััติิกรณีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมร่่างพระราชบััญญััติิของวุุฒิิสภาภายหลััง 
ผ่่านการพิจารณาของสภาผู้้�แทนราษฎรด้วยว่่าภายใต้้มาตรา 137 (3) ของรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับปััจจุุบัันนั้้�นมีีการบััญญััติิ “ข้้อความใหม่่” ขึ้้ �น  เพื่่�อแก้้ไขผลทางกฎหมายของ 
คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 3-4/2545 นี้้ � กล่่าวคืือมาตรา 137 มี ีการบััญญััติ ิ
ข้้อความเพิ่่�มเติิมไว้้ใน (3) ว่า “ไม่่ว่่าอีีกสภาหน่ึ่�งจะได้้พิิจารณาร่่างพระราชบััญญััติินั้้�น 
แล้้วหรืือไม่่ ให้้ยัับยั้้�งร่่างพระราชบััญญััติินั้้�นไว้้ก่่อน” นั่่�นหมายความว่่า ภายหลัังจาก 
การพิิจารณาของสภาผู้้�แทนราษฎรเสร็็จสิ้้�นและได้้เสนอไปยัังวุุฒิิสภาเพื่่�อพิิจารณา 
ร่่างพระราชบััญญััติิต่่อไปแล้้ว  ปรากฏว่่าที่่�ประชุุมวุุฒิิสภาได้้ทำำ�การแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ร่่างพระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าว  เมื่่�อได้้ดำำ�เนิินการจััดตั้้�งคณะกรรมาธิิการของ 
สองสภาขึ้้�นพิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิร่่วมกััน และรายงานพร้้อมส่่งร่่างพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าวไปยัังแต่่ละสภา หากแม้้ “สภาใดสภาหน่ึ่�ง” ไม่่ว่่าจะเป็็นสภาผู้้�แทนราษฎรก็ดีี  
หรืือวุุฒิิสภาก็็ดีี ไม่่ให้้ความเห็็นชอบ ให้้ร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวถููกยัับยั้้�งไว้้ก่่อน 
ตามมาตรา 137 ซึ่่�งกรณีีนี้้�ย่่อมเป็็นการแตกต่่างไปจากคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่ � 3-4/2545 ที่่ �เข้้าไปวางหลัักเกณฑ์์ “กำำ�หนดสถานะทางรััฐธรรมนููญของ 
ร่่างพระราชบััญญััติิที่่�ถููกยัับยั้้�ง” ตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญฉบัับปี ี พ.ศ. 2540  
ว่่าลำำ�พัังสภาใดสภาหนึ่่�งไม่่เห็็นชอบด้้วยยัังไม่่ถืือว่่าร่่างพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว 
ถููกยัับยั้้�ง หากแต่่จะมีีผลสมบููรณ์์ตามรััฐธรรมนููญก็็ต่่อเมื่่�อปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า 
มีีการลงมติิพิิจารณาครบถ้้วนแล้้วของทั้้�ง 2 สภาเสีียก่่อนนั่่�นเอง
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101บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 5.	คณะกรรมาธิิการ 
	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 17/2563 : กรณีีอำำ�นาจในการแสวงหา 
ข้้อเท็็จจริิงของคณะกรรมาธิิการในรััฐสภาไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการของรััฐธรรมนูญ
	 นายไพบููลย์์ นิ ิติิตะวััน ยื่่  �นหนัังสืือร้้องเรีียนขอให้้ผู้้�ร้ ้องเสนอเรื่่ �องพร้้อม 
ความเห็็นต่่อศาลรััฐธรรมนููญว่่าพระราชบััญญัตัิิคำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการของ 
สภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา พ.ศ. 2554 มาตรา 5 มาตรา 8 และมาตรา 13  
มีีปััญหาเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 129 ผู้้�ร้องเห็็นว่า พระราชบััญญััติิ 
คำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา พ.ศ. 2554  
มาตรา 5 มาตรา 8 และมาตรา 13 เป็็นกฎหมายที่่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตาม 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 มี ีขั้้�นตอนและบทลงโทษ 
ทางอาญากรณีีผู้้�รัับคำำ�สั่่�งฝ่่าฝืืนแต่่ตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยพุุทธศัักราช  
2560 มาตรา 129 ได้้บััญญััติิให้้คณะกรรมาธิิการมีอำำ�นาจเรีียกเอกสารจากบุุคคลใด  
หรืือเรีียกบุุคคลใดมาแถลงข้้อเท็็จจริิงหรืือแสดงความเห็็นในกิิจการที่่�กระทำำ�หรืือ 
ในเรื่่�องที่่�พิิจารณาสอบหาข้้อเท็็จจริิงหรืือศึึกษามีีมาตรการบัังคัับแตกต่่างออกไป 
จากเดิิม โดยให้้เป็็นหน้้าที่่�ของรััฐมนตรีีที่่�รัับผิิดชอบเป็็นผู้้�กำำ�กัับการให้้ข้้อเท็็จจริิง  
ส่่งเอกสาร หรืือแสดงความเห็็นตามท่ี่�คณะกรรมาธิิการเรีียก ผู้้�ร้องจึึงยื่่�นคำำ�ร้องพร้้อม 
ความเห็็นต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 231 (1)  
ว่่า พระราชบััญญััติิคำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา  
พ.ศ. 2554 มาตรา 5 มาตรา 8 และมาตรา 13 มี ีปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญมาตรา 129 หรืือไม่่ 
	 ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 129 ได้้แก้้ไขหลัักการของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2550 มาตรา 135 โดยแก้้ไขหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการจาก 
ให้้มีีอำำ�นาจ “เรีียก” แทนอำำ�นาจ “ออกคำำ�สั่่�งเรีียก” และแก้้ไขจาก “การสอบสวน”  
มาเป็็น  “การสอบหาข้้อเท็็จจริิง” เนื่่�องจากการดำำ�เนิินการของคณะกรรมาธิิการ 
เป็็นการสืืบหาข้้อเท็็จจริิง ไม่่ใช่่การสืืบสวนหรืือสอบสวนตามประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา นอกจากนี้้�ยัังกำำ�หนดผลบัังคัับทางกฎหมายไว้้ในมาตรา 129  
วรรคห้า เป็็นมาตรการเชิิงบัังคัับโดยให้้เป็็นหน้้าท่ี่�ของรััฐมนตรีีท่ี่�รัับผิิดชอบในกิจการ 
ท่ี่�คณะกรรมาธิิการสอบหาข้้อเท็็จจริิงหรืือศึึกษาท่ี่�จะต้้องสั่่�งการให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐใน 
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สัังกััดหรืือในกำำ�กับให้้ข้้อเท็็จจริิง ส่งเอกสาร หรืือแสดงความเห็็นตามท่ี่�คณะกรรมาธิิการ 
เรีียก เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่�ให้้คณะกรรมาธิิการดำำ�เนิินกิิจการในการสนัับสนุุน 
การดำำ�เนิินงานของรััฐสภาได้้อย่่างมีีประสิิทธิิภาพดัังนั้้�น  การกำำ�หนดโทษทางอาญา 
แก่่ผู้้� ฝ่่าฝืืนคำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการจึึงไม่่สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของ 
การลงโทษทางอาญาแก่่บุุคคลและความร้้ายแรงของการกระทำำ�ความผิิดทั้้�งมิิได้ ้
กระทบต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีของประชาชนโดยรวมพระราชบััญญััติิ 
คำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา พ.ศ. 2554  
มาตรา 5 มาตรา 8 และมาตรา 13 จึึ งเป็็นบทบััญญััติิที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการ 
ของรััฐธรรมนููญ มาตรา 129 จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 129
หมายเหตุุ
	 1.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญนี้้�น่่าจะเป็็นคดีีแรกที่่�ศาลเข้้าไปอธิิบายและวาง 
บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับส่่วนงานคณะกรรมาธิิการในรััฐสภาเรื่่�องการแสวงหาข้้อเท็็จจริิง  
(Investigation) (CQ Press, 2013,  pp.304) อันเป็็นกลไกสำำ�คัญในการทำำ�หน้้าท่ี่� 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิไม่่ว่่าจะเป็็นการตรากฎหมายก็็ดีี หรืือการตรวจสอบการบริิหาร 
ราชการแผ่่นดิินของฝ่่ายบริิหารก็็ดีีซึ่่ �งสำำ�หรัับประเทศไทยเองไม่่ค่่อยปรากฏคดีี 
ประเภทนี้้�มากนัักหากเปรีียบเทีียบกัับต่่างประเทศ ทั้้  �งนี้้�มีีประเด็็นที่่�น่่าสนใจว่่า  
หากมองกัันอย่่างผิิวเผิินแล้้ววััตถุุแห่่งคดีีจะเป็็นพระราชบััญญััติิคำำ�สั่่ �งเรีียกของ 
คณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา พ.ศ. 2554 จนอาจเห็็นว่ากรณีีนี้้� 
มุ่่�งให้้ความสำำ�คััญกัับการเข้้าไปตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย  
แต่่เมื่่�อพิิจารณาให้้ดีีแล้้วจะพบว่่าการตรวจสอบของศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีการเข้้าไป 
อธิิบายถึึงเนื้้�อหาสาระของกฎหมายในประเด็็นของอำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการใน 
รััฐสภา ซึ่่�งมีีความสำำ�คััญอย่่างมากสำำ�หรัับกลไกการทำำ�หน้้าที่่�ของรััฐสภา กล่่าวอีีก 
นััยหนึ่่�ง คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ส่่งผลโดยตรงต่่อการกำำ�หนดบทบาทอำำ�นาจหน้้าที่่�ของรััฐสภา 
โดยตรงอย่่างปฏิิเสธไม่่ได้้ผ่่านการกำำ�หนดบทบาทอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ของคณะกรรมาธิิการ 
นั่่�นเอง
	 2.	แม้้ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญจะได้้วิินิิจฉััยให้้พระราชบััญญััติิคำำ�สั่่�งเรีียกของ 
คณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา พ.ศ. 2554 มาตรา 5 มาตรา 8  
และมาตรา 13 ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ (ฉบับปััจจุุบััน พ.ศ. 2560) มาตรา 129  
ที่่�มีีการกำำ�หนดหน้้าที่่�การสอบหาข้้อเท็็จจริิงของคณะกรรมาธิิการไว้้แล้้วก็็ตาม  
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โดยเหตุุผลหลัักคืือ บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันและรััฐธรรมนููญฉบัับก่่อน  
(พ.ศ. 2550) มีหลัักการท่ี่�เปลี่่�ยนแปลงไป อย่่างไรก็ดีี เหตุุผลและคำำ�อธิิบายของศาล 
มีีข้้อสัังเกตที่่�น่่าสนใจพึึงหยิิบยกขึ้้�นขบคิิดอธิิบายในทางวิิชาการ ทั้้ �งนี้้�เนื่่�องจาก 
หากพิิจารณาผลในทางกฎหมายแล้้ว มีลัักษณะเป็็นการปรัับเปลี่่�ยนไปอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ 
ใน  2 ประเด็็นหลัักประกอบด้้วย 1.อำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการในรััฐสภา และ  
2.บทบาทหน้้าที่่�ของคณะกรรมาธิิการในรััฐสภาโดยทั้้�งสองประเด็็นดัังกล่่าวตาม 
หลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิและกฎหมายรััฐสภามีีความ 
เชื่่ �อมโยงกัันจึึงสามารถอรรถาธิิบายไปในคราวเดีียวได้้ คดี ีนี้้ �ศาลมองว่่าการ  
“ปรัับเปลี่่ �ยนถ้้อยคำำ�” ตามรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบัันเรื่่ �องการใช้้อำำ�นาจของ 
คณะกรรมาธิิการให้้เป็็นการ “เรีียก” แทน “คำำ�สั่่�งเรีียก” นั้้�นเป็็นการ “ปรัับเปลี่่�ยน 
หลัักการ” ไปจาก (รััฐธรรมนููญ) เดิิม ประหน่ึ่�งเป็็นอำำ�นาจคนละชนิิด หรืือมีีวััตถุุประสงค์์ 
ไม่่เหมืือนกัันทำำ�ให้้ “ความเข้้มข้้น” ของอำำ�นาจนี้้�ลดลง ส่ ่งผลต่่อบทบาทหน้้าที่่�ของ 
คณะกรรมาธิิการฯ ที่่�อาจลดลงตามไปด้้วยในฐานะ “ผู้้�ทรงอำำ�นาจ” ซึ่่�งตามหลััก 
วิิชาการแล้้วอาจมิิได้้เป็็นเช่่นนั้้�น  เนื่่�องจากไม่่ว่่าจะเรีียกว่่าอย่่างไรก็็ตาม แต่่ก็็เป็็น 
อำำ�นาจตามรััฐธรรมนููญเดีียวกัันนั่่�นคืือ อำ ำ�นาจนิิติิบััญญััติิ (Legislative power)  
โดยธรรมชาติิและวััตถุุประสงค์์ของอำำ�นาจนี้้�ของคณะกรรมาธิิการฯ เป็็นการก่่อตั้้�ง 
หน้้าที่่� (Obligation) (Garrison, 2013, pp.182) แก่่ผู้้�รัับคำำ�เรีียกหรืือคำำ�สั่่�งที่่�จะ 
ต้้องมานำำ�เสนอข้้อเท็็จจริิง หรืือนำำ�ส่่งเอกสารพยานหลัักฐานต่่าง ๆ ทั้้ �งสิ้้�น ดั ังที่่� 
ท่่านผู้้�พิพากษาวอร์์เรน (Warren) อดีีตประธานศาลสููงสุุดแห่่งประเทศสหรััฐอเมริิกา  
เคยกล่่าวไว้้อย่่างชััดเจนในคดี Clinton v. City of New York ว่า อำำ�นาจในการแสวงหา 
ข้้อเท็็จจริิงของสภาอยู่่�ในส่วนของกระบวนการนิติิบััญญััติิด้้วยเช่่นเดีียวกัน อย่่างมิิพััก 
ต้้องสงสััยว่่า เมื่่�อมีีการใช้้อำำ�นาจนี้้�แล้้ว ถือเป็็น “หน้้าท่ี่�ของประชาชนทุกคน” (Duty  
of all citizens) ที่่ �ต้้องให้้ร่่วมมืือกัับสภาในการปฏิิบััติิหน้้าที่่ �(Mason and  
Stephenson, 2016, pp.104) น อกจากนี้้�แล้้ว  ประเด็็นที่่�น่่าพิิจารณาต่่อไปคืือ  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยเพิ่่�มเติิมไปอีีกว่่า อำ ำ�นาจนี้้�ของคณะกรรมาธิิการฯ ไม่่ใช่ ่
การสืืบสวนหรืือสอบสวนตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�งเมื่่�อรััฐธรรมนููญฉบับปััจจุุบัันได้้เปลี่่�ยนถ้อยคำำ�ว่าให้้คณะกรรมาธิิการทำำ�หน้้าท่ี่�  
“สอบหาข้้อเท็็จจริิง” แทนท่ี่�จะเป็็น “สอบสวน” แบบเดิิม กรณีีนี้้�มีีข้้อสัังเกตในทาง 
วิิชาการว่่า ภารกิิจของคณะกรรมาธิิการในรััฐสภานั้้�นมีีความมุ่่�งหมายทางนิิติิบััญญััติิ  
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(Legislative Purpose) สำำ�คัญคืือ การสอบสวน (Investigation) เสาะแสวงหาข้้อมููล 
ต่่าง ๆ  (Hall, Ely, Jr., and Grossman, 2005, pp.309) เพื่่�อช่่วยเหลืือฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
จะได้้นำำ�ข้้อมููลดัังกล่่าวไปประกอบการตััดสินิใจต่่าง ๆ ท างกระบวนการนิิติิบััญญััติิ 
ดัังที่่ �ปรากฏการรัับรองไว้้ในคำำ�พิิพากษาศาลสููงสุุดสำำ�คััญ (Landmark case)  
แห่่งประเทศสหรััฐอเมริิกาคดี McGrain v Daugherty และประเทศอื่่�น   อีกมากมาย 
(พรสัันต์์, 2558, หน้้า 205) เมื่่�อเป็็นเช่่นนี้้�แล้้ว  หากพิิจารณาใน  “เชิิงรููปแบบ”  
โดยนึึกถึึงกรณีีเจ้้าพนัักงานสอบสวนก็็อาจเป็็นไปอย่่างที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยไว้้  
แต่่หากกล่่าวกัันใน  “เชิิงเนื้้�อหา” ค งไม่่ได้้แตกต่่างกััน  เพราะตามหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิแล้้ว อำำ�นาจนี้้�เป็็นผลมาจากความเป็็นผู้้�แทนปวงชน 
ของรััฐสภาในฐานะ “เอกสิิทธิ์์ �ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ” (Legislative Privilege)  
(Chafetz, 2007, pp.145) ท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�สำำ�คัญท่ี่�จะต้้องบำำ�บัดทุุกข์์บำำ�รุงสุุขผู้้�เลืือกตนเอง 
เข้้ามาผ่่านระบบการรัับเรื่่�องราวร้้องทุุกข์์และทำำ�การแก้้ไขเยีียวยาปััญหา (Redress  
of Grievances) (Alder, 1999, pp.223) เพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพของประชาชน  
จึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า อำำ�นาจนี้้�เป็็น “อำำ�นาจเดีียวกัน” กับพนัักงานสอบสวน (May, 2019)  
กระบวนการเดีียวกัันกัับการปฏิิบััติิภารกิิจของเจ้้าหน้้าที่่�ตำำ�รวจในการสืืบสวนหรืือ 
สอบสวนที่่�แตกต่่างกัันคืือ การดำำ�เนิินการของคณะกรรมาธิิการจะอยู่่�ใน  “เขตแดน 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ” (Legislatures’ arena) (Horne, 2013, pp.340) ท่ี่�เรีียกกัันว่า  
“กระบวนการรััฐสภา” (Parliamentary Proceedings) ในขณะท่ี่�การดำำ�เนิินการของ 
เจ้้าหน้้าพนัักงานสอบสวน หรืือเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำำ�รวจอยู่่�ใน “เขตแดนของกฎหมาย” (Legal  
arena) ที่่�เรีียกกัันว่่า “กระบวนการยุุติิธรรม” (Justice Proceedings) (Meerts,  
2019, pp.165) ดังนั้้�น การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยในคดีนี้้�โดยกล่่าวถึึงความแตกต่่าง 
ระหว่่าง (ชนิิดหรืือธรรมชาติิ) อำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการฯ ตามรััฐธรรมนููญฉบับเดิิม  
(พ.ศ. 2550) และรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  (พ.ศ. 2560) อาจยัังไม่่สอดคล้้องกัับ 
คำำ�อธิิบายในทางวิิชาการมากนััก รว มตลอดถึึงการที่่�ศาลได้้นำำ�เอาประเด็็นดัังกล่่าว 
เชื่่�อมโยงกัับประเด็็นเรื่่�องความเข้้มข้้นของสภาพบัังคัับที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปนั้้�นจึึงอาจ 
เป็็นคนละส่่วนคนละประเด็็นกันหรืือไม่่อย่่างไร
	 3.	คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�มีีประเด็็นที่่�น่่าสนใจในการพิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกัับกรณีี 
ต่่างประเทศด้้วยว่่า เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญยึึดโยงการอำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการใน 
รััฐสภากัับบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญเป็็นสำำ�คััญ กล่่าวให้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น  ศาลได้้เข้้าไป 
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อธิิบายถึึงธรรมชาติิ หรืือลัักษณะของอำำ�นาจในการแสวงหาข้้อเท็็จจริิงค่่อนข้้าง 
เคร่่งครััดกัับบทบััญญััติิลายลัักษณ์์อัักษรของรััฐธรรมนููญจนเป็็นที่่�มาขอการวิินิิจฉััย 
ให้้พระราชบััญญััติิคำำ�สั่่�งเรีียกของคณะกรรมาธิิการของสภาผู้้�แทนราษฎรและวุุฒิิสภา  
พ.ศ. 2554 มาตรา 5 มาตรา 8 และมาตรา 13 ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแล้้ว 
คำำ�ถามคืือ ในอนาคตภายใต้้รััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  หากรััฐสภาประสบกัับปััญหา 
สภาพบัังคัับของอำำ�นาจคณะกรรมาธิิการฯ ที่่�ไม่่ได้้รัับความร่่วมมืือจากบุุคคล หรืือ 
หน่่วยงานต่่าง ๆ อั ันกระทบต่่อการทำำ�หน้้าที่่�ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในแง่่มุุมต่่าง ๆ  
จึึงเห็็นควรตรากฎหมายขึ้้�นเพื่่�อกำำ�หนดสภาพบัังคัับทำำ�นองเดีียวกัันกัับฉบัับเดิิม 
จะสามารถกระทำำ�ได้้หรืือไม่่ กฎหมายดัังกล่่าวจะขััดต่่อบทบััญญััติิมาตรา 129  
แห่่งรััฐธรรมนููญอีีกหรืือไม่่ หากเห็็นว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญแล้้ว ด้ ้วยเหตุุใดใน 
ต่่างประเทศเองที่่�บทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญไม่่ได้้มีีถ้้อยคำำ�ที่่�บััญญััติิไว้้ชััดเจนว่่า 
อำำ�นาจของคณะกรรมาธิิการในรััฐสภาต้้องมีีสภาพบัังคัับทางกฎหมาย (ทำำ�นองเดีียวกัน 
กัับรััฐธรรมนููญฉบัับ พ.ศ. 2550) จึึ งมีีการตราตััวบทกฎหมายเพื่่�อกำำ�หนดกลไกและ 
สภาพบัังคัับของอำำ�นาจแสวงหาข้้อเท็็จจริิงได้้โดยไม่่มีีประเด็็นปััญหาเรื่่�องความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญ (Constitutionality) แต่่อย่่างใด 
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	 พระราชบััญญััติิวิิธีีปฏิิบััติิราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
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หมายเหตุุคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญเกี่่�ยวกัับ

ความหมายของ “หนัังสืือสััญญา” ตามรัฐธรรมนูญ

ศาสตราจารย์์ ดร.ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช
ผู้้�เช่ี่�ยวชาญประจำำ�ตุลาการศาลรััฐธรรมนููญ

บทนำำ�
	 รััฐธรรมนููญตั้้�งแต่่อดีีตจนถึึงปััจจุุบัันคือรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช 2560 ในมาตรา 
ที่่�ว่่าด้้วยการทำำ�หนัังสืือสััญญานั้้�น  ผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญได้้ใช้้คำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา”  
มาโดยตลอด ไม่่เคยมีีการเปลี่่�ยนไปใช้้ถ้้อยอื่่�นแต่่อย่่างใด อย่่างไรก็ตาม รััฐธรรมนููญ 
ทุุกฉบับก็็มิิได้้มีีการให้้คำำ�นิยามหรืืออธิิบายว่่า “หนัังสืือสััญญา” คืออะไร และมิิได้้ให้้ 
ตััวอย่่างของหนัังสืือสััญญาว่่าสามารถอยู่่�ในรูปแบบใดได้้บ้้าง ฉ ะนั้้�น  เมื่่�อฝ่่ายบริิหาร 
ทำำ�ตราสารระหว่่างประเทศขึ้้�น โดยมิิได้้ขอความเห็็นชอบจากรััฐสภา จึึงเกิิดปััญหาว่่า  
ตราสารระหว่่างประเทศดัังกล่่าวต้องได้้รัับความยิินยอมจากรััฐสภาหรืือไม่่ ซ่ึ่�งก่่อนท่ี่� 
จะพิิจารณาว่่า ตราสารระหว่่างประเทศดัังกล่่าวอยู่่�ในข่ายเป็็นประเภทหนัังสืือสััญญา 
ท่ี่�ต้้องขอความเห็็นชอบจากรััฐหรืือไม่่นั้้�น จำำ�ต้องวิินิิจฉััยเบื้้�องต้้นก่อนว่า สถานะของ 
ตราสารระหว่่างประเทศที่่�ฝ่่ายบริิหารทำำ�ขึ้้�นนั้้�นมีีสถานะเป็็นหนัังสืือสััญญาตาม 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซึ่่�งเป็็นที่่�มาของคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีีแรกคืือ 
คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 11/ 2542 ซ่ึ่�งคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ได้้วางบรรทัดสำำ�คัญของความหมายของคำำ�ว่า  
“หนัังสืือสััญญา” ท่ี่�ใช้้ในมาตรา 224 วรรคแรก แห่่งรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช 2540 
ว่่ามีีความหมายอย่่างไร และต่่อมาศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างอิิงคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ในการตีความ 
คำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา”อีีก 3 คำำ�วิินิิจฉััย คื ือ คำำ�วิินิิจฉััยที่่� 33/25431 คำำ�วิินิิจฉััย 
ท่ี่� 6-7/25512 และคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 3/25603

1	 เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกับการเข้้าเป็็นภาคีีอนุุสััญญาความหลากหลายทางชีีวภาพ
2	 เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกับสถานะทางกฎหมายของแถลงการณ์ร่่วมไทย-กััมพููชา
3	 เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกัับสถานะทางกฎหมายของร่่างบัันทึึกความเข้้าใจว่่าด้้วยการผ่่านแดนสิินค้้าระหว่่าง 
	 กรมศุุลกากรของประเทศไทยและประเทศกััมพููชา
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	 สรุปความเป็็นมาและคำำ�วินิิจฉััยกรณีีหนัังสืือขอรัับความช่วยเหลืือ (Letter  
of Intent) ที่่�รััฐบาลไทยมีีไปยัังกองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศ
	 เนื่่�องจากประเทศไทยได้้ประสบวิิกฤตเศรษฐกิิจในปีี พ.ศ. 2540 ในสมััย 
นายกรััฐมนตรีีพลเอกชวลิต ยงใจยุุทธ จนทำำ�ให้้รััฐบาลต้้องตััดสิินใจขอรัับความช่่วยเหลืือ 
ทางการเงิินต่่อกองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศ (International Monetary Fund)  
ด้้วยการมีทำำ�หนัังสืือแจ้้งความจำำ�นงฉบับท่ี่� 1 เมื่่�อวัันท่ี่� 14 สิงหาคม พ.ศ. 2540 ซ่ึ่�งต่่อมา 
ก็็ได้้มีีสมาชิิกผู้้�แทนราษฎรจากพรรคประชาธิิปััตย์์บางท่่านเห็็นว่่า การทำำ�หนัังสืือ 
แจ้้งความจำำ�นงฉบัับที่่� 1 ดั ังกล่่าวขััดต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 224 เพราะหนัังสืือ 
แจ้้งความจำำ�นงเป็็นหนัังสืือสััญญาท่ี่�ต้้องออกพระราชบััญญััติิรวมถึึงพระราชกำำ�หนดให้้ 
เป็็นไปตามสััญญา ต่ ่อมารััฐบาลของพลเอกชวลิิต ยงใจยุุทธ ได้้ถููกกดดัันให้้ลาออก 
เนื่่�องจากไม่่สามารถแก้้ปััญหาเศรษฐกิิจได้้ และนายชวน  หลีีกภััยได้้เข้้ามาเป็็น 
นายกรััฐมนตรีีต่่อจากพลเอกชวลิต ยงใจยุุทธ หลัังจากนั้้�น รััฐบาลของนายชวน หลีีกภััย 
ได้้ทำำ�หนัังสืือทำำ�หนัังสืือแจ้้งความจำำ�นงรวมทั้้�งสิ้้�น 6 ฉบับไปยัังกองทุุนการเงิินระหว่่าง 
ประเทศ พลเอกชวลิต ยงใจยุุทธ ในฐานะผู้้�นำำ�ฝ่่ายค้้านและสมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร  
จำำ�นวน  126 คน  ได้้เข้้าชื่่�อกัันร้้องขอต่่อประธานวุุฒิิสภาเพื่่�อให้้มีีการถอดถอน 
นายกรััฐมนตรีีและรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงการคลังออกจากตำำ�แหน่่ง โดยกล่่าวหาว่่า  
มีีพฤติิการณ์์ส่่อว่่าจงใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่ �ขััดต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 224 วรรค สอง  
ประธานวุุฒิิสภาได้้ส่่งคำำ�ร้้องดัังกล่่าวไปยัังคณะกรรมการป้้องกัันและปราบปราม 
การทุุจริิตแห่่งชาติ ิ (ป.ป.ช.) เพื่่�อดำำ�เนิินการไต่่สวน  ซึ่่�งต่่อมาคณะกรรมการป้้องกันั 
และปราบปรามการทุุจริิตแห่่งชาติ ิก็ ็ได้้ส่่งเรื่่�องมายัังประธานรััฐสภาเพื่่�อให้้ส่่งเรื่่�อง 
มายัังศาลรััฐธรรมนููญวินิิิจฉััยเสีียก่่อนว่่า หนัังสืือที่่�รััฐบาลได้้เสนอต่่อกองทุนุระหว่่าง 
ประเทศนั้้�น เป็็นหนัังสืือสััญญาท่ี่�จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 224 วรรคสองหรืือไม่่
	 หลัังจากท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณาข้้อเท็็จจริิงจากเอกสารต่าง ๆ  ประกอบกัับ 
แถลงการณ์ของผู้้�เกี่่�ยวข้องแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า “หนัังสืือแจ้้งความจำำ�นง 
ขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินที่่�รััฐบาลมีีไปถึึงกองทุุนการเงิิน 
ระหว่่างประเทศไม่่เป็็นหนัังสืือสััญญาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 224 จึงไม่่เป็็นกรณีี 
ที่่�จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภาตามวรรคสองของมาตราดัังกล่่าว”
หมายเหตุุ
	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 11/ 2542 เป็็นคำำ�วิินิิจฉััยแรกท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายความหมาย 
ของคำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา”ตามมาตรา 224 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุ ุทธศัักราช 2540  
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ว่่ามีีความหมายอย่่างไร  ประเด็็นของคดีีนี้้� พรรคฝ่่ายค้้านมิิได้้ให้้ศาลวิินิิจฉััยสถานะ 
ของหนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินว่่าคืืออะไร  
แต่่พรรคฝ่่ายค้้านส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวินิิิจฉััยประเด็็นเดีียวคืือ การทำำ�หนัังสืือ 
แสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินที่่�รััฐบาลไทยทำำ�ไปยััง 
กองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศ เป็็นหนัังสืือสััญญาที่่�ต้้องขอความเห็็นชอบจาก 
รััฐสภาก่่อนหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ดีี ในทางนิิติิวิิธีี คดี ีนี้้�ประกอบด้้วยสองประเด็็น คื ือ 
ประเด็็นแรก สถานะทางกฎหมายของหนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือ 
ทางวิิชาการและการเงิินที่่�รััฐบาลไทยทำำ�ไปยัังกองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศนั้้�น 
มีีนิิติิฐานะเป็็นหนัังสืือสััญญาตามมาตรา 224 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุุทธศัักราช 25404   
หรืือไม่่ ประเด็็นนี้้�เรีียกว่่า ปัญหารองหรืือปััญญาท่ี่�ศาลต้้องวิินิิจฉััยก่่อน (incidental  
problem) ส่วนประเด็็นท่ี่�สอง หากหนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทาง 
วิิชาการและการเงิินดังกล่่าวเข้้าข่่ายเป็็นหนัังสืือสััญญาแล้้ว จะต้้องได้้รัับความเห็็นชอบ 
จากรััฐหรืือไม่่ ประเด็็นนี้้�จััดว่่าเป็็นประเด็็นหลัักของคดี (principal problem) แต่่ก่่อน 
ท่ี่�จะวิินิิจฉััยปััญหาหลัักของคดีได้้ ศาลจะต้้องวิินิิจฉััยปััญหารองของคดีให้้ลุุล่่วงเสีียก่่อน  
เนื่่�องจากปััญหาหลัักของคดีขึ้้�นอยู่่�กับปััญหารองของคดี
	 สำำ�หรัับประเด็็นแรกนั้้�น  แม้้ว่่ารััฐธรรมนููญฉบัับแรก5 จนถึึงปััจจุุบัันใช้้คำำ�ว่่า  
“หนัังสืือสััญญา” มาโดยตลอด6 แต่่ก็็ไม่่มีีกฎหมายระดัับพระราชบััญญััติิหรืือกฎหมาย 
ลำำ�ดับรองใด ๆ  รวมถึึง คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ และคำำ�วิินิิจฉััยของคณะตุุลาการ 
รััฐธรรมนููญ ท่ี่�ให้้คำำ�นิยามหรืืออธิิบายว่่า หนัังสืือสััญญา ตามรััฐธรรมนููญ มีหมายความ 
ว่่าอย่่างไร ฉะนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงต้้องหาเกณฑ์์กลางในการอธิิบายความหมายของ 
คำำ�ว่า หนัังสืือสััญญา ในคดีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างอิิง อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วย 
กฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969 (Vienna Convention on the Law of Treaties  

4	 มาตรา 224 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช 2540 บัญญััติิว่่า
		  พระมหากษััตริิย์์ทรงไว้้ซึ่่�งพระราชอำำ�นาจในการทำำ�หนัังสืือสััญญาสัันติิภาพ สััญญาสงบศึึก และ 
	สั ญญาอ่ื่�นกับนานาประเทศ หรืือกับองค์์การระหว่่างประเทศ
		  หนัังสืือสัญญาใดมีีบทเปล่ี่�ยนแปลงอาณาเขตไทยหรืือเขตอำำ�นาจแห่่งรััฐ หรืือ…
		  จะต้้องออกพระราชบััญญััติิเพ่ื่�อให้้การเป็็นไปตามสััญญา ต้้องได้้รัับความเห็็นชอบของรััฐสภา
5	 ธรรมนููญการปกครองชั่่�วคราว มาตรา บัญญััติิว่่า 
6	 มีีคำำ�อื่่�นท่ี่�รััฐธรรมนููญใช้้นอกจากคำำ�ว่า หนัังสืือสััญญา เช่่น คำำ�ว่า สนธิสััญญา ความตกลงระหว่่างประเทศ 
	 แต่่บทบัญญััติิเกี่่�ยวกับพระราชอำำ�นาจของพระมหากษััตริิย์์ในการต่างประเทศแล้้ว รััฐธรรมนููญจะใช้้คำำ�ว่า  
	 พระมหากษััตริิย์์ทรงไว้้ซ่ึ่�งพระราชอำำ�นาจในการทำำ�หนัังสืือสััญญามาโดยตลอด
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1969) มาเป็็นเกณฑ์์ในการอธิิบาย โดยศาลให้้เหตุุผลในการนำำ�อนุุสััญญากรุุงเวีียนนา 
ว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969 มาปรัับใช้้ด้้วยเหตุุผลท่ี่�ว่่าอนุุสััญญาเกิิดจาก 
การประมวลจารีีตประเพณีีและแนวปฏิิบััติิของนานาประเทศ ในประเด็็นนี้้� มีข้้อสัังเกต 
ดัังนี้้� 
	 ประการแรก ประเทศไทยมิิได้้เป็็นภาคีีอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมาย 
สนธิสััญญา ค.ศ. 1969 ฉะนั้้�น ประเทศไทยจึึงไม่่ผููกพัันตามกฎหมายภายใต้้อนุุสััญญานี้้�   
อย่่างไรก็ดีี อนุุสััญญานี้้� เกิิดจากการประมวลกฎเกณฑ์์ท่ี่�มีีสถานะเป็็นกฎหมายประเพณีี 
ระหว่่างประเทศ (customary international law) ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายท่ี่�มิิใช่่ลายลัักษณ์ 
อัักษรให้้อยู่่� ในรููปของลายลัักษณ์์อัักษรที่่�เรีียกว่่า codification คื ืออนุุสััญญา  
อย่่างไรก็็ดีี มิ ิใช่่ทุุกข้้อบััญญััติิของอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิิสััญญา  
ค.ศ. 1969 ที่่�เป็็นกฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศทั้้�งหมด มี ีหลายมาตราที่่� 
คณะกรรมาธิิการกฎหมายระหว่่างประเทศ (International Law Commission)  
ขององค์์การสหประชาชาติิได้้เพิ่่�มเติิมสร้้างกฎเกณฑ์์ขึ้้�นมาใหม่่ซึ่่�งมิิได้้มีีสถานะเป็็น 
กฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศท่ี่�เรีียกว่่า progressive development
	 สำำ�หรัับความหมายของคำำ�ว่า “สนธิสััญญา” (treaty) ท่ี่�อนุุสััญญากรุุงเวีียนนา 
ได้้ให้้คำำ�จำำ�กััดความนั้้�นอยู่่�ในข้้อที่่� 2 (a)7 ซึ่่�งมีีสถานะเป็็นกฎหมายประเพณีีระหว่่าง 
ประเทศ8 หมายความว่่า ในส่วนของข้้อนี้้�ผููกพัันประเทศไทยในฐานะกฎหมายประเพณีี 
ระหว่่างประเทศ9 แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้ระบุุชััดเจนลงไปว่่าข้้อ 2 ของอนุุสััญญา 
เวีียนนามีีสถานะเป็็นกฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศคงกล่่าวรวม ๆ แต่่เพีียงว่่า 
อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาเป็็นจารีีตประเพณีีท่ี่�ได้้รัับการยอมรัับนัับถืือทั่่�วไป
	 ประการที่่�สอง มี ีข้้อน่่าคิิดว่่า ศาลรััฐธรรมนููญอาศััยช่่องทางใดในการนำำ�เอา 
กฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศมาใช้้หรืืออ้้างอิิงในกรณีีนี้้� เนื่่�องจากว่่ารััฐธรรมนููญ 
ของไทยฉบัับแรกจนถึึงฉบัับปััจจุุบัันไม่่เคยรัับรองสถานะของกฎหมายประเพณีี 
ระหว่่างประเทศไว้้ในระบบกฎหมายไทยแต่่อย่่างใด ซ่ึ่�งหากเปรีียบเทีียบกัับรััฐธรรมนููญ 

7	 “treaty” means an international agreement concluded between States in written form  
	 and governed by international law, whether embodied in a single instrument or in two  
	 or more related instruments and whatever its particular designation.
8	 โปรดดูู Mark Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,  
	 (The Netherlands: Martinus Nijhoff, 2009), หน้้า 83
9	 แต่่มิิใช่่ฐานะอนุุสััญญา เนื่่�องจากประเทศไทยมิิได้้ให้้สััตยาบัันหรืือภาคยานุุวััติิ
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ของต่่างประเทศแล้้วจะพบว่่า รััฐธรรมนููญหลายประเทศรัับรองสถานะของกฎหมาย 
ประเพณีีระหว่่างประเทศไว้้อย่่างชััดเจน  เช่่น  รััฐธรรมนููญของประเทศแอฟริิกา  
พ.ศ. 199310 รััฐธรรมนููญของประเทศเยอรมัน11 รััฐธรรมนููญของประเทศออสเตรีีย12   
ประเด็็นน่าคิิดต่่อไปก็็คืือ มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์รัับรองว่่า  
กฎหมายประเพณีีระหว่่างประเทศเป็็นบ่อเกิิดของกฎหมายไทยหรืือไม่่ เมื่่�อพิิจารณา 
จากรายงานการประชุุม (travaux) ตอนยกร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
มาตรา 4 ไม่่ปรากฏว่่าคณะกรรมการยกร่่างมีีการเอ่่ยถึึงกฎหมายประเพณีีระหว่่าง 
ประเทศแต่่อย่่างใด คำำ�ว่า “คลองจารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ตามมาตรา 4 แห่่งประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จึึงน่่าจะหมายถึึงกฎหมายประเพณีีภายในเท่่านั้้�นที่่�ใช้้กัับ 
นิิติิสััมพัันธ์ทางแพ่่งหรืือทางพาณิิชย์์ นอกจากนี้้�แล้้ว คำำ�ว่า “ท้้องถิ่่�น” (local custom)  
ย่่อมบ่่งบอกในตัวเองแล้้วว่า เป็็นทางปฏิิบััติิหรืือแนวปฏิิบััติิของท้้องถิ่่�น แต่่ทางปฏิิบััติิ 
ในเรื่่�องการทำำ�สนธิิสััญญานั้้�นเป็็นทางปฏิิบััติิของรััฐในระดัับระหว่่างประเทศที่่�มีี 
ลัักษณะเป็็นสากล มิ ิใช่่มีีลัักษณะตามท้้องถิ่่�นใดท้้องถิ่่�นหนึ่่�งอย่่างจารีีตประเพณีี 
ตามกฎหมายภายใน
	 ประการที่่�สาม ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างอิิงอนุุสััญญากรุุงเวีียนนามาเป็็นเกณฑ์์ 
ในการอธิิบายความหมายของคำำ�ว่าหนัังสืือสััญญา โดยเริ่่�มท่ี่�องค์์ประกอบของสนธิสััญญา 
ว่่ามีี 4 ประการ ดังนี้้�
	 1)	เป็็นความตกลงระหว่่างรััฐกัับรััฐ หรืือกัับองค์์การระหว่่างประเทศ
	 2) 	เป็็นลายลัักษณ์อัักษร
	 3) 	ก่่อให้้เกิิดพัันธกรณีีหรืือผลผููกพัันทางกฎหมาย และ
	 4) 	ความตกลงนั้้�นอยู่่�ภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ
	 เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายความหมายของสนธิิสััญญาตามอนุุสััญญาแล้้ว  
ศาลเห็็นว่่า คำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา” ตามรััฐธรรมนููญมีีความหมายเดีียวกัับคำำ�ว่่า  

10	 มาตรา 231 (4) บัญญััติิว่่า The rule of customary international law binding on the Republic,  
	 shall unless inconsistent with this Constitution or an Act of Parliament, form part of  
	 the law of the Republic
11	 มาตรา 25 บัญญััติิว่่า “The general rules of public international law shall be an integral  
	 part of federal law. They shall take precedence over statutes…”
12	 มาตรา 9 บัญญััติิว่่า “the generally recognized rules of international law are held to be  
	 component parts of Federal law
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“สนธิิสััญญา”ตามอนุุสััญญากรุุงเวีียนนา จากนั้้�นศาลเห็็นว่่า การที่่�หนัังสืือแสดง 
เจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินลงนามแต่่เพีียงรััฐมนตรี ี
ว่่าการกระทรวงการคลัังและผู้้�ว่่าธนาคารแห่่งประเทศไทยลงนามแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียว 
และทางกองทุุนระหว่่างประเทศก็็ถืือว่่า แผนการให้้ความช่่วยเหลืือ มิได้้มีีสถานะทาง 
กฎหมายเป็็นสนธิิสััญญาหรืือความตกลงระหว่่างประเทศ ฉ ะนั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญ 
จึึงวิินิิจฉััยว่่าหนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินไม่่ใช่่ 
หนัังสืือสััญญาตามรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช 2540 มาตรา 224
	 มีีข้้อสัังเกตต่่อองค์์ประกอบของสนธิสััญญาว่่า จริิง ๆ  แล้้ว คำำ�ว่า ก่อให้้เกิิดพัันธกรณีี 
หรืือผลผููกพัันทางกฎหมายนั้้�นรวมอยู่่�ในคำำ�ว่า “ตกอยู่่�ภายใต้้กฎหมายระหว่่างประเทศ” 
(governed by international law) แต่่ตำำ�รากฎหมายไทยหลายเล่่มก็็เพิ่่�มองค์์ประกอบ 
ส่่วนนี้้�เข้้ามา
	 ประการท่ี่�สี่่� ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย สถานะของหนัังสืือดัังกล่่าวมิิใช่่หนัังสืือ 
สััญญาตามรััฐธรรมนููญ แต่่ศาลก็็มิิได้้ชี้้�ชััดว่่า สถานะของหนัังสืือดัังกล่่าวคืืออะไร  
ประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า หนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการ 
มีีสถานะเป็็น การกระทำำ�ฝ่่ายเดีียวของรััฐ (unilateral act) หากเปรีียบกัับกฎหมายแพ่่งแล้้ว  
การกระทำำ�ฝ่่ายเดีียวคืือ การแสดงเจตนาฝ่่ายเดีียวของรััฐที่่�จะผููกพัันตนเองตาม 
เจตนาที่่�แสดงออกให้้บุุคคลภายนอกทราบ เช่่น  คำำ�มั่่�น  การทำำ�พิินััยกรรม เป็็นต้้น  
อย่่างไรก็็ดีี รััฐธรรมนููญของไทยทุุกฉบัับไม่่เคยกล่่าวถึึง “การกระทำำ�ฝ่่ายเดีียว”  
ของรััฐแต่่ประการใดคงกล่่าวถึึงกรณีี “หนัังสืือสััญญา” เท่่านั้้�นแม้้ว่่าในทางปฏิิบััติิ 
ท่ี่�ผ่่านมา รััฐบาลจะมีีการกระทำำ�ฝ่่ายเดีียวในทางระหว่่างประเทศก็็ตาม เช่่น คำำ�ประกาศ 
ยอมรัับเขตอำำ�นาจศาลยุุติิธรรมระหว่่างประเทศ การทำำ�ข้้อสงวนกรณีีประสาท 
พระวิิหาร การประกาศเขตเศรษฐกิิจจำำ�เพาะ การรัับรองรััฐ (ปาเลสไตน์์) เป็็นต้น
	 ประการที่่�ห้้า ในส่่วนของคำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนนั้้�น  คำำ�วิินิิจฉััยส่่วนตนของ 
ท่่านสุุจิินดา ยงสุุนทร น่ ่าสนใจที่่�สุุด เนื่่�องจากท่่านได้้วิิเคราะห์ ์ อธิิบายความหมาย 
ทั้้�งถ้้อยคำำ�คำำ�ว่่า หนัังสืือสััญญา และ สนธิิสััญญาตามอนุุสััญญาไว้้อย่่างชััดเจน ทั้้ �งนี้้� 
น่่าจะมาจากท่่านรัับราชการท่ี่�กรมสนธิสััญญาและกฎหมาย และเป็็นเอกอััครราชทููต 
ท่ี่�กระทรวงการต่างประเทศด้้วย ทำำ�ให้้ท่่านมีความรู้้�ความเข้้าใจทั้้�งหลัักกฎหมายและ 
ทางปฏิิบััติิของการทำำ�สนธิสััญญาเป็็นอย่่างดีี 
	 นอกจากนี้้�แล้้ว  ผู้้�เขีียนยัังเห็็นด้้วยกัับท่่านในประเด็็นที่่�ว่่า เมื่่�อหนัังสืือแสดง 
เจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินไม่่มีีสถานะเป็็น หนัังสืือสััญญา  
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ตามรััฐธรรมนููญเสีียแล้ว้  ประเด็็นเรื่่�องขอความเห็น็ชอบจากรััฐสภาหรืือไม่ ่จึึ งตกไป  
ไม่่จำำ�ต้องวิินิิจฉััย เนื่่�องจากประเด็็นการขอความเห็็นชอบจากรััฐสภา (parliamentary  
approval) นั้้ �น  ใช้้ในกรณีีการทำำ�หนัังสืือสััญญาเท่่านั้้�น  หาได้้รวมถึึงการกระทำำ� 
ฝ่่ายเดีียวไม่่ ฉะนั้้�น เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญเสีียงข้้างมากวิินิิจฉััยแล้้วว่า สถานะของหนัังสืือ 
แสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่ว่ยเหลืือทางวิิชาการและการเงินิไม่่ใช่่หนัังสืือสััญญาตาม 
รััฐธรรมนููญ จึึ งไม่่มีีประเด็็นที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยอีีกต่่อไปว่่าต้้องขอความเห็็นชอบจาก 
รััฐสภาหรืือไม่่ อย่่างไรก็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญตััดสิินว่า กรณีีนี้้� จึึงไม่่ต้้องขอความเห็็นชอบ 
จากรััฐสภา ตามมาตรา 224 วรรคสอง
	 ประการสุุดท้้าย คำำ�วิินิิจฉััยคดีีนี้้�สำำ�คััญมากเพราะเป็็นการวางบรรทััดฐาน 
ความหมายของคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” ว่ามีีความหมายดุุจเดีียวกับคำำ�ว่า “สนธิสััญญา”  
(treaty) ตามอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969 หลัังจาก 
คำำ�วิินิิจฉััยนี้้� มี ีคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญอีีกสามคดีีที่่�มีีประเด็็นเกี่่�ยวกัับการทำำ� 
หนัังสืือสััญญาของฝ่่ายบริิหารว่าจะต้้องขอความเห็็นชอบจากรััฐสภาหรืือไม่่ ซ่ึ่�งก่่อนท่ี่� 
ศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััยประเด็็นดังกล่่าว ศาลจะวิินิิจฉััยเบื้้�องต้้นก่อนว่าเป็็นหนัังสืือ 
สััญญาตามรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ โดยศาลจะอธิิบายความหมายของคำำ�ว่า หนัังสืือสััญญา 
เหมืือนกัับที่่�เคยวิินิิจฉััยในคดีีการทำำ�หนัังสืือแสดงเจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือ 
ทางวิิชาการและการเงิินที่่ �รััฐบาลไทยทำำ�ไปยัังกองทุุนการเงิินระหว่่างประเทศ  
โดยการยืืนยัันว่่า คว ามหมายของคำำ�ว่่า หนัังสืือสััญญามีีความหมายเดีียวกัับคำำ�ว่่า 
สนธิิสััญญาตามอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิิสััญญา ค .ศ. 1969  
ดัังปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� … กรณีีการทำำ�แถลงการณ์ ไทย-กััมพููชา เกี่่�ยวกับปราสาท 
พระวิิหาร13 ประเด็็นในคดีนี้้�มีีว่่า สถานะของแถลงการณ์ร่่วม (Joint Communique)  
ไทย-กััมพููชา มีสถานะเป็็นหนัังสืือสััญญาตามมาตรา 190 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช  
หรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยืืนยันว่า ความหมายของคำำ�ว่า หนัังสืือสััญญามีีความหมาย 
เหมืือนกับคำำ�ว่า treaty ท่ี่�ใช้้ในอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยสนธิสััญญา ค.ศ. 1969  
และศาลรััฐธรรมนููญในคดีีนี้้�ได้้อ้้างคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 11/ 2542 ว่ ่าได้้เคยให้้ความหมาย 
ไว้้แล้้ว14

13	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 6-7/2551
14	 ดููคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 6-7/2551 หน้้า 21

_24-0703(001-352)P6.indd   118_24-0703(001-352)P6.indd   118 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



ประสิิทธ์ิ์� ปิิวาวััฒนพานิิช

119บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 ส่่วนคำำ�วิินิิจฉััยล่่าสุุดซึ่่ �งเป็็นการพิิจารณาตามรััฐธรรมนููญฉบัับปััจจุุบััน  
(พุุทธศัักราช 2560) เป็็นเรื่่�องเกี่่�ยวกับการทำำ�บันทึึกความเข้้าใจระหว่่างประเทศไทย- 
ประเทศกััมพููชา เกี่่�ยวกัับการอำำ�นวยความสะดวกสิินค้้าผ่่านแดน15 ประเด็็นมีีว่่า  
ร่่างบัันทึึกความเข้้าใจ (Memorandum of Understandings) ดังกล่่าวมีสถานะเป็็น  
“หนัังสืือสััญญา” ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 178 วรรค แรก แห่่งรััฐธรรมนููญ  
พุุทธศัักราช 256016 หรืือไม่่นั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 11/2542  
เป็็นบรรทััดฐานในการตีีความคำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา” ว่ ่ามีีความหมายอย่่างไร17  
โดยศาลเห็็นว่่า ร่ ่างบัันทึึกความเข้้าใจ มี ีสถานะเป็็นหนัังสืือสััญญาตามความหมาย 
ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางบรรทัดฐานไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 11/2542
	 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในคำำ�วิินิิจฉััยคดีีแถลงการณ์์ร่่วมระหว่่างประเทศไทย- 
ประเทศกััมพููชานั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างอิิงคำำ�วิินิิจฉััยในคดีีการทำำ�หนัังสืือแสดง 
เจตจำำ�นงขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงินิที่่�รััฐบาลไทยทำำ�ไปยัังกองทุุน 
การเงิินระหว่่างประเทศและการเข้้าเป็็นภาคีีอนุุสััญญาความหลากหลายทางชีีวภาพ 
อย่่างชััดเจนว่าได้้ให้้ความหมายคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” ตามมาตรา 190 แห่่งรััฐธรรมนููญ  
พุุทธศัักราช 2550 มีความหมายตรงกัับคำำ�ว่า “สนธิสััญญา” ตามอนุุสััญญาเวีียนนา
	 ยิ่่�งกว่่านั้้�น  คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีีการทำำ�หนัังสืือแสดงเจตจำำ�นง 
ขอรัับความช่่วยเหลืือทางวิิชาการและการเงิินที่่�รััฐบาลไทยทำำ�ไปยัังกองทุุนการเงิิน 
ระหว่่างประเทศยัังเป็็นบรรทััดฐานให้้กัับสำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาในการ 
ทำำ�ความเห็็นประเด็็นเรื่่�องความหมายเกี่่�ยวกับการทำำ�หนัังสืือสััญญา อีกด้้วย เช่่น บันทึึก 
สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาเรื่่�อง ความตกลงว่่าด้้วยการจัดตั้้�งศููนย์ความร่่วมมืือ 
อนุุภููมิิภาค  LMT-GT18 และบัันทึึกสำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาเรื่่�องข้้อตกลง 
กระบวนการตรวจสอบคุุณภาพระหว่่างกรมปศุุสััตว์์กัับองค์์การตรวจสอบคุุณภาพ 
อาหารของประเทศแคนาดาเป็็นหนัังสืือสััญญาตามมาตรา 190 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยหรืือไม่่19 

15	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 3/2560	
16	 มาตรา 178 วรรค แรก แห่่งรััฐธรรมนููญ พุ ุทธศัักราช 2560 บั ัญญััติิว่่า “พระมหากษััตริิย์์ทรงไว้้ซึ่่�ง 
	พ ระราชอำำ�นาจในการทำำ�หนัังสืือสัญญาสัันติภาพ สััญญาสงบศึึก และสััญญาอ่ื่�นกับนานาประเทศหรืือ 
	กั บองค์์การระหว่่างประเทศ”
17	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 3/2560 หน้้า 9
18	 เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 422/2552 จัดทำำ�โดยคณะท่ี่�หก
19	 เรื่่�องเสร็็จท่ี่� 388/2552
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	 มาตรา 178 แห่่งรััฐธรรมนููญ พุทธศัักราช 2560 บัญญััติิว่่า “พระมหากษัตริิย์ ์
ทรงไว้้ซึ่่�งพระราชอำำ�นาจในการทำำ�หนัังสืือสััญญาสัันติิภาพ สััญญาสงบศึึก และ 
สััญญาอื่่�นกัับนานาประเทศหรืือกัับองค์์การระหว่่างประเทศ” ซึ่่ �งเป็็นการลอก 
ข้้อความตามรััฐธรรมนููญก่่อน  ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ในหมวด คณ ะรััฐมนตรีี โดยมิิได้้มีีการ 
เปลี่่�ยนแปลง เพิ่่�มเติิมหรืือตััดทอนแต่่ประการใด ยั ังคงใช้้คำำ�ว่่า “หนัังสืือสััญญา”  
เหมืือนเดิิม ฉะนั้้�น ความหมายของคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” ตามมาตรา 178 จึึงหมายถึึง  
หนัังสืือสััญญาระหว่่างประเทศ (ไม่่ใช่่การแสดงเจตนาฝ่่ายเดีียวของรััฐ) ที่่�ก่่อให้้เกิิด 
ความผููกพัันตามกฎหมายระหว่่างประเทศระหว่่างรััฐหรืือองค์์การระหว่่างประเทศ  
ตามท่ี่�คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 11/2541 ได้้วางบรรทัดฐานไว้้
	 คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนูญของต่่างประเทศ
	 1.	คำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนูญไต้้หวััน
	 ศาลรััฐธรรมนููญของไต้้หวัันเคยวิินิิจฉััยความหมายของคำำ�ว่่า “สนธิิสััญญา”  
ท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญว่่ามีีความหมายว่่าอย่่างไร ศาลรััฐธรรมนููญไต้้หวัันให้้เหตุุผลว่่า  
สนธิิสััญญาตามรััฐธรรมนููญไต้้หวัันหมายถึึงความตกลงที่่�เป็็นลายลัักษณ์์อัักษร  
ทำำ�ขึ้้�นระหว่่างสาธารณรััฐจีีน (ไต้้หวััน) กับรััฐอื่่�น   หรืือองค์์การระหว่่างประเทศอื่่�น    
ความตกลงเช่่นว่านี้้� อาจมีีชื่่�อเรีียกว่่า Treaty, Convention หรืือ Agreement ก็ได้้  
ซึ่่�งมีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวกัับเรื่่�องที่่�สำำ�คััญอย่่างเช่่น  การป้้องกัันตนเอง การทููต การเงิินและ 
เศรษฐกิิจ หรืือที่่�มีีเนื้้�อหากระทบสิิทธิิและหน้้าที่่�ของประชาชน  และหากมีีข้้อบทที่่� 
เกี่่�ยวกับการให้้สััตยาบัันแล้้ว ก็ ควรเสนอให้้รััฐสภาให้้ความเห็็นชอบ20 มี ข้้อสัังเกตว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญตีีความคำำ�ว่่า “สนธิิสััญญา” ที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญไต้้หวััน 
มาตรา 141 ว่ ่าด้้วยการต่่างประเทศ21 โดยที่่�มิิได้้พิิจารณาจากอนุุสััญญาเวีียนนา 
ว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969 อย่่างศาลรััฐธรรมนููญของประเทศไทย

20	 คำำ�วิินิิจฉััยลงวัันท่ี่� 24/12/1993 โปรดดููเพิ่่�มเติิมใน Wen-Chen Chang, An Isolated Nation with  
	 Global-minded Citizens: Bottom-up Transnational Constitutionalism in Taiwan, National  
	 Taiwan University Law Review, vol. 4,2009, หน้้า 209
21	 มาตรา 14 ของรััฐธรรมนููญไต้้หวัันบัญญััติิว่่า “The foreign policy of the Republic of China shall,  
	 in a spirit of independence and initiative and on the basis of the principles of equality  
	 and reciprocity, cultivate good-neighborliness with other nations, and respect treaties  
	 and the Charter of the United Nations, in order to protect the rights and interests of  
	 Chinese citizens residing abroad, promote international cooperation, advance  
	 international justice and ensure world peace.”

_24-0703(001-352)P6.indd   120_24-0703(001-352)P6.indd   120 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



ประสิิทธ์ิ์� ปิิวาวััฒนพานิิช

121บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 2.	คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญแอฟริิกาใต้้
	 ในคดีี Harksen v President of the Republic of South Africa  
and Others22 ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ได้้วิินิิจฉััยประเด็็นว่่า คำำ�ว่่า  
“international agreement” ท่ี่�บััญญััติิอยู่่�ในรััฐธรรมนููญมาตรา 231 ของรััฐธรรมนููญ  
ในประเด็็นนี้้� แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะมิิได้้อ้้างอนุุสััญญาเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมาย 
สนธิสััญญา ค.ศ. 1969 โดยตรง แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็ตีีความคำำ�ว่า “international  
agreement” ว่ ่ามีีความหมายเหมืือนกัับ “treaty” ในอนุุสััญญาเวีียนนา 196923   
กล่่าวคืือ เป็็นความตกลงที่่�ก่่อให้้เกิิดนิิติิสััมพัันธ์์ทางกฎหมาย (สิิทธิิหน้้าที่่�) เท่่านั้้�น   
กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง หากความตกลงระหว่่างประเทศใดที่่�ไม่่ได้้ก่่อให้้เกิิดสิิทธิิหน้้าที่่� 
ตามกฎหมายระหว่่างประเทศแล้้ว คว ามตกลงระหว่่างประเทศนั้้�นไม่่มีีสถานะเป็็น  
“สนธิสััญญา”
	 ข้้อเปรีียบเทีียบระหว่่างคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญไทยและศาลรััฐธรรมนูญ 
แอฟริิกาใต้้
	 ประการแรก ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริกาใต้้ไม่่ได้้พิิจารณาว่่าอนุุสััญญากรุุงเวีียนนา 
ว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969 มีสถานะเป็็นการประมวลกฎหมายประเพณีี 
ระหว่่างประเทศทุุกข้้อบท  ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้้ยอมรัับว่่า บางข้้อบทของ 
อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิิสััญญา ค .ศ. 1969 มี ีสถานะที่่�เพิ่่�มเติิม 
ขึ้้�นมาใหม่่เพื่่�อทำำ�ให้้กฎเกณฑ์์มีีความสมบููรณ์ ทันสมััยมากขึ้้�น
	 ประการท่ี่�สอง รััฐธรรมนููญของแอฟริกายอมรัับว่่า กฎหมายประเพณีีระหว่่าง 
ประเทศเป็็นส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายแอฟริิกา ทำ ำ�ให้้ศาลรััฐธรรมนููญแอฟริิกาใต้ ้
สามารถใช้้อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิิสััญญา ค .ศ. 1969 ได้้ แม้้ว่่า 
ประเทศแอฟริิกาใต้้จะมิิได้้เป็็นภาคีีอนุุสััญญาเวีียนนาก็็ตาม ในขณะที่่�รััฐธรรมนููญ 
ของประเทศไทยไม่่เคยยอมรัับว่่ากฎหมายเพณีีระหว่่างประเทศเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
ระบบกฎหมายไทย ทำ ำ�ให้้เกิิดคำำ�ถามตามมาว่่า ศาลรััฐธรรมนููญอาศััยบทบััญญััติ ิ
มาตราใดในการอ้้างอิิงหรืือใช้้อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิิสััญญา  
ค.ศ. 1969 เป็็นเกณฑ์์ในการพิจารณาความหมายของคำำ�ว่า “หนัังสืือสััญญา” ทั้้�ง ๆ  ท่ี่� 

22	 Case Number : CCT 41/99
23	 Michele Olivier, Interpretation of the Constitutional provisions relating to international  
	 law, p.12
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ประเทศไทยมิิได้้เป็็นภาคีีอนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969  
(เช่่นเดีียวกับประเทศแอฟริกาใต้้)
	 อนึ่่�ง มี ีข้้อสัังเกตเพิ่่�มเติิมว่่า ศาลยุุติิธรรมของสหภาพยุุโรป (the Court of  
Justice of the European Union : CJEU) เคยตีีความคำำ�ว่่า “ความตกลง”  
(agreement) ในบริิบทของกฎหมายสหภาพยุุโรปว่่าหมายถึึงอะไร โดยศาลยุุติิธรรม 
ของสหภาพยุุโรปของได้้อ้้างอิิงความหมายของคำำ�ว่่า สนธิิสััญญาที่่�บััญญััติิไว้้ใน 
อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา ค.ศ. 1969 แต่่ศาลเองก็็ได้้ตีีความ 
ความหมายของความตกลงที่่�กว้้างและยืืดหยุ่่�นกว่่าอนุุสััญญาเวีียนนา โดยอนุุสััญญา 
กรุุงเวีียนนาได้้บััญญััติิว่่า สนธิสััญญาเป็็นความตกลงระหว่่างประเทศท่ี่�ทำำ�ขึ้้�นระหว่่าง 
รััฐกัับรััฐ หรืือรััฐกัับองค์์การระหว่่างประเทศ CJEU ได้้ตีีความคำำ�ว่า ความตกลง อาจทำำ�โดย  
องคภาวะอื่่�น  ๆ (other entities) น อกจากนี้้�แล้้ว  ตามอนุุสััญญาเวีียนนา คู่่�สั ญญา 
จะต้้องมีีเจตนาท่ี่�จะก่่อให้้เกิิดผลผููกพัันตามกฎหมาย แต่่ CJEU ก็ตีีความว่่า ไม่่จำำ�เป็็น 
ต้้องมีีเจตนาเช่่นว่านั้้�น24 

24	 Jed Odermatt, The Use of International Treaty Law by the Court of Justice of the  
	 European Union, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2015,pp.
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ดััชนีีค้้นคำำ�
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หนัังสืือแสดงเจตจำำ�นง	 114, 117, 118, 119
สนธิสััญญา	 115, 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122
อนุุสััญญากรุุงเวีียนนาว่่าด้้วยกฎหมายสนธิสััญญา	 115, 116, 118, 121, 122
กฎหมายระหว่่างประเทศ	 115, 116, 117, 120, 121
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ดร.สุุรสิิทธิ์์� แสงวิิโรจนพัฒน์์
ผู้้�พิพากษาศาลอุุทธรณ์์

	 1.	ข้้อเท็็จจริิงแห่่งคดีีโดยย่่อและเหตุุผลของคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนูญ
	 ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 3 -5/2550 ข้อเท็็จจริิงได้้ความว่่า อัยการสูงสุุด 
ยื่่�นคำำ�ร้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�สั่่�งยุุบพรรคพัฒนาชาติิไทย พรรคแผ่่นดินไทยและ 
พรรคไทยรัักไทย เนื่่�องจากปรากฏแก่่นายทะเบีียนพรรคการเมืืองว่่า ร ะหว่่างวันัที่่�  
24 กุมภาพัันธ์ 2549 ถึึงวัันท่ี่� 2 เมษายน 2549 พรรคการเมืืองทั้้�งสามพรรคดังกล่่าว 
ได้้กระทำำ�การฝ่่าฝืืนพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง  
พ.ศ. 2541 ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�สั่่�งรัับคำำ�ร้้องทั้้�งสามไว้้พิิจารณาแล้้วและคดีีอยู่่�ใน 
ระหว่่างท่ี่�พรรคการเมืืองทั้้�งสามทำำ�คำำ�ชี้้�แจงแก้้ข้้อกล่่าวหา คณะปฏิิรููปการปกครองใน 
ระบอบประชาธิิปไตย อั ันมีีพระมหากษััตริยิ์์ทรงเป็น็ประมุุข ประกาศให้้รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 สิ้้ �นสุดลง เมื่่�อวัันท่ี่� 19 กั นยายน  2549  
และภายหลัังมีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (ฉบัับชั่่�วคราว)  
พุุทธศัักราช 2549 เมื่่�อวัันท่ี่� 1 ตุลาคม 2549 โดยมาตรา 35 บัญญััติิให้้บรรดาอรรถคดี 
หรืือการใดท่ี่�อยู่่�ในระหว่่างการดำำ�เนิินการของศาลรััฐธรรมนููญก่่อนวันท่ี่� 19 กันยายน  
2549 ให้้โอนมาอยู่่�ในอำำ�นาจและความรัับผิิดชอบของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ  
ต่่อมาพรรคการเมืืองทั้้�งสามได้้ยื่่�นคำำ�ชี้้�แจงข้้อกล่่าวหาและผู้้�ร้องยื่่�นคำำ�ร้องแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
คำำ�ร้องสรุุปได้้ว่่า เนื่่�องจากได้้มีีประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 27 ลงวัันท่ี่� 30 กันยายน พุทธศัักราช 2549  
เกี่่�ยวกัับการเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งของกรรมการบริิหารพรรคการเมืืองที่่�ถููกสั่่�งให้ ้
ยุุบพรรคการเมืืองเป็็นเวลาห้้าปีี ผู้้�ร้ ้องจึึงขอแก้้ไขเพิ่่�มเติิมคำำ�ร้้องขอให้้มีีคำำ�สั่่ �ง 
ยุุบพรรคการเมืืองทั้้�งสามและขอให้้เพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งของกรรมการบริิหารพรรค 
ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสาม มีกำำ�หนดห้้าปีีนัับแต่่วัันท่ี่�มีีคำำ�สั่่�งให้้ยุุบพรรคผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสาม ทั้้�งนี้้� เป็็นไป 
ตามประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย อั ันมีีพระมหากษััตริิย์ ์
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 27 ลงวัันท่ี่� 30 กันยายน พุทธศัักราช 2549 ข้อ 3 ด้วย ซ่ึ่�งต่่อมา 
ผู้้�ถูกร้้องทั้้�งสามได้้ชี้้�แจงว่่า ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  
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1	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาแผนกคดีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง คดีหมายเลขแดงท่ี่� อม. 138/2562  
	 ข้้อกฎหมายหารืือประชุุมใหญ่่
2	 คำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 8450/2563 

อัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 27 ลงวัันท่ี่� 30 กันยายน พุทธศัักราช  
2549 ไม่่มีีผลใช้้บัังคัับย้้อนหลัังเนื่่�องจากเป็็นการกำำ�หนดโทษเพิ่่�มขึ้้�นด้้วยการให้ ้
เพิิกถอนสิทธิเลืือกตั้้�งของกรรมการบริิหารพรรคการเมืืองมีีกำำ�หนดห้้าปีี นอกเหนืือจาก 
ท่ี่�พระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2541 มาตรา 69  
กำำ�หนดไว้้แต่่เดิิม และแม้้ว่่าการให้้เพิิกถอนสิทธิเลืือกตั้้�งจะมิิใช่่โทษทางอาญา แต่่การ 
เพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งถืือเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลในการใช้้สิิทธิิทาง 
การเมืือง ซึ่่�งเป็็นโทษทางการเมืืองและมีีความร้้ายแรงกว่่าโทษอาญาบางประเภท  
ดัังนั้้�น  หากให้้สามารถเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งย้้อนหลัังได้้แล้้วก็็จะเป็็นการขััดต่่อ 
หลัักสากลทางอาญา ตุลาการรััฐธรรมนููญโดยเสีียงข้้างมากได้้ตอบประเด็็นข้อกฎหมาย 
ดัังกล่่าวโดยให้้เหตุผุลว่่า การเพิิกถอนสิทิธิิเลืือกตั้้�งไม่่ใช่่โทษทางอาญา แต่่เป็็นเพีียง 
มาตรการทางกฎหมายท่ี่�เกิิดจากผลของกฎหมายท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการยุบพรรคการเมืือง 
ท่ี่�กระทำำ�การต้องห้้ามตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง  
พ.ศ. 2541 เพื่่�อมิิให้้กรรมการบริิหารพรรคการเมืืองที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่ ่
บ้้านเมืืองและการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยมีีโอกาสที่่�จะกระทำำ�การอัันเป็็น 
การก่อให้้เกิิดความเสีียหายซ้ำำ��อีกในช่วงระยะเวลาหน่ึ่�ง และแม้้สิิทธิเลืือกตั้้�งเป็็นสิทธิ 
ขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนในสัังคมที่่�มีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย แต่่การมี ี
กฎหมายกำำ�หนดว่่า บุคคลใดสมควรมีสิิทธิเลืือกตั้้�ง เพื่่�อให้้เหมาะสมแก่่สภาพแห่่งสัังคม  
หรืือเพื่่�อให้้การปกครองระบอบประชาธิิปไตยในสังคมนั้้�นดำำ�รงอยู่่�ย่่อมมีีได้้
หมายเหตุุ
	 นอกจากคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญฉบัับที่่ �หมายเหตุุนี้้ �แล้้ว  ในส่่วนของ 
ศาลยุุติิธรรมได้้เคยมีีประเด็็นในทำำ�นองเดีียวกัันว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืืองถืือเป็น็ 
โทษทางอาญาหรืือไม่่ ซึ่่�งศาลฎีีกาแผนกคดีีอาญาของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งทางการเมืือง  
มีีความเห็็นว่า การตัดสิิทธิทางการเมืือง แม้้จะไม่่ใช่่โทษตามประมวลกฎหมายอาญา  
แต่่ก็็ไม่่อาจนำำ�มาใช้้บัังคัับย้้อนหลัังในทางเป็็นโทษได้้ โดยเห็็นว่่า เป็็นการขััดต่่อ 
หลัักนิิติิธรรม1 และศาลฎีีกาเห็็นว่่า การตััดสิิทธิิการเมืืองเป็็นโทษอุุปกรณ์์ของโทษ 
อาญา2 เช่่นกัน โดยผลของการแปลความดัังกล่่าว จึึงทำำ�ให้้ในส่วนของศาลยุุติิธรรมแล้้ว  
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การตััดสิิทธิิทางการเมืืองจึึงไม่่อาจใช้้ย้้อนหลัังได้้ ซึ่่�งแตกต่่างจากคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในคดีนี้้�
	 โจทย์์ของงานเขีียนชิ้้�นนี้้�คืือ การเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งสามารถที่่�จะย้้อนหลััง 
ได้้หรืือไม่่ การตอบปััญหาดัังกล่่าวผู้้�เขีียนหมายเหตุุเห็็นว่่า ต้ ้องทราบเสีียก่่อนว่่า  
หลัักการที่่�ห้้ามกฎหมายย้้อนหลัังมีีความหมายว่่าอย่่างไร  ตลอดจนต้้องทราบถึึง 
ข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย และสถานะในทาง 
กฎหมายของการเพิิกถอนสิทธิเลืือกตั้้�งว่่ามีีสถานะในทางกฎหมายเป็็นอย่่างไร ดังนั้้�น  
ในงานเขีียนชิ้้�นนี้้�จึึงมีีเนื้้�อหาหลััก ๆ ในสามตอนด้้วยกัันซึ่่�งในตอนแรกเป็็นส่่วนของ 
หลัักกฎหมายจะได้้แบ่่งออกเป็็น 3 ส่วนย่่อย กล่่าวคือ ในส่วนแรกจะเป็็นการกล่่าวถึึง 
หลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย (nullum crimen nulla poena sine lege)  
ซ่ึ่�งการห้ามกฎหมายย้้อนหลัังเป็็นส่วนหน่ึ่�งของหลัักการดังกล่่าว ในส่วนนี้้�จะกล่่าวถึึง 
เนื้้�อหา คว ามเป็็นมาในทางประวััติิศาสตร์์และเหตุุผลเบื้้�องหลัังของหลัักการดัังกล่่าว  
ในส่่วนที่่�สอง จะเป็็นการกล่่าวถึึงข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อ 
ความปลอดภััย ในส่่วนที่่�สาม จะเป็็นการกล่่าวถึึงสถานะในทางกฎหมายของการ 
เพิิกถอนสิทธิเลืือกตั้้�งว่่ามีีสถานะในทางกฎหมายเช่่นไรกล่่าวคือ เป็็นโทษอาญาหรืือไม่่  
ทั้้�งนี้้�ในส่่วนของเนื้้�อหาทั้้�ง 3 ส่ ่วนย่่อยดัังกล่่าว  จะใช้้ประเทศสหพัันธ์์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีีเป็็นตัวแทนในส่วนของประเทศในกลุ่่�มซีีวิิลลอว์์ และความเห็็นของนัักกฎหมาย 
อเมริิกัันและนัักกฎหมายอัังกฤษ  เป็็นตััวแทนในกลุ่่�มของประเทศคอมมอนลอว์์  
ในตอนท่ี่�สอง จะได้้วิิเคราะห์์ให้้เห็็นว่า จากการนำำ�หลัักกฎหมายท่ี่�กล่่าวไว้้ทั้้�ง 3 ส่วนย่อย 
ข้้างต้้นแล้้วผลของคดีควรเป็็นเช่่นไรในความเห็็นของผู้้�เขีียนหมายเหตุุ ส่วนตอนท่ี่�สาม 
ที่่�เป็็นตอนสุุดท้้าย จะเป็็นการสรุุปให้้เห็็นว่่า บรรทััดฐานที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้ว้างไว้ ้
ในคดีนี้้� มีข้้อน่่าคิิดอย่่างไร
	 2.	หลัักกฎหมายว่่าด้้วย หลัักไม่่มีีความผิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย
	 	 2.1	ความเห็็นของนัักกฎหมายต่่างประเทศ
	 	 	 2.1.1	 ความเห็็นของนัักกฎหมายเยอรมััน
	 	 	 ในส่วนของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย ท่ี่�นัักกฎหมาย 
เยอรมันมักจะเรีียกว่่า หลัักความชอบด้้วยกฎหมาย (das Gesetzlichkeitsprinzip)  
เป็็นหลัักการสำำ�คััญหลัักหนึ่่�งในนิิติิรััฐ กล่่าวคืือ ในนิิติิรััฐประชาชนทั่่�วไปไม่่เพีียงแต่ ่
จะได้้รัับการคุ้้�มครองจากกฎหมายอาญา หากแต่่บุุคคลท่ี่�อาจตกเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
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ยัังจะต้้องได้้รัับการปกป้้องจากกฎหมายอาญาด้้วย กล่่าวคือระบบกฎหมายไม่่ แต่่เพีียง 
จะต้้องมีีวิิธีีการและเครื่่�องมืือที่่�เหมาะสมในการป้้องกัันอาชญากรรมเท่่านั้้�น  หากแต่่ 
เมื่่�อจะบัังคัับใช้้โทษอาญานั้้�นก็็จะต้้องมีีกรอบที่่�ชััดเจนเพื่่�อที่่�จะไม่่ทำำ�ให้้กระทบต่่อ 
สิิทธิเสรีีภาพของประชาชนจนเกิินไป เครื่่�องมืือท่ี่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้นในนิติิรััฐเพื่่�อคุ้้�มครอง 
ประชาชนก็คืือ หลัักความน่่าตำำ�หนิิ (das Schuldprinzip) และหลัักความได้้สััดส่่วน 
หรืือหลัักความพอสมควรแก่่เหตุุ (das Prinzip der Verhaeltnismaessigkeit)  
ซึ่่�งทั้้�งสองหลัักมีีไว้้เพื่่�อที่่�จะเป็็นการป้้องกัันไม่่ให้้การลงโทษบุุคคลทางอาญาโดยที่่� 
ไม่่สามารถที่่�จะตำำ�หนิิบุุคคลดัังกล่่าวได้้ หรืือลงโทษบุุคคลดัังกล่่าวรุุนแรงเกิินไป  
ในทางตรงกัันข้้าม หลัักความชอบด้้วยกฎหมายมีีไว้้เพื่่�อเป็็นการป้้องกัันไม่่ให้้มีีการ 
ลงโทษทางอาญาที่่�ปราศจากกฎหมายที่่�ไม่่อาจคาดหมายได้้ที่่�เป็็นไปตามอำำ�เภอใจ 
หรืือเหตุุผลท่ี่�กฎหมายมีีผลย้้อนหลัังหรืือกฎหมายไม่่มีีความชััดเจน3

	 	 	 ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 1 และรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
มาตรา 103 (2) ที่่�บััญญััติิถ้้อยคำำ�ไว้้ทำำ�นองเดีียวกัันว่่า “จะลงโทษในทางอาญาแก่่ 
การกระทำำ�ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อโทษทางอาญานั้้�นได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในกฎหมายแล้้วก่่อนที่่� 
การกระทำำ�ดังกล่่าวจะได้้กระทำำ�ลง” ซ่ึ่�งก็็มีีความหมายว่่า การกระทำำ�ใดการกระทำำ�หน่ึ่�งนั้้�น 
สามารถที่่�จะก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่สัังคมและจึึงสมควรที่่�จะถููกลงโทษทางอาญา  
รััฐจะสามารถใช้้มาตรการบัังคัับทางอาญาแก่่การกระทำำ�ดัังกล่่าวก็็ต่่อเมื่่�อรััฐได้้แจ้้ง 
ให้้ทราบโดยชััดแจ้้งในกฎหมายแล้้ว  เช่่น  เมื่่�อมีีเครื่่�องขายสิินค้้าอััตโนมััติิเกิิดขึ้้�น  
ซ่ึ่�งในช่วงปีี ค.ศ. 1871 ท่ี่�ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันมีผลบัังคัับใช้้นั้้�น ในสมััยนั้้�น 
ยัังไม่่มีีเครื่่�องขายสิินค้้าอััตโนมััติิดัังกล่่าว ดั ังนั้้�น  การที่่�บุุคคลนำำ�เหรีียญพลาสติิกที่่�มีี 
ขนาดเหมืือนเหรีียญจริิงไปหยอดใส่่เครื่่�องขายสิินค้้าอััตโนมััติิและได้้รัับสิินค้้ามา 
โดยไม่่ต้้องชำำ�ระค่่าสิินค้านั้้�นไม่่อาจลงโทษบุคคลดัังกล่่าวฐานฉ้อโกงได้้ (RGSt 68, 65)  
เพราะองค์์ประกอบความผิิดฐานฉ้้อโกงตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  
มาตรา 263 นั้้�น จากการหลอกลวงจะต้้องมีีการหลงเชื่่�อ แต่่เครื่่�องขายสิินค้าอััตโนมัติิ 
ไม่่อาจที่่�จะหลงเชื่่�อได้ ้ เพราะมีีแต่บุุ่คคลเท่่านั้้�น  ที่่�อาจหลงเชื่่�ออัันเป็็นผลมาจากการ 
ถููกหลอกลวงได้้ น อกจากนี้้� ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 146, 248 c  
ก็็ไม่่อาจปรัับใช้้กัับกรณีีเช่่นนี้้�ได้้โดยตรง ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจึึงต้้องบััญญััติิความผิิด 

3	 Claus Roxin, (2006), Strafrecht : Allgemeiner Teil. Band I Grundlagen. Der Aufbau der  
	 Verbrechenslehre. 4. Auflage, บทท่ี่� 5, หัวข้อ 1.
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ฐานใหม่่ขึ้้�นมาตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 265 a ซ่ึ่�งครอบคลุมถึึง 
กรณีีของตััวอย่่างเครื่่�องขายสิินค้้าอััตโนมััติิ แต่่ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  
มาตรา 265 a ก็ใช้้ลงโทษได้้เฉพาะกัับผู้้�กระทำำ�ผิดท่ี่�ได้้กระทำำ�ภายหลัังจากท่ี่�ประมวล 
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 265 a มีผลบัังคัับใช้้แล้้วเท่่านั้้�น ส่ วนผู้้�กระทำำ�ผิดท่ี่� 
กระทำำ�ก่อนท่ี่�ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 265 a มีผลใช้้บัังคัับนั้้�นไม่่อาจ 
ลงโทษบุคคลดัังกล่่าวตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 265 a ได้้อัันเป็็นผล 
มาจากหลัักความชอบด้้วยกฎหมายนั่่�นเอง Prof. Claus Roxin พู ูดถึึงกรณีีนี้้�ไว้้ว่่า  
ในบางครั้้�งท่ี่�ผู้้�กระทำำ�ผิดไม่่ต้้องรัับโทษทางอาญาในกรณีีเช่่นนี้้�ทั้้�ง ๆ  ท่ี่�การกระทำำ�ของตน 
ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่สัังคมนั้้�น  เป็็นราคาที่่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจะต้้องจ่่าย (ที่่�ใน 
ความเห็็นของ Prof. Claus Roxin แล้้วก็เป็็นราคาท่ี่�ไม่่แพง) เพื่่�อแลกกัับการท่ี่�จะไม่่มีี 
การใช้้อำำ�นาจตามอำำ�เภอใจและทำำ�ให้้เกิิดความแน่่นอนของกฎหมาย (กล่่าวคืือ 
การท่ี่�ปััจเจกชนแต่่ละคนสามารถท่ี่�จะคาดหมายได้้ถึึงโทษทางอาญาของรััฐ)4

	 	 	 ประโยคท่ี่�ว่่า ไม่่มีีความผิิดโดยไม่่มีีกฎหมายนั้้�นได้้ถููกเสริิมโดยประโยค 
ท่ี่�ว่่า ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย (nulla poena sine lege) ซ่ึ่�งมีีความหมายว่่า ไม่่เฉพาะ 
แต่่องค์์ประกอบความผิิดที่่�บััญญััติิการกระทำำ�อย่่างใดเป็็นความผิิดอาญาเท่่านั้้ �น  
แต่่รวมถึึงรููปแบบของโทษอาญาและระดัับของโทษอาญาก็็จะต้้องกำำ�หนดไว้้ใน 
กฎหมายก่่อนการกระทำำ�ความผิิดด้้วย เช่่น  เมื่่�อมีีการก่อวิินาศกรรม ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
อาจจะรู้้�สึึกต้้องการเพิ่่�มโทษท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 129 a  
(1), (2) แต่่ในกรณีีเช่่นนี้้� ศาลก็็ต้้องตััดสิินคดีีไปตามกรอบของโทษที่่�กำำ�หนดไว้้เดิิม  
หลัักที่่�ว่่า ไม่่มีีความผิิดโดยไม่่มีีกฎหมาย ไม่่อาจที่่�จะอธิิบายปััญหาในกรณีีเช่่นนี้้�ได้้ 
เพราะความผิิดได้้มีีการกำำ�หนดไว้้แล้้วก่อนการกระทำำ�ความผิิด เฉพาะแต่่เมื่่�อมีีประโยค 
ท่ี่�ว่่า ไม่่มีีโทษโดยไม่่มีีกฎหมายจึึงจะเป็็นหลัักประกัันให้้กัับผู้้�กระทำำ�ผิดในกรณีีเช่่นนี้้�ได้้  
ปััญหาว่่า หลัักที่่�ว่่าไม่่มีีโทษโดยไม่่มีีกฎหมายเป็็นหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
ท่ี่�เห็็นชัดท่ี่�สุุดก็็คืือประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 2 (1) ท่ี่�เป็็นกรณีีของข้้อห้้าม 
มิิให้้ย้้อนหลัังในทางเพิ่่�มโทษ โดยประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 2 (1) บัญญััติิว่่า  
โทษอาญาและผลข้้างเคีียงให้้เป็็นไปตามกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในขณะที่่�กระทำำ� 
ความผิิด อย่่างไรก็็ตาม บทบััญญััติิในทำำ�นองประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  
มาตรา 2 (1) ไม่่ได้้รัับการบัญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญเยอรมัน มาตรา 103 (2) ซ่ึ่�งต่่างจาก 

4	 Ibid, บทท่ี่� 5 หัวข้อ 2-3. 
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กรณีีของประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 1 (ซึ่่�งได้้รัับการบััญญััติิไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญเยอรมัน) จึึงอาจท่ี่�จะทำำ�ให้้คิิดไปได้้ว่่าการย้อนหลัังในทางเพิ่่�มโทษแม้้จะต้้อง 
ห้้ามตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 2 (1) แต่่ก็็ไม่่ได้้เป็็นหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเพราะโทษตามนััยของรััฐธรรมนููญเยอรมันั  มาตรา 103 (2) นั้้ �นได้้ถููก 
กำำ�หนดไว้้แล้้วก่อนการกระทำำ�ความผิิด อย่่างไรก็ตาม ตามความเห็็นฝ่่ายข้้างมากเห็็นว่า  
หลัักไม่่มีีโทษโดยไม่่มีีกฎหมายเป็็นหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ ซ่ึ่�ง Prof. Claus Roxin  
ก็็เห็็นไปในทำำ�นองเดีียวกันโดยให้้เหตุุผลว่่า โทษอาญาตามนััยของรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
มาตรา 103 (2) ต้องตีีความไม่่เฉพาะแต่่กรณีีว่่าเป็็นโทษอาญาหรืือไม่่เท่่านั้้�น แต่่ต้้อง 
ตีีความรวมถึึงกรณีีที่่�เมื่่�อเป็็นโทษอาญาแล้้วจะลงโทษอย่่างไรด้้วย หากตีีความใน 
ทำำ�นองนี้้�แล้้ว  การลงโทษย้้อนหลัังให้้หนัักขึ้้�นจึึงต้้องห้้ามตามรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
มาตรา 103 (2) เพราะไม่่อาจถืือได้้ว่่ากรณีีดัังกล่่าวได้้มีีการกำำ�หนดโทษไว้้ก่่อนการ 
กระทำำ�ความผิิด ซึ่่�งการตีีความในทำำ�นองดัังกล่่าวก็็เป็็นไปตามความเห็็นของผู้้�ยกร่่าง 
กฎหมายรััฐธรรมนููญ และ Prof. Claus Roxin เห็็นว่า การตีความในทำำ�นองนี้้�เป็็นสิ่่�ง 
ที่่�ถููกต้้องเพราะหลัักความชอบด้้วยกฎหมายที่่�ถืือว่่าเป็็นหลัักประกัันในกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญก็็จะมีีคุุณค่าน้้อยลงหากว่่าไม่่สามารถท่ี่�จะป้้องกัันไม่่ให้้เกิิดการกำำ�หนดโทษ 
ในตอนแรกที่่�มีีอััตราโทษเบาแล้้วมาเปลี่่�ยนภายหลัังให้้มีีอััตราโทษที่่�รุุนแรงขึ้้�นได้้  
ซึ่่�งเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ผู้้�มีีอำำ�นาจรััฐใช้้ดุุลพิินิิจได้้ตามอำำ�เภอใจ ทั้้ �ง ๆ ที่่�กฎหมาย 
รััฐธรรมนููญควรท่ี่�จะป้้องกัันไม่่ให้้กรณีีดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�น5 
	 	 	 หลัักความชอบด้้วยกฎหมายมีีผลสำำ�คััญที่่�เป็็นข้้อห้้ามทั้้�ง 4 ประการ6  
โดยข้้อห้้ามในสองประการแรกใช้้กัับผู้้�พิิพากษา ส่ ่วนข้้อห้้ามสองประการหลัังใช้้กัับ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ กล่่าวคืือ ข้ ้อห้้ามในการใช้้กฎหมายเทีียบเคีียงและข้้อห้้ามในการใช้้ 
กฎหมายจารีีตประเพณีีในการเป็็นเหตุุลงโทษและเพิ่่�มโทษบุุคคล ข้ ้อห้้ามของการ 
มิิให้้กฎหมายมีีผลย้้อนหลัังและข้้อห้้ามของการที่่�กฎหมายอาญาต้้องมีีความชััดเจน 
แน่่นอน

5	 Ibid, บทท่ี่� 5 หัวข้อ 4-6. 
6	 Kress, Claus, (2010), Nulla poena nullum crimen sine lege. Max Planck Institute for  
	 Comparative Public Law and International Law, p. 1.
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			   ข้้อห้้ามของการใช้้กฎหมายเทีียบเคีียง (Das Analogieverbot)  
(nullum crimen nulla poenasine lege stricta)
	 	 	 การเทีียบเคีียง หมายถึึงการนำำ�หลัักเกณฑ์์ทางกฎหมายเรื่่�องหนึ่่�ง 
ไปใช้้กัับอีีกเรื่่�องหนึ่่�งที่่�ไม่่ได้้มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้โดยใช้้แนวทางของความใกล้้เคีียง  
การเทีียบเคีียงแบ่่งได้้เป็็นสองกรณีี กล่่าวคืือ การเทีียบเคีียงตััวบทกฎหมาย  
(Gesetzesanalogie) และการเทีียบเคีียงหลัักกฎหมาย (Rechtsanalogie)  
การเทีียบเคีียงตััวบทกฎหมายเป็็นกรณีีของการเทีียบเคีียงกฎหมายในแต่่ละมาตรา  
ส่่วนการเทีียบเคีียงหลัักกฎหมายเป็็นกรณีีของการเทีียบเคีียงหลัักกฎหมายท่ี่�ประกอบ 
ไปด้้วยบทบััญญััติิหลายมาตรา การเทีียบเคีียงกฎหมายไม่่ว่่าจะเป็็นในกรณีีของการ 
เทีียบเคีียงตััวบทกฎหมายหรืือการเทีียบเคีียงหลัักกฎหมาย ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่�ทำำ�ได้้ใน 
กฎหมายสาขาอื่่�น  แต่่ในกฎหมายอาญาแล้้วไม่่อาจทำำ�ได้้ตามรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
มาตรา 103 (2) หากจะเป็็นผลร้้ายแก่่จำำ�เลยเพราะสำำ�หรัับกรณีีท่ี่�กฎหมายบััญญััติิไว้้ 
แต่่เพีียงสิ่่�งที่่�ใกล้้เคีียงกัันนั้้�น ก็ ็ต้้องถืือว่่าในกรณีีดัังกล่่าวไม่่ได้้กำำ�หนดการลงโทษไว้ ้
ในกฎหมาย ในกรณีีของการใช้้เครื่่�องขายสิินค้้าอััตโนมััติิจึึงไม่่อาจลงโทษจำำ�เลยได้้ 
โดยการเทีียบเคีียงบทบััญญััติิในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัันมาตรา 263  
ในเรื่่�องของการฉ้อโกงและต้้องพิิพากษายกฟ้้องโจทก์ปล่่อยตััวจำำ�เลยไป
			   ข้้อห้้ามของการใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีีที่่�เป็็นเหตุุในการลงโทษ 
และเพิ่่�มโทษ  (Das Verbot strafbegruendenden und strafschaerfenden  
Gewohnheitsrechts) (nullum crimen nulla poena sine lege scripta)
	 	 	 ในกฎหมายสาขาอื่่�น  ๆ นั้้ �น น อกจากกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรแล้้ว  
กฎหมายจารีีตประเพณีีที่่�ไม่่ใช่่กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร ก็ ็ถืือว่่าเป็็นบ่่อเกิิดของ 
กฎหมายชนิิดหน่ึ่�ง แต่่ในกฎหมายอาญานั้้�นการนำำ�กฎหมายจารีีตประเพณีีมาใช้้เป็็นเหตุุ 
ในการลงโทษและเพิ่่�มโทษเป็็นสิ่่�งที่่�ต้้องห้้ามเพราะถืือไม่่ได้้ว่่าการลงโทษดัังกล่่าว 
เป็็นโทษท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในกฎหมาย
			   ข้้อห้้ามของการใช้้กฎหมายย้้อนหลััง (Das Rueckwirkungsverbot)  
(nullum crimennulla poena sine lege praevie)
	 	 	 การย้อนหลัังของกฎหมายมีีได้้ในหลายกรณีี ในกรณีีแรกจะเป็็นกรณีีท่ี่� 
ในขณะท่ี่�กระทำำ�ความผิิด การกระทำำ�ดังกล่่าวไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิเป็็นความผิิดอาญา 
แล้้วมาบััญญััติิกฎหมายให้้การกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นความผิิดอาญาในภายหลััง  
ส่่วนกรณีีท่ี่�สองเป็็นกรณีีท่ี่�การกระทำำ�ดังกล่่าว กฎหมายบััญญััติิเป็็นความผิิดอาญาไว้้ 
แล้้วแต่่เปลี่่�ยนรูปแบบของโทษในภายหลัังให้้หนัักขึ้้�น เช่่นจากโทษปรัับเป็็นโทษจำำ�คุก  
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ในกรณีีที่่�สามเป็็นกรณีีของการเพิ่่�มอััตราโทษในรููปแบบของโทษอาญาเดิิมให้้มี ี
อััตราโทษท่ี่�สููงขึ้้�น เช่่น จากจำำ�คุก 5 ปีเป็็น 10 ปี เป็็นต้น การย้้อนหลัังของกฎหมาย 
ทั้้�งสามรููปแบบข้้างต้้นเป็็นสิ่่�งท่ี่�ต้้องห้้ามตามกฎหมายรััฐธรรมนููญ เพราะถืือว่่าในกรณีี 
ดัังกล่่าวโทษอาญา (ไม่่ว่่าจะเป็็นโทษอาญาเอง รูปแบบของโทษอาญาหรืือระดัับของ 
โทษอาญา) ไม่่ได้้มีีการกำำ�หนดไว้้ในกฎหมายก่่อนการกระทำำ�ความผิิด
			   ข้้อห้้ามของการที่่�กฎหมายอาญาและโทษอาญาต้้องมีีความชััดเจน  
(Das Verbot unbestimmter Strafgesetze und Strafen)(nullum crimen nulla  
poena sine lege certa)
	 	 	 หากมีีบทบััญญััติิในกฎหมายอาญาที่่�บััญญััติิในทำำ�นองว่่า “บุุคคลใด 
กระทำำ�การที่่�ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยของประชาชนในแนวทางที่่�ไม่่อาจยอมรัับได้ ้ 
ต้้องระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิิน 5 ปี” ก็จะทำำ�ให้้กฎหมายอาญาในหลายมาตราไม่่จำำ�เป็็น 
ที่่�จะต้้องบััญญััติิไว้้ แต่่บทบััญญััติิในลัักษณะดัังกล่่าวก็็จะไม่่มีีผลบัังคัับใช้้เพราะจาก 
บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่อาจที่่�จะเห็็นได้้ว่่าการกระทำำ�อย่่างใดจึึงจะเป็็นความผิิดอาญา 
ตามบทบััญญััติิดัังกล่่าว  ในกรณีีเช่่นนี้้�จึึงต้้องถืือว่่าการลงโทษไม่่ได้้ถููกกำำ�หนดไว้ ้
ในกฎหมายก่่อนการกระทำำ�ความผิิด หากแต่่เป็็นเรื่่�องที่่�ผู้้�พิิพากษาจะต้้องมาตีีความ 
เอาเองว่่าการกระทำำ�อย่่างใดจึึงจะเป็็นการขัดต่่อบทบัญญััติิดัังกล่่าว นอกจากนี้้� การท่ี่� 
โทษอาญาไม่่มีีความชััดเจนโดยสิ้้�นเชิิงเลยก็็เป็็นสิ่่�งที่่�ต้้องห้้ามเช่่นกััน ตั ัวอย่่างเช่่น  
หากตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 303 บั ัญญััติิว่่า บุ ุคคลใดทำำ�ให้้ 
เสีียหายหรืือทำำ�ลายทรััพย์์สิินของผู้้�อื่่ �นโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย ต้ ้องระวางโทษ  
บทบััญญััติิดัังกล่่าวก็็ต้้องถืือว่่าขััดต่่อรััฐธรรมนููญและไม่่มีีผลบัังคัับใช้้เพราะตาม 
บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ชััดเจนว่่าโทษอาญาคืืออะไร  และในอััตราโทษเท่่าใดที่่�จำำ�เลย 
จะได้้รัับหากจำำ�เลยกระทำำ�ความผิิด7 
	 	 	 2.1.2	 ความเห็็นของนัักกฎหมายคอมมอนลอว์์
	 	 	 ในขณะที่่�นัักกฎหมายเยอรมัันอธิิบายหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย 
ด้้วยลัักษณะพิิเศษ 4 ประการท่ี่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้น8 นักกฎหมายอเมริิกัันอธิิบายแนวคิด 

7	 Roxin, Claus (เชิิงอรรถ 1), บทท่ี่� 5, หัวข้อ 7-11. 
8	 Joecks, Wolfgang/Jaeger, Christian, (2018), Studienkommentar StGB. 12. Auflage, มาตรา1  
	 หััวข้อ 2-16; Kuehl, Kristian/Heger,Martin, (2014), Strafgesetzbuch Kommentar, 28. Auflage,  
	 มาตรา 1หััวข้อ 1-7; Frister, Helmut, (2008), Strafrecht : Allgemeiner Teil. 3. Auflage, p. 37-48;  
	 Jescheck, Hans-Heinrich, (1988), Lehrbuch des Strafrechts : Allgemeiner Tei. 4. Auflage,  
	 p. 119-126.
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ในเรื่่�องดัังกล่่าวในลัักษณะทำำ�นองเดีียวกััน  แต่่มีีข้้อแตกต่่างบางประการโดยบาง 
ความเห็็นกล่่าวว่าหลัักการดังกล่่าวมีลัักษณะสำำ�คัญ 3 ประการ กล่่าวคือ ในประการแรก  
การกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหน่ึ่�งไม่่อาจกำำ�หนดให้้เป็็นความผิิดอาญาได้้ เว้้นแต่่จะได้้มีีการ 
บััญญััติิองค์์ประกอบความผิิดของการกระทำำ�ดังกล่่าวไว้้ในกฎหมาย (nullum crimen  
sine lege) ในประการท่ี่�สอง การแปลความพระราชบััญญััติิท่ี่�มีีโทษอาญาต้้องตีีความ 
โดยเคร่งครััด (nulla poena sine lege) ในประการท่ี่�สาม กฎหมายท่ี่�มีีโทษอาญา 
ไม่่อาจมีีผลบัังคัับใช้้ย้้อนหลัังได้้9 บางความเห็็นกล่่าวว่า หลัักความชอบด้้วยกฎหมาย 
ประกอบไปด้้วยหลัักการกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งไม่่อาจกำำ�หนดให้้เป็็นความผิิด 
อาญาได้้ เว้้นแต่่จะได้้มีีการบััญญััติิองค์์ประกอบความผิิดของการกระทำำ�ดัังกล่่าวไว้ ้
ในกฎหมาย (nullum crimen sine lege) หรืืออีีกนััยหน่ึ่�งก็็คืือ ไม่่อาจมีีความผิิดอาญา 
ประเภท common law crime ได้้ นอกจากนี้้� กฎหมายอาญาห้้ามมีีผลบัังคัับใช้้ย้้อนหลััง  
และกฎหมายอาญาต้้องมีีความชััดเจนแน่่นอน10 แม้้ว่่าจะมีีความแตกต่่างในทาง 
ความเห็็น  แต่่สิ่่�งหน่ึ่�งท่ี่�เห็็นตรงกัันเกี่่�ยวกับหลัักความชอบด้้วยกฎหมายคืือ คว ามผิิด 
อาญาต้้องเป็็นการกระทำำ�ที่่�กำำ�หนดความผิิดไว้้ล่่วงหน้้าโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิและห้้าม 
การบัญญััติิความผิิดอาญาโดยศาล11 ส่วน Wayne R LaFave เห็็นว่า หลัักความชอบ 
ด้้วยกฎหมาย ประกอบไปด้้วยหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง หลัักการแปล 
พระราชบััญญััติิอย่่างเคร่่งครััด หลัักกฎหมายอาญาต้้องมีีความชััดเจน  และการไม่่มีี 
หลัักความผิิดคอมมอนลอว์์12 
	 	 	 ในส่วนของหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังนี้้� ตามรััฐธรรมนููญของ
ประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้ห้้ามทั้้�งรััฐบาลสหพัันธรััฐและมลรััฐในการท่ี่�จะออกกฎหมาย
ท่ี่�มีีผลย้้อนหลััง
	 	 	 สำำ�หรัับนัักกฎหมายอัังกฤษ  เช่่น  Andrew Ashworth ได้้กล่่าวว่่า  
หลััก nullum crimen sine lege หรืือท่ี่�ในบางครั้้�งเรีียกว่่า หลัักความชอบด้้วยกฎหมาย  
(the principle of legality) ประกอบได้้ด้้วยหลััก 3 ประการ กล่่าวคือ หลัักกฎหมาย 
อาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง (the principle of non-retroactivity) หลัักกฎหมายอาญา 

9	 Hall, Jerome, ‘Nulla poena sine lege’ (1937) The Yale Law Journal 47, p.165.
10	 Hessick, Carissa Byrne, ‘The Myth of Common Law Crimes’ (2019) Virginia Law Review,  
	 105 (5), p.973.
11	 Ibid, p.973-974.
12	 La Fave R., Wayne, (2010), Criminal Law. Fifth Edition, p.11.
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ต้้องมีีความชััดเจนแน่่นอน (the principle of maximum certainty) และหลัักการ 
ตีีความกฎหมายอาญาอย่่างเคร่งครััด (the principle of strict construction of  
penal statutes)13 
	 	 	 สาระสำำ�คัญของหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังก็็คืือ บุคคลไม่่อาจ 
ที่่�จะถููกตััดสิินว่่ามีีความผิิดหรืือได้้รัับโทษ  เว้้นแต่่จะได้้กระทำำ�การตามที่่�มีีกฎหมาย 
บััญญััติิห้้ามไว้้ล่่วงหน้้าแล้้ว  หลัักการดัังกล่่าวได้้ห้้ามฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการบััญญััติิ 
ความผิิดอาญาแล้้วนำำ�ไปใช้้กัับการกระทำำ�ที่่�เกิิดขึ้้�นก่่อนที่่�จะบััญญััติิความผิิดอาญา 
ดัังกล่่าว  เพราะมิิฉะนั้้�นแล้้ว  ประชาชนในฐานะที่่�เป็็นปััจเจกชนที่่�มีีความเป็น็ไทและ 
มีีเหตุุผลย่่อมไม่่สามารถที่่�จะทราบได้้ว่่าการกระทำำ�ของตนเป็็นสิ่่�งที่่�ต้้องห้้ามหรืือไม่ ่ 
หากปราศจากการแจ้้งเตืือนล่วงหน้้า ซ่ึ่�งถืือว่่าเป็็นการกระทบต่่อสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของ 
ประชาชนในการมีีสิิทธิิที่่�จะรัับรู้้�กฎหมายล่่วงหน้้า14 ในส่่วนของกฎหมายไม่่มีีผล 
ย้้อนหลัังนั้้�น  ในประเทศอัังกฤษ มี ีการอธิิบายเหตุุผลในทำำ�นองเดีียวกัันกัับประเทศ 
เยอรมนีี กล่่าวคืือ เป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่เป็็นธรรมที่่�สิ่่�งที่่�เคยเป็็นสิ่่�งที่่�ถููกกฎหมายในขณะที่่�มี ี
การกระทำำ�จะกลายเป็็นความผิิดอาญาในภายหลััง หรืือเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่เป็็นธรรมที่่�โทษ 
ที่่�เคยกำำ�หนดไว้้ในขณะกระทำำ�ความผิิดต่่อมาจะมีีการเพิ่่�มโทษสำำ�หรัับการกระทำำ� 
ดัังกล่่าวให้้เพิ่่�มขึ้้�น อย่่างไรก็ตาม ก็มีีการให้้ความเห็็นไปในทำำ�นองว่่า โทษอาญาไม่่มีีผล 
ในการป้้องกัันไม่่ให้้คนกระทำำ�ความผิิด เพราะคนที่่�กระทำำ�ความผิิดจะชั่่�งน้ำำ��หนััก 
ระหว่่างประโยชน์์ที่่�ตนเองได้้รัับจากการกระทำำ�ความผิิดกัับโทษที่่�ตนเองจะได้้รัับ 
มากกว่่า ดังนั้้�น โทษอาญาจึึงไม่่มีีผลในทางยัับยั้้�งไม่่ให้้คนกระทำำ�ความผิิด หากผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดเห็็นว่าตนเองจะได้้รัับประโยชน์์จากการกระทำำ�ความผิิดมากกว่่า ส่วน Jerome  
Hall เห็็นว่า หากพิิจารณาจากหลัักการลงโทษท่ี่�พิิจารณาจากความชั่่�วร้ายของผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดและความเป็็นอัันตรายที่่�บุุคคลดัังกล่่าวก่่อให้้เกิิดขึ้้�นแก่่สัังคมแล้้ว  การที่่� 
กฎหมายบััญญััติิให้้บุุคคลดัังกล่่าวต้้องรัับผิิดในทางอาญา กฎหมายดัังกล่่าวจะมีีผล 
ย้้อนหลัังหรืือไม่่จึึงไม่่ใช่่ข้้อสาระสำำ�คัญ แต่่สิ่่�งท่ี่�สำำ�คัญกว่่า คือหลัักในเรื่่�องของการห้าม 
การเทีียบเคีียงในทางอาญา15

13	 Ashworth, Andrew, (1991), Principles of Criminal Law, p.59.
14	 Ibid, p.59-61.
15	 Hall, Jerome (เชิิงอรรถ 7), p.171-172.
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	 	 	 ในส่วนของหลัักกฎหมายอาญาต้้องมีีความชััดเจนแน่่นอนนั้้�น หลัักการ 
ดัังกล่่าวมีีความสััมพัันธ์์อย่่างใกล้้ชิิดกัับหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง เพราะ 
บทบัญญััติิของกฎหมายท่ี่�มีีความคลุมเครือนั้้�น ย่อมนำำ�ไปสู่่�การถูกนำำ�ไปใช้้ย้้อนหลัังได้้  
เนื่่�องจากไม่่มีีบุุคคลใดทราบได้้ว่่า การกระทำำ�ดังกล่่าวเป็็นสิ่่�งท่ี่�อยู่่�ภายในหรืือภายนอก 
บทบััญญััติิของกฎหมายดัังกล่่าว  หลัักกฎหมายอาญาต้้องมีีความชััดเจนแน่่นอนนั้้�น 
มีีแง่่มุุมในทางรััฐธรรมนููญและทางการเมืืองอยู่่�   2 ประการด้้วยกััน  กล่่าวคืือ 
ในประการแรก หลัักการดัังกล่่าวสนัับสนุุนการบััญญััติิกฎหมายอาญาในรููปของ 
ประมวลกฎหมายมากกว่่าแนวทางตามกฎหมายคอมมอนลอว์์ เพราะการบััญญััติิ 
กฎหมายอาญาในรููปของประมวลกฎหมายจะทำำ�ให้้กฎหมายมีีความเป็็นอัันหนึ่่�ง 
อัันเดีียวกัันและทำำ�ให้้ประชาชนสามารถที่่�จะทราบได้้ถึึงความมีีอยู่่�ของกฎหมาย  
นอกจากนี้้� ยั ังเป็็นไปตามหลัักการตามกฎหมายรััฐธรรมนููญที่่ �การออกกฎหมาย 
เป็็นหน้้าที่่�ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิและไม่่ใช่่หน้้าที่่�ของฝ่่ายตุุลาการ  ในประการที่่�สอง  
หากกฎหมายมีีความคลุุมเครืือก็็จะเป็็นช่่องทางให้้หน่่วยงานที่่�บัังคัับใช้้กฎหมาย 
มีีดุุลพิินิิจในการที่่�จะแปลความการกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งให้้เป็็นความผิิดอาญา 
โดยท่ี่�ไม่่ได้้ผ่่านการพิจารณาของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ หรืือกล่่าวอีกนััยหน่ึ่�งก็็คืือ การท่ี่�จะเป็็น 
ความผิิดอาญาหรืือไม่่ ไม่่ใช่่เกิิดจากฝ่่ายนิิติิบััญญััติิแต่่เกิิดจากฝ่่ายบริิหาร16 
	 	 	 ในส่วนของหลัักการตีความกฎหมายโดยเคร่งครััดนั้้�นเป็็นส่วนท่ี่�เกี่่�ยวข้อง 
กัับการทำำ�หน้้าที่่�ของศาลโดยตรง โดยที่่�ไม่่ได้้มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
และฝ่่ายตุุลาการเหมืือนในกรณีีของกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลัังแต่่อย่่างใด  
การตีีความกฎหมายโดยเคร่่งครััด หมายถึึงกรณีีที่่�มีีความไม่่ชััดเจนในถ้้อยคำำ�ของ 
พระราชบััญญััติิจะต้้องตีีความอย่่างแคบเพื่่�อให้้เป็็นคุณแก่่จำำ�เลย อย่่างไรก็ตาม ไม่่ได้้ 
หมายความว่่า จะต้้องแปลความอย่่างแคบตั้้�งแต่่ต้้น  แต่่หมายความว่่า หากค้้นหา 
เจตนารมณ์์ของกฎหมายแล้้ว  ไม่่อาจหาได้้ จึึ งจะนำำ�หลัักการแปลความกฎหมาย 
อย่่างแคบมาใช้้เท่่านั้้�น เหตุุผลก็็เพราะว่่าศาลเป็็นองค์์กรสุดท้้ายในการกำำ�หนดขอบเขต 
ของกฎหมายผ่่านการตีคีวาม อี ีกทั้้�งผู้้�พิิพากษาไม่่ได้้รัับการเลืือกตั้้�งอย่่างในกรณีีของ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ ดังนั้้�น การท่ี่�จะขยายกรอบของความผิิดอาญาควรปล่่อยให้้เป็็นหน้้าท่ี่� 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ หากฝ่่ายตุุลาการแปลกฎหมายแคบแล้้วฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเห็็นว่่า  
ควรท่ี่�จะตีีความกฎหมายให้้กว้้างกว่่านั้้�น ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิก็็จะไปแก้้ไขกฎหมายเอง17 

16	 Ashworth, Andrew (เชิิงอรรถ 11), p.64.
17	 Ibid, p.67-70.
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	 	 	 เมื่่�อได้้เห็็นองค์์ประกอบที่่�สำำ�คััญบางประการของหลัักความชอบด้้วย 
กฎหมายแล้้ว  ในลำำ�ดัับถััดไปจะได้้กล่่าวถึึงพััฒนาการในทางประวััติิศาสตร์์ของ 
หลัักการดังกล่่าวต่อไป
	 	 2.2	พััฒนาการในทางประวััติิศาสตร์์ของหลัักไม่่มีีความผิิด  ไม่่มีีโทษ 
โดยไม่่มีีกฎหมาย
	 	 องค์์ประกอบพื้้�นฐานของหลัักความชอบด้้วยกฎหมายท่ี่�กำำ�หนดว่่า การจะ 
ลงโทษคนในทางอาญาได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีกฎหมายกำำ�หนดให้้การกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็น 
ความผิิดมาก่่อน  และกำำ�หนดโทษมาก่่อนนั้้�น  สามารถพบได้้ตั้้�งแต่่โบราณในยุุค 
กรีีกโรมััน  และกฎหมายสมััยกลาง ในยุุคโรมัันช่่วงของ Sulla มี ีหลัักฐานยืืนยัันว่่า  
ความผิิดอาญาและโทษอาญานั้้�นจะต้้องมีีการกำำ�หนดไว้้ล่่วงหน้้าโดยชััดแจ้้งในกฎหมาย 
ที่่�ให้้นำำ�คดีีมาฟ้้องร้้อง ไม่่อาจนำำ�มาใช้้ย้้อนหลัังได้้ ในยุุคของ Augustus ได้้มีีการ 
ประกาศว่่า กฎหมายที่่�มีีโทษอาญาหลายฉบัับ ไม่่อาจมีีผลใช้้บัังคัับย้้อนหลัังได้้18   
นอกจากนี้้� กฎหมายอาญาไม่่ได้้มีีอยู่่�เฉพาะในกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรเท่่านั้้�น  
ความคิิดที่่�ว่่าความผิิดอาญาต้้องอยููในรููปของลายลัักษณ์์อัักษรเท่่านั้้�น  เป็็นความคิิด 
ที่่�สามารถย้้อนกลัับไปที่่� Cicero ที่่�กำำ�หนดความแตกต่่างระหว่่างพระราชบััญญััติิ 
ที่่�กำำ�หนดให้้การกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งเป็็นความผิิดอาญา และพระราชบััญญััติิ 
ที่่�เป็็นแต่่เพีียงประกาศว่่าการกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งที่่�โดยตััวของมัันแล้้วเป็็น 
ความผิิดในตัวเองให้้เป็็นความผิิดอาญา (mala per se) ข้อห้้ามของการใช้้กฎหมาย 
อาญาย้้อนหลัังจึึงไม่่ใช้้กัับกรณีีของการกระทำำ�ที่่�โดยตััวของมัันเองแล้้วเป็็นความผิิด 
อาญา ประมวลกฎหมายอาญาฉบับ The Constitutio Criminalis Carolina (CCC)  
ซ่ึ่�งเป็็นประมวลกฎหมายอาญาท่ี่�สำำ�คัญท่ี่�สุุดของเยอรมันในยุคกลาง (ค.ศ. 1532) แม้้จะ 
มีีองค์์ประกอบบางประการของหลัักความชอบด้ว้ยกฎหมาย แต่่หลัักความชอบด้ว้ย 
กฎหมายยัังไม่่ได้้รัับการยอมรัับอย่่างสมบููรณ์์ในยุุคดัังกล่่าว19 ในประเทศอัังกฤษ  
หลัักในเรื่่�องความชอบด้้วยกฎหมายเริ่่�มมีีตั้้�งแต่่ในยุุคของพระเจ้้า Henry the First  
โดยหลัักการดังกล่่าวได้้รัับการกล่่าวซ้ำำ��ในรััฐธรรมนููญ Clarendon ในปี ค.ศ. 1164  
นอกจากนี้้� Magna Carta ต้องถืือว่่าเป็็นสัญลัักษณ์ของหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย 
ในประเทศอัังกฤษ20 และเมื่่�อเปรีียบเกี่่�ยวกับประเทศในภาคพื้้�นยุโรป ต้องถืือว่่าประเทศ 

18	 Hall, Jerome (เชิิงอรรถ 7), p.166.
19	 Kress, Claus (เชิิงอรรถ 4), p.2.
20	 Hall, Jerome (เชิิงอรรถ 7), p.167.
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อัังกฤษนำำ�หน้้าประเทศอื่่�น   ในภาคพื้้�นยุโรปในเรื่่�องของหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย  
เช่่น ในประมวลกฎหมายของปรััสเซีียในปี ค.ศ. 1721 บัญญััติิว่่าในกรณีีท่ี่�ความผิิดอาญา 
ไม่่ได้้รัับการบัญญััติิไว้้ในกฎหมาย ก็ยัังสามารถท่ี่�จะลงโทษบุคคลในทางอาญาได้้โดยใช้้ 
หลัักความยุุติิธรรม (ex aequo et bono) และในกรณีีท่ี่�เป็็นคดีท่ี่�มีีความยุ่่�งยาก กษััตริิย์์ 
จะเป็็นผู้้�วิินิิจฉััยเองว่่า สมควรท่ี่�จะให้้เป็็นความผิิดอาญาหรืือไม่่ ประมวลกฎหมายของ 
บาวาเรีีย ฉบั บปีี ค .ศ. 1751 บั ญญััติิว่่า หากไม่่ได้้กำำ�หนดไว้้ในกฎหมาย ให้้วิินิิจฉััย 
ตามหลััก ex aequitate et analogia juris ส่ ่วนประมวลกฎหมายของออสเตรีีย  
ฉบับปีี ค.ศ. 1769 บัญญััติิว่่า ในกรณีีท่ี่�ไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายให้้ตััดสิิน 
ตามหลัักการต่่าง ๆ ของประมวลกฎหมาย เป็็นต้้น ก่ ่อนการปฏิิวััติิฝรั่่�งเศส ได้้มี ี
การเคลื่่�อนไหวในการจััดทำำ�กฎหมายในรููปของประมวลกฎหมาย ซึ่่�งทำำ�ให้้มีีการนำำ� 
แนวคิิดในเรื่่�องของหลัักความชอบด้้วยกฎหมายไปบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมาย 
ดัังกล่่าว  เช่่น  ในประมวลกฎหมายของออสเตรีียฉบัับปีี ค .ศ. 1787 ของกษััตริิย์์  
Joseph ท่ี่� 2 ได้้มีีการบัญญััติิข้้อห้้ามของการเทีียบเคีียงไว้้ในประมวลกฎหมายดัังกล่่าว 
เป็็นครั้้�งแรก21 ดังนั้้�น ในยุคโบราณ แม้้ว่่าจะมีีแนวคิดในเรื่่�องของหลัักความชอบด้้วย 
กฎหมาย แต่่ก็็ไม่่ได้้เป็็นไปตามอย่่างท่ี่�เข้้าใจกัันอยู่่�ในปัจจุุบััน
	 	 หลัักความชอบด้้วยกฎหมายตามที่่�เข้้าใจในปััจจุุบัันเกิิดขึ้้�นในยุุครู้้�แจ้้ง 
แห่่งปััญญา (Enlightenment) และจากทฤษฎีีสััญญาประชาคมท่ี่�มีีเป้้าหมายในการ 
จำำ�กัดอำำ�นาจตุุลาการโดยผ่่านทางหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ ท่ี่�จะเป็็นการกรุุยทางไปสู่่� 
การจัดทำำ�ประมวลกฎหมายให้้เป็็นไปตามหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย Montesquieu  
และ Beccaria ต้ ้องถืือว่่าเป็็นบุุคคลสำำ�คััญในการเปลี่่�ยนแปลงครั้้�งนี้้� อย่่างไรก็็ตาม  
Feuerbach เป็็นบุคคลแรกท่ี่�บััญญััติิศััพท์์ลาติินท่ี่�ว่่า nullum crimen nulla poena  
sine lege22 นอกจากนี้้� หลัักการดังกล่่าวยัังได้้รัับการกล่่าวถึึงในคำำ�ประกาศอิิสรภาพ 
ของสหรััฐอเมริิกาในปีี ค .ศ. 1776 และคำำ�ประกาศสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืืองของ 
ฝรั่่�งเศสในปี ค.ศ. 1789 รวมทั้้�ง สนธิสััญญาระหว่่างประเทศ เช่่น คำำ�ประกาศทั่่�วไป 
ว่่าด้้วยสิิทธิมนุุษยชน ในปี ค.ศ. 1948 กติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิพลเมืืองและ 
สิิทธิทางการเมืือง ค.ศ. 1966 ตลอดจน สนธิสััญญาว่่าด้้วยการปกป้้องสิิทธิมนุุษยชน 

21	 Ibid, p.168.
22	 Kress, Claus (เชิิงอรรถ 4), p.3.
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และเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน ค .ศ. 195023 ในส่่วนของคำำ�ประกาศสิิทธิิมนุุษยชนและ 
พลเมืืองของฝรั่่�งเศสในปี ค.ศ. 1789 ท่ี่�บััญญััติิหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย ไม่่ใช่่แต่่เพีียง 
เป็็นหลัักประกัันในทางรััฐธรรมนููญให้้แก่่ประชาชนจากการใช้้อำำ�นาจอย่่างกดขี่่�ของ 
ฝ่่ายรััฐบาลเท่่านั้้�น แต่่ยัังเป็็นหลัักการสำำ�คัญในกฎหมายอาญาด้้วย หลัักการดังกล่่าว 
ได้้รัับการระบุุอีีกครั้้�งหน่ึ่�งในรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส ฉบับลงวัันท่ี่� 3 กันยายน ค.ศ. 1791  
แม้้ว่่าจะไม่่ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญา ฉบั ับปีี ค .ศ. 1791 แม้้ว่่า 
ประมวลกฎหมายอาญาของทหารจะได้้บััญญััติิหลัักการดัังกล่่าวไว้้ก็็ตาม แต่่ใน 
ประมวลกฎหมายอาญา ฉบั ับปีี ค .ศ. 1810 ก็ ็ได้้นำำ�หลัักการดัังกล่่าวมาบััญญััติิไว้ ้
อีีกครั้้�งหนึ่่�ง ในส่่วนของประเทศเยอรมนีีนั้้�น  หลัักความชอบด้้วยกฎหมายได้้รัับ 
การบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาของรััฐบาวาเรีีย ฉบั ับปีี ค .ศ. 1813 ซึ่่�งมีี  
Feuerbach เป็็นผู้้�ยกร่่างประมวลกฎหมายฉบับดัังกล่่าว ก่อนปี ค.ศ. 1850 หลัักการ 
ดัังกล่่าวยัังไม่่ได้้รัับการบััญญัตัิิไว้้ในรััฐธรรมนููญของปรััสเซีีย และก่่อนปีี ค .ศ. 1851  
หลัักการดัังกล่่าวก็็ไม่่ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายของปรััสเซีีย รว มทั้้�ง  
ก่่อนปี ค.ศ. 1871 หลัักการดังกล่่าวก็ไม่่ได้้รัับการบัญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายของ 
อาณาจัักรไรซ์ แม้้ว่่ารััฐธรรมนููญของรััฐอื่่�น ๆ ในเยอรมนีีจะได้้มีีการบัญญััติิหลัักการ 
ดัังกล่่าวไว้้ในรััฐธรรมนููญแล้้วก็ตาม เช่่น รััฐธรรมนููญของแคว้นบาวาเรีีย ในปี ค.ศ. 1818  
รััฐธรรมนููญของรััฐ Wurtenberg ในปี ค.ศ. 181924 
	 	 ในลำำ�ดับถััดไป จะได้้กล่่าวถึึงเหตุุผลเบื้้�องหลัังของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ 
โดยไม่่มีีกฎหมาย
	 	 2.3	เหตุุผลเบื้้�องหลัังของหลัักไม่่มีีความผิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย
	 	 หลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมาย ที่่�มีีภาษาลาติินเต็็ม ๆ ว่ ่า   
“nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, praevia, certa, stricta”  
แม้้จะเขีียนเป็็นภาษาลาติิน แต่่ไม่่ใช่่หลัักกฎหมายโรมัน หากแต่่เป็็นหลัักท่ี่�เกิิดขึ้้�นจาก 
ศาสตราจารย์ทางกฎหมาย ในช่วงศตวรรษท่ี่� 18 ซ่ึ่�งเป็็นชาวเยอรมันท่ี่�ชื่่�อว่่า Feuerbach  
และถืือเป็็นหลัักการพื้้ �นฐานที่่ �กฎหมายอาญาทั้้�งระบบต้้องอยู่่� ภายใต้้หลัักการ 
ดัังกล่่าว25

23	 Gradinaru, Daniel, (2018), The Principle of Legality. Research Association for Interdisciplinary  
	 Studies. Conference Proceedings, p.289.
24	 Hall, Jerome (เชิิงอรรถ 7), p.169.
25	 Schmitz, Roland, (2003), Muenchener Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band I paragraph  
	 1-51, มาตรา 1 หัวข้อ 1.
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	 	 ความสำำ�คััญของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมายนี้้� อยู่่�ที่่�ว่่า 
หลัักการดัังกล่่าวเป็็นหลัักการที่่�นอกจากจะได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมาย 
อาญาแล้้ว ยั ังได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในกฎหมายรััฐธรรมนููญด้้วย ทั้้  �งในส่่วนของ 
ประเทศไทยและของประเทศเยอรมนีี โดยรััฐธรรมนููญของประเทศเยอรมนีีได้้บััญญััติิ 
หลัักการดังกล่่าวไว้้ในมาตรา 103 (2) ส่วนรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พ.ศ. 2560  
บััญญััติิไว้้ในมาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง นอกจากนี้้�แล้้ว หลัักการดังกล่่าวยังได้้รัับการบัญญััติิไว้้ 
ในกฎหมายระหว่่างประเทศหลายฉบับอย่่างท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้น หลัักกฎหมายในเรื่่�องนี้้� 
ในความเห็็นของผู้้�เขีียนหมายเหตุุแล้้วจึึงมีีฐานะที่่�เหนืือกว่่าความเป็็นหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเสีียอีีก โดยถืือเป็็นหลัักกฎหมายสิิทธิมนุุษยชนเรื่่�องหน่ึ่�งเลยทีีเดีียว
	 	 ในส่วนตำำ�ราของไทย เมื่่�อมีีการพูดถึึงหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีี 
กฎหมายนี้้� ส่ ่วนใหญ่่มัักอธิิบายสาระสำำ�คััญของหลัักการดัังกล่่าวว่่าประกอบไปด้้วย  
4 หลัักการใหญ่่ ๆ  ด้วยกััน กล่่าวคือ กฎหมายอาญาต้้องชััดเจนแน่่นอน กฎหมายอาญา 
ไม่่มีีผลย้้อนหลััง ห้ ้ามนำำ�กฎหมายจารีีตประเพณีีมาใช้้ในทางเป็็นผลร้้ายแก่่จำำ�เลย  
และห้้ามนำำ�การเทีียบเคีียงมาใช้้เป็็นผลร้้ายแก่่จำำ�เลย26 โดยไม่่ได้้มีีการอธิิบายแนวคิด 
เบื้้�องหลัังในทางทฤษฎีีการเมืืองและกฎหมายอาญาของหลัักการดังกล่่าวไว้้แต่่อย่่างใด  
ในตำำ�รากฎหมายอาญาภาคทั่่�วไป เล่่ม 1 ของ Prof. Claus Roxin ได้้อธิิบายรากเหง้้า 
ของหลัักการดังกล่่าวไว้้โดยแบ่่งออกเป็็น 2 ส่วนด้วยกััน27 กล่่าวคือ ในส่วนแรกมีีท่ี่�มา 
จากทฤษฎีีในทางการเมืืองและในส่่วนที่่�สองมีีที่่�มาจากทฤษฎีีในทางกฎหมายอาญา  
ซ่ึ่�งมีีรายละเอีียดดัังนี้้� กล่่าวคือในส่วนแรก ซ่ึ่�งมีีท่ี่�มาจากทฤษฎีีการเมืืองนั้้�น แบ่่งออกเป็็น  
2 ส่ ่วนกล่่าวคืือ คว ามคิิดในทางเสรีีนิิยม (Der politische Liberalismus) และ 
หลัักประชาธิิปไตยกัับการแบ่่งแยกอำำ�นาจ (Demokratie und Gewaltenteilung)  
ในส่วนท่ี่�สอง ซ่ึ่�งมีีท่ี่�มาจากหลัักกฎหมายอาญา แบ่่งออกเป็็น 2 ส่วนเช่่นกัน กล่่าวคือ  
ทฤษฎีีการลงโทษที่่�เป็็นการป้้องกัันทั่่�วไป (General prevention) และหลัักความ 
น่่าตำำ�หนิิ (Das Schuldprinzip) นั ักกฎหมายเยอรมัันก็็อธิิบายเหตุุผลทั้้�งสี่่�ประการ 
ดัังกล่่าวในทำำ�นองเดีียวกันกับความเห็็นของ Prof. Claus Roxin28 การเข้้าใจรากเหง้้า 
ของแนวคิิดดัังกล่่าว  ผู้้�เขีียนหมายเหตุุเชื่่�อว่่าเป็็นสิ่่�งจำำ�เป็็นต่่อการตีีความหลัักไม่่มี ี

26	 ทวีเกีียรติ มีนะกนิิษฐ, (2565), ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้้างอิิง, พิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 46, น. 48.
27	 Roxin, Claus (เชิิงอรรถ 1), บทท่ี่� 5 หัวข้อ 18-25. 
28	 Kress, Claus (เชิิงอรรถ 4), p.1-2.
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ความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมายนี้้� จึึ งจะได้้นำำ�เนื้้�อหาในเรื่่�องดัังกล่่าวจากตำำ�รา 
ของศาสตราจารย์์ Roxin มาอธิิบายในลำำ�ดับถััดไป
	 	 อาจกล่่าวได้้ว่่าความคิิดพื้้�นฐานของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มี ี
กฎหมาย คือ ความคิิดในทางเสรีีนิิยม ท่ี่�ว่่าการท่ี่�ฝ่่ายบริิหารและฝ่่ายตุุลาการจะต้้อง 
ผููกพัันกัับกฎหมายที่่�ได้้รัับการบััญญััติิไว้้จึึงจะทำำ�ให้้เสรีีภาพของประชาชนได้้รัับ 
การคุ้้�มครอง การต่่อสู้้�กัับอำำ�นาจรััฐของฝ่่ายประชาชนที่่�ได้้รัับชััยชนะมาในอดีีต 
ก็็เพราะว่่าฝ่่ายปกครอง รว มทั้้�งผู้้�พิิพากษาที่่�ส่่วนใหญ่่ขึ้้�นอยู่่�กัับฝ่่ายปกครองเช่่นกััน  
ไม่่อาจที่่�จะใช้้อำำ�นาจในการลงโทษทางอาญาได้้อย่่างอำำ�เภอใจ หากแต่่จะต้้องใช้ ้
ให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้ แม้้ว่่ารููปแบบการปกครองจะมีีการเปลี่่�ยนแปลง 
ไปจากอดีีตมากแล้้ว  กล่่าวคืือจากระบอบสมบููรณาญาสิิทธิิราชย์์มาเป็็นระบอบ 
ประชาธิิปไตย แต่่คำำ�อธิิบายในเรื่่�องของความคิิดในทางเสรีีนิิยมก็็ยัังคงถููกอ้้างถึึงว่่า 
เป็็นรากเหง้้าของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมายอยู่่�จนถึึงทุุกวัันนี้้� 
	 	 การให้้เหตุุผลในประการที่่�สองที่่�สำำ�คััญไม่่แพ้้กััน ก็ ็คืือหลัักประชาธิิปไตย 
และหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ เพราะการลงโทษในทางอาญาถืือว่่าเป็็นการรุุกล้ำำ�� 
เข้้ามาในเสรีีภาพของประชาชนท่ี่�รุุนแรงท่ี่�สุุด ดังนั้้�น องค์์กรท่ี่�จะทำำ�หน้้าท่ี่�ในการบัญญััติิ 
กฎหมายจึึงต้้องเป็็นองค์์กรท่ี่�มีีท่ี่�มาจากประชาชนเป็็นหลััก  ซ่ึ่�งก็็คืือสภาผู้้�แทนราษฎร 
นั่่�นเอง และจากหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจท่ี่�ทำำ�ให้้ผู้้�พิพากษาไม่่ต้้องมาทำำ�หน้้าท่ี่�ในการ 
บััญญััติิกฎหมายแต่่ทำำ�หน้้าที่่�เพีียงการตีีความกฎหมายเท่่านั้้�น  ในขณะที่่�ฝ่่ายบริิหาร 
ก็็ไม่่อาจเข้้ามาเกี่่�ยวข้องกัับการลงโทษได้้เพราะเป็็นเรื่่�องของอำำ�นาจตุุลาการ จึึงทำำ�ให้้ 
เสรีีภาพของประชาชนได้้รัับการคุ้้�มครอง
	 	 เหตุุผลประการที่่�สามของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมาย  
มีีที่่�มาจากทฤษฎีีการลงโทษที่่�เป็็นการป้้องกัันทั่่�วไปซึ่่�งมีีที่่�มาจากหลัักกฎหมายอาญา  
กล่่าวคือ การลงโทษในทางอาญามีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้บุุคคลอื่่�น   ในสังคมเมื่่�อเห็็นว่า  
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดเมื่่�อทำำ�ผิดแล้้วถูกลงโทษ ก็จะทำำ�ให้้บุุคคลอื่่�น ๆ ไม่่กล้้าท่ี่�จะกระทำำ� 
ความผิิด การท่ี่�จะให้้วััตถุุประสงค์์ในการลงโทษทางอาญาดัังกล่่าวบรรลุผลได้้ก็็ต่่อเมื่่�อ  
การกระทำำ�ที่่�ถููกห้้ามมิิให้้กระทำำ�นั้้�นจะต้้องได้้รัับการบััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งก่่อนที่่�จะ 
กระทำำ�ความผิิด เพราะหากไม่่ได้้กำำ�หนดให้้การกระทำำ�ดัังกล่่าวเป็็นความผิิดอาญาไว้ ้
ก่่อนที่่�จะกระทำำ�ความผิิดแล้้วหรืือกฎหมายไม่่ชััดเจน ก็ ็จะไม่่มีีผลในการที่่�จะยัับยั้้�ง 
ไม่่ให้้บุุคคลอื่่�นในสัังคมไม่่กระทำำ�ความผิิดเพราะไม่่มีีใครรู้้�ว่่าการกระทำำ�ของตนจะ 
ได้้รัับโทษในทางอาญาหรืือไม่่ 
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนูญ140

	 	 เหตุุผลประการสุุดท้้ายมาจากหลัักความน่่าตำำ�หนิิซึ่่�งเป็็นหลัักกฎหมาย 
อาญาเช่่นกััน  หลัักความน่่าตำำ�หนิิอธิิบายว่่า จะลงโทษใครในทางอาญาได้้ก็็ต่่อเมื่่�อ 
สามารถที่่�จะตำำ�หนิิตััวผู้้�กระทำำ�ได้้ว่่าบุุคคลดัังกล่่าวมีีความน่่าตำำ�หนิิ และเราจะ 
พููดได้้ว่่าบุุคคลดัังกล่่าวมีีความน่่าตำำ�หนิิ ก็ ็ต่่อเมื่่�อบุุคคลดัังกล่่าวก่่อนที่่�จะกระทำำ� 
ความผิิดรู้้�หรืือควรจะรู้้�ว่่าการกระทำำ�ดัังกล่่าวของตน  กฎหมายห้้ามมิิให้้กระทำำ�  และ 
จะเป็็นเช่่นนี้้�ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อกฎหมายได้บ้ััญญััติิไว้้ก่่อนที่่�จะกระทำำ�แล้้วว่่าหากกระทำำ�การ 
ดัังกล่่าวจะต้้องรัับโทษทางอาญา
	 	 การอธิิบายเหตุุผลเบื้้�องหลัังของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ โดยไม่่มีีกฎหมาย  
นอกจากนัักกฎหมายเยอรมัันจะได้้อธิิบายไว้้ดัังที่่�กล่่าวมาแล้้ว  ในตำำ�รากฎหมาย 
คอมมอนลอว์์ นักกฎหมายอเมริิกัันก็ให้้คำำ�อธิิบายในเรื่่�องดัังกล่่าวไว้้เช่่นกัน เช่่น 
	 	 George P. Fletcher นั ักกฎหมายชาวอเมริิกััน  ได้้แบ่่งความหมายของ 
หลัักความชอบด้้วยกฎหมายออกเป็็น 2 ประเภท กล่่าวคือ ความหมายในทางลบและ 
ความหมายในทางบวก (The principle of negative and positive legality)  
โดยอธิิบายว่่า หลัักความชอบด้้วยกฎหมายในทางลบมีีความหมายว่่า ระบบกฎหมาย 
เป็็นสิ่่�งที่่�มีีไว้้เพื่่�อคุ้้�มครองประชาชนจากการใช้้อำำ�นาจของรััฐที่่�ไม่่ชอบธรรม และ 
หลัักความชอบด้้วยกฎหมายในทางลบเป็็นการยืนยันในหลััก nulla poena sine lege  
กล่่าวคืือ ไม่่มีีการลงโทษโดยปราศจากการแจ้้งเตืือนล่่วงหน้้าก่่อนตามกฎหมาย  
ในส่วนของการให้้เหตุุผลว่่าจะต้้องมีีการแจ้้งเตืือนก่อนนั้้�น ก็ ด้้วยเหตุุผล 2 ประการ  
กล่่าวคือ ในประการแรก การท่ี่�มีีความคิิดในทางศีีลธรรมท่ี่�แตกต่่างกััน ดังนั้้�น ประชาชน 
จึึงต้้องได้้รัับการแจ้้งเตืือนล่่วงหน้้าก่่อนว่่า การกระทำำ�ใดของตนที่่�จะทำำ�ให้้ตนเอง 
ต้้องรัับโทษทางอาญาหรืือไม่่ เพราะมีีการกระทำำ�บางอย่่างที่่�บุุคคลอาจไม่่ทราบว่่า 
เป็็นความผิิดอาญา เช่่น การพนััน การโกหกเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจ เป็็นต้น ในกรณีีดัังกล่่าว  
ตามหลัักความชอบด้้วยกฎหมายแล้้วจึึงต้้องมีีการแจ้้งเตืือนล่่วงหน้้าก่่อน  เหตุุผล 
ในประการท่ี่�สองคืือ หลัักการท่ี่�ต้้องแจ้้งเตืือนล่วงหน้้าทางกฎหมายนี้้�จะเป็็นการผูกมััด 
ผู้้�พิิพากษาไม่่ให้้ตััดสิินคดีีไปตามอำำ�เภอใจจากเหตุุผลที่่�ผู้้�พิ ิพากษาความคิิดเห็็น 
ในทางการเมืืองอย่่างใดอย่่างหนึ่่�ง ส่ ่วนหลัักความชอบด้้วยกฎหมายในทางบวก  
มีีความหมายว่่า หากมีีพยานหลัักฐานเพีียงพอที่่�จะลงโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดแล้้ว  
พนัักงานอััยการมีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องฟ้้องผู้้�กระทำำ�ความผิิดทุุกคน  ไม่่อาจที่่�จะใช้้ดุุลพิินิิจ 
เพื่่�อสั่่�งไม่่ฟ้้องผู้้�ต้องหาคนใดคนหน่ึ่�งได้้ซ่ึ่�งความหมายของหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย 
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ในทางบวกดัังกล่่าว George P. Fletcher เห็็นว่า ขัดแย้้งกัับแนวคิดของรััฐธรรมนููญ 
ของประเทศสหรััฐอเมริิกา กล่่าวคืือ ในประเทศสหรััฐอเมริิกา รััฐบาลมลรััฐและ 
สหพัันธรััฐมีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้องคุ้้�มครองสิิทธิของผู้้�ถูกกล่่าวหา แต่่ไม่่มีีหน้้าท่ี่�ในการฟ้องร้้อง 
ผู้้�ถูกกล่่าวหาเพื่่�อคุ้้�มครองสัังคมและผู้้�เสีียหาย นอกจากนี้้� George P. Fletcher ยังได้้ 
เปรีียบเทีียบในตอนท้้ายว่่า หากเปรีียบเทีียบหลััก Rule of Law ของประเทศ 
สหรััฐอเมริิกาและหลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaat) ของประเทศเยอรมนีีแล้้ว  หลัักนิิติิรััฐ 
ของประเทศเยอรมนีีจะมีีความเข้้มข้้นกว่่าหลัักความชอบด้้วยกฎหมายในทางลบของ 
ประเทศสหรััฐอเมริิกาเพราะหลัักนิิติิรััฐ รว มความทั้้�งหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย 
ทั้้�งในทางลบและทางบวก สำ ำ�หรัับประเทศเยอรมนีีแล้้ว  หลัักนิิติิรััฐจึึงเปรีียบเสมืือน 
ดาบ แต่่สำำ�หรัับประชาชนอเมริิกัันแล้้ว หลััก Rule of Law เป็็นเสมืือนโล่่ท่ี่�ปกป้้อง 
ประชาชนจากการใช้้อำำ�นาจรััฐ29

	 	 ในบทความทางกฎหมายเรื่่�อง The Myth of Common Law Crimes  
ที่่�เขีียนโดย Carissa Byrne Hessick ได้้ระบุุถึึงคุุณค่่าบางประการที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
หลัักความชอบด้้วยกฎหมาย กล่่าวคือ การเตืือนให้้ทราบล่่วงหน้้า (notice) เพราะ  
ความผิิดประเภท  common law crime ไม่่อาจที่่�จะสร้้างหลัักประกัันดัังกล่่าวได้้  
ในขณะที่่�การบััญญััติิความผิิดอาญาไว้้ในพระราชบััญญััติิจะทำำ�ให้้ประชาชนสามารถ 
ท่ี่�จะทราบล่่วงหน้้าได้้ว่่า การกระทำำ�เช่่นไรท่ี่�ต้้องห้้ามตามกฎหมาย อีกทั้้�งยัังสอดคล้อง 
กัับหลัักการประชาธิิปไตย (democratic accountability) เพราะฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
เป็็นบุุคคลที่่�ได้้รัับการเลืือกตั้้�งมาจากประชาชน  ในขณะที่่�ผู้้�พิิพากษาไม่่ได้้มีีความ 
เกี่่�ยวพัันธ์์กัับประชาชนแต่่อย่่างใด และหลัักการแบ่่งแยกอำำ�นาจ (separation of  
power) เพราะอำำ�นาจในการบัญญััติิกฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ รวมถึึงอำำ�นาจในการ 
ที่่�จะกำำ�หนดว่่าการกระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งเป็็นความผิิดอาญาหรืือไม่่ ในขณะที่่� 
อำำ�นาจฝ่่ายตุุลาการเป็็นอำำ�นาจในการแปลความกฎหมายอาญาที่่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
ได้้บััญญััติิขึ้้�นมา การแบ่่งอำำ�นาจดัังกล่่าวระหว่่างฝ่่ายนิิติิบััญญััติิและฝ่่ายตุุลาการ 
ไม่่เพีียงแต่่เป็็นไปตามบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญของประเทศสหรััฐอเมริิกาเท่่านั้้�น  
แต่่ยัังเป็็นไปเพื่่�อเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนอีีกด้้วย เพราะจะทำำ�ให้้มีีการ 
ตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐและทำำ�ให้้เสรีีภาพของประชาชนได้้รัับการคุ้้� มครอง  
นอกจากนี้้� การท่ี่�ความผิิดอาญาต้้องถููกบััญญััติิไว้้เป็็นกฎหมายแทนท่ี่�จะให้้ผู้้�พิพากษา 

29	 Fletcher, George P., (1998), Basic Concepts of Criminal Law, p.207-208.
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เป็็นผู้้�กำำ�หนดความผิิดอาญานั้้�น ยั งเป็็นการจำำ�กัดการใช้้ดุุลพิินิิจของเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐและ 
ป้้องกัันมิให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐใช้้อำำ�นาจโดยมิิชอบ (prevention of government abuse)  
เนื่่�องจากการให้้ผู้้�พิพากษาเป็็นผู้้�กำำ�หนดให้้การกระทำำ�อย่า่งใดอย่า่งหน่ึ่�งเป็็นความผิิด 
อาญานั้้�น จากการท่ี่�ผู้้�พิพากษาต้้องตััดสิินคดีเป็็นรายคดีไปจึึงอาจมีีผลต่่อการใช้้ดุุลพิินิิจ 
ของผู้้�พิิพากษาที่่�จะพิิจารณาว่่าจำำ�เลยกระทำำ�ความผิิดอาญาหรืือไม่่โดยพิิจารณาจาก 
ลัักษณะเฉพาะตััวของจำำ�เลยแต่่ละคน ไม่่ว่่าเป็็นในเรื่่�องของผิิวสี ความเชื่่�อในทางศาสนา  
เป็็นต้น ซ่ึ่�งแตกต่่างจากกรณีีท่ี่�ความผิิดอาญาจะถููกกำำ�หนดขึ้้�นตามพระราชบััญญััติิท่ี่�จะ 
กำำ�หนดความผิิดอาญาจากลัักษณะทั่่�วไปของการกระทำำ�ดังกล่่าวเพื่่�อนำำ�ไปใช้้กัับสมาชิิก 
ทุุกคนในสัังคม ในประการสุุดท้้าย การกำำ�หนดความผิิดอาญาในรููปพระราชบััญญัตัิ ิ
จะทำำ�ให้้กฎหมายอาญามีีความเป็็นหน่ึ่�งเดีียวและมีีผลในการยับยั้้�งการกระทำำ�ความผิิด  
(increasing uniformity and deterrence) เนื่่�องจากตััวพระราชบััญญััติิจะระบุุไว้้ 
โดยชััดแจ้้งว่่าการกระทำำ�อย่่างใดท่ี่�ต้้องห้้ามตามกฎหมาย การกระทำำ�อย่่างใดท่ี่�ไม่่ต้้อง 
ห้้ามตามกฎหมาย จึึงทำำ�ให้้ผู้้�พิพากษาสามารถท่ี่�จะมั่่�นใจในการมีคำำ�พิพากษายกฟ้้อง 
หรืือลงโทษจำำ�เลย น อกจากนี้้� ยั ังทำำ�ให้้รู้้�ว่่าจะต้้องหลีีกเลี่่�ยงไม่่กระทำำ�การอย่่างใด 
อย่่างหน่ึ่�ง30 31   
	 	 ภายหลัังจากที่่�จบเนื้้�อหาในส่่วนของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มี ี
กฎหมาย แล้้ว ในลำำ�ดับถััดไปจะได้้กล่่าวถึึงข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยเนื่่�องจากเป็็นประเด็็นหนึ่่�งที่่�จะต้้องนำำ�มาวิิเคราะห์์คำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญฉบับท่ี่�หมายเหตุุนี้้�
	 3.	ข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภัย
	 การเข้้าใจถึึงข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย 
มีีความสำำ�คััญต่่อการทำำ�ความเข้้าใจกฎหมายอาญาสมััยใหม่่ กล่่าวคืือ จะลงโทษ 
ทางอาญาได้้ก็็ต่่อเมื่่�อสามารถท่ี่�จะตำำ�หนิิผู้้�กระทำำ�ผิดได้้ซ่ึ่�งผู้้�กระทำำ�ได้้กระทำำ�ลงไปแล้้ว 
ในอดีีต ในขณะที่่�วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยพิิจารณาจากความเป็็นอัันตรายของ 
ตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดที่่�จะไปกระทำำ�ความผิิดในอนาคต คว ามน่่าตำำ�หนิิของผู้้�กระทำำ�ผิิดเป็็น 

30	 Hessick, Carissa Byrne (เชิิงอรรถ 8), p.975-978.
31	 อย่่างไรก็ตาม ข้อดีีต่่าง ๆ ท่ี่�กล่่าวมานั้้�น Carissa Byrne Hessick กลัับเห็็นว่าสามารถท่ี่�จะถููกโต้้แย้้งได้้ 
	 ทั้้�งสิ้้�น โดย Carissa Byrne Hessick เห็็นว่า การกำำ�หนดความผิิดอาญาตามหลััก common law crime  
	 จะให้้หลัักประกัันในเรื่่�องสิิทธิิเสรีีภาพแก่่ประชาชนมากกว่่าหลัักความชอบด้้วยกฎหมาย โปรดดูู  
	 Hessick, Carissa Byrne (เชิิงอรรถ 8), p.997-022.
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พื้้�นฐานในการกำำ�หนดโทษทางอาญา ซ่ึ่�งก็็เป็็นไปตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน  
มาตรา 46 (1) ประโยคท่ี่�หน่ึ่�ง ในกรณีีท่ี่�ไม่่อาจตำำ�หนิิตััวผู้้�กระทำำ�ผิดได้้เพราะมีีความ 
บกพร่่องทางจิิต (ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 20) หรืือเพราะสำำ�คัญผิิด 
ในเหตุุท่ี่�ผู้้�กระทำำ�มีอำำ�นาจกระทำำ�ได้้ซ่ึ่�งไม่่อาจท่ี่�จะหลีีกเลี่่�ยงได้้ (ประมวลกฎหมายอาญา 
เยอรมัน มาตรา 17) ในกรณีีเช่่นนี้้�ก็็ไม่่อาจท่ี่�จะลงโทษผู้้�กระทำำ�ผิดได้้ ในทางตรงกัันข้าม  
แม้้จะไม่่สามารถตำำ�หนิิตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดได้้ แต่่ก็็อาจใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย 
แก่่ผู้้�กระทำำ�ผิดได้้ หากว่่าตามสภาพของตััวผู้้�กระทำำ�ผิดแล้้ว ผู้้�กระทำำ�ผิดจะเป็็นอันตราย 
ต่่อบุุคคลทั่่�วไป (ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 63 (1)) เช่่น อาชญากรโรคจิต 
ไม่่อาจถููกลงโทษทางอาญาในความผิิดฐานฆ่่าคนตายได้้เพราะไม่่อาจตำำ�หนิิผู้้�กระทำำ� 
ผิิดได้้ แต่่ในขณะเดีียวกันก็สามารถท่ี่�จะใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยแก่่ผู้้�กระทำำ�ผิดได้้ 
ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 63 โดยการนำำ�ตัวผู้้�กระทำำ�ผิดเข้้าไปรัับ 
การรัักษาในโรงพยาบาล โทษทางอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยไม่่ได้้ใช้้แยกกััน 
เสมอไป แต่่ก็็อาจจะใช้้ร่่วมกัันได้้ เช่่น ในกรณีีท่ี่�การกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับการจราจร 
ที่่�อาจตำำ�หนิิตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดได้้ เมื่่�อข้้อเท็็จจริิงในคดีีได้้ความว่่าผู้้�กระทำำ�ผิิดขาดความ 
เหมาะสมที่่�จะขัับขี่่�ยานพาหนะ น อกจากศาลจะลงโทษจำำ�คุุกหรืือลงโทษปรัับแก่ ่
ผู้้�กระทำำ�ผิิดแล้้วก็็อาจจะใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยทำำ�การเพิิกถอนใบอนุุญาตขัับขี่่� 
ยานพาหนะของผู้้�กระทำำ�ผิิดได้้ ดั ังนั้้�น คว ามน่่าตำำ�หนิิของตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดแม้้จะไม่่ใช่ ่
เงื่่�อนไขของการใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยแต่่ก็็ไม่่ได้้หมายความว่่าจะไม่่สามารถ 
ใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยแก่่ผู้้�กระทำำ�ผิดท่ี่�มีีความน่่าตำำ�หนิิได้้
	 จากเหตุุผลที่่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้น  การใช้้ถ้้อยคำำ�ว่่า กฎหมายอาญา (Strafrecht)  
จึึงเป็็นสิ่่�งไม่่ถููกต้้องแต่่จะต้้องใช้้ถ้้อยคำำ�ว่่า กฎหมายอาญาและกฎหมายวิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััย (Straf–und Massregelrecht) เหตุุผลท่ี่�ใช้้เพีียงถ้้อยคำำ�ว่า กฎหมาย 
อาญานั้้�น  หากมองในแง่่ประวััติิศาสตร์์แล้้วก็็คงมีีเหตุุผลมาจากการที่่�วิิธีีการเพื่่�อ 
ความปลอดภััยนำำ�มาบััญญััติิไว้้ในกฎหมายครั้้�งแรกเมื่่�อวัันท่ี่� 24/11/1933 ซ่ึ่�งแต่่เดิิม 
คงมีีแต่่โทษทางอาญาเท่่านั้้�นที่่�เป็็นมาตรการบัังคัับ เมื่่�อมีีการนำำ�วิิธีีการเพื่่�อความ 
ปลอดภััยมาบััญญััติิไว้้ในกฎหมายจึึงถููกเรีียกว่่าเป็็นระบบสองทางเลืือก ซึ่่�งต่่างจาก 
ระบบทางเลืือกเดีียวที่่�อาจจะเป็็นเพีียงโทษทางอาญาเพีียงอย่่างเดีียว  หรืือวิิธีีการ 
เพื่่ �อความปลอดภััยเพีียงอย่่างเดีียว  ในแง่่ของนโยบายทางอาญาแล้้ว  วิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยมีีหลัักมาจากว่่า โทษทางอาญาไม่่อาจท่ี่�จะคุ้้�มครองสัังคมได้้อย่่าง 
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เพีียงพอเนื่่�องจากการท่ี่�โทษทางอาญาจะต้้องขึ้้�นอยู่่�กับความน่่าตำำ�หนิิของตััวผู้้�กระทำำ�ผิด  
ผู้้�กระทำำ�ผิิดที่่�ปราศจากความน่่าตำำ�หนิิแต่่มีีความเป็็นอัันตรายแม้้ว่่าจะไม่่อาจถููก 
ลงโทษในทางอาญาได้้แต่่ก็็จะต้้องถููกบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยเพื่่�อเป็็นการ 
ขััดขวางไม่่ให้้ไปกระทำำ�ความผิิดอื่่�น ๆ เพื่่�อความปลอดภััยของสัังคม ผู้้�กระทำำ�ผิดท่ี่�มีี 
ความน่่าตำำ�หนิิแต่่เพีียงเล็็กน้้อยแม้้การลงโทษทางอาญาจะเป็็นสิ่่�งท่ี่�ทำำ�ได้้ แต่่บ่่อยครั้้�ง 
ที่่�ไม่่อาจป้้องกัันอัันตรายจากตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดได้้ ดั ังนั้้�น จึึ งต้้องใช้้วิิธีีการเพื่่�อความ 
ปลอดภััยในการป้้องกัันอัันตรายดัังกล่่าว  วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยจึึงเป็็นความ 
จำำ�เป็็นของสัังคมที่่�ไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ แม้้ว่่าวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยจะบััญญััติิขึ้้�น 
ในปี ค.ศ. 1933 ซ่ึ่�งเป็็นยุคุนาซีีก็็ตาม แต่่ก็็ไม่่ใช่่เป็็นความคิิดของพรรคนาซีีแต่่อย่า่งใด  
หากแต่่เป็็นความคิิดที่่ �เกิิดขึ้้ �นมาก่่อนหน้้านั้้ �นนานนัับสิิบปีีและในการปรัับปรุุง 
กฎหมายอาญาก็็ได้้มีีการขยายแนวคิิดดัังกล่่าวออกไป ประมวลกฎหมายอาญา 
สมััยใหม่่ส่่วนใหญ่่ก็็มีีแนวคิิดพื้้�นฐานที่่�วางอยู่่�บนหลัักของการใช้้โทษทางอาญาและ 
วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย
	 ดัังที่่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้นแล้้วว่่า ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัันนอกจากจะ 
บััญญััติิเรื่่�องโทษอาญาแล้้วยัังมีีบทบััญญััติิในเรื่่�องของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยด้้วย  
และทั้้�งโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยถืือว่่าเป็็นองค์์ประกอบในทาง 
โครงสร้้างพื้้�นฐานของกฎเกณฑ์ว์่่าด้้วยเรื่่�องผลในทางกฎหมายตามประมวลกฎหมาย 
อาญาเยอรมััน  จากที่่�กล่่าวไว้้ในเรื่่�องของทฤษฎีีว่่าด้้วยการลงโทษในทางอาญานั้้�น 
จะเห็็นได้้ว่่าเหตุุใดกฎหมายอาญาที่่�วางอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักความน่่าตำำ�หนิิจึึงต้้อง 
มีีบทบััญญััติิในเรื่่�องวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยในฐานะที่่�เป็็นทางเลืือกที่่�สองด้้วย 
กล่่าวคือการท่ี่�โทษอาญาขึ้้�นอยู่่�กับหลัักความน่่าตำำ�หนิิจึึงทำำ�ให้้การลงโทษผู้้�กระทำำ�ผิด 
ไม่่อาจท่ี่�จะลงโทษให้้เกิินไปกว่่าความน่่าตำำ�หนิิของตััวผู้้�กระทำำ�ผิดได้้ ซ่ึ่�งโดยทั่่�วไปแล้้ว 
ก็็ถืือว่่าการลงโทษบนพื้้�นฐานของหลัักความน่่าตำำ�หนิิดัังกล่่าวคุ้้�มครองประโยชน์ ์
ของรััฐและจำำ�เลยได้้อย่่างเหมาะสมก็็ตาม แต่่ในบางกรณีีท่ี่�ตััวผู้้�กระทำำ�ผิดมีีความเป็็น 
อัันตรายต่่อสัังคมอย่่างมากเสีียจนทำำ�ให้้การลงโทษทางอาญาที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของ 
หลัักความน่่าตำำ�หนิินั้้�นไม่่อาจที่่�จะคุ้้�มครองสัังคมได้้อย่่างเพีียงพอ เช่่น  ในกรณีีที่่� 
ผู้้�กระทำำ�ผิดเป็็นบุคคลวิิกลจริิตท่ี่�ยัังสามารถรู้้�ผิดชอบอยู่่�บ้างกระทำำ�ความผิิดท่ี่�มีีการใช้้ 
กำำ�ลัังทำำ�ร้้ายอย่่างรุุนแรงและเป็็นที่่�คาดหมายว่่าจะไปกระทำำ�ความผิิดดัังกล่่าวอีีกนั้้�น  
ด้้วยเหตุุนี้้� การที่่�ผู้้�กระทำำ�ผิิดดัังกล่่าวมีความน่่าตำำ�หนิิท่ี่�ลดลงจึึงทำำ�ให้้สามารถลงโทษ 
ทางอาญาได้้แต่่เพีียงเล็็กน้้อยเท่่านั้้�น  แต่่เพื่่�อที่่�จะคุ้้�มครองสัังคมจึึงมีีความจำำ�เป็็น 
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ท่ี่�จะต้้องส่่งผู้้�กระทำำ�ผิดเข้้ารัับการรัักษาท่ี่�โรงพยาบาลโรคจิต และเช่่นเดีียวกันในกรณีี 
ของผู้้�กระทำำ�ผิิดที่่�ติิดยาเสพติิดหรืือติิดสุุราที่่�ถืือว่่ามีีความน่่าตำำ�หนิิแต่่เพีียงเล็็กน้้อย 
แต่่เพื่่�อท่ี่�จะป้้องกัันอันตรายท่ี่�จะเกิิดขึ้้�นจากบุุคคลดัังกล่่าว จึึงมีีความจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้อง 
ส่่งบุุคคลดัังกล่่าวไปยัังสถานบำำ�บััด (ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 64)  
เป็็นต้น นอกจากนี้้� วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยในกรณีีอื่่�น   ตามท่ี่�มีีระบุุไว้้ในประมวล 
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 61 ก็ล้้วนวางอยู่่�บนแนวคิดพื้้�นฐานท่ี่�ว่่า ตัวผู้้�กระทำำ�ผิด 
มีีความเป็็นอัันตรายต่่อสัังคมที่่�โทษอาญาเพีียงอย่่างเดีียวไม่่เพีียงพอต่่อการที่่�จะ 
คุ้้�มครองสัังคม
	 วััตถุุประสงค์์ของวิิธีีการเพื่่ �อความปลอดภััยจึึงเป็็นกรณีีของการป้้องกััน  
โดยวััตถุุประสงค์์ในชั้้�นต้้นก็็คืือการป้้องกัันพิิเศษ  เพราะการนำำ�วิิธีีการเพื่่�อความ 
ปลอดภััยมาใช้้ก็็เพื่่�อที่่�จะเป็็นการป้้องกัันมิิให้้ผู้้�กระทำำ�ผิิดกลัับไปกระทำำ�ความผิิดซ้ำำ�� 
ขึ้้�นอีก นอกจากนี้้� วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยส่่วนใหญ่่ก็็มีีผลในทางป้้องกัันทั่่�วไปด้้วย 
ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นวััตถุุประสงค์์รองของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย เช่่น  การเพิิกถอน 
ใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 69 ส่งผลให้้ 
คนที่่�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการจราจรส่่วนใหญ่่กลััวการถููกเพิิกถอนใบอนุุญาต 
ดัังกล่่าวมากกว่่าโทษอาญาที่่�ตนจะได้้รัับจากการกระทำำ�ความผิิดอาญาเกี่่�ยวกัับ 
การจราจร  เป็็นต้้นด้้วยเหตุุนี้้� โดยสาระสำำ�คััญแล้้ววััตถุุประสงค์์ของโทษทางอาญา 
และวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยก็็ไม่่ได้้มีีความแตกต่่างกัันเท่่าไหร่่ แต่่สิ่่�งที่่�ต่่างกัันก็็คืือ  
ขอบเขตของการใช้้โทษอาญาหรืือวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย กล่่าวคืือความรุุนแรง 
และระยะเวลาของการใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยไม่่ได้้อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของหลััก 
ความน่่าตำำ�หนิิอย่่างในกรณีีของโทษอาญา หากแต่่อยู่่�ภายใต้้หลัักความพอสมควร 
แก่่เหตุุซึ่่�งกระทบสิิทธิิของผู้้�ถููกบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยมากกกว่่ากรณีี 
ของโทษอาญา ด้วยเหตุุนี้้�จึึงมีีคำำ�ถามว่่ารััฐอาศััยความชอบธรรมอัันใดในการท่ี่�จะมาใช้้ 
มาตรการบังคัับของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย ในประเด็็นนี้้� Prof. Claus Roxin เห็็นว่า  
คำำ�ตอบอยู่่�ท่ี่�แนวคิดในเรื่่�องของการชั่่�งน้ำำ��หนัักประโยชน์์ (die Gueterabwaegung)  
กล่่าวคืือ เสรีีภาพอาจถููกจำำ�กััดได้้หากว่่าการใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าวมีีความเป็็นไปได้้ 
อย่่างมากที่่�จะก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บุุคคลอื่่�น ดั ังนั้้�น  ผู้้�ถููกบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อ 
ความปลอดภััยจึึงต้้องยอมรัับในการจำำ�กััดเสรีีภาพของตนหากว่่าความเสีียหายที่่�จะ 
เกิิดขึ้้�นจากการกระทำำ�ของตนจะมากกว่่าการจำำ�กััดเสรีีภาพของตน  แนวคิิดในเรื่่�อง 
ของการชั่่�งน้ำำ��หนัักประโยชน์์จึึงเป็็นสิ่่�งท่ี่�สอดคล้องกัับหลัักในประมวลกฎหมายอาญา 
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เยอรมัน มาตรา 62 กล่่าวคือ แม้้ว่่าผู้้�กระทำำ�ผิดจะมีีความเป็็นอันตรายก็็ไม่่อาจใช้้วิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยได้้หากว่่าการใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยดัังกล่่าวเมื่่�อเทีียบกัับ 
ความสำำ�คััญของการกระทำำ�ที่่�ผู้้�กระทำำ�ผิิดกระทำำ�ไปแล้้ว  และที่่�คาดว่่าผู้้�กระทำำ�ผิิด 
จะกระทำำ�รวมถึึงระดัับของความเป็็นอัันตรายที่่�จะเกิิดขึ้้�นจากตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดแล้้วจะ 
ไม่่ได้้สััดส่่วนกับการใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย หลัักการในเรื่่�องของความพอสมควร 
แก่่เหตุุถืือว่่าเป็็นส่่วนหนึ่่�งของหลัักนิิติิรััฐจึึงมีีฐานะเป็็นหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญ  
ด้้วยเหตุุนี้้� จึึ งต้้องยอมรัับความเสีียหายและอัันตรายที่่�เกิิดจากตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดแม้้ว่่า 
จะมีีประโยชน์์ในแง่่ของการป้้องกัันก็็ตาม หากว่่าประโยชน์์ในการป้้องกัันมีีน้ำำ��หนััก 
น้้อยกว่่าการสููญเสีียเสรีีภาพที่่�ผู้้�ถู ูกบัังคัับใช้้วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยจะสููญเสีีย 
ไปจากมาตรการบังคัับของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย
	 ตามความเห็็นของ Prof. Claus Roxin ซึ่่�งเห็็นว่่า ทั้้ �งโทษอาญาและวิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยมีีวััตถุุประสงค์์อย่่างเดีียวกัันเพีียงแต่่ต่่างกัันในเรื่่�องของขอบเขต 
ของการใช้้มาตรการบังคัับดัังกล่่าว ด้วยเหตุุนี้้� ตามความเห็็นของ Prof. Claus Roxin   
ทั้้�งโทษอาญาและวิธิีีการเพื่่�อความปลอดภััยจึึงแทบที่่�จะเป็็นมาตรการบัังคัับที่่�เป็็นไป 
ในแนวทางเดีียวกััน  ในทางตรงกัันข้้าม หากพิิจารณาจากทฤษฎีีแก้้แค้้นทดแทน  
มาตรการบัังคัับทางอาญาจะเน้้นไปในสองแนวทางที่่�แตกต่่างกัันทั้้�งในส่่วนของ 
วััตถุุประสงค์์และขอบเขตของการบัังคัับใช้้มาตรการบัังคัับ กล่่าวคืือในส่่วนของ 
โทษอาญาจะพิิจารณาในส่่วนของการกระทำำ�ที่่�กระทำำ�มาแล้้วในอดีีต และมีีกรอบ 
ของการบัังคัับใช้้โดยอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักความน่่าตำำ�หนิิ ในขณะที่่�วิิธีีการเพื่่�อ 
ความปลอดภััย จะเป็็นการพิิจารณาไปที่่�อนาคตและเน้้นไปในส่่วนของความเป็็น 
อัันตรายของตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดเท่่านั้้�น อย่่างไรก็ตาม Prof. Claus Roxin เห็็นว่า  
โทษอาญาในปััจจุุบัันไม่่อาจที่่ �จะอธิิบายด้้วยทฤษฎีีแก้้แค้้นทดแทนได้้แต่่เพีียง 
อย่่างเดีียวแล้้ว  ในทางตรงกัันข้้าม โทษอาญาต้้องพิิจารณาถึึงวััตถุุประสงค์์ในการ 
ป้้องกัันด้วย ดังนั้้�น ระบบของมาตรการบังคัับในทางอาญาในปัจจุุบัันท่ี่�วางอยู่่�บนพื้้�นฐาน 
ระหว่่างสองแนวทางและหน่ึ่�งแนวทาง (ein zwischen Zwei- und Einspurigkeit  
stehendes Sanktionensystem) จึึ งเป็็นระบบที่่�ถููกต้้องในการเข้้าใจโทษอาญา 
ในปัจจุุบััน32

32	 Roxin, Claus (เชิิงอรรถ 1), บทท่ี่� 3 หัวข้อ 63-68. 
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	 เมื่่�อเห็็นถึึงข้้อแตกต่่างระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยแล้้ว  
ในลำำ�ดัับถััดไปจะได้้กล่่าวถึึงมาตรการบัังคัับทางอาญาในส่่วนของการตััดสิิทธิิทาง 
การเมืืองตามกฎหมายเยอรมันต่อไป
	 4.	มาตรการบัังคัับทางอาญาในส่่วนของการตััดสิทธิิทางการเมืือง
	 ระบบผลในทางกฎหมายของกฎหมายอาญาเยอรมันแบ่่งออกเป็็นสองประเภท  
กล่่าวคืือ ในประเภทแรก ผ ลในทางกฎหมายของกฎหมายอาญาโดยแท้้ กล่่าวคืือ 
โทษในทางอาญา (die Strafe) โทษในทางอาญาหมายถึึงการท่ี่�ต้้องได้้รัับผลร้้ายจากรััฐ  
(staatliche Uebelszufuegung) และรวมทั้้�งการที่่�การกระทำำ�ดัังกล่่าวไม่่ได้้รัับ 
การยอมรัับในทางจริิยศาสตร์์และได้้รัับการตำำ�หนิิ ซ่ึ่�งจะเป็็นสิ่่�งท่ี่�ทำำ�ให้้โทษในทางอาญา 
แตกต่่างจากโทษปรัับพิินััยและมาตรการในการลงโทษทางวิินััย น อกจากนี้้� การจะ 
ลงโทษในทางอาญาได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีความน่่าตำำ�หนิิ ในการกำำ�หนดโทษในทางอาญาจึึงต้้อง 
เป็็นไปตามหลัักความน่่าตำำ�หนิิตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันั  มาตรา 46 (1)  
ประโยคท่ี่�หน่ึ่�ง กล่่าวคือ ภารกิจในการป้องกัันทั่่�วไปของโทษในทางอาญาจะต้้องทำำ�ให้้ 
ผู้้�อื่่�นไม่่กระทำำ�ความผิิด น อกจากนี้้� โทษในทางอาญาจะต้้องมีีผลในทางป้้องกัันต่่อ 
ผู้้�กระทำำ�ผิิดเป็็นรายบุุคคลไป ซึ่่�งมีีเป้้าหมายอยู่่�ที่่�การที่่�จะทำำ�ให้้ผู้้�กระทำำ�ผิิดสามารถ 
กลัับคืืนเข้้าสู่่�สังคมได้้อีีกครั้้�ง กฎหมายอาญามีีรููปแบบของโทษอาญาอยู่่�สองประเภท  
กล่่าวคือ โทษจำำ�คุกและโทษปรัับ ซ่ึ่�งเป็็นโทษอาญาหลััก นอกจากโทษอาญาหลัักก็็มีี 
โทษอาญาข้้างเคีียง ซ่ึ่�งก็็คืือการพักใช้้ใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะ ตามประมวลกฎหมาย 
อาญาเยอรมัน มาตรา 44 ซ่ึ่�งสามารถท่ี่�จะพัักใช้้ใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะได้้ก็็ต่่อเมื่่�อ 
ได้้มีีการลงโทษอาญาหลัักด้้วย33 
	 รููปแบบที่่�สองของมาตรการบัังคัับในทางอาญาก็ค็ืือวิธิีีการเพื่่�อความปลอดภััย  
ซึ่่�งตามมาตรา 61 ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัันได้้บััญญััติิประเภทของวิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยท่ี่�แตกต่่างกัันเอาไว้้ เช่่น การเพิิกถอนใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะ  
หรืือการห้้ามประกอบอาชีีพ เป็็นต้้น ลั ักษณะเฉพาะของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย 
ก็็คืือ มี ีไว้้เพื่่�อคุ้้�มครองสัังคมและคุ้้�มครองตััวผู้้�กระทำำ�ผิิดเอง คว ามแตกต่่างในทาง 
หลัักการระหว่่างโทษทางอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยก็็คืือ โทษทางอาญา 
จะต้้องเป็็นไปตามหลัักความน่่าตำำ�หนิิ ในขณะท่ี่�วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยจะไม่่มีีส่่วนท่ี่� 

33	 Nelles, Ulrich,’Statusfolgen als “Nebenfolgen” einer Straftat (Paragraph 45 StGB)’ (1991)  
	 JZ, p.17.
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เกี่่�ยวข้้องกัับหลัักความน่่าตำำ�หนิิ และพิิจารณาเฉพาะในส่่วนของความเป็็นอัันตราย 
ของตััวผู้้�กระทำำ�ผิดในฐานะท่ี่�เป็็นมาตรการในการป้องกััน34 
	 การปฏิิรููปกฎหมายอาญาในประเทศเยอรมนีีได้้ยกเลิิกการเพิิกถอนสิิทธิิ 
ในเกีียรติิยศของการเป็็นพลเมืือง (die Aberkennung der Buergerlichen  
Ehrrechte) ดังนั้้�น ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 45 คงกำำ�หนดไว้้เฉพาะ 
ในกรณีีของการสููญเสีียสิิทธิิในการเข้้ารัับราชการ สิ ิทธิิในการลงสมััครรัับเลืือกตั้้�ง 
และสิิทธิิที่่�จะลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง ที่่�ถืือเป็็นผลที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่สถานะของบุุคคล 
อัันเป็็นผลมาจากการถููกลงโทษในทางอาญาโดยศาลอาญา ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ตั้้�งชื่่�อ 
ของผลที่่�เกิิดขึ้้�นแก่่สถานะของบุุคคลดัังกล่่าวว่่าเป็็นผลข้้างเคีียง (Nebenfolgen)  
เพื่่�อท่ี่�จะชี้้�ให้้เห็็นว่าไม่่ใช่่เป็็นกรณีีของโทษอาญาข้้างเคีียง (Nebenstrafen) (ซ่ึ่�งตาม 
ร่่างประมวลกฎหมายอาญาฉบัับปี ี 1962 มาตรา 56 ได้้กำำ�หนดให้้การสููญเสีียสิิทธิ ิ
ในการเข้้ารัับราชการ  การสููญเสีียสิิทธิิในการรัับสมััครเลืือกตั้้�งและการสููญเสีียสิิทธิิ 
ในการลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งเป็็นโทษอาญาข้้างเคีียง) เช่่นเดีียวกับกรณีีของการพักใช้้ 
ใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 44 และ 
ในขณะเดีียวกัันก็็ไม่่ใช่่เป็็นกรณีีของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยตามประมวลกฎหมาย 
อาญาเยอรมัน มาตรา 61 ถึึงมาตรา 72 หากแต่่เป็็นมาตรการบังคัับท่ี่�มีีลัักษณะเฉพาะ 
เป็็นของตนเอง (Sanktionen eigener Art) ท่ี่�มีีส่่วนสัมพัันธ์อยู่่�กับการพิพากษาลงโทษ 
ในทางอาญาที่่�เป็็นผลมาจากบทบััญญััติิของกฎหมาย หรืืออาจจะมีีส่่วนสััมพัันธ์์กัับ 
คำำ�พิพากษาของศาล35

	 การสููญเสีียสิิทธิิที่่�จะเข้้ารัับราชการ, สิ ทิธิิที่่�จะได้้รัับการเลืือกตั้้�งและสิทิธิิที่่�จะ 
ลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 45 ได้้บััญญััติ ิ
เกี่่�ยวกับการสูญเสีียสิิทธิท่ี่�มีีกำำ�หนดระยะเวลาของสิิทธิท่ี่�จะเข้้ารัับราชการ การลงสมััคร 
รัับเลืือกตั้้�งและการลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง
	 1.	การสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะเข้้ารัับราชการหมายถึึง การสูญเสีียความสามารถท่ี่�จะ 
เป็็นข้าราชการของรััฐ (Oeffentliche Aemter) การสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะเข้้ารัับราชการ 
หมายรวมถึึงการที่่ �ข้้าราชการที่่�ต้้องคำำ�พิิพากษาของศาลต้้องขาดจากการเป็็น 
ข้้าราชการด้้วยเท่่าที่่�ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้ให้้เห็็นเป็็นอย่่างอื่่�น  การสมััครเข้้า 

34	 Ibid, p.17-18.
35	 Jescheck (เชิิงอรรถ 6), p.712.
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รัับราชการใหม่่หลัังจากสิ้้�นสุุดระยะเวลาตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดหรืือตามระยะเวลาที่่� 
คำำ�พิิพากษาของศาลกำำ�หนดสามารถที่่�จะกระทำำ�ได้้ การสููญเสีียสิิทธิิที่่ �จะได้้รัับ 
การเลืือกตั้้�งหมายถึึงการสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะได้้รัับการเลืือกตั้้�งของทางราชการ นอกจากนี้้�  
การสููญเสีียสิิทธิิในการรัับเลืือกตั้้�งหมายรวมถึึงการสููญเสีียสถานะในทางกฎหมาย 
ที่่�ผู้้�ต้้องคำำ�พิิพากษาของศาลมีดี้้วย (ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันั  มาตรา45 (4))  
เช่่น  การสููญเสีียตำำ�แหน่่งผู้้�แทนของสภาแห่่งมลรััฐ การเลืือกตั้้�งของทางราชการ  
(oeffentliche wahlen) หมายถึึงทุุก ๆ  การเลืือกตั้้�ง ในประเทศท่ี่�เป็็นการเลืือกตั้้�งของ 
ทางราชการ  เช่่น  การเลืือกองค์์กรทางนิิติิบััญญััติิของสหพัันธรััฐหรืือมลรััฐ เป็็นต้้น  
การเลืือกตั้้�งของทางศาสนา เช่่น เจ้้าหน้้าท่ี่�ของโบสถ์์ไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของประมวล 
กฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 45 เพราะตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  
มาตรา 45 เป็็นเฉพาะกรณีีของกฎเกณฑ์์ท่ี่�เกี่่�ยวข้องกัับเรื่่�องในทางโลกเท่่านั้้�น36

	 2.	การสููญเสีียสิิทธิิที่่�จะเข้้ารัับราชการ รว มถึึงสิิทธิิที่่�จะได้้รัับเลืือกตั้้�งอาจจะ 
เป็็นไปโดยอััตโนมัติิหรืือโดยคำำ�พิพากษาของศาล
	 	 a)	 การสููญเสีียสิิทธิิที่่�จะเข้้ารัับราชการและรวมทั้้�งสิิทธิิที่่�จะได้้รัับเลืือกตั้้�ง 
เป็็นไปโดยอััตโนมััติิอัันเป็็นผลมาจากการต้้องคำำ�พิิพากษาให้้ลงโทษจำำ�คุุกไม่่น้้อยกว่่า 
หนึ่่�งปีีในความผิิดอาญาร้้ายแรง (ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 45 (1))  
ในกรณีีนี้้�การสููญเสีียสิิทธิิที่่�จะเข้้ารัับราชการและสิทิธิิที่่�จะได้้รัับเลืือกตั้้�งมีีระยะเวลา  
5 ปี37 
	 	 b)	ศาลสามารถที่่�จะเพิิกถอนสิิทธิิที่่�จะเข้้ารัับราชการและสิิทธิิที่่�จะได้้รัับ 
เลืือกตั้้�งเป็็นระยะเวลา 2-5 ปี หากกฎหมายได้้บััญญััติิกรณีีเช่่นนี้้�ไว้้เป็็นพิเศษ (ประมวล 
กฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 45 (2)) การสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง 
มีีได้้เฉพาะกรณีีจากคำำ�พิิพากษาของศาลเท่่านั้้�น  หากกฎหมายได้้บััญญััติิกรณีีเช่่นนี้้� 
ไว้้เป็็นพิเศษ (ประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 45 (5)) 
	 ทั้้�งสามมาตรการดัังกล่่าวข้้างต้้นบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน 
มาตรา 92 a, 101, 102 (2), 109 i การสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะเข้้ารัับราชการและสิิทธิท่ี่�จะ 
ได้้รัับเลืือกตั้้�งบััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 129 a (6), 264 (5) 
ประโยคท่ี่�หน่ึ่�ง การสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะได้้รัับเลืือกตั้้�งและสิิทธิท่ี่�จะลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง

36	 Ibid, p.713.
37	 Ibid, p.713.
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บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 108 c การสูญเสีียสิิทธิท่ี่�จะเข้้ารัับ 
ราชการบัญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 358 บทบัญญััติิทั้้�งหลาย 
ท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้นนี้้�มีีไว้้เพื่่�อเป็็นการคุ้้�มครองรััฐ สถาบัันต่าง ๆ  ของรััฐและภารกิจต่่าง ๆ   
ของรััฐ ผ ลที่่�เกิิดขึ้้ �นแก่่สถานะของบุุคคลที่่�ถููกกำำ�หนดจากคำำ�พิิพากษาของศาล 
ถููกพิิจารณาในฐานะท่ี่�เป็็นโทษอาญาข้้างเคีียง (als Nebenstrafe) เมื่่�อเป็็นโทษอาญา 
ข้้างเคีียงจึึงต้้องนำำ�บทบัญญััติิในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 46 ว่าด้้วย 
กฎเกณฑ์์ในการใช้้ดุุลพิินิิจกำำ�หนดโทษมาปรัับใช้้ แต่่อย่่างไรก็ตาม เนื่่�องจากการสูญเสีีย 
สถานะของบุุคคล ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้กำำ�หนดไว้้โดยชััดแจ้้งแล้้วว่าเป็็นผลข้้างเคีียงอื่่�น    
และไม่่ใช่่โทษอาญาข้้างเคีียง ด้ ้วยเหตุุนี้้� ในกรณีีดัังกล่่าวผู้้�พิิพากษาจึึงควรที่่�จะต้้อง 
มีีกรอบอื่่�น  ๆ ที่่�จะใช้้ในการพิิจารณาที่่�สำำ�คััญในลำำ�ดัับแรกก็็คืือ ประเด็็นในเรื่่�องของ 
การป้้องกัันทั่่�วไปและการป้้องกัันพิิเศษ  โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งความจำำ�เป็็นในการที่่�จะ 
ต้้องกัันผู้้�กระทำำ�ผิดไม่่ให้้เข้้ามาเกี่่�ยวข้องกัับหน้้าท่ี่�ความรัับผิิดชอบของรััฐ และการท่ี่�จะ 
ทำำ�ให้้บุุคคลในสัังคมมีีความเคารพต่่อกฎหมายโดยที่่�ในกรณีีนี้้�ผู้้�พิิพากษาไม่่จำำ�ต้้อง 
ยึึดหลัักความน่่าตำำ�หนิิ (das Schuldprinzip) โดยเคร่งครััดนััก38

	 Nelles เห็็นว่่าผลข้้างเคีียงอื่่�น  ๆ ไม่่ใช่่ทั้้�งโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความ 
ปลอดภััย ดังนั้้�น ในการตีความผลข้้างเคีียงอื่่�น ๆ ศาลถึึงต้้องพิิจารณาเป็็นกรณีี ๆ ไป  
กล่่าวคือ ในกรณีีของการสูญเสีียสิิทธิในการเข้้ารัับราชการต้องพิิจารณาจากกฎหมาย 
ของข้้าราชการ  (Beamtenrecht) สิ่่ �งที่่�ต้้องพิิจารณาเป็็นลำำ�ดัับแรกก็็คืือ เงื่่�อนไข 
ในทางเนื้้�อหาของการแต่่งตั้้�งข้้าราชการ  เพราะตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันั  
มาตรา 45 เป็็นเรื่่�องของความสามารถท่ี่�จะเป็็นข้าราชการ นอกจากนี้้� ก็เป็็นสิ่่�งท่ี่�จำำ�เป็็น 
ท่ี่�จะต้้องมาพิิจารณาถึึงเงื่่�อนไขของการยุติิการทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็นข้าราชการด้วย อีกนััยหน่ึ่�ง 
ก็็คืือเงื่่�อนไขในการแต่่งตั้้�งและปลดข้้าราชการ ในกรณีีของการเพิิกถอนสิทธิรัับเลืือกตั้้�ง  
ศาลต้้องพิิจารณาจากกฎหมายเลืือกตั้้�ง (die Wahlgesetze) ซ่ึ่�งตามกฎหมายเลืือกตั้้�ง 
ของสหพัันธรััฐได้้กำำ�หนดไว้้ว่่า บุ ุคคลที่่�ไม่่มีีสิิทธิิรัับเลืือกตั้้�งคืือบุุคคลที่่�ไม่่มีีสิิทธิิที่่�จะ 
รัับเลืือกตั้้�งหรืือไม่่อาจที่่�จะเข้้ารัับราชการได้้ อั ันเป็็นผลมาจากคำำ�พิิพากษาของศาล  
ตามกฎหมายเลืือกตั้้�งจึึงกำำ�หนดการไม่่มีีสิิทธิิรัับเลืือกตั้้�งไว้้เฉพาะกรณีีของการ 
ต้้องคำำ�พิพากษาของศาลโดยไม่่ได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขใด ๆ  ในทางเนื้้�อหาของการขาดสิิทธิ 
รัับเลืือกตั้้�งไว้้เลย ดั ังนั้้�นศาลจึึงต้้องพิิจารณาถึึงทางเลืือกที่่�เพิ่่�มเติิมขึ้้�นมา กล่่าวคืือ  

38	 Ibid, p. 713-714.
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พิิจารณาตามบััญญััติิของกฎหมายข้้าราชการโดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงว่่าผู้้�กระทำำ�ผิิดจะเป็็น 
ข้้าราชการหรืือไม่่ ในกรณีีของการเพิิกถอนสิิทธิิลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง ศาลต้้อง 
พิิจารณาจากกฎหมายเลืือกตั้้�ง ซึ่่�งตามกฎหมายเลืือกตั้้�งจะถืือว่่าเป็็นการตััดสิิทธิ ิ
ลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�งเมื่่�อบุุคคลดัังกล่่าวขาดสิิทธิิในการเลืือกตั้้�งอัันเป็็นผลมาจาก 
คำำ�พิพากษาของศาล39

	 ตามกฎหมายเยอรมันจึึงกล่่าวได้้ว่่า การตัดสิิทธิทางการเมืือง ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีี 
ของการตัดสิิทธิลงสมััครรัับเลืือกตั้้�งหรืือสิิทธิลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง ถือเป็็นผลข้้างเคีียง 
ในทางอาญาซึ่่�งมีีฐานะในทำำ�นองเดีียวกัับโทษอาญา โดยมีีเหตุุผลสนัับสนุุนในข้้อนี้้� 
อย่่างน้้อยสองประการด้วยกััน กล่่าวคือ ในประการแรก หากพิิจารณาจากร่่างประมวล 
กฎหมายอาญา ฉบับปีี ค.ศ. 1962 จะเห็็นได้้ว่่า กำำ�หนดให้้การตัดสิิทธิทางการเมืือง 
เป็็นโทษอาญาข้้างเคีียง ซ่ึ่�งผลในทางกฎหมายของโทษอาญาข้้างเคีียงก็็คืือ จะลงโทษ 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิดด้้วยมาตรการของโทษอาญาข้้างเคีียงได้้ก็็ต่่อเมื่่�อได้้มีีการลงโทษ 
อาญาหลัักก่่อน  กล่่าวคืือ โทษจำำ�คุุกหรืือโทษปรัับ เช่่น  การพัักใช้้ใบอนุุญาตขัับขี่่� 
ยานพาหนะ จะสามารถใช้้มาตรการพัักใช้้ใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะได้้ก็็ต่่อเมื่่�อได้้ 
มีีการลงโทษจำำ�คุุกหรืือปรัับก่่อน จึึ งเท่่ากัับว่่า โทษอาญาข้้างเคีียงเป็็นสิ่่�งที่่�ขึ้้�นอยู่่�กัับ 
โทษอาญาหลััก จึึงกล่่าวได้้ว่่า ลักษณะในทางธรรมชาติิของโทษอาญาข้้างเคีียงเป็็นไป 
ในทำำ�นองเดีียวกับโทษอาญา เหตุุผลประการท่ี่�สอง ผลข้้างเคีียงในทางอาญา ไม่่อาจ 
นำำ�มาใช้้กัับการกระทำำ�ท่ี่�เกิิดขึ้้�นก่อนท่ี่�จะมีีการบัญญััติิมาตรการของผลข้้างเคีียงในทาง 
อาญาได้้ ดั ังที่่�บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 2 (1) ซึ่่�งเป็็น 
หลัักการในทำำ�นองเดีียวกัันกัับโทษอาญา ในลำำ�ดัับถััดไปจะได้้วิิเคราะห์์ในส่่วนของ 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญว่่า ในความเห็็นของผู้้�เขีียนหมายเหตุุแล้้ว การตัดสิิทธิ 
ทางการเมืืองสามารถท่ี่�จะย้้อนหลัังได้้หรืือไม่่ และด้้วยเหตุุผลใด
	 5.	การวิิเคราะห์์
	 จากที่่�กล่่าวมาทั้้�งหมดข้้างต้้น  หลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมาย  
แม้้ว่่าระบบกฎหมายเยอรมัน ระบบกฎหมายอัังกฤษและระบบกฎหมายอเมริิกัันจะมีี 
ความแตกต่่างกัันอยู่่�บ้้าง แต่่สิ่่�งที่่�เห็็นตรงกัันก็็คืือ ทั้้ �งสองระบบกฎหมายดัังกล่่าว 
ต่่างยอมรัับหลัักกฎหมายอาญาไม่่มีีผลย้้อนหลััง ประเด็็นตามคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่�หมายเหตุุนี้้�ซึ่่�งวิินิิจฉััยให้้การตััดสิิทธิิทางการเมืืองสามารถที่่�จะ 

39	 Nelles (เชิิงอรรถ 31), p.22-23.
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สำำ�นัักงานศาลรััฐธรรมนูญ152

ย้้อนหลัังได้้ จึึ งต้้องถืือว่่าเป็็นการยอมรัับการย้้อนหลัังของการตััดสิิทธิิทางการเมืือง 
อย่่างไม่่มีีข้้อสงสััย เพราะข้้อห้้ามของการตััดสิิทธิิทางการเมืืองเกิิดขึ้้�นภายหลัังจาก 
การกระทำำ�ที่่�จำำ�เลยกระทำำ�และพนัักงานอััยการโจทก์์อ้้างเป็็นฐานความผิิดในการ 
ฟ้้องร้้องจำำ�เลย ปั ัญหาจึึงมีีอยู่่�เพีียงว่่า อะไรคืือเหตุุผลที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าเป็็น 
ความชอบธรรมท่ี่�ทำำ�ให้้การตัดสิิทธิทางการเมืืองสามารถท่ี่�จะย้้อนหลัังได้้ ซ่ึ่�งอาจสรุุป 
ได้้เป็็น  2 ประการด้้วยกััน  กล่่าวคืือ ในประการแรก ศาลรััฐธรรมนููญให้้เหตุุผลว่่า  
การเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งไม่่ใช่่โทษทางอาญา แต่่เป็็นเพีียงมาตรการทางกฎหมาย 
ที่่�เกิิดจากผลของกฎหมายที่่�ให้้อำำ�นาจในการยุบพรรคการเมืืองที่่�กระทำำ�การต้้องห้้าม 
ตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญว่่าด้้วยพรรคการเมืือง พ.ศ. 2541 เพื่่�อมิิให้้ 
กรรมการบริิหารพรรคการเมืืองท่ี่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บ้้านเมืืองและการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยมีีโอกาสที่่�จะกระทำำ�การอัันเป็็นการก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย 
ซ้ำำ��อีีกในช่่วงระยะเวลาหนึ่่�ง เหตุุผลในส่่วนนี้้� ค่ ่อนข้้างชััดเจนว่่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
มีีความเห็็นว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืืองไม่่ใช่่โทษอาญา หากเราพิิจารณาจาก 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ก็ ็คงจะเห็็นไปในทำำ�นองเดีียวกัันกัับความเห็็น 
ของศาลรััฐธรรมนููญ อย่่างไรก็็ตาม แม้้ว่่าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18  
จะถืือได้้ว่่าเป็็นโทษอาญาอย่่างไม่่ต้้องสงสััย แต่่มาตรการบังคัับอื่่�น   ท่ี่�ไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ 
ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 18 ก็ ็ไม่่ได้้หมายความว่่าจะไม่่ใช่่เป็็นโทษอาญา  
อย่่างน้้อยก็็ในทางทฤษฎีี ประมวลกฎหมายอาญาฉบับปััจจุุบััน ได้้มีีการประกาศใช้้มา 
เป็็นเวลา 60 ปี ีกว่่าแล้้ว  เวลาที่่�ผ่่านมาไม่่ได้้มีีการแก้้ไขประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 18 แต่่อย่่างใด แม้้ว่่าจะมีีมาตรการบัังคัับอื่่�น  ๆ ออกมาหลายกรณีี เช่่น  
การพักใช้้หรืือเพิิกถอนใบอนุุญาตขัับขี่่�ยานพาหนะตามพระราชบััญญััติิจราจรทางบก  
พ.ศ. 2522 การตัดสิิทธิในทางการเมืือง ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีของการตัดสิิทธิในการเลืือกตั้้�ง 
หรืือสิิทธิรัับสมััครเลืือกตั้้�ง เป็็นต้น หากพิิจารณาแนวคิดในเรื่่�องดัังกล่่าวตามกฎหมาย 
อาญาเยอรมันก็จะเห็็นได้้ว่่า ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันบัญญััติิให้้การตัดสิิทธิ 
ในทางการเมืืองเป็็นผลข้้างเคีียงอื่่�น ๆ ในทางอาญา ซ่ึ่�งต่่างจากร่่างประมวลกฎหมาย 
อาญา ฉบับปีี ค.ศ. 1962 ท่ี่�บััญญััติิให้้การตัดสิิทธิทางการเมืืองเป็็นโทษอาญาข้้างเคีียง  
แต่่ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีของโทษอาญาข้้างเคีียงหรืือผลข้้างเคีียงในทางอาญาก็็ตาม  
ตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมันัถืือว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืืองอยู่่�ในส่่วนของ 
กฎหมายอาญา ดั ังจะเห็็นได้้จากประมวลกฎหมายอาญาเยอรมััน  มาตรา 2 (1)  
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ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า ไม่่เฉพาะแต่่โทษอาญาแต่่รวมถึึงผลข้้างเคีียงในทางอาญาด้้วยท่ี่�ต้้องอยู่่� 
ภายใต้้บัังคัับของหลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมาย ในส่่วนที่่�ว่่า ต้ ้องใช้้ 
กฎหมายในขณะกระทำำ�ความผิิดดัังนั้้�น  หากใช้้แนวคิิดตามกฎหมายอาญาเยอรมััน 
มาปรัับใช้้กัับการตััดสิิทธิิทางเมืืองตามกฎหมายไทย ย่ ่อมต้้องถืือว่่าการตััดสิิทธิ ิ
ทางการเมืืองเป็็นกรณีีท่ี่�อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายอาญา และทำำ�ให้้ต้้องอยู่่�ภายใต้้ 
หลัักไม่่มีีความผิิด ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมาย อั ันส่่งผลให้้การตััดสิิทธิิทางการเมืือง  
ไม่่อาจใช้้ย้้อนหลัังได้้ ซึ่่�งแตกต่่างจากกรณีีของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยที่่�บััญญััติ ิ
หลัักการไว้้แตกต่่างกััน กล่่าวคือ ใช้้กฎหมายในขณะท่ี่�ศาลมีีคำำ�พิพากษา ไม่่ใช่่ในขณะ 
กระทำำ�ความผิิด
	 ถ้้าจะกล่่าวว่า ศาลรััฐธรรมนููญยืืนยันว่า การตัดสิิทธิทางการเมืืองไม่่ใช่่โทษอาญา  
แต่่ในขณะเดีียว ศาลรััฐธรรมนููญกลัับไม่่ได้้ยืืนยันว่า การตัดสิิทธิทางการเมืืองเป็็นวิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยหรืือไม่่ แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะให้้เหตุุผลไปตามแนวคิดของวิิธีีการ 
เพื่่�อความปลอดภััยก็็ตาม กล่่าวคือ อธิิบายไปในทางของการป้องกัันอันตรายไม่่ให้้เกิิด 
ความเสีียหายซ้ำำ��แก่่สัังคม ซึ่่�งเป็็นการให้้เหตุุผลในทำำ�นองเดีียวกัันกัับศาสตราจารย์์  
ดร.ทวีีเกีียรติิ มี ีนะกนิิษฐ ที่่�เคยให้้ความเห็็นไว้้ก่่อนที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะได้้วิินิิจฉััย 
คดีดัังกล่่าวในหนัังสืือพิิมพ์์รายวัันมติิชนว่า การตัดสิิทธิทางการเมืือง ไม่่ใช่่โทษทางอาญา  
แต่่เป็็นวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย ในส่วนของการห้ามประกอบอาชีีพ ดังนั้้�น จึึงสามารถ 
ใช้้ย้้อนหลัังในขณะท่ี่�ศาลมีีคำำ�พิพากษาได้้40 ในประเด็็นนี้้� ผู้้�เขีียนหมายเหตุุมีีความเห็็นว่า  
ข้้อแตกต่่างที่่�สำำ�คััญระหว่่างโทษอาญาและวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััยคืือ โทษอาญา 
เป็็นการพิิจารณาในส่่วนของการที่่�รััฐสามารถที่่�จะตำำ�หนิิตััวผู้้�กระทำำ�ได้้ว่่า ได้้กระทำำ� 
ในสิ่่�งที่่�รััฐห้้ามแม้้ว่่าตนเองสามารถที่่�จะหลีีกเลี่่�ยงไม่่กระทำำ�การดัังกล่่าวได้้ ในขณะที่่� 
วิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย ไม่่ได้้พิิจารณาในส่วนของการสามารถตำำ�หนิิตััวผู้้�กระทำำ�ผิด 
อย่่างในกรณีีของโทษอาญา แต่่พิิจารณาท่ี่�ความเป็็นอันตรายของตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
ท่ี่�มีีต่่อสัังคม ดังนั้้�น หากการตัดสิิทธิทางการเมืืองเป็็นกรณีีของวิิธีีการเพื่่�อความปลอดภััย  
ต้้องสามารถอธิิบายได้้ว่่า นั ักการเมืืองที่่�ถููกตััดสิิทธิิทางการเมืืองมีีความเป็็นอัันตราย 
ต่่อสัังคมอย่่างไร และท่ี่�สำำ�คัญ ความเป็็นอันตรายในกรณีีนี้้�หมายถึึง พิจารณาความเป็็น 
อัันตรายของตััวผู้้�กระทำำ�ความผิิดแต่่ละคน  ไม่่ใช่่พิิจารณาจากอัันตรายที่่�เกิิดจาก 

40	 ทวีเกีียรติ มีนะกนิิษฐ์, ความคิิดเห็็นของ อ.ทวีเกีียรติ มีนะกนิิษฐ ต่อคำำ�วิินิิจฉััยคดียุุบพรรค https:// 
	 www. blogging.com › viewblog, น.7.
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การกระทำำ�ของผู้้�กระทำำ� หรืือพิิจารณาจากอาชีีพของผู้้�กระทำำ�ความผิิด ตัวอย่่างท่ี่�อาจ 
พอเปรีียบเทีียบได้้ เช่่น  กรณีีของผู้้�กระทำำ�ความผิิดอาญาบางประเภทที่่�มีีความเป็็น 
อัันตรายต่่อสัังคม เช่่น ผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับเพศท่ี่�กระทำำ�ต่อเด็็ก เป็็นต้น เมื่่�อได้้รัับ 
โทษจำำ�คุุกครบตามกำำ�หนดตามคำำ�พิิพากษาแล้้ว  ศาลอาจสั่่�งให้้ใช้้วิิธีีการกัักกัันเพื่่�อ 
เป็็นการคุ้้�มครองสัังคมจากบุุคคลดัังกล่่าวได้้ หรืือครูท่ี่�ละเมิิดทางเพศกัับเด็็กนัักเรีียน  
ต้้องถููกห้้ามมิิให้้ประกอบอาชีีพในฐานะครูู ในทางตรงกัันข้้าม การที่่�นัักการเมืือง  
หากแม้้นว่่าจะทำำ�การทุุจริิตคอร์์รััปชั่่�น  รััฐก็็ต้้องลงโทษนัักการเมืืองคนดัังกล่่าวด้ว้ย 
มาตรการของโทษทางอาญา เช่่น  โทษจำำ�คุุก เพราะแม้้การทุุจริิตคอร์์รััปชั่่�นจะเป็็น 
อัันตรายต่่อสัังคม แต่่ความเป็็นอันตรายดัังกล่่าวไม่่ได้้มาจากตััวของผู้้�กระทำำ�ความผิิด  
แต่่มาจากการกระทำำ�ความผิิดของผู้้�กระทำำ� ดังนั้้�น การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััย 
ในส่่วนของการตััดสิิทธิิทางการเมืืองของนัักการเมืืองตามคำำ�วิินิิจฉััยฉบัับนี้้� จึึ งมีี 
ข้้อน่่าคิิดว่่า นั ักการเมืืองที่่�ถููกตััดสิิทธิิทางการเมืืองทุุกคนเป็็นบุุคคลที่่�มีีความเป็็น 
อัันตรายต่่อสัังคมจริิงหรืือไม่่ 
	 ส่่วนเหตุุผลอีีกประการหน่ึ่�งท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้ให้้ไว้้ กล่่าวคือ แม้้สิิทธิเลืือกตั้้�ง 
เป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนในสัังคมที่่�มีีการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย  
แต่่การมีกฎหมายกำำ�หนดว่่า บุคคลใดสมควรมีสิิทธิเลืือกตั้้�ง เพื่่�อให้้เหมาะสมแก่่สภาพ 
แห่่งสัังคม หรืือเพื่่�อให้้การปกครองระบอบประชาธิิปไตยในสังคมนั้้�นดำำ�รงอยู่่�ย่อมมีีได้้ 
การให้้เหตุุผลในลัักษณะดัังกล่่าวแม้้จะเป็็นการยอมรัับความสำำ�คััญของสิิทธิิทาง 
การเมืือง แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็เห็็นว่่า สิ ิทธิิดัังกล่่าวสามารถที่่�จะถููกจำำ�กััดได้ ้ 
ในประเด็็นนี้้� หากพิิจารณาจากความเห็็นของนัักกฎหมายอเมริิกัันท่ี่�เห็็นว่า สิทธิทาง 
การเมืือง ถือเป็็นสิทธิท่ี่�มีีความสำำ�คัญสำำ�หรัับสัังคมประชาธิิปไตยแล้้ว41 ย่อมเห็็นได้้ว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญในคดีีนี้้� ให้้น้ำำ��หนัักความสำำ�คััญของสิิทธิิในทางการเมืืองไม่่มากนััก  
เมื่่�อเทีียบกัับความเห็็นของนัักกฎหมายอเมริิกััน
	 ส่่วนความเห็็นที่่�โต้้แย้้งคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีีนี้้�มีีทั้้�งกรณีีที่่� 
ไม่่เห็็นด้้วยทั้้�งหมด และความเห็็นที่่�ไม่่เห็็นด้้วยแต่่เพีียงบางส่่วน  โดยความเห็็นที่่� 
ไม่่เห็็นด้วยในบางส่่วน  เช่่น ความเห็็นของศาสตราจารย์ ดร.คณิต ณ นคร ท่ี่�เห็็นว่า  
การตัดสิิทธิทางการเมืืองในคดีนี้้�เป็็นกรณีีตามกฎหมายมหาชน ท่ี่�สามารถใช้้ย้้อนหลัังได้้ 

41	 Levine, Eli L., (2009), ’Does the Social Contract Justify Felony Disenfranchisement?  
	 1 Washington University Jurisprudence Review, p.193. 
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เนื่่�องจากประโยชน์์สาธารณะ แต่่เห็็นว่า เฉพาะกรณีีของสิิทธิรัับสมััครเลืือกตั้้�งเท่่านั้้�น 
ท่ี่�สามารถใช้้ย้้อนหลัังได้้ แต่่สิิทธิในการลงคะแนนเสีียงเลืือกตั้้�ง ไม่่สามารถใช้้ย้้อนหลััง 
ได้้เนื่่�องจากขััดต่่อหลัักความได้้สััดส่่วน42 ในกรณีีนี้้� ผู้้�เขีียนหมายเหตุุเห็็นว่่า แม้้ว่่า 
มาตรการในการตัดสิิทธิทางการเมืืองไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาอย่่างท่ี่� 
กล่่าวไว้้ข้้างต้้น แต่่ก็็ต้้องถืือว่่าเป็็นมาตรการอื่่�น   ในทางอาญา ท่ี่�มีีลัักษณะในทำำ�นอง 
เดีียวกันกับโทษอาญา เพราะว่่าเป็็นสิ่่�งท่ี่�ก่่อให้้เกิิดผลร้้ายแก่่ผู้้�ท่ี่�ถููกมาตรการดังกล่่าว 
บัังคัับ นอกจากนี้้� กฎหมายของต่่างประเทศ ไม่่ว่่าจะเป็็นของประเทศเยอรมนีีอย่่าง 
ที่่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้น  หรืือประเทศสหรััฐอเมริิกา ก็ ็ต่่างเห็็นว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืือง 
มีีลัักษณะของโทษอาญาทั้้�งสิ้้�นโดยในส่่วนของกฎหมายอเมริิกััน  การถููกตััดสิิทธิิ 
ทางการเมืืองส่่วนใหญ่่จะถููกผููกติิดกัับการกระทำำ�ความผิิดอาญาฐาน felony43 ดังนั้้�น  
ผู้้�เขีียนหมายเหตุุจึึงเห็็นว่า การตัดสิิทธิทางการเมืือง ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีของการตัดสิิทธิ 
รัับสมััครเลืือกตั้้�งหรืือตััดสิิทธิการลงคะแนน ย่่อมไม่่สามารถใช้้ย้้อนหลัังได้้ ซ่ึ่�งเป็็นไป 
ในทำำ�นองเดีียวกัับความเห็็นของศาสตราจารย์์ ดร.วรเจตน์์และคณะฯ ที่่�เห็็นว่่า  
การนำำ�ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย อันมีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 27 ลงวัันท่ี่� 30 กันยายน พุทธศัักราช 2549 มาบัังคัับใช้้เพิิกถอน 
สิิทธิิเลืือกตั้้�งเป็็นการขััดต่่อหลัักนิิติิรััฐ เนื่่�องจากเป็็นการนำำ�กฎหมายมาใช้้ย้้อนหลััง 
ให้้เป็็นผลร้้าย น อกจากนี้้� หลัักการห้้ามนำำ�กฎหมายย้้อนหลัังมาใช้้ให้้เป็็นผลร้้ายนี้้�  
ไม่่ได้้จำำ�กััดเฉพาะกรณีีของความผิิดและโทษทางอาญาเท่่านั้้�น  แต่่รวมถึึงกรณีีอื่่�น  ๆ  
เช่่น  การเพิิกถอนสิิทธิิเลืือกตั้้�งด้้วย44 ข้ ้อแตกต่่างระหว่่างความเห็น็ของผู้้�เขีียนหมาย 
เหตุุและความเห็็นของศาสตราจารย์์ ดร.วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ และคณะฯ ต่ ่างกััน 
แต่่เพีียงว่่า เป็็นการมองจากมุุมของกฎหมายอาญา หรืือกฎหมายมหาชนเท่่านั้้�น 
	 6. 	ข้้อสรุป
	 จากที่่�กล่่าวมาทั้้�งหมด ค งได้้ข้้อสรุุปว่่า การตััดสิิทธิิทางการเมืือง มี ีลัักษณะ 
ของความเป็็นโทษทางอาญา ดั ังนั้้�น จึึ งต้้องอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของหลัักไม่่มีีความผิิด  
ไม่่มีีโทษ  โดยไม่่มีีกฎหมาย ท่ี่�ต้้องห้้ามมิิให้้มีีผลบัังคัับใช้้ย้้อนหลัังในทางท่ี่�เป็็นผลร้้าย 

42	 คณิต ณ นคร, ‘ปััญหากฎหมายย้้อนหลัังในคดียุุบพรรค (ตอนจบ)’(2550) มติิชน สุดสััปดาห์์ ฉบับประจำำ� 
	 วัันท่ี่� 6-12กรกฎาคม 2550 ปีท่ี่� 27 ฉบับท่ี่� 1403, น. 34-35. 
43	 Eli L. Levine (เชิิงอรรถ 39), p.200.
44	 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ และคณะ, บทวิิเคราะห์์คำำ�วิินิิจฉััยของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญกรณีีการยุุบ 
	 พรรคการเมืือง, ประชาไท, เรีียกดููเมื่่�อ 7 มิถุุนายน พ.ศ. 2550.
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แก่่จำำ�เลย คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีนี้้� ผู้้�เขีียนหมายเหตุุจึึงไม่่เห็็นพ้องด้้วย  
และเพื่่�อให้้เกิิดความชััดเจนและสอดคล้องกัับหลัักกฎหมายท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้น จึึงเป็็น 
หน้้าที่่�ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิที่่�ควรจะบััญญััติิผลในทางกฎหมายของการตััดสิิทธิิทาง 
การเมืืองให้้เกิิดความชััดเจนแน่่นอนว่่าต้้องการให้้มีีลัักษณะของโทษอาญาหรืือไม่่ 
อย่่างไรต่อไป
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สิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การอัันเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง

ดร.สุุรสิิทธิ์์� แสงวิิโรจนพัฒน์์
ผู้้�พิพากษาศาลอุุทธรณ์์

	 1.	ข้้อเท็็จจริิงโดยย่่อและเหตุุผลในคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนูญ
	 ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 2/2562 มีประเด็็นท่ี่�ต้้องวิินิิจฉััยว่่า ประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ฉบับท่ี่� 25 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกับการยุุติิธรรมทางอาญา ลงวัันท่ี่� 29 กันยายน  
พุุทธศัักราช 2549 เฉพาะในส่วนท่ี่�กำำ�หนดให้้เป็็นความผิิดและโทษอาญา1 ขัดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 มาตรา 26 มาตรา 28 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 29 วรรคสี่่� หรืือไม่่ 
	 ในส่่วนของข้้อเท็็จจริิงที่่�เข้้าสู่่�การพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญได้้ความว่่า  
ศาลแขวงปทุุมวัันได้้ส่่งข้้อโต้้แย้้งของจำำ�เลยที่่�ถููกฟ้้องในข้้อหาไม่่ปฏิิบััติิตามประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย อันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ฉบัับที่่� 25 ที่่�บััญญััติิว่่า “ผู้้�ซึ่่�งถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญามีีหน้้าที่่�ต้้องพิิมพ์์ 
ลายนิ้้�วมือ ลายมืือหรืือลายเท้้า ตามคำำ�สั่่�งของพนัักงานอัยการ ผู้้�ว่าคดี หรืือพนัักงาน 
สอบสวน ผู้้�ใดฝ่่าฝืืนมีความผิิดฐานกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับการยุติิธรรม ต้องระวางโทษ 
จำำ�คุุกไม่่เกิินหกเดืือน  หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งพัันบาท  หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ” โดยจำำ�เลย 
ให้้เหตุุผลโต้้แย้้งไว้้ทั้้�งหมด 4 ข้อด้้วยกััน กล่่าวคือ 
	 1.	ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 ขัดต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 3
	 2.	ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 มี ีเนื้้�อหาที่่�ขััดต่่อหลัักนิิติิธรรม ที่่�ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ใน 
มาตรา 26
	 3.	ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 ขัดต่่อหลัักความได้้สััดส่่วนตามมาตรา 28 วรรคหน่ึ่�ง

1	 ต่่อไปจะใช้้ถ้้อยคำำ�ว่า “ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ 
	 ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25” เพื่่�อความสะดวกในการอ้างอิิง
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	 4.	ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 ท่ี่�บัังคัับให้้บุุคคลต้้องพิิมพ์์ลายมืือของตน โดยปราศจาก 
ความยิินยอม เป็็นการขัดต่่อหลัักในเรื่่�องสิิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การอันเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง 
ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสี่่� บัญญััติิรัับรองไว้้ เนื่่�องจากการท่ี่�ต้้องถููกบัังคัับให้้ 
พิิมพ์์ลายมืือและต้้องมอบลายพิิมพ์์นิ้้�วมืือดัังกล่่าวให้้แก่่พนัักงานสอบสวน ถื ือว่่า 
เป็็นการให้้การของผู้้�ถูกกล่่าวหา 
	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบ 
ประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 ขั ัดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 3 วรรค สอง มาตรา 26 วรรค หน่ึ่�ง และมาตรา 28 วรรค หน่ึ่�ง  
โดยให้้เหตุุผลหลัักไว้้ 2 ข้ อด้้วยกััน กล่่าวคือ ในประการแรก ประกาศฉบับดัังกล่่าว 
ขััดต่่อหลัักความเป็็นภยัันตราย (Harm Principle) เนื่่�องจากการกระทำำ�ที่่�เป็็นการ 
ฝ่่าฝืนืต่่อข้้อห้้ามของประกาศฉบัับดัังกล่่าวนั้้�น  ไม่่ได้้เป็น็การกระทำำ�ที่่�มีีความร้้ายแรง 
หรืือกระทบกระเทืือนต่่อความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองถึึงขนาดที่่�ต้้องบััญญััติิ 
ให้้เป็็นความผิิดอาญา ในประการที่่�สอง คื ือ ประกาศฉบัับดัังกล่่าวขัดต่่อหลัักความ 
ได้้สััดส่่วน  เนื่่�องจากมีีมาตรการอื่่�นของรััฐที่่�สามารถจััดการกัับปััญหาดัังกล่่าวได้้ดีี  
ในทำำ�นองเดีียวกัับการกำำ�หนดข้้อห้้ามตามประกาศฉบัับดัังกล่่าว  เช่่น  มาตรา 368  
วรรคหน่ึ่�ง ประมวลกฎหมายอาญา และมาตรา 131/1 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณา 
ความอาญา อย่่างไรก็ตาม เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 ขัดหรืือแย้้ง 
ต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 28 วรรคหน่ึ่�ง  
จึึงไม่่ได้้วิินิิจฉััยในประเด็็นตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสี่่�แต่่อย่่างใด 
	 ในประเด็็นว่า การท่ี่�ต้้องถููกบัังคัับให้้พิิมพ์์ลายมืือและต้้องมอบลายพิิมพ์์นิ้้�วมือ 
ดัังกล่่าวให้้แก่่พนัักงานสอบสวน ถื ือว่่าเป็น็การให้้การของผู้้�ถููกกล่่าวหาตามที่่�จำำ�เลย 
ต่่อสู้้�มาหรืือไม่่นั้้ �น  ตามแนวคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกา ยั ังไม่่มีีประเด็็นดัังกล่่าวเข้้าสู่่� 
การวิินิิจฉััย แต่่ตามคำำ�พิพากษาศาลฎีีกาท่ี่� 1368/2500 ศาลฎีีกาวิินิิจฉััยไว้้ว่่า ผู้้�ต้องหา 
ไม่่ยอมเขีียนชื่่�อในกระดาษตามคำำ�สั่่�งพนัักงานสอบสวนเพื่่�อตรวจสอบลายมืือ ยังไม่่มีี 
ความผิิดฐานขัดคำำ�สั่่�งเจ้้าพนัักงาน จากเหตุุผลดัังกล่่าวจึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า แนวคำำ�พิพากษา 
ศาลฎีีกาฉบัับดัังกล่่าว  เหมืือนศาลฎีีกาวางแนวไว้้ว่่า พนัักงานสอบสวนไม่่มีีอำำ�นาจ 
ในการบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาต้้องเขีียนชื่่�อในกระดาษเพื่่�อตรวจสอบลายมืือ น อกจากนี้้� 
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ยัังมีีคำำ�พิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 6969/2544 ซึ่่�งวางหลัักในทำำ�นองเดีียวกััน  แม้้ศาลฎีีกา 
ในคดีีดัังกล่่าวจะกล่่าวว่่าพนัักงานสอบสวนมีีอำำ�นาจหน้้าที่่�รวบรวมพยานหลัักฐาน 
ในคดีี แต่่ในคดีีดัังกล่่าว  เนื่่�องจากผู้้�เสีียหายสมััครใจที่่�จะลงลายมืือชื่่�อเพื่่�อพิิสููจน์์ว่่า  
ลายมืือชื่่�อในใบถอนเงิินไม่่ใช่่ลายมืือชื่่�อของตนเอง และเป็็นเอกสารปลอม จึึ งไม่่มีี 
ประเด็็นในเรื่่�องของการบังคัับให้้ลงลายมืือชื่่�อแต่่อย่่างใด 
	 หมายเหตุุ
	 เนื้้�อหาของงานเขีียนชิ้้�นนี้้�จะแบ่่งออกเป็็น 3 ตอนด้วยกััน กล่่าวคือ ในตอนแรก  
จะเป็็นการกล่่าวถึึงหลัักกฎหมายในเรื่่�องของสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การอัันเป็็นปฏิิปัักษ์์ 
ต่่อตนเอง ซึ่่�งในส่่วนนี้้�จะแบ่่งประเด็็นหลััก ๆ เป็็น  2 ประเด็็นด้้วยกััน  กล่่าวคืือ  
ในประเด็็นแรก จะกล่่าวถึึงพััฒนาการในทางประวััติิศาสตร์์ของหลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�ง 
หรืือหลัักไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง2 ว่ ่ามีีพััฒนาการเกิิดขึ้้�นมาได้้อย่่างไร  เพื่่�อเข้้าสู่่� 
ประเด็็นท่ี่�สองท่ี่�ว่่า หลัักการดังกล่่าวมีขอบเขตท่ี่�กว้้างแคบแค่่ไหน เพราะเมื่่�อเราทราบถึึง 
พััฒนาการในทางประวััติิศาสตร์์ของหลัักการดัังกล่่าวแล้้ว ย่ ่อมทำำ�ให้้สามารถที่่�จะ 
กำำ�หนดขอบเขตของหลัักการดัังกล่่าวได้้ อั ันจะนำำ�ไปสู่่�การตอบคำำ�ถามตามโจทย์์ว่่า  
ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญมาตรา 29 วรรคสี่่ � หรืือไม่่  
โดยทั้้�งสองประเด็็นนั้้�นจะใช้้กฎหมายของประเทศในกลุ่่�มซีีวิิลลอว์์ ในส่วนของประเทศ 
เยอรมนีีเป็็นหลััก ส่ ่วนในกลุ่่�มของประเทศคอมมอนลอว์์จะใช้้ประเทศอัังกฤษและ 
สหรััฐอเมริิกาเป็็นหลััก โดยจะเริ่่�มจากประเทศในกลุ่่�มคอมมอนลอว์์ก่่อน  เนื่่�องจาก 
สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งเริ่่�มแรกมีีพััฒนาการมาจากศาลคอมมอนลอว์์ของประเทศอัังกฤษก่่อน  
ด้้วยเหตุุนี้้� ในส่วนของพััฒนาการของสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง จึึงจะใช้้เนื้้�อหาในส่วนของกฎหมาย 
อัังกฤษ ส่ ว่นขอบเขตของหลัักสิทิธิิที่่�จะนิ่่�งจะใช้้กฎหมายอเมริิกันัเป็็นหลััก ภายหลััง 
จากนั้้�นจะได้้กล่่าวถึึงหลัักการของสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง ทั้้�งในแง่่พััฒนาการในทางประวััติิศาสตร์์ 
และขอบเขตของแนวคิดดัังกล่่าวตามกฎหมายเยอรมัน ส่วนในตอนท่ี่�สอง ผู้้�หมายเหตุุ 
จะวิิเคราะห์์ให้้เห็็นว่่า หากใช้้หลัักกฎหมายที่่�กล่่าวไว้้ในตอนที่่�หนึ่่�งแล้้ว ผ ลของคดีี 
ควรจะเป็็นเช่่นไร ส่วนในตอนท่ี่�สามซ่ึ่�งเป็็นตอนสุดท้้าย จะเป็็นข้อสรุุปของผลคำำ�วิินิิจฉััย 
ของศาลรััฐธรรมนููญในคดีนี้้� 
	

2	 ต่่อไปจะใช้้คำำ�ว่า สิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง (Right to silence) เพื่่�อความสะดวกในการอ้างอิิง
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163บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 2.	หลัักกฎหมายในเรื่่�องของสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การอัันเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อตนเอง
	 	 2.1	พััฒนาการของสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งตามกฎหมายอัังกฤษ
	 	 สิิทธิิที่่ �จะนิ่่�งในประเทศอัังกฤษมีีพััฒนาการเป็็นเวลาร่่วมหลายร้้อยปีี  
โดยการเกิิดขึ้้�นของสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งในประเทศอัังกฤษอาจกล่่าวได้้ว่่า เป็็นผลผลิิตของ 
การขัับเคี่่ �ยวกัันระหว่่างระบบกล่่าวหาโดยศาลคอมมอนลอว์์และระบบไต่่สวน 
โดยศาลศาสนา ซึ่่�งศาลคอมมอนลอว์์เป็็นผู้้�ได้้รัับชััยชนะในการต่่อสู้้�ครั้้�งนี้้�ในที่่�สุุด  
ในประเด็็นนี้้� Prof. Wigmore ได้้แบ่่งช่่วงเวลาของการพััฒนาแนวคิิดดัังกล่่าว 
ออกเป็็นสองช่่วงด้้วยกััน กล่่าวคือ ช่วงแรก ระหว่่างปีี ค.ศ. 1200 ถึึง 1600 ในช่วงเวลา 
ดัังกล่่าวบุุคคลใช้้สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งในฐานะที่่�เป็็นข้้อต่่อสู้้�เมื่่�อถููกบัังคัับจากศาลศาสนา 
ให้้ตนเองต้้องสาบานตามหน้้าที่่�และทำำ�ให้้ต้้องกล่่าวหาว่่าตนเองกระทำำ�ความผิิด  
ส่่วนในช่วงท่ี่�สอง เริ่่�มตั้้�งแต่่ต้้น ค.ศ. 1600 ในช่วงเวลาดัังกล่่าว จำำ�เลยยืืนยัันสิทธิท่ี่�จะ 
นิ่่�งเมื่่�อถููกตั้้�งคำำ�ถามท่ี่�จะทำำ�ให้้ตนเองต้้องรัับผิิดในทางอาญาในศาลคอมมอนลอว์์3 
	 	 ในช่วงเวลาดัังกล่่าวตั้้�งแต่่ ค.ศ. 1200 ถึึง ค.ศ. 1600 ทั้้�งศาลคอมมอนลอว์์ 
และศาลศาสนาต่่างมีีเขตอำำ�นาจในการพิิจารณาคดีีในประเทศอัังกฤษโดยมีีรููปแบบ 
ของกระบวนพิิจารณาคดีีที่่�แตกต่่างกััน  กล่่าวคืือ ตราบจนถึึงช่่วงต้้นศตวรรษที่่� 13  
ประเทศอัังกฤษมีีการใช้้ระบบกล่่าวหาในศาลคอมมอนลอว์์ และใช้้ระบบไต่่สวนใน 
ศาลศาสนาซ่ึ่�งได้้รัับอิิทธิพลมาจากศาลในทวีปยุุโรป และไม่่ว่่าจะเป็็นศาลคอมมอนลอว์์ 
หรืือศาลศาสนาต่่างใช้้กระบวนพิิจารณาคดีีที่่�ใช้้คำำ�สาบานและการให้้คู่่�ความต่่อสู้้�กััน  
ในลักษณะของการดำำ�น้ำำ��ลุยไฟเพื่่�อพิิสููจน์์ความจริิง อย่่างไรก็ตาม ในช่วงต้้นศตวรรษท่ี่� 13 
เริ่่�มมีีการยกเลิิกกระบวนพิิจารณาคดีีที่่�ใช้้คำำ�สาบาน  เนื่่�องจากมีีปััญหาในเรื่่�องของ 
การทุจริิตเกี่่�ยวกับการสาบาน ในระบบดัังกล่่าว จำำ�เลยซ่ึ่�งมัักจะได้้รัับการสนัับสนุุนจาก 
บุุคคลอื่่�นจะให้้คำำ�สาบานว่าตนเองไม่่ได้้กระทำำ�ความผิิด แม้้ว่่าช่่วงแรก ๆ ผู้้�ท่ี่�ให้้การ 
สนัับสนุุนดัังกล่่าวมัักจะเป็็นบุุคคลที่่�รู้้�เห็็นเหตุุการณ์์ด้้วยตนเองโดยตรง แต่่ต่่อมา 
เงื่่�อนไขดัังกล่่าวได้้ถููกยกเลิิก และถููกแทนที่่�ด้้วยรููปแบบของการให้้คำำ�สาบานที่่�เป็็น 
ความลัับที่่�มีีความสลัับซัับซ้้อน  จนถึึงในช่่วงต้้นศตวรรษที่่� 13 การพิิจารณาคดีีที่่�ใช้ ้
การต่่อสู้้�กัันของคู่่�ความแม้้จะถููกมองว่่าเป็็นสิ่่�งที่่�เป็็นธรรม เพราะผลของการต่่อสู้้�กััน 
ของคู่่�ความถููกมองว่่าเป็น็คำำ�ตััดสิินของพระเจ้้า แต่่ในปีี ค .ศ. 1215 ได้้มีีการยกเลิิก 

3	 Gregory W. O’Reilly,’England Limits the Right to Silence and Moves towards an Inquisitorial  
	 System of Justice’ (1994-1995) J. Crim. L. & Criminology 85, p.407.
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กระบวนพิิจารณาในลัักษณะดัังกล่่าวและได้้นำำ�ไปสู่่�รููปแบบใหม่่ของการตััดสิินคดีี4   
ในช่วงเวลาดัังกล่่าวจึึงกล่่าวได้้ว่่า การค้นหาความจริิงในคดีอาญา ไม่่ว่่าจะเป็็นระบบ 
กล่่าวหาโดยศาลคอมมอนลอว์์หรืือระบบไต่่สวนโดยศาลศาสนายัังไม่่ได้้มีีความ 
แตกต่่างกัันอย่่างชััดเจน
	 	 กระบวนพิิจารณาระบบกล่่าวหาและระบบไต่่สวนได้้มีีการแบ่่งแยกกััน 
อย่่างชััดเจนในช่่วงต้้นศตวรรษที่่� 13 ซึ่่�งเป็็นช่่วงเวลาที่่�ทั้้�งศาลคอมมอนลอว์์และ 
ศาลศาสนาต่่างยัังคงมีีเขตอำำ�นาจการพิจารณาคดีอยู่่�ในประเทศอัังกฤษ แม้้ว่่าในขณะ 
เริ่่�มต้้น ความผิิดอาญาส่่วนใหญ่่จะถููกพิิจารณาคดีท่ี่�ศาลคอมมอนลอว์์ แต่่ศาลศาสนา 
ก็็เริ่่�มท่ี่�จะมีีเขตอำำ�นาจการพิจารณาคดีเพิ่่�มขึ้้�นและไม่่ได้้จำำ�กัดเฉพาะความผิิดท่ี่�เกี่่�ยวกับ 
ศาสนาเท่่านั้้�น  ในส่่วนของศาลคอมมอนลอว์์ ในช่่วงต้้นศตวรรษที่่� 13 กระบวน 
พิิจารณาคดีีที่่�ให้้คู่่�ความต่่อสู้้�กัันได้้เริ่่ �มที่่�จะถููกลดลงเรื่่�อย ๆ และถููกแทนที่่�ด้้วย 
กระบวนพิิจารณาคดีีที่่ �ใช้้ระบบลููกขุุน  ในช่่วงต้้นของการนำำ�ระบบลููกขุุนมาใช้้  
คณะลููกขุุนจะเป็็นผู้้�วิินิิจฉััยว่่า มี ีพยานหลัักฐานเพีียงพอที่่�จะนำำ�บุุคคลเข้้าสู่่�กระบวน 
พิิจารณาคดีีหรืือไม่่ สิ่่  �งดัังกล่่าวเป็็นไปตามหลัักประกัันที่่�ได้้รัับการรัับรองโดย  
the Magna Carta กล่่าวคืือ การที่่�จำำ�เลยจะไม่่ถููกนำำ�เข้้าสู่่�กระบวนพิิจารณาคดีี 
ของศาลโดยปราศจากข้้อกล่่าวหาจากพยานบุคคลท่ี่�น่่าเชื่่�อถืือ จนกระทั่่�งถึึงศตวรรษ 
ที่่� 16 คณ ะลููกขุุนดัังกล่่าวซึ่่�งประกอบไปด้้วยบุุคคลในท้้องถิ่่�นและเป็็นผู้้�ที่่�รู้้� เห็็น 
เกี่่�ยวกัับข้้อกล่่าวหาจะทำำ�หน้้าที่่�ในการรัับคำำ�ฟ้้องโดยการที่่�จะมีีคำำ�สั่่�งให้้รัับคำำ�ฟ้้อง 
หรืือไม่่นั้้�น คณ ะลููกขุุนไม่่อาจที่่�จะมาสอบคำำ�ให้้การของจำำ�เลย หรืือเรีียกให้้บุุคคล 
ดัังกล่่าวมาสาบานตน นั ักกฎหมายบางคน  เช่่น  Prof. Wigmore ให้้ความเห็็นว่่า  
ในช่่วงต้้นของการพััฒนาระบบลููกขุุนดัังกล่่าว สิ ิทธิิที่่�จะนิ่่�งถููกใช้้เฉพาะในส่่วนของ 
กระบวนพิจารณาคดีในชั้้�นต้นเท่่านั้้�น กล่่าวคือ การท่ี่�ศาลจะรัับคำำ�ฟ้องไว้้พิิจารณาคดี 
หรืือไม่่ แต่่ไม่่ได้้ถููกนำำ�มาใช้้ในชั้้�นพิจารณาพิิพากษาคดี ภารกิจของคณะลููกขุุนในชั้้�นนี้้� 
จึึงมีีแต่่เพีียงว่่า เชื่่�อหรืือไม่ว่่่าจำำ�เลยได้้กระทำำ�ความผิิดจริิง หากเชื่่�อว่่าจำำ�เลยกระทำำ� 
ความผิิดแล้้ว ก็ ็จะมีีการรัับคำำ�ฟ้้องอย่่างเป็็นทางการและจำำ�เลยก็็จะเข้้าสู่่�กระบวน 
พิิจารณาคดี แต่่ลููกขุุนไม่่ได้้เป็็นผู้้�ตัดสิินว่าจำำ�เลยเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดหรืือเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�  
เมื่่�อมีีการยกเลิิกกระบวนพิิจารณาแบบให้้คู่่�ความต่่อสู้้�กัันในศตวรรษที่่� 13 แล้้ว  
ก็็เป็็นอันยุติิการพิจารณาพิิพากษาคดีแบบดั้้�งเดิิม และผู้้�พิพากษาก็็เริ่่�มท่ี่�จะอุุดช่่องว่่าง 

4	 Ibid, p.408.
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ท่ี่�เกิิดขึ้้�นด้วยการให้้คณะลููกขุุนซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ทำำ�หน้้าท่ี่�ในการรัับคำำ�ฟ้องมาทำำ�หน้้าท่ี่�ในส่วน 
ของการพิิจารณาพิิพากษาคดีีด้้วย กล่่าวคืือ เป็็นผู้้�วิินิิจฉััยในส่่วนของข้้อเท็็จจริิงว่่า 
เชื่่�อหรืือไม่ว่่่าจำำ�เลยเป็น็ผู้้�กระทำำ�ความผิิดด้้วย โดยมัักจะมีีการเพิ่่�มจำำ�นวนของลููกขุุน 
ท่ี่�เป็็นสมาชิิกในชุมชนเพิ่่�มเข้้ามา อย่่างไรก็ตาม การให้้คณะลููกขุุนท่ี่�ทำำ�หน้้าท่ี่�ในการรัับ 
คำำ�ฟ้องมาทำำ�หน้้าท่ี่�ในการพิจารณาพิิพากษาคดีด้้วย ถูกมองว่่าไม่่เป็็นธรรม ต่อมาจึึง 
ได้้มีีพััฒนาการแบ่่งแยกคณะลููกขุุนออกเป็็นสองคณะ กล่่าวคืือ ลู ูกขุุนที่่�ทำำ�หน้้าที่่� 
ในการรัับคำำ�ฟ้้อง (a presenting jury) และคณะลููกขุุนที่่�ทำำ�หน้้าที่่�ในการพิิจารณา 
พิิพากษาคดี (a trial jury) และจำำ�เลยได้้รัับสิิทธิในการท่ี่�จะต่่อสู้้�คดี ในปี ค.ศ. 1352  
จำำ�เลยมีีสิิทธิิที่่�จะคััดค้้านลููกขุุนได้้ว่่าลููกขุุนไม่่อาจที่่�จะให้้คำำ�วิินิิจฉััยที่่�เป็็นธรรมได้ ้ 
ในอีกร้้อยปีีต่่อมา คณะลููกขุุนก็ได้้พััฒนาตััวเองจากการท่ี่�เป็็นบุคคลท่ี่�รู้้�เห็็นเหตุุการณ์ 
มาเป็็นคณะบุุคคลที่่�มีีความเป็็นกลางและอิิสระที่่�จะวิินิิจฉััยคดีีโดยพิิจารณาจาก 
พยานหลัักฐานที่่�ได้้มีีการนำำ�สืืบกัันในศาล มากกว่่าการที่่�จะใช้้สิ่่�งที่่�ตนเองได้้รัับรู้้� 
มาอย่่างในอดีีต 5ในระบบศาลคอมมอนลอว์์จึึงไม่่มีีการใช้้คำำ�สาบานอย่่างท่ี่�ศาลศาสนา 
ใช้้อยู่่�ในประเทศอัังกฤษในช่่วงเวลาเดีียวกัันอย่่างที่่�จะกล่่าวต่่อไปแต่่อย่่างใด6 แต่่ใช้้ 
ระบบลููกขุุนในการพิจารณาคดี7 
	 	 ในขณะที่่�ศาลคอมมอนลอว์์ได้้พััฒนาการค้้นหาความจริิงในคดีีอาญา 
ด้้วยระบบกล่่าวหาโดยมีีคณะลููกขุุนอย่่างที่่�กล่่าวมาข้้างต้้นโดยไม่่มีีการใช้้คำำ�สาบาน 
ของผู้้�ถููกกล่่าวหา ในทางตรงกัันข้้าม ในช่่วงเวลาเดีียวกััน  ในส่่วนของศาลศาสนา  
การค้้นหาความจริิงในคดีีอาญา ไม่่ว่่าจะเป็็นในชั้้�นของการสืืบสวนสอบสวนและ 
การพิิจารณาพิิพากษาคดีีของศาลกลัับใช้้วิิธีีการไต่่สวน8 กล่่าวคืือ การใช้้คำำ�สาบาน 
ที่่�เป็็นวิิธีีการในการค้้นหาความจริิงจากคำำ�รัับสารภาพที่่�ได้้มาจากผู้้�ต้้องหาและ 
ใช้้คำำ�รัับสารภาพดัังกล่่าวในฐานะที่่�เป็็นพยานหลัักฐานในชั้้�นต้้น  โดยคำำ�สาบาน 
ดัังกล่่าว ในตอนเริ่่�มต้้นของกระบวนการพิจารณาคดี ผู้้�พิพากษาจะเป็็นบุคคลท่ี่�บอก 

5	 Ibid, p.408-410.
6	 Moylan, Charles E./Sonsteng, John O., ‘The Privilege against Compelled Self-incrimination’  
	 (1990), 16 William Mitchell Law Review, p.256.
7	 Randall, Charles H. Jr, ‘Sir Edward Coke and the Privilege Against Self-Incrimination’  
	 (1956) 8 S.C.L.R., p.421.
8	 Walker, Jeffrey K., ‘A Comparative Discussion of The Privilege Against Self-Incrimination’  
	 (1993) NYLS Journal of International and Comparative Law, 14 (1), p.2-3.
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ให้้คู่่�ความสาบานตนว่าจะต้้องตอบคำำ�ถามทุุก ๆ คำำ�ถามตามความเป็็นจริิง เพราะว่่า 
จำำ�เลยในคดีีอาญาไม่่จำำ�เป็็นที่่�จะต้้องรู้้�อย่่างชััดเจนว่่า คำำ�ถามใดที่่�ตนเองจะต้้องถููก 
ถามในขณะท่ี่�ตนเองให้้คำำ�สาบานไป จึึงเป็็นผลให้้การให้้คำำ�สาบานดังกล่่าวของตนเอง 
กลายมาเป็็นพยานหลัักฐานยันตนเองในภายหลััง9 ในการไต่่สวนภายใต้้คำำ�สาบานนั้้�น 
ผู้้�ไต่่สวนสามารถที่่�จะให้้ผู้้�ต้้องสงสััยตอบไม่่เฉพาะแต่่การกระทำำ�ที่่�ผู้้�ไต่่สวนยัังไม่่รู้้� 
เท่่านั้้�น แต่่รวมถึึงสามารถท่ี่�จะให้้เปิิดเผยความคิิดท่ี่�ยัังคงเป็็นความลัับของผู้้�ต้องสงสััย  
หรืือแม้้แต่่ความสงสััยใด ๆ ในทางส่่วนตััวของผู้้�ต้้องสงสััยที่่�อาจทำำ�ให้้เป็็นความผิิด 
ฐานนอกรีีต10 ตามความเห็็นของ Prof.Levy วิิธีีการค้้นหาความจริิงซึ่่�งมีีที่่�มาจาก 
การสืบสวนสอบสวนของศาลศาสนาท่ี่�ใช้้วิิธีีในการซักถามบุุคคลภายใต้้คำำ�สาบานดังกล่่าว  
เมื่่�อการพิิจารณาคดีีที่่�ให้้คู่่�ความต่่อสู้้�คดีีถููกยกเลิิกไป และถููกแทนที่่�ด้้วยรููปแบบใหม่่ 
ของการสืบสวนสอบสวนและการพิจารณาคดีในระบบไต่่สวนทั้้�ง 3 รูปแบบ ก็ยิ่่�งทำำ�ให้้ 
มีีการนำำ�ระบบไต่่สวนมาใช้้ในศาลศาสนาเร็็วยิ่่�งขึ้้�น  ซึ่่�งการสืืบสวนสอบสวนและ 
พิิจารณาคดีทั้้�ง 3 รูปแบบดัังกล่่าวมีดัังต่่อไปนี้้� กล่่าวคือ รูปแบบแรกเรีียกว่่า accusation  
เป็็นรููปแบบของการพิิจารณาคดีีที่่ �เก่่าแก่่ที่่ �สุุด ซึ่่ �งบุุคคลจะกล่่าวหาบุุคคลอื่่ �น 
โดยสมััครใจ และมีีหน้้าท่ี่�ในการพิสููจน์์ข้้อเท็็จจริิงตามท่ี่�ตนเองกล่่าวหาและต้้องยอมรัับ 
ความเสี่่�ยงในการท่ี่�จะถููกลงโทษ หากว่่าตนเองไม่่อาจท่ี่�จะพิิสููจน์์ให้้เป็็นไปตามท่ี่�ตนเอง 
กล่่าวหาได้้ รูปแบบท่ี่�สอง เรีียกว่่า denunciato ซ่ึ่�งใช้้บุุคคลท่ี่�เป็็นเอกชนเป็็นผู้้�กล่่าวหา 
แบบในกรณีีแรก แต่่ผู้้�กล่่าวหาในกรณีีท่ี่�สองนี้้� ไม่่มีีภาระการพิสููจน์์และไม่่มีีความเสี่่�ยง 
ท่ี่�จะถููกลงโทษ โดยในกรณีีท่ี่�สองนี้้� บุคคลจะมากล่่าวหาจำำ�เลยอย่่างลัับ ๆ  ต่อผู้้�พิพากษา  
ซึ่่�งจะทำำ�หน้้าที่่�ในการฟ้้องร้้องดำำ�เนิินคดีีกัับจำำ�เลยต่่อไป ส่ ่วนรููปแบบที่่�สามที่่�เป็็น 
รููปแบบสุุดท้้าย เรีียกว่่า inquisition ผู้้�พิพากษาจะทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็นทั้้�งผู้้�กล่่าวหา ผู้้�ฟ้องคดี 
และผู้้�พิจารณาพิิพากษาคดี กระบวนพิจารณาคดีในระบบไต่่สวนจึึงทำำ�ให้้ผู้้�พิพากษา 
มีีอำำ�นาจอย่่างไร้้ขอบเขตจำำ�กััด การนำำ�คดีีขึ้้�นสู่่�ศาลจึึงอาจมีีเพีียงแค่่การมีีชื่่�อเสีียง 
ในทางเสื่่�อมเสีียของจำำ�เลย (infamia) นอกจากนี้้� การขาดซ่ึ่�งพยานหลัักฐานไม่่ได้้เป็็น 
อุุปสรรคต่่อการพิิจารณาคดีีในระบบไต่่สวนเพราะว่่าในการพิิจารณาคดีีในระบบ 
ดัังกล่่าวขึ้้�นอยู่่�กัับกระบวนพิิจารณาในลำำ�ดัับถััดไปที่่�จะแสวงหาพยานหลัักฐานจาก 

9	 Helmholz, Richard H, ‘Origins of the Privilege against Self-Incrimination:The Role of the  
	 European Ius Commune’ (1990) New York University Law Review 65, p.964-965. 
10	 Moylan, Charles E./Sonsteng, John O.(เชิิงอรรถ 5), p.254.
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คำำ�ให้้การของจำำ�เลย11 กล่่าวคืือ กระบวนพิิจารณาในระบบไต่่สวนเริ่่�มต้้นด้้วยการ 
บัังคัับให้้จำำ�เลยสาบานตน (de veritatedicenda) ว่าจะตอบทุุกคำำ�ถามอย่่างสุุจริิตใจ  
การให้้การสาบานดัังกล่่าวถููกออกแบบมาเพื่่�อโน้้มน้้าวให้้จำำ�เลยให้้การที่่�เป็็นปฏิิปัักษ์ ์
ต่่อตนเอง เนื่่�องจากคำำ�ให้้การรัับสารภาพถืือว่่าเป็็นส่่วนสำำ�คััญของการพิิจารณาคดี ี
ในระบบไต่่สวน  การเปลี่่�ยนแปลงสิ่่�งที่่�จำำ�เลยเคยกล่่าวไว้้สามารถที่่�จะถููกแปลความ 
ให้้เป็็นผลร้้ายแก่่ตััวจำำ�เลยจึึงยิ่่�งมีีโอกาสที่่�จะเกิิดได้้ง่่ายขึ้้�น  เพราะว่่าจำำ�เลยไม่่รู้้�  
ทั้้�งข้้อกล่่าวหา ผู้้�กล่่าวหาและพยานหลัักฐาน หากว่่าเนื้้�อหาของคำำ�กล่่าวของจำำ�เลย 
ในตััวของมัันเองแล้้ว  ไม่่อาจที่่�จะลงโทษจำำ�เลยในทางอาญาได้้ ก็ ็ยัังอาจที่่�จะลงโทษ 
จำำ�เลยในข้อหาเบิิกความเท็็จได้้ (perjury) ในระบบไต่่สวนจึึงอาจกล่่าวได้้ว่่า ผู้้�ต้องสงสััย 
ไม่่อาจที่่�จะหลีีกเลี่่�ยงการให้้การสาบานได้ ้ หากผู้้�ต้้องสงสััยปฏิิเสธที่่�จะให้้การสาบาน 
ก็็จะถููกพิิจารณาว่่ามีีความผิิดฐาน  pro confesso ซึ่่�งมีีผลเท่่ากัับว่่าบุุคคลดัังกล่่าว 
ได้้ให้้การรัับสารภาพ หรืืออาจจะต้้องรัับโทษจำำ�คุุกในความผิิดฐานเจตนาไม่่เชื่่�อฟััง 
เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐ (contempt) น อกจากนี้้� ในบางกรณีี ผู้้�ต้องสงสััยอาจจะต้้องถููกจำำ�คุก 
ตลอดชีีวิิตหากไม่่ยอมให้้การใด ๆ 12 การให้้คำำ�สาบานท่ี่�เรีียกว่่า de veritatedicenda  
เริ่่�มท่ี่�จะเป็็นท่ี่�รู้้�จักกัันในประเทศอัังกฤษในชื่่�อว่่า the oath ex officio ซ่ึ่�งเป็็นระบบ 
ท่ี่�เกิิดขึ้้�นในปี ค.ศ. 1215 ในยุคของพระสัันตะปาปา Innocent III และ the Fourth  
Lateran Council ซ่ึ่�งสภาดัังกล่่าวเป็็นสภาท่ี่�ประกอบไปด้้วย Bishop เต็็มคณะท่ี่�มีี 
หน้้าที่่�ในการจััดการกัับปััญหาในเรื่่�องของคนที่่�กระทำำ�ความผิิดฐานนอกรีีต โดยสภา 
ดัังกล่่าวเลืือกจะใช้้วิิธีีการไต่่สวนในการจััดการกัับปััญหาดัังกล่่าว  ผู้้�ทำำ�หน้้าที่่�ไต่่สวน 
จะอยู่่�ในรููปของคณะกรรมการที่่�จะตามหาบุุคคลที่่�กระทำำ�ความผิิดฐานนอกรีีตและ 
ทำำ�การกำำ�จัดบุุคคลดัังกล่่าว13 
	 	 ด้้วยเหตุุนี้้�ในระบบไต่่สวนนั้้�น ผู้้�พิพากษาทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็นทั้้�งผู้้�กล่่าวหา ผู้้�ฟ้องคดี 
และผู้้�ตัดสิินคดีในส่วนของประเทศอัังกฤษ ได้้มีีการคัดค้้านต่อระบบการพิจารณาคดี 
ที่่�ใช้้ระบบไต่่สวนที่่�จำำ�เลยจะต้้องให้้คำำ�สาบานนี้้�มาตั้้�งแต่่ปีี ค .ศ. 1246 ในศตวรรษ 
ถััดมา รััฐสภาได้้มีีการออกกฎหมายห้้ามกระบวนพิิจารณาคดีีในลัักษณะดัังกล่่าว  
แต่่แม้้ว่่าจะมีีกฎหมายจากรััฐสภาห้้ามการดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาดัังกล่่าวก็็ตาม  

11	 Gregory W. O’Reilly (เชิิงอรรถ 2), p.411-412.
12	 Ibid, p.411.
13	 Moylan, Charles E./Sonsteng, John O., (เชิิงอรรถ 5), p.253-254.
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แต่่ฝ่่ายศาสนจัักรก็็ยัังคงใช้้วิิธีีการการสาบานในการตััดสิินคดีีเกี่่�ยวกัับพวกนอกรีีต  
โดยเริ่่�มจากฝ่่ายคาทอลิิก และต่่อมาก็็นิิกายของอัังกฤษและศาลของพระมหากษััตริิย์์  
(ซึ่่�งไม่่ใช่่ศาลคอมมอนลอว์์) ก็ ็ได้้รัับวิิธีีการดัังกล่่าวมาใช้้ในที่่�สุุด การเปลี่่�ยนแปลง 
อย่่างสำำ�คัญเกิิดขึ้้�นในช่วงศตวรรษท่ี่� 16 กล่่าวคือ ได้้มีีการคัดค้้านต่อกระบวนพิจารณา 
คดีระบบไต่่สวนท่ี่�ใช้้คำำ�สาบาน ในปี ค.ศ. 1525 William Tyndale ได้้พิิมพ์์ส่่วนท่ี่� 2  
ของคััมภีีร์์ไบเบิิลขึ้้�นมาใหม่่เป็็นครั้้�งแรกในประเทศอัังกฤษ  โดยได้้เน้้นในส่่วนของ 
ความเห็็นของ Matthew ที่่�ตำำ�หนิิการให้้คำำ�สาบานไว้้อย่่างรุุนแรงและเรีียกร้้องให้้มีี 
การคัดค้้านต่อการให้้คำำ�สาบานดังกล่่าว ต่ อมาในปี ค.ศ. 1528 William Tyndale  
ได้้ให้้ความเห็็นเพิ่่�มเติิมในงานเขีียนของตนเองโดยตำำ�หนิิการให้้คำำ�สาบานดัังกล่่าว 
ว่่าเป็็นการขััดต่่อความรู้้�สึึกผิิดชอบชั่่�วดีีของบุุคคล (a person’s conscience)  
ในปี ค.ศ. 1532 John Lambert ซ่ึ่�งถููกฟ้้องคดีในความผิิดเกี่่�ยวกับความเห็็นนอกรีีต  
(a heresy prosecution) อาจจะเป็็นบุคคลแรกท่ี่�วิิจารณ์ว่่า การให้้คำำ�สาบานถือว่่า 
เป็็นสิ่่�งที่่�ผิิดกฎหมายโดยกล่่าวอ้้างว่่า ไม่่มีีบุุคคลใดสามารถที่่�จะถููกบัังคัับให้้ต้้อง 
สาบานก่่อนที่่�ตนเองจะถููกกล่่าวหาจากคณะลููกขุุนที่่�มีีความน่่าเชื่่�อถืือเสีียก่่อน  และ 
ในปีดัังกล่่าว Christopher St. Germain ซ่ึ่�งเป็็นนักกฎหมายและนัักวิิชาการท่ี่�ได้้รัับ 
การยอมรัับได้้พิิมพ์์หนัังสืือโจมตีีศาลศาสนาและโดยเฉพาะได้้กล่่าวโจมตีีในส่่วนของ 
การให้้คำำ�สาบาน  โดยได้้อ้้างความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของกฎหมายคอมมอนลอว์์ 
ที่่�มีีอยู่่�เหนืือกฎหมายศาสนา โดยกล่่าวว่่า การสาบานเป็็นการบัังคัับจำำ�เลยให้้ต้้อง 
ให้้การโดยปราศจากข้้อกล่่าวหาที่่�ชััดเจน  เป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่เป็็นธรรมและเป็น็การบัังคัับให้ ้
ผู้้�บริิสุุทธิ์์�ต้้องเสี่่�ยงที่่�จะถููกตััดสิินว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด และในที่่�สุุดในปีีดัังกล่่าว  
รััฐสภาก็็ได้้ยื่่�นฎีีกาขอให้้พระมหากษััตริิย์์ปรัับปรุุงเกี่่�ยวกัับกระบวนพิิจารณาคดี ี
ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับคำำ�สาบาน  กล่่าวคืือ จะมีีการให้้คำำ�สาบานก็็ต่่อเมื่่�อได้้มีีการแจ้้ง 
ข้้อกล่่าวหาท่ี่�ยุุติิธรรมและอย่่างเปิิดเผยต่่อจำำ�เลยแล้้ว14 ในขณะท่ี่�ศาลพระมหากษััตริิย์์ 
ใช้้ระบบการไต่่สวนท่ี่�ใช้้คำำ�สาบานของผู้้�ต้องหาเป็็นหลััก ในทางตรงกัันข้าม ตามหลััก 
กฎหมายคอมมอนลอว์์โบราณของอัังกฤษ ห้ ้ามการบัังคัับให้้ให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง  
หลัักการดังกล่่าวยัังเป็็นสิ่่�งท่ี่�ปรากฏอยู่่�ใน the glossaordinaria to the Decretals  
(1234) of Pope Gregory IX ซ่ึ่�งถืือว่่าเป็็นคำำ�แนะนำำ�ในทางกฎหมายศาสนาในยุคกลาง 
ท่ี่�สำำ�คัญท่ี่�สุุด หลัักการดังกล่่าวได้้ถููกกล่่าวซ้ำำ��และได้้รัับการรัับรองโดย Innocent IV  

14	 Gregory W. O’Reilly (เชิิงอรรถ 2), p.410-411.
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และ Panormitanus ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นนัักเขีียนเกี่่�ยวกัับกฎหมายศาสนาในยุุคกลาง 
ท่ี่�สำำ�คัญท่ี่�สุุด นอกจากนี้้� หลัักการดังกล่่าวยัังถููกนำำ�ไปใส่่ไว้้ในคู่่�มือการดำำ�เนิินคดีแพ่่ง 
และคดีอาญาของยุุโรปด้้วย15

	 	 ในช่่วงกลางของศตวรรษที่่� 16 ข้ อขััดแย้้งแต่่เดิิมที่่�คู่่�กรณีีเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ 
ที่่�พยายามจะใช้้วิิธีีการให้้คำำ�สาบานและประชาชนที่่�ยืืนยัันในสิิทธิิที่่�จะนิ่่�ง ได้้เปลี่่�ยน 
คู่่�เล่่นมาเป็็นการขัดแย้้งกัันระหว่่างฝ่่ายอาณาจัักรและฝ่่ายศาสนจักร เมื่่�อได้้มีีการปฏิิรููป 
ศาสนาในประเทศอัังกฤษ เมื่่�อพระเจ้้าเฮนรีท่ี่� 8 (ค.ศ. 1491-1547) ได้้จััดตั้้�งศาสนา 
คริสต์์นิิกายอัังกฤษและปฏิิเสธอำำ�นาจของศาสนจักรท่ี่�กรุุงโรม ยุคหลัังพระเจ้้าเฮนรี่่�ท่ี่� 8  
ในรััชสมััยของพระนางแมรี่่�ท่ี่� 1 ก็ได้้เกิิดปฏิิกิิริิยาอย่่างรุุนแรงเมื่่�อพระนางแมรี่่�ซ่ึ่�งนัับถืือ 
ศาสนาคริสต์์นิิกายคาทอลิิคได้้นำำ�ประเทศอัังกฤษกลัับไปอยู่่�ภายใต้้ศาสนจักรท่ี่�กรุุงโรม  
และก็็เกิิดความรุุนแรงขึ้้�นอีก เมื่่�อพระนางอลิิซาเบธท่ี่� 1 ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�สืบทอดบััลลัังก์์ต่่อจาก 
พระนางแมรี่่�ที่่� 1 ได้้พยายามที่่�จะนำำ�ฝ่่ายศาสนจัักรให้้มาอยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจของฝ่่าย 
อาณาจัักร  ในรััชสมััยของพระนางอลิิซาเบธที่่� 1 รััฐสภาได้้ยอมรัับอำำ�นาจดัังกล่่าว 
ด้้วยการออกพระราชบััญญััติิอำำ�นาจสููงสุุด (Act of Supremacy) ท่ี่�ให้้อำำ�นาจแก่่ศาล 
ของฝ่่ายอาณาจัักร  (Crown) ที่่�จะพิิจารณาคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับศาสนาในครึ่่�งหลัังของ 
ศตวรรษท่ี่� 16 เรื่่�องท่ี่�เกี่่�ยวกับทางศาสนา จึึงกลายมาเป็็นเรื่่�องของทางอาณาจัักร และ 
การกระทำำ�ที่่�เป็็นความผิิดตามกฎหมายศาสนาก็็กลายมาเป็็นความผิิดตามกฎหมาย 
อาณาจัักร จึึงไม่่น่่าแปลกใจท่ี่�ศาลของฝ่่ายอาณาจัักร (the Crown) จะนำำ�วิิธีีการของ 
ศาลศาสนามาใช้้ กล่่าวคืือ การนำำ�ระบบไต่่สวนมาใช้้กัับการกระทำำ�ความผิิดตาม 
กฎหมายอาณาจัักร การท่ี่�ศาลของฝ่่ายอาณาจัักรใช้้ระบบไต่่สวน จึึงทำำ�ให้้ศาล High  
Commission และ ศาล Star Chamber ซ่ึ่�งเป็็นศาลของฝ่่ายอาณาจัักรได้้เริ่่�มพััฒนา 
หลัักของสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งขึ้้�นมา ในตอนต้้นของศตวรรษที่่� 14 ศาล Star Chamber  
จากที่่�เดิิมเป็็นสภาที่่�ปรึึกษาของพระมหากษััตริิย์์ก็็ได้้พััฒนาตนเองขึ้้�นมาเป็็นองค์์กร 
ตุุลาการ  ซึ่่�งในช่ว่งแรก ก็ ็ใช้้กระบวนพิิจารณาคดีีที่่�เป็็นความลัับและวิธิีีการส่ว่นใหญ่ ่
ก็็ใช้้ดุุลพิินิิจของตนเองเป็็นหลััก ซ่ึ่�งรวมทั้้�งวิิธีีการในระบบไต่่สวน  ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้ 
ผู้้�กล่่าวหาท่ี่�ไม่่เปิิดเผยชื่่�อ การไม่่ทราบข้้อกล่่าวหามาก่่อนของผู้้�ถูกกล่่าวหา หรืือแม้้แต่่ 
การใช้้การทรมาน อย่่างไรก็ตาม ในปี ค.ศ. 1580 กระบวนพิจารณาคดีของศาล Star  
Chamber เริ่่�มท่ี่�จะเปิิดเผยมากขึ้้�นและเขตอำำ�นาจศาลถููกจำำ�กัดเฉพาะการละเมิิดต่่อ 

15	 Helmholz, Richard H., (เชิิงอรรถ 8), p.9.
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คำำ�สั่่�งของพระมหากษััตริิย์์ แม้้ว่่าจะสามารถใช้้วิิธีีการทรมาน การเผาไฟและการจำำ�คุก  
แต่่ก็็จะไม่่มีีการบัังคัับโทษที่่�มีีความรุุนแรง เช่่น  โทษประหารชีีวิิต เป็็นต้้น  แนวโน้้ม 
ที่่ �ปราศจากความรุุนแรงดัังกล่่าวได้้สิ้้  �นสุุดลงเมื่่ �อปลายศตวรรษที่่ � 16 เมื่่ �อ 
พระมหากษััตริิย์์ได้้ใช้้ศาล Star Chamber และศาล High Commission ที่่�ใช้้ 
กระบวนพิิจารณาคดีีระบบไต่่สวนเพื่่�อให้้เป็็นไปตามความเชื่่�อในทางศาสนาและ 
ความเชื่่�อในทางการเมืืองของตน16

	 	 วิิธีีการของระบบไต่่สวนของศาลพระมหากษััตริิย์์ กล่่าวคืือ ศาล Star  
Chamber และศาล High Commission ได้้เริ่่�มที่่�จะขััดแย้้งกัับศาลคอมมอนลอว์์  
ในปี ค.ศ. 1568 Dyer ซ่ึ่�งเป็็นประธานศาล Common Pleas ได้้ออกหมายปล่่อย 
นัักโทษที่่�ถููกบัังคัับให้้ต้้องสาบานตน  โดยได้้ให้้เหตุุผลในการคััดค้้านการให้้คำำ�สาบาน 
ด้้วยภาษิิตที่่�ต่่อมาได้้รัับการยอมรัับโดยทั่่�วไป กล่่าวคืือ nemo teneturseipsump-
prodere หรืือที่่�แปลเป็็นไทยว่่า บุ ุคคลไม่่จำำ�ต้้องถููกบัังคัับให้ต้้้องนำำ�พยานหลัักฐาน 
มาเป็็นผลร้้ายแก่่ตนเอง ในขณะที่่� Dyer เห็็นว่่า ภาษิิตดัังกล่่าวมีีที่่�มาจากกฎหมาย 
ศาสนา ซึ่่�งรากเหง้้าในทางประวััติิศาสตร์์และความชอบธรรมของภาษิิตดัังกล่่าว 
ยัังคงเป็็นสิ่่�งท่ี่�คลุมเครือ ความคลุมเครือของท่ี่�มาของภาษิิตดัังกล่่าวเป็็นสิ่่�งท่ี่�มีีอยู่่�ทั่่�วไป 
ในช่วงปลายศตวรรษท่ี่� 16 ดังจะเห็็นได้้จากการอ้างเหตุุของความชอบธรรมของสิิทธิ 
ท่ี่�จะนิ่่�ง เมื่่�อต้้องสาบานตนท่ี่�มีีอยู่่�อย่่างหลากหลาย เช่่น Thomas Cartwright ซ่ึ่�งเป็็น 
นัักบวชนิิกาย Puritan ได้้ถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับศาสนา ก็ได้้กล่่าวอ้างว่่า  
การที่่�ต้้องสาบานเป็็นสิ่่�งที่่�ขััดต่่อสิิทธิิส่่วนบุุคคล ละเมิิดต่่อสามััญสำำ�นึึกของบุุคคล 
และขััดต่่อหลัักศาสนา ในเวลาไม่่นาน  กฎหมายคอมมอนลอว์์ และ the Magna  
Carta ก็ ็ได้้กลายมาเป็็นความชอบธรรมในช่่วงแรก ๆ ของการคััดค้้านต่่อการให้ ้
คำำ�สาบาน  James Morice ซึ่่�งเป็็นนัักกฎหมายที่่�มีีชื่่�อเสีียงและสมาชิิกของรััฐสภา  
ได้้กล่่าวอ้างว่่าการสาบานเป็็นการขัดต่่อกฎหมายคอมมอนลอว์์เนื่่�องจากบัังคัับให้้ต้้อง 
สัันนิษฐานว่าจำำ�เลยเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดและบัังคัับให้้จำำ�เลยต้้องพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์� 
ของตนเอง ตามความเห็็นของ James Morice แล้้ว  การบัังคัับให้้ต้้องสาบานเป็็น 
การละเมิิดต่่อบทท่ี่� 29 ของ the Magna Carta ท่ี่�รัับรองว่่า ในการดำำ�เนิินคดีอาญา 
ต้้องเป็็นไปตามกฎหมายท่ี่�ออกโดยรััฐสภา และไม่่เป็็นไปตามท่ี่�กษััตริิย์์ (the Crown)  
หรืือศาลพิิเศษใด ๆ ของกษััตริิย์์ ในปีี ค .ศ. 1534 รััฐสภาได้้ระงัับการใช้้คำำ�สาบาน 

16	 Gregory W. O’Reilly, (เชิิงอรรถ 2), p.412-413.

_24-0703(001-352)P6.indd   170_24-0703(001-352)P6.indd   170 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



สุุรสิิทธ์ิ์� แสงวิิโรจนพััฒน์์

171บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

เมื่่�อได้้ยกเลิิกกฎหมายที่่�มีีผลบัังคัับใช้้ตั้้�งแต่่ปีี ค .ศ. 1401 ที่่�บััญญััติิให้้อำำ�นาจแก่ ่ 
Bishop ในการท่ี่�จะใช้้วิิธีีการในการไต่่สวน นอกจากนี้้� ฝ่่ายท่ี่�คััดค้้านการใช้้คำำ�สาบาน 
ยัังเห็็นว่่า วิิธีีการไต่่สวนของศาลพระมหากษััตริิย์์ที่่�ใช้้ระบบไต่่สวนเป็็นการละเมิิด 
ต่่อบทที่่� 28 ของ the Magna Carta ที่่�เรีียกร้้องว่่าจะต้้องมีีคณะลููกขุุน  (proper  
presentment) ก่อนท่ี่�จะมีีการให้้คำำ�สาบาน อีกทั้้�ง ผู้้�คัดค้้านบางคนเห็็นว่า บทท่ี่� 28  
ของ the Magna Carta ห้ ้ามใช้้คำำ�สาบาน  ไม่่ว่่าจะมีีคณะลููกขุุนหรืือไม่่ (proper  
presentment) ก็ ็ตาม ข้ ้อโต้้แย้้งทั้้ �งหลายที่่ �มี ีต่่อระบบการไต่่สวนของศาล 
พระมหากษััตริิย์์ขึ้้�นอยู่่�กับข้้อสัันนิษฐานท่ี่�ว่่า ทั้้ �ง the Magna Carta และกฎหมาย 
คอมมอนลอว์์เป็็นสิ่่�งที่่�จะมาจำำ�กััดอำำ�นาจของศาลพระมหากษััตริิย์์ และรััฐสภา 
ในฐานะที่่�เป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมายคอมมอนลอว์์เป็็นสิ่่�งที่่�จะมาจำำ�กััดอำำ�นาจของ 
ศาลพระมหากษััตริิย์์ จึึงไม่่ใช่่เป็็นสิ่่�งท่ี่�แปลกหากว่่าศาลพระมหากษััตริิย์์จะไม่่เห็็นด้วย 
กัับข้้อสัันนิิษฐานดัังกล่่าว  และยัังคงดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาแบบเดิิมที่่�ใช้้คำำ�สาบาน  
ในช่่วงศตวรรษที่่� 17 การต่่อสู้้�กัันระหว่่างกระบวนพิิจารณาที่่�ใช้้คำำ�สาบานและสิิทธิ ิ
ที่่�จะนิ่่�งเริ่่�มที่่�จะเป็็นการต่่อสู้้�กัันระหว่่างรััฐสภาและศาลคอมมอนลอว์์ฝ่่ายหนึ่่�ง และ 
ศาลพระมหากษััตริิย์์อีีกฝ่่ายหนึ่่�ง17 ข้ ้อขััดแย้้งดัังกล่่าวมาถึึงจุุดสููงสุุดในช่่วงสงคราม 
กลางเมืืองของประเทศอัังกฤษใน ค .ศ. 1640 เป็็นต้นมา ซ่ึ่�งมีีความขััดแย้้งทั้้�งในเชิิง 
การเมืือง ศาสนา และกฎหมาย กล่่าวคือ ในส่วนของข้้อขััดแย้้งทางการเมืืองเป็็นการ 
ขััดแย้้งกัันระหว่่างฝ่่ายนิิยมกษััตริิย์์ท่ี่�ยืืนยันในอำำ�นาจอัันศักดิ์์�สิิทธิ์์�ของพระมหากษััตริิย์์ 
และฝ่่ายรััฐสภาที่่�สนัับสนุุนแนวทางประชาธิิปไตย ในส่่วนข้้อขััดแย้้งทางศาสนา  
ฝ่่ายนิิยมกษััตริิย์์สนัับสนุุนศาสนาคริสต์์นิิกายอัังกฤษท่ี่�ได้้มีีการจัดตั้้�งขึ้้�นมา ส่วนฝ่่ายรััฐสภา 
มีีทั้้�งฝ่่ายท่ี่�นิิยมศาสนจักรท่ี่�กรุุงโรมเป็็นฝ่่ายคาทอลิิคซ่ึ่�งถืือเป็็นฝ่่ายขวา ส่วนฝ่่ายท่ี่�นิิยม 
ศาสนาคริิสต์์นิิกายโปรแตสแตนส์์ (Puritan) ถื ือเป็็นฝ่่ายซ้้าย ในส่่วนข้้อขััดแย้้ง 
ทางกฎหมาย ฝ่่ายนิิยมกษััตริิย์์สนัับสนุุนแนวทางของศาล High Commission  
และศาล Star Chamber ซ่ึ่�งใช้้ระบบไต่่สวนและนำำ�กระบวนพิจารณาคดีท่ี่�ใช้้คำำ�สาบาน 
มาใช้้ (ex officio) ส่ วนฝ่่ายรััฐสภา ซ่ึ่�งนำำ�โดย Lord Coke สนัับสนุุนแนวทางของ 
ศาลคอมมอนลอว์์ในแนวทางของระบบกล่่าวหา18 เช่่น ในช่วงต้้นศตวรรษท่ี่� 17 รััฐสภา 
ได้้ใช้้ความพยายามถึึง 4 ครั้้ �งในการที่่�จะยืืนยัันบทที่่� 29 ของ the Magna Carta  

17	 Ibid, p.414-415.
18	 Moylan, Charles E./Sonsteng, John O., (เชิิงอรรถ 5), p.256.
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โดยหวัังว่่าจะสามารถบัังคัับศาลพระมหากษััตริิย์์ให้้มาใช้้กระบวนพิิจารณาของ 
ศาลคอมมอนลอว์์ ในช่ ่วงที่ ่ �มี ีการขั ัดแย้้งกั ันระหว่่างทั้้  �งสองศาลดัังกล่ ่าว  
ศาลคอมมอนลอว์์ก็็ได้้แสดงบทบาทในเชิิงรุุกและ Lord Coke อาจกล่่าวได้้ว่่าเป็็น 
บุุคคลที่่�มีีบทบาทสำำ�คััญที่่�สุุดในการทำำ�ให้้ศาลคอมมอนลอว์์มีีอำำ�นาจเหนืือศาลของ 
พระมหากษััตริิย์์ กล่่าวคือ เมื่่�อ Lord Coke ขณะเป็็นประธานของ the Court of  
Common Pleas แล้้ว Lord Coke ได้้ยืืนยันความมีีอำำ�นาจเหนืือของศาลคอมมอนลอว์์ 
และจำำ�กัดอำำ�นาจของศาลพระมหากษััตริิย์์ โอกาสดัังกล่่าวได้้มาถึึงเมื่่�อเกิิด Fuller’s  
case กล่่าวคือ ผู้้�พิพากษาของศาล King’s Bench ได้้ขอคำำ�ปรึึกษามายััง Lord Coke  
ว่่าจะลงโทษ Fuller ซ่ึ่�งเป็็นทนายความและเป็็นสมาชิิกของ House of Common  
ได้้อย่่างไรโดย Fuller ได้้กล่่าวโจมตีีศาล High Commission เมื่่�อยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาล  
King’s Bench เพื่่�อขอให้้ปล่่อยลููกความของตนเองท่ี่�ถููกฟ้้องท่ี่�ศาล High Commission  
โดย Lord Coke ได้้เขีียนรายงานในคดีี Fuller ว่ ่า ศาลพระมหากษััตริิย์์มีีอำำ�นาจ 
เฉพาะคดีีที่่�อยู่่�ในเขตอำำ�นาจของตนเท่่านั้้�น  กล่่าวคืือ การกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับ 
ศาสนา และศาลพระมหากษััตริยิ์์มีีเขตอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�ออกโดยรััฐสภาเท่่านั้้�น  
ส่่วนศาลคอมมอนลอว์์สามารถที่่ �จะวางกฎเกณฑ์์ในการจำำ�กััดเขตอำำ�นาจของ 
ศาลพระมหากษััตริิย์์ได้้ การนำำ�หลัักการดังกล่่าวมาปรัับใช้้ ศาล High Commission  
จึึงสามารถท่ี่�จะลงโทษนาย Fuller ได้้เฉพาะความผิิดท่ี่�เกี่่�ยวกับศาสนา เช่่น ความผิิด 
ฐานนอกรีีตเท่่านั้้�น  และไม่่มีีเขตอำำ�นาจที่่�เป็็นความผิิดตามกฎหมายคอมมอนลอว์ ์ 
Lord Coke ได้้ยืืนยันหลัักการดังกล่่าว โดยได้้ออกหมายห้้ามหรืือยุุติิกระบวนพิจารณา 
ท่ี่�เป็็นการขัดแย้้งต่่อthe Magna Carta และกฎหมายคอมมอนลอว์์ การวางหลัักเกณฑ์์ 
ดัังกล่่าวของ Lord Coke เป็็นการยืนยันอำำ�นาจของรััฐสภาในการออกกฎหมาย ยืนยัน 
สิิทธิของปััจเจกชนท่ี่�จะได้้รัับประโยชน์์จากกฎหมายคอมมอนลอว์์ และแสดงให้้เห็็นถึึง 
การเป็็นปฏิิปัักษ์์ต่่อการให้้คำำ�สาบานและกระบวนพิิจารณาในระบบไต่่สวน19 การให้ ้
ความเห็็นดังกล่่าวของ Lord Coke จึึ งเป็็นการยืืนยัันในหลัักการของความมีีอำำ�นาจ 
สููงสุุดของรััฐสภาอัังกฤษ (the supremacy of the law of England) ซ่ึ่�งตามหลัักการ 
ดัังกล่่าว  ในการตััดสิินคดีี ศาลคอมมอนลอว์์มีีอำำ�นาจสููงสุุดในการที่่�จะบอกว่่า สิ่่ �งที่่� 
ออกมาจากรััฐสภาและสิ่่�งท่ี่�เป็็นประเพณีีของประเทศเป็็นกฎหมายหรืือไม่่ เขตอำำ�นาจ 
ของศาลศาสนาจะมีีแค่่ไหน ศาลคอมมอนลอว์์เป็็นผู้้�กำำ�หนด ศาล High Commission  

19	 Gregory W. O’Reilly, (เชิิงอรรถ 2), p.415.
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ได้้รัับมอบอำำ�นาจมาเท่่าที่่�กำำ�หนดไว้้ในพระราชบััญญััติิ กล่่าวคืือ พระราชบััญญััติ ิ
ความเป็็นอำำ�นาจสููงสุุดของรััฐสภา (the Act of Supremacy) และถููกจำำ�กัดเขตอำำ�นาจ 
ตามที่่�พระราชบััญญััติิฉบัับดัังกล่่าวกำำ�หนดไว้้ซึ่่�งศาลคอมมอนลอว์์เป็็นผู้้�แปลความ 
กฎหมายดัังกล่่าว  หมายห้้ามต่่าง ๆ สามารถที่่ �จะออกได้้เพื่่ �อเป็็นการทบทวน 
ความชอบด้้วยกฎหมายของเขตอำำ�นาจหรืือรููปแบบของกระบวนพิิจารณาคดีีของ 
ศาลศาสนา20 ไม่่ว่่าจะเป็็นศาล High Commission หรืือศาลอื่่�น ๆ ก็ตาม สิทธิพิิเศษ 
ของพระมหากษััตริิย์์ก็็จะต้้องถููกจำำ�กััด พระมหากษััตริิย์์เองก็็ต้้องอยู่่�ภายใต้้กฎหมาย 
ของประเทศ นอกจากนี้้� Lord Coke ยัังเห็็นว่า พระราชบััญญััติิต่่าง ๆ ท่ี่�ออกมาจาก 
รััฐสภาสามารถที่่ �จะถููกตรวจสอบได้้โดยอำำ�นาจตุุลาการ  และหากศาลเห็็นว่่า  
พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวขัดต่่อกฎหมายของประเทศก็็สามารถตััดสิินให้้เป็็นโมฆะได้้21 
	 	 การวางหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวของ Lord Coke ถื ือว่่าเป็็นการคุุกคามต่่อ 
กระบวนพิิจารณาคดีีระบบไต่่สวนที่่�ศาลพระมหากษััตริิย์์ใช้้อยู่่�และเป็็นการลดทอน 
อำำ�นาจของ King James เพื่่�อเป็็นการตอบโต้้ต่่อการกระทำำ�ดังกล่่าว ในปี ค.ศ. 1616  
King James จึึงได้้ทำำ�การปลด Lord Coke ออกจากตำำ�แหน่่ง แม้้ Lord Coke จะถููก 
ปลดออกจากตำำ�แหน่่งแต่่กฎหมายก็็เริ่่ �มที่่�จะจำำ�กััดการใช้้กระบวนพิิจารณาที่่�ใช้ ้
คำำ�สาบานและจำำ�กัดการตอบคำำ�ถามตามระบบไต่่สวน และสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งก็็เริ่่�มท่ี่�จะได้้รัับ 
การพัฒนา ศาล Star Chamber จะบัังคัับให้้ผู้้�ต้องสงสััยสาบานตนและใช้้กระบวน 
พิิจารณาที่่�ตั้้�งคำำ�ถามตามระบบไต่่สวน ก็ ็เฉพาะในคดีีความผิิดเล็็กน้้อยที่่�ไม่่มีีการ 
เสีียชีีวิิตหรืือการบาดเจ็็บของร่่างกายเท่่านั้้�น  และเมื่่�อได้้มีีการแจ้้งข้้อกล่่าวหาให้้ 
ผู้้�ต้้องสงสััยทราบก่่อนเท่่านั้้�น ผ ลจึึงเท่่ากัับว่่า ศาล High Commission สามารถ 
ใช้้กระบวนพิิจารณาที่่ �เป็ ็นการสาบานตนในคดีีอาญาได้้อย่่างจำำ�กััดเท่่านั้้ �น  
ส่่วนกระบวนพิจารณาท่ี่�ใช้้คำำ�สาบานยังสามารถใช้้กัับบุุคคลท่ี่�เป็็นพระ ส่วนประชาชนทั่่�วไป 

20	 จำำ�เลยในศาลศาสนาสามารถที่่�จะยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาลคอมมอนลอว์์เพื่่�อขอให้้ออกหมายห้้าม (writ of  
	 Prohibition) โดยผู้้�พิพากษาในศาลคอมมอนลอว์์จะส่่งหมายไปยัังศาลศาสนาและห้้ามผู้้�พิพากษาของ 
	 ศาลศาสนาไม่่ให้้กระทำำ�การเกี่่�ยวกับกระบวนพิจารณาคดีท่ี่�มีีเนื้้�อหาเกี่่�ยวกับเรื่่�องทางอาณาจัักร ในการ 
	 พิิจารณาว่่าเป็็นเรื่่�องของทางอาณาจัักรซ่ึ่�งอยู่่�นอกเขตอำำ�นาจของศาลศาสนาหรืือไม่่นั้้�น ผู้้�พิพากษาของ 
	 ศาลคอมมอนลอว์์จะให้้มีีการไต่่สวนพยาน หากได้้ความว่่าคดีมีีความเกี่่�ยวข้องกัับเรื่่�องของฝ่่ายอาณาจัักร  
	 ข้้อห้้ามตามหมายก็็จะได้้รัับการยืืนยัันและศาลศาสนาไม่่อาจที่่�จะดำำ�เนิินกระบวนพิิจารณาคดีีต่่อไปได้้  
	 หากได้้ความว่่า คดี ีไม่่ได้้มีีส่่วนเกี่่�ยวข้้องกัับเรื่่�องทางอาณาจัักรก็็จะมีีการออกหมาย Consultation  
	 เพื่่�อทำำ�การยกเลิิกหมายห้้ามต่่อไป (Randall, Charles H. Jr, เชิิงอรรถ 6, p.437-438)
21	 Randall, Charles H. Jr, (เชิิงอรรถ 6), p.436.
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนูญ174

สามารถใช้้กระบวนพิจารณาท่ี่�ใช้้คำำ�สาบานเฉพาะคดีในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับพิินััยกรรมและ 
การสมรสเท่่านั้้�น22 ดั ังจะเห็็นได้้จากคดีี Collier v. Collier ที่่�ภริิยาฟ้้องสามีีฐาน 
มัักมากในกามคุุณ (incontinency) ศาล Common Pleas ได้้วางหลัักว่่า ในคดีดัังกล่่าว 
ศาลศาสนาไม่่อาจใช้้วิิธีีบัังคัับให้้จำำ�เลยให้้คำำ�สาบานได้้ ในคดีต่่อมาคืือคดี Burrowes 
and others v. The High Commission ในปี ค.ศ. 1616 Lord Coke ได้้อ้้างอีีก  
3 คดี ท่ี่�ศาลคอมมอนลอว์์ได้้ออกหมายปล่่อยจำำ�เลยทั้้�งสามคดีท่ี่�ให้้ถููกตััดสิินให้้จำำ�คุก 
โดยศาล High Commission เนื่่�องจากปฏิิเสธท่ี่�จะให้้คำำ�สาบานโดยอ้้างหลัักในเรื่่�อง 
สิิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง ดังนี้้� จึึงเห็็นได้้ว่่าตั้้�งแต่่ก่่อนปี ค.ศ. 1600 กระบวนพิจารณาท่ี่�ใช้้คำำ�สาบาน 
ในศาลศาสนาไม่่อาจนำำ�มาใช้้กัับบุุคคลธรรมดาได้้หากไม่่เข้้าเงื่่�อนไขของข้้อยกเว้้น 
ที่่�กล่่าวมา23 หลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวของ Lord Coke ค่ ่อย ๆ ที่่�จะถููกขยายขอบเขต 
การใช้้ออกไปเรื่่�อย ๆ น อกจากนี้้� ข้ ้อคััดค้้านต่่อการใช้้การสาบานตนไม่่ได้้ถููกอ้้าง 
ด้้วยเหตุุผลในเรื่่�องของการไม่่มีีคณะลููกขุุน (proper presentment) อย่่างท่ี่�เคยเป็็นมา  
แต่่ถููกขยายออกไปโดยอ้้างว่่า เป็็นสิ่่�งท่ี่�ผิิดท่ี่�บัังคัับให้้บุุคคลต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง  
เพราะกระบวนพิจารณาคดีดัังกล่่าวละเมิิดต่่อศัักดิ์์�ศรีีแห่่งความเป็็นมนุุษย์์และขััดต่่อ 
สามััญสำำ�นึึกของคนท่ี่�จะเอาตััวรอด การฟ้อง John Lilburne อาจถืือได้้ว่่าเป็็นจุดเปลี่่�ยน 
ที่่�สำำ�คััญของความขััดแย้้งระหว่่างศาลพระมหากษััตริิย์์และผู้้�สนัับสนุุนกฎหมาย 
คอมมอนลอว์์ ผลของคดีดัังกล่่าวถือว่่าเป็็นชัยชนะของฝ่่ายท่ี่�สนัับสนุุนแนวคิดการใช้้ 
สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งและยุุติิกระบวนพิิจารณาในระบบไต่่สวนในประเทศอัังกฤษ ข้ ้อเท็็จจริิง 
ในคดีีคืือ John Lilburne ซึ่่�งเป็็นผู้้�นำำ�คนสำำ�คััญในรััฐสภาได้้ถููกฟ้้องยัังศาล Star  
Chamber ด้วยข้้อหาว่่ามีีการนำำ�เข้้าหนัังสืือเกี่่�ยวกับการปลุุกระดมเข้้ามาในประเทศ 
อัังกฤษ  John Lilburne ได้้ปฏิิเสธข้้อกล่่าวหาในการนำำ�เข้้าหนัังสืือดัังกล่่าวและ 
เรีียกร้้องท่ี่�จะเผชิญหน้้ากัับผู้้�กล่่าวหาตนและปฏิิเสธท่ี่�จะให้้คำำ�สาบานหรืือตอบคำำ�ถาม 
ใด ๆ ท่ี่�ไม่่ได้้เกี่่�ยวข้องกัับข้้อกล่่าวหาต่่อผู้้�ไต่่สวน เนื่่�องจากกลััวว่าคำำ�ตอบของตนเอง 
จะเป็็นการปรัักปรำำ�ตนเอง ในปี ค.ศ. 1639 ศาล Star Chamber ตัดสิินว่า John  
Lilburne มี ีความผิิดเนื่่�องจากปฏิิเสธที่่�จะให้้คำำ�สาบานและได้้จำำ�คุุกนาย John  
Lilburne จนกว่่าจะยอมให้้คำำ�สาบาน และลงโทษด้วยการเฆี่่�ยน จากการถูกลงโทษ 
ดัังกล่่าว  John Lilburne ได้้เล่่าเรื่่�องราวดัังกล่่าวให้้กลุ่่�มคนฟัังถึึงความไม่่เป็น็ธรรม 

22	 Gregory W. O’Reilly, (เชิิงอรรถ 2), p.416-417.
23	 Randall, Charles H. Jr, (เชิิงอรรถ 6), p.427-428.
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ของระบบการไต่่สวน ผลจากเรื่่�องดัังกล่่าวทำำ�ให้้ศาลพระมหากษััตริิย์์ได้้รัับการต่อต้้าน  
และในเวลาไม่่นาน  รััฐสภาและพวก Puritans ก็ ็ได้้รัับอำำ�นาจทางการเมืือง และ 
ในช่วงเวลาสองปีีท่ี่� John Lilburne ถูกลงโทษนั้้�น ข้อต่่อสู้้�ของ John Lilburne ท่ี่�ต่่อต้้าน 
การให้้คำำ�สาบานก็็ได้้รัับการยอมรัับจากทางฝ่่ายการเมืือง ในปีี ค .ศ. 1641 รััฐสภา 
ได้้ออกกฎมาว่่า คำำ�ตัดสิินในคดี John Lilburne เป็็นสิ่่�งท่ี่�ผิิดกฎหมาย และยกเลิิกศาล  
Star Chamber และได้้ยกเลิิกศาล High Commission รวมทั้้�งจำำ�กัดการใช้้คำำ�สาบาน 
ในคดีอาญา ในปี ค.ศ. 1688 สิทธิท่ี่�จะนิ่่�งได้้รัับการยอมรัับอย่่างมั่่�นคงเมื่่�อ King James II  
ฟ้้องนัักบวชท่ี่�ดำำ�รงตำำ�แหน่่ง bishop จำำ�นวน 7 คน เนื่่�องจากนัักบวชดัังกล่่าวไม่่ยอม 
ทำำ�ตามคำำ�สั่่�งของ King James II ท่ี่�ให้้ยกเลิิกกฎหมายทั้้�งหมดท่ี่�ขััดต่่อหลัักไต่่สวนท่ี่�มีี 
อยู่่�เดิิม แต่่ Archbishop Sancroft ได้้อ้้างสิิทธิอัันชอบธรรมโดยปฏิิเสธท่ี่�จะพููดสิ่่�งใด ๆ   
อัันอาจทำำ�ให้้ตนเองต้้องรัับโทษทางอาญา24 เมื่่�อมีีการยกเลิิกศาลพระมหากษััตริิย์์ 
ท่ี่�ใช้้ระบบไต่่สวน กล่่าวคือ ศาล Star Chamber ในปี ค.ศ. 1641 และศาล High  
Commission ในปี ค.ศ. 166025 ศาลคอมมอนลอว์์ก็็กลายมาเป็็นศาลหลัักในระบบ 
กระบวนการยุุติิธรรมทางอาญาของประเทศอัังกฤษ การสร้้างประเพณีีของกฎหมาย 
คอมมอนลอว์์ก็็มุ่่�งไปในแนวทางของระบบกล่่าวหา (an accusatorial model)  
พััฒนาการดัังกล่่าวได้้เกิิดขึ้้�นอย่่างช้้า ๆ และใช้้เวลาหลายร้้อยปีี เช่่น  การที่่�ไม่่มีี 
หลัักประกัันให้้แก่่จำำ�เลยว่่าจะได้้รัับสำำ�เนาคำำ�ฟ้องและได้้รัับคำำ�ปรึึกษาจากทนายความ  
จนถึึงปีี ค.ศ. 1696 จึึงได้้รัับสิิทธิดัังกล่่าว เป็็นต้น26 พัฒนาการของหลัักสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง 
ตามกฎหมายอัังกฤษที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น  แสดงให้้เห็็นถึึงความสััมพัันธ์์อย่่างใกล้้ชิิดกัับ 
ระบบกล่่าวหา เพราะ ระบบกล่่าวหาเป็็นระบบกระบวนการยุุติิธรรมท่ี่�ส่่งเสริิมให้้เกิิด 
สิิทธิในการนิ่่�ง ซ่ึ่�งต่่างจากระบบไต่่สวนท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้น27

24	 Gregory W. O’Reilly, (เชิิงอรรถ 2), p.416-418.
25	 Sargsyan, Razik. (2016). The right to silence as a safeguard against state abuse of the  
	 right to a fair trial. Master Thesis, Faculty of Law, Lund University, p.46.
26	 Gregory W. O’Reilly, (เชิิงอรรถ 2), p.418.
27	 อย่่างไรก็ตาม ในประเด็็นนี้้� Prof. Langbeinได้้กล่่าวไว้้ว่่า หลัักสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งเป็็นสิ่่�งท่ี่�เกิิดขึ้้�นมาจากระบบ 
	 กล่่าวหาในช่่วงปลายศตวรรษที่่� 18 และไม่่ใช่่เป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นเมื่่�อมีีการยกเลิิกศาล Star Chamber  
	 และศาล High Commission ในช่วงครึ่�งหลัังของศตวรรษท่ี่� 17 แต่่อย่่างใดโดยกล่่าวว่าสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งก็็คืือ 
	 งานของการให้้คำำ�ปรึึกษาในการต่อสู้้�คดี (the work of defense counsel) ดู Langbein, John H,  
	 ‘The Historical Origins of The Privilege Against Self-Incrimination at CommonLaw’ (1994)  
	 Michigan Law Review 92, p.1047.
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	 	 ในระบบกล่่าวหา ภาระของฝ่่ายรััฐอาจกล่่าวได้้ว่่า มีสองประการ กล่่าวคือ  
ในประการแรก รััฐมีีหน้้าท่ี่�ในการพิสููจน์์ว่่ามีีพยานหลัักฐานเพีียงพอท่ี่�จะฟ้้องจำำ�เลยได้้  
และในประการท่ี่�สอง การมีหน้้าท่ี่�ในการพิสููจน์์ให้้ผู้้�พิพากษาท่ี่�เป็็นกลางเห็็นว่า จำำ�เลย 
เป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดตามท่ี่�ฟ้้อง รััฐสามารถท่ี่�จะรัับภาระในการพิสููจน์์ดัังกล่่าวได้้ดีีกว่่า 
จำำ�เลยเพราะรััฐอยู่่�ในฐานะท่ี่�เหนืือกว่่าในการท่ี่�จะรวบรวมและเก็็บรัักษาพยานหลัักฐาน  
การกำำ�หนดให้้รััฐมีีภาระในการพิสููจน์์ดัังกล่่าวจึึงมาจากเหตุุผลในเรื่่�องท่ี่�รััฐอยู่่�ในฐานะ 
ท่ี่�เหนืือกว่่าปััจเจกชนแต่่ละคนนั่่�นเอง จากเหตุุผลท่ี่�ระบบกล่่าวหา สันนิษฐานไว้้ก่่อนว่า 
จำำ�เลยเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�และไม่่มีีภาระในการพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของตนเอง จำ ำ�เลยจึึง 
สามารถที่่�จะนิ่่�งได้้ หากโจทก์์ไม่่สามารถที่่�จะพิิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของจำำ�เลย 
ได้้แล้้ว ก็ ็จะต้้องยกฟ้้องโจทก์์ปล่่อยตััวจำำ�เลยไปโดยจำำ�เลยไม่่ต้้องนำำ�พยานหลัักฐาน 
ใด ๆ  มาพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของตน สิทธิท่ี่�จะนิ่่�งของผู้้�ต้องหาจึึงเป็็นการยืนยันให้้เห็็นว่า  
รััฐเท่่านั้้�นท่ี่�มีีภาระในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิด โดยต้้องนำำ�เสนอพยานหลัักฐาน 
ที่่�เป็็นอิิสระและไม่่บัังคัับให้้จำำ�เลยจะต้้องมาช่่วยเหลืือรััฐในการพิิสููจน์์การกระทำำ� 
ความผิิดของตน ร ะบบกล่่าวหาจึึงไม่่ใช่่ระบบท่ี่�จะผลักภาระในการพิสููจน์์การกระทำำ� 
ความผิิดไปยัังผู้้�ต้้องสงสััยที่่�จะต้้องมาตอบคำำ�ถามจากเจ้้าหน้้าที่่�รััฐและอาจทำำ�ให้้ต้้อง 
ให้้การท่ี่�เป็็นผลร้้ายแก่่ตนเอง ระบบกล่่าวหาและสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งจึึงเป็็นการจำำ�กัดอำำ�นาจ 
ของรััฐที่่�มีีเหนืือปััจเจกชน  ในทางตรงกันัข้้าม ร ะบบไต่่สวนก่่อให้้เกิิดความเสี่่�ยงที่่�จะ 
มีีการใช้้วิิธีีการท่ี่�ไม่่ชอบต่่อผู้้�ต้องหาเพราะวิิธีีการในการสอบสวนผู้้�ต้องหานั้้�นใช้้วิิธีีการ 
ตั้้�งคำำ�ถามให้้ตอบและให้้การรัับสารภาพ รััฐเองก็็มัักจะใช้้วิิธีีการท่ี่�ไม่่ชอบเพื่่�อให้้ได้้มา 
ซึ่่�งคำำ�รัับสารภาพ เช่่น  ในช่่วงเวลาหนึ่่�ง กฎหมายคอมมอนลอว์์ของประเทศอัังกฤษ 
เองก็็เคยที่่�จะใช้้วิิธีีการทรมานเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งคำำ�รัับสารภาพเช่่นกััน สิ่่ �งที่่�สำำ�คััญที่่�สุุด 
ของระบบกล่่าวหาตามท่ี่� Justice Goldberg ได้้กล่่าวไว้้ก็็คืือ หากปราศจากซ่ึ่�งสิิทธิ 
ที่่�จะนิ่่�งแล้้ว  รััฐก็็สามารถที่่�จะผลัักภาระการพิิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดไปยัังจำำ�เลย 
ด้้วยการท่ี่�ให้้จำำ�เลยแสดงพยานหลัักฐานเพื่่�อพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของตน ทั้้�งในระหว่่าง 
ชั้้�นสอบสวนท่ี่�ตนเองถููกสอบสวน รวมทั้้�งในระหว่่างการสืบพยานในชั้้�นศาลในขณะท่ี่� 
ตนเองเบิิกความ หากรััฐสามารถที่่�จะจำำ�กััดสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งและสามารถอนุุมานให้้เป็็น 
ผลร้้ายแก่่จำำ�เลยได้้แล้้ว  หลัักการของข้้อสัันนิิษฐานว่่าจำำ�เลยเป็็นผู้้�บริิสุุทธิ์์�ก็็เป็็นอััน 
หมดไป เพราะแค่่ข้้อกล่่าวหาก็็เป็็นการสัันนิิษฐานว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดแล้้ว  
หากว่่าจำำ�เลยไม่่อาจที่่�จะโต้้แย้้งสิ่่�งดัังกล่่าวได้้ในระหว่่างที่่�ตนเองถููกสอบสวนและ 
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177บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ถููกพิิจารณาคดีี ทั้้ �งผู้้�พิิพากษาหรืือลููกขุุนก็็สามารถที่่�จะกล่่าวอ้้างได้้ว่่าจำำ�เลยเป็็น 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด ระบบดัังกล่่าวไม่่ใช่่เป็็นระบบท่ี่�ให้้รััฐต้้องพิิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิด 
ของจำำ�เลยด้้วยพยานหลัักฐาน  แต่่เป็็นระบบที่่�จำำ�เลยจะต้้องแสวงหาพยานหลัักฐาน 
เพื่่�อมาพิิสููจน์์ความบริิสุุทธิ์์�ของตน28

	 	 2.2	ขอบเขตของหลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งตามกฎหมายอเมริกััน
	 	 ในขณะที่่�ประเทศอัังกฤษ คว ามน่่าสนใจอยู่่�ที่่�พััฒนาการทางความคิิดของ 
หลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นจากศาลคอมมอนลอว์์อย่่างที่่�กล่่าวไว้้ข้้างต้้น  ในส่่วนของ 
ประเทศสหรััฐอเมริิกา ซ่ึ่�งได้้รัับแนวความคิิดในเรื่่�องสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งมาจากประเทศอัังกฤษ  
ความน่่าสนใจกลัับอยู่่� ในส่่วนของขอบเขตของสิิทธิิที่่ �จะนิ่่ �งที่่ �ศาลในประเทศ 
สหรััฐอเมริิกาได้้ค่่อย ๆ ขยายขอบเขตของสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งดัังกล่่าวออกไปในทางมุ่่�ง 
คุ้้�มครองสิิทธิของผู้้�ต้องหาและจำำ�เลย ดังมีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้� กล่่าวคือ ในส่วนของ 
ประเทศสหรััฐอเมริิกา จนถึึงปลายศตวรรษท่ี่� 16 แม้้จะใช้้กระบวนพิจารณาคดีระบบ 
ไต่่สวน  ซึ่่�งเป็็นหลัักที่่�รัับมาจากประเทศอัังกฤษและเป็็นหลัักที่่�ถููกใช้้โดยศาลศาสนา  
จำำ�เลยจึึงมีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้องให้้การตามความเป็็นจริิง และในกรณีีจำำ�เป็็น ภายใต้้คำำ�สาบาน  
ก็็ต้้องให้้การตามความเป็็นจริิง แม้้ว่่าจะเป็็นการปรัักปรำำ�ตนเองก็็ตาม น อกจากนี้้�  
คำำ�ให้้การดัังกล่่าวก็็มัักจะถููกบัังคัับให้้ต้้องให้้การด้้วยการใช้้กำำ�ลัังบัังคัับ จนกระทั่่�ง 
ศตวรรษท่ี่� 17 เริ่่�มท่ี่�จะมีีแนวคิดท่ี่�ต่่อต้้านกระบวนพิจารณาคดีระบบไต่่สวนดังกล่่าว  
รวมทั้้�งต่่อต้้านรััฐบาลอัังกฤษ หลัักการท่ี่�ในตอนแรกไม่่ได้้รัับการบัญญััติิเป็็นลายลัักษณ์ 
อัักษรและเริ่่�มได้้รัับการยอมรัับจากทางฝ่่ายศาล คือ หลััก nemo tenetur se ipsum  
prodere ซึ่่�งมีีความหมายว่่า ไม่่มีีใครที่่�จะถููกบัังคัับให้้ต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง 
ต่่อหน้้าศาล หรืือภายใต้้คำำ�สาบานจะต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง29 
	 	 หลัักการไม่่ต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง หรืือสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งตามกฎหมายอเมริิกััน 
ในตอนแรกนั้้�นมีีวััตถุุประสงค์์แต่่เพีียงเพื่่�อสร้้างหลัักประกัันให้้แก่่ผู้้�ถููกกล่่าวหาว่่า 
กระทำำ�ความผิิดที่่�ไม่่จำำ�ต้้องให้้ข้้อเท็็จจริิงใด ๆ เกี่่�ยวกัับเรื่่�องที่่�ตนเองถููกกล่่าวหาว่่า 
กระทำำ�ความผิิดก่่อนท่ี่�จะมีีการยื่่�นคำำ�ฟ้องต่่อคณะลููกขุุนใหญ่่ อย่่างไรก็ตาม หลัักการ 
ดัังกล่่าวได้้ถููกขยายขอบเขตออกไปโดยแนวคำำ�พิิพากษาของศาลและรััฐธรรมนููญ 

28	 Gregory W. O’Reilly, (เชิิงอรรถ 2), p.419-423.
29	 Bonnen, Andreas, ‘Der Schutz des BeschuldigtenvorSelbstbelastung in den USA–eineuro  
	 paeischesVorbild?’ (2004) NK Neue Kriminalpolitik, 4, p.154.
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ของแต่่ละมลรััฐและในที่่�สุุด หลัักการดัังกล่่าวได้้รัับการบััญญััติิเป็็นกฎหมายไว้้ใน  
Bill of Rights ของรััฐธรรมนููญฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งท่ี่� 5 ในส่วนของหลัักกระบวนการ 
ของกฎหมายท่ี่�เป็็นธรรม (due process of law) ตามรััฐธรรมนููญฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
ครั้้�งท่ี่� 14 ท่ี่�ใช้้บัังคัับกัับทุุกมลรััฐ หลัักการไม่่ต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเองนี้้� แนวคำำ�พิพากษา 
ได้้วางหลัักว่่า ให้้นำำ�ไปใช้้กัับกระบวนพิจารณาคดีอาญาในทุกมลรััฐด้้วย กฎหมายวิิธีี 
พิิจารณาความอาญาของสหรััฐอเมริิกาจึึงกล่่าวได้้ว่่าอยู่่�ภายใต้้อิิทธิิพลของ Bill of  
Rights ภายใต้้การแปลความกฎหมายของศาลสููงสุุดหลายฉบับท่ี่�มีีแนวทางไปในทาง 
เสรีีนิิยม และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในยุุคของประธานศาลฎีีกา Earl Warren ในช่วง 
ระหว่่างปีี ค.ศ. 1953 ถึึง 1969 ซ่ึ่�งในช่วงเวลาดัังกล่่าวศาลสููงสุุดของสหรััฐอเมริิกา 
ได้้แปลความให้้หลัักประกัันที่่�ได้้รัับการรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญไว้้อย่่างกว้้างขวาง 
และได้้สร้้างหลัักกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาขึ้้�นจากคำำ�พิิพากษาหลายฉบัับ 
ของศาลสููงสุุดแห่่งสหรััฐอเมริิกา ในยุคหลัังประธานศาลฎีีกา Earl Warren ได้้มีีการ 
เปลี่่�ยนแปลงองค์์ประกอบของผู้้�พิิพากษาที่่�ได้้รัับการแต่่งตั้้�งเข้้ามาใหม่่ในส่่วนของ 
สััดส่่วนของผู้้�พิิพากษาที่่�มีีแนวคิิดในทางเสรีีนิิยมในทางลดลง จึึ งทำำ�ให้้สิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�น 
ในยุคก่อนหน้้าไม่่ได้้รัับการสานต่อ นอกจากนี้้� ภายใต้้อิิทธิพลของผู้้�พิพากษาท่ี่�มีีแนวคิด 
ในทางอนุุรัักษ์์นิิยมและภายใต้้การนำำ�ของผู้้�พิพากษา Warren Earl Burger ระหว่่าง 
ปีี ค.ศ. 1969 ถึึง 1986 และต่่อมาภายใต้้การนำำ�ของผู้้�พิพากษา William H. Rehnquist  
ได้้ทำำ�ให้้แนวคิดในทางเสรีีนิิยมถููกจำำ�กัดลง30

	 	 ตั้้�งแต่่ปีี ค .ศ. 1936 กระบวนพิิจารณาคดีีอาญาตามกฎหมายอเมริิกััน  
นอกจากจะมีีหลัักการไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองแล้้ว ยังมีีหลัักการทดสอบความสมััครใจ 
ของคำำ�ให้้การ (voluntariness test) ซ่ึ่�งหลัักการดังกล่่าวได้้รัับการบัญญััติิไว้้ในส่วนของ 
กระบวนการทางกฎหมายที่่�เป็็นธรรมตามรััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 14  
และใช้้บัังคัับกัับทุุกมลรััฐ โดยหลัักการดังกล่่าวมีความหมายว่่า คำำ�ให้้การรัับสารภาพ 
ของผู้้�ต้องหาแม้้ว่่าจะเป็็นการให้้การปรัักปรำำ�ตนเองก็็ยัังสามารถรัับฟัังได้้หากเป็็นการ 
ให้้การโดยสมััครใจ หลัักการดังกล่่าวมีความสััมพัันธ์กัับความน่่าเชื่่�อถืือของคำำ�ให้้การ 
รั ับสารภาพ ในกรณีีที่่ �วิ ิธี ีการในการสอบคำำ�ให้้การของเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจ  
พนัักงานอััยการ  หรืือผู้้�พิิพากษามีีแนวโน้้มที่่�จะเป็็นการชัักจููงผู้้�ถููกกล่่าวหาให้้ต้้อง 
รัับสารภาพอย่่างไม่่ถููกต้้องแล้้ว  คำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวก็็ไม่่อาจนำำ�มารัับฟััง 

30	 Ibid, p.154.
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ในชั้้�นพิจารณาคดีได้้ ในช่วงเวลาต่่อมาคำำ�พิพากษาในหลายคดีท่ี่�วางหลัักในการคุ้้�มครองสิิทธิ 
ท่ี่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองท่ี่�ขััดแย้้งกัับหลัักการทดสอบความสมััครใจของคำำ�ให้้การ 
ได้้ถููกขยายขอบเขตออกไปเรื่่ �อย ๆ คำำ�พิิพากษาคดีี Brown vs. Mississippi  
ในปี ค.ศ. 1936 ข้อเท็็จจริิงได้้ความว่่า ศาลตััดสิินประหารชีวิิตจำำ�เลยผิิวดำำ�หลายคน 
จากการกระทำำ�ความผิิดฐานฆ่าคนตาย คำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวของผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ท่ี่�เกิิดจากการถูกทรมานโดยเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจนั้้�น ต่อมาได้้ถููกศาลสููงสุุดยกโดยอ้้างอิิง 
หลัักตามรััฐธรรมนููญฉบับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งท่ี่� 14 ท่ี่�ถืือว่่าคำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าว 
ขััดต่่อหลัักการทดสอบความสมัคัรใจของคำำ�ให้้การ ต่ ่อมาคำำ�ให้้การรัับสารภาพถืือว่่า 
ไม่่อาจนำำ�มารัับฟัังได้้ หากว่่าเกิิดจากการถูกข่่มขู่่�  การทำำ�ให้้อดนอน หรืือจากการถูก 
สอบคำำ�ให้้การอยู่่�ตลอดเวลา นอกจากนี้้� สิ่่ �งท่ี่�จะต้้องคำำ�นึึงประกอบด้้วยคืือ อายุุของ 
ผู้้�ถููกกล่่าวหา สภาพจิิตใจและระดัับการศึึกษา ในกรณีีที่่�มีีเงื่่�อนไขดัังกล่่าวอยู่่�  ไม่่ว่่า 
จะเป็็นเพีียงข้้อเดีียวหรืือหลายข้้อ ศาลก็็จะถืือว่่าคำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวไม่่ได้้ 
เกิิดขึ้้�นโดยสมััครใจ และนำำ�ไปสู่่�ผลในทางกฎหมายท่ี่�ว่่า ทำำ�ให้้ไม่่สามารถรัับฟัังคำำ�ให้้การ 
รัับสารภาพดัังกล่่าวได้้31 
	 	 ต่่อมาในปีี ค .ศ. 1964 ศาลสููงสุุดแห่่งสหรััฐอเมริิกาได้ว้างหลัักกฎหมาย 
ในคดี Escobedo vs. Illinois ซ่ึ่�งมีีข้้อเท็็จจริิงว่่า นาย Danny Escobedo ซ่ึ่�งถููก 
กล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดฐานฆ่่าคนตายได้้ถููกจัับและถููกสอบสวน  ในตอนเริ่่�มต้้น 
การสอบสวน นาย Escobedo ได้้ร้้องขอท่ี่�จะพููดคุุยกัับทนายความแต่่ได้้รัับการปฏิิเสธ  
แม้้ว่่าสถานีีตำำ�รวจที่่�ทำำ�การสอบสวนนาย Escobedo จะสามารถจััดหาทนายความ 
ให้้ได้้ก็็ตาม หลัังจากท่ี่�ถููกสอบปากคำำ�ไปหลายชั่่�วโมงซ่ึ่�งในระหว่่างนั้้�น นาย Escobedo  
ต้้องยืืนอยู่่�ตลอดเวลา นาย Escobedo ก็ได้้รัับแจ้้งว่่าสามารถท่ี่�จะเดิินทางกลัับบ้้านได้้ 
หากว่่าได้้ระบุุตััวของผู้้�ร่่วมกระทำำ�ความผิิดและบุุคคลดัังกล่่าวน่่าจะต้้องถููกลงโทษ  
อย่่างไรก็ตาม นาย Escobedo ได้้ปฏิิเสธท่ี่�จะให้้การดังกล่่าวจากเหตุุผลท่ี่�ตนเองได้้เคย 
พููดคุุยกัับทนายความมาในวัันก่่อนหน้้าแล้้วว่่า ทน ายความบอกไม่่ให้้ตนให้้การใด ๆ  
จนกว่่าจะได้้มีีการพููดคุุยกัับทนายความ อย่่างไรก็็ตาม ในที่่�สุุด น าย Escobedo  
ได้้ให้้การรัับสารภาพ ศาลสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่า คำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวรัับฟัังไม่่ได้้ 
โดยอ้้างหลัักตามรััฐธรรมนููญฉบัับแก้้ไขครั้้�งที่่� 6 ถื ือว่่าสิิทธิิในการมีีทนายความ 
ช่่วยเหลืือถููกละเมิิดและจากเหตุุผลดัังกล่่าวจึึงถืือว่่าคำำ�ให้้การรัับสารภาพไม่่ได้้ 

31	 Ibid, p.154.
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กระทำำ�โดยสมััครใจ นอกจากนี้้� คำำ�ให้้การของนาย Escobedo ท่ี่�เกิิดจากการถูกจัับ 
ครั้้�งใหม่่โดยที่่�ไม่่มีีทนายความร่่วมอยู่่�ด้้วยนั้้�น ถื ือว่่าเป็็นการให้้การที่่�อยู่่�ภายใต้้ภาวะ 
กดดัันและจึึงถืือว่่าเป็็นคำำ�ให้้การที่่�ไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นโดยสมััครใจ ถื ือว่่าเป็็นการขััดต่่อ 
หลัักการไม่่ปรัักปรำำ�ตนเอง ศาลสููงสุุดกล่่าวต่อไปว่่า ในหลาย ๆ  กรณีีคำำ�ให้้การรัับสารภาพ 
ที่่�เกิิดจากการถููกหลอกลวงถืือว่่าเป็็นคำำ�ให้้การที่่�ต้้องห้้ามไม่่ให้้รัับฟััง ในคำำ�วิินิิจฉััย 
ดัังกล่่าวท่ี่�เป็็นการเพิ่่�มสิิทธิในการได้้รัับคำำ�ปรึึกษาจากทนายความถืือว่่ามีีส่่วนเกี่่�ยวข้อง 
อย่่างใกล้้ชิิดกัับหลัักไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองและจึึงเป็็นการขยายขอบเขตของ 
การคุ้้�มครองสิิทธิของผู้้�ถูกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดออกไปอีีก จากผลของคำำ�พิพากษา 
ฉบัับดัังกล่่าว  การสอบคำำ�ให้้การของผู้้�ถููกกล่่าวหาจึึงต้้องมีีทนายความร่่วมอยู่่�ด้้วย  
เจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐจะต้้องแจ้้งสิิทธิดัังกล่่าวให้้แก่่ผู้้�ถูกกล่่าวหาทราบด้้วย32 
	 	 ใน  2 ปี ีต่่อมา กล่่าวคืือ ในปีี ค .ศ. 1966 คดี ี Miranda vs. Arizona  
ซ่ึ่�งมีีข้้อเท็็จจริิงว่่า นาย Ernesto Miranda ได้้ถููกศาลพิิพากษาว่่ามีีความผิิดฐานชิงทรััพย์์ 
และลัักพาตััว นาย Miranda ได้้ให้้การรัับสารภาพภายหลัังจากการถูกสอบคำำ�ให้้การ 
โดยเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจหลายชั่่�วโมง โดยที่่�เจ้้าพนัักงานตำำ�รวจไม่่ได้้แจ้้งสิิทธิิให้้แก่ ่
นาย Miranda ทร าบเลยว่่าตนเองมีีสิิทธิิตามกฎหมายอะไรบ้้าง ในตอนท้้ายของ 
การสอบคำำ�ให้้การ น าย Miranda ได้้ลงลายมืือชื่่�อรัับสารภาพโดยยืืนยัันว่่า ได้้รัับ 
การแจ้้งถึึงสิิทธิท่ี่�ตนมีตามกฎหมายแล้้วและได้้ให้้การรัับสารภาพโดยสมััครใจ ศาลสููงสุุด 
แห่่งสหรััฐอเมริิกาได้้ยกคำำ�พิพากษาของศาลล่่างโดยให้้เหตุุผลว่่า การให้้การรัับสารภาพ 
โดยที่่�ไม่่ได้้รัับการแจ้้งถึึงสิิทธิิของผู้้�ถููกกล่่าวหาที่่�ได้้รัับการรัับรองตามกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญก่่อนนั้้�น ถื ือว่่าเป็็นการขััดต่่อหลัักการไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองโดยอ้้าง 
หลัักตามรััฐธรรมนููญ ฉบั ับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 5 เป็็นครั้้�งแรก รว มทั้้�งหลัักในเรื่่�อง 
กระบวนการตามกฎหมายที่่�เป็็นธรรมที่่�ได้้รัับการรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญ ฉบั ับแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 14 ศาลสููงสุุดได้้วางหลัักเป็็นครั้้�งแรกว่่า จะต้้องแจ้้งสิิทธิิอย่่างไร 
เพื่่�อท่ี่�คำำ�ให้้การรัับสารภาพจะสามารถรัับฟัังได้้ ท่ี่�เรีียกกัันว่า คำำ�เตืือนมิรัันดา (Miranda  
Warnings) ที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหาจะต้้องได้้รัับการแจ้้งเตืือนทุุกครั้้�งก่่อนที่่�จะสอบคำำ�ให้้การ 
ในครั้้�งแรก ในทางปฏิิบััติิแล้้ว จึึงได้้มีีการอ่านสิทธิดัังกล่่าวทันทีในขณะท่ี่�มีีการจับกุุม 
เพื่่�อท่ี่�ว่่าในกรณีีท่ี่�ผู้้�ถูกกล่่าวหาได้้ให้้การใด ๆ  ออกมาในขณะถููกจัับกุุมนั้้�น จะได้้รัับฟััง 
คำำ�ให้้การดัังกล่่าวได้้ สิ ิทธิิดัังกล่่าวมีีดัังต่่อไปนี้้� กล่่าวคืือ สิ ิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การในสิ่่�งที่่� 

32	 Ibid, p.155.
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ถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิด สิทธิท่ี่�จะได้้รัับการปรึึกษาจากทนายความ ในระหว่่าง 
หรืือก่่อนสอบคำำ�ให้้การ สิทธิท่ี่�จะได้้รัับการช่วยเหลืือจากรััฐในเรื่่�องค่่าใช้้จ่่ายเกี่่�ยวกับ 
ทนายความ รว มทั้้�งทุุก ๆ คำำ�ให้้การที่่�ให้้ไปสามารถนำำ�มาใช้้ยัันตนในกระบวน 
พิิจารณาคดีีได้้ หลัักในเรื่่�องคำำ�เตืือนมิิรัันดาได้้กลายมาเป็็นเงื่่�อนไขในการที่่�จะทำำ�ให้ ้
สามารถรัับฟัังคำำ�ให้้การรัับสารภาพในชั้้�นศาลได้ ้ อย่่างไรก็็ตาม หลัักคำำ�เตืือนมิิรันัดา 
จะสามารถนำำ�มาใช้้ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อมีีการจัับผู้้�ถููกกล่่าวหาหรืือมีีการใช้้มาตรการวิิธีีการ 
เพื่่ �อความปลอดภััยกัับผู้้�ถู ูกกล่่าวหา หากเป็็นการสอบคำำ�ให้้การในกรณีีอื่่ �น  ๆ  
นอกเหนืือจากนี้้�แล้้ว ย่อมต้้องกลัับไปใช้้หลัักการทดสอบความสมััครใจของคำำ�ให้้การ  
กล่่าวคือ คำำ�ให้้การรัับสารภาพ แม้้ว่่าจะไม่่ได้้มีีการแจ้้งให้้ทราบถึึงสิิทธิของผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ก็็ยัังสามารถรัับฟัังได้้ หากว่่าเป็็นไปโดยสมััครใจ 33

	 	 แม้้คำำ�พิิพากษาของศาลสููงสุุดในยุุคของประธานศาลฎีีกา Earl Warren  
จะได้้มีีการขยายหลัักการของคดีีมิิรัันดาออกไปอีีก แต่่เมื่่�อประธานศาลฎีีกา Earl  
Warren ไม่่ได้้รัับการแต่่งตั้้�งกลัับมาอีีกครั้้�งหนึ่่�งในปีี ค .ศ. 1969 และถููกแทนที่่� 
โดยประธานศาลฎีีกา Warren E. Burger การแปลความกฎหมายในยุุคต่่อมาโดย 
ศาลสููงสุุดจึึงไม่่ได้้ถููกแปลความไปในทางคุ้้�มครองสิิทธิของผู้้�ถูกกล่่าวหา และหลัักในเรื่่�อง 
คำำ�เตืือนมิิรัันดาก็็ถููกทำำ�ให้้อ่่อนลงด้้วย ในยุุคนี้้�จึึงมีีแนวโน้้มไปในทางของการควบคุุม 
อาชญากรรมแทน และเมื่่�อมีีการออกกฎหมาย 18 U.S.C. มาตรา 3501 ในปี ค.ศ. 1968  
ที่่�เป็็นการรุุกล้ำำ��เข้้ามาในสิิทธิิของผู้้�ถููกกล่่าวหาอย่่างรุุนแรง กฎหมายฉบัับดัังกล่่าว 
มีีเนื้้�อหาของหลัักการทดสอบความสมััครใจของคำำ�ให้้การ กล่่าวคือ คำำ�ให้้การรัับสารภาพ 
ในทุก ๆ  ชั้้�นของกระบวนพิจารณาคดีสามารถนำำ�มารัับฟัังได้้ หากว่่าเป็็นไปโดยสมััครใจ  
นอกจากนี้้� ได้้มีีการยกตััวอย่่างของกรณีีท่ี่�ถืือว่่าการให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวเป็็นไป 
โดยไม่่สมััครใจ การแจ้้งสิิทธิแก่่ผู้้�ถูกกล่่าวหาตามหลัักคำำ�เตืือนมิรัันดาไม่่ถืือว่่าเป็็นสิ่่�งท่ี่� 
จะต้้องกระทำำ�อีกต่่อไป หากว่่าเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐในชั้้�นสืบสวนสอบสวนสามารถพิิสููจน์์ 
ได้้ว่่า คำำ�ให้้การรัับสารภาพเป็็นไปโดยสมััครใจตามความหมายของมาตรา 3501  
ความหมายและจุุดมุ่่�งหมายของกฎหมายฉบับดัังกล่่าวก็คืือ การทำำ�ให้้บทบัญญััติิว่่าด้้วย 
หลัักการไม่่จำำ�ต้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง หลัักการทดสอบความสมััครใจของคำำ�ให้้การ  
และแนวคำำ�พิิพากษาของศาลสููงสุุดให้้มีีความสอดคล้้องกัันและช่่วยให้้เจ้้าหน้้าที่่� 
ในกระบวนการยุุติิธรรมชั้้�นสืืบสวนสอบสวนสามารถที่่�จะจัับกุุมผู้้�กระทำำ�ความผิิด 

33	 Ibid, p.155.
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนูญ182

ได้้ง่่ายขึ้้�น กล่่าวคือ ปราศจากกฎเกณฑ์์ในทางรููปแบบท่ี่�เคร่งครััด ต่อมาคำำ�พิพากษา 
ของศาลอุุทธรณ์์ภาค  4 ฉบั ับหนึ่่�งได้้แสดงให้้เห็็นถึึงการยกเลิิกแนวคำำ�พิิพากษา 
ตามหลัักคำำ�เตืือนมิรัันดา ในคดีนี้้�ข้้อเท็็จจริิงได้้ความว่่า ผู้้�ถูกกล่่าวหาไม่่ได้้รัับการแจ้้ง 
สิิทธิและไม่่รู้้�ถึึงสิิทธิของตนตามกฎหมาย แต่่ก็็ได้้ให้้การรัับสารภาพ ตามความเห็็นของ 
ศาลอุุทธรณ์์ภาค  4 เห็็นว่่า คำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวเป็็นไปโดยสมััครใจ 
ตามความหมายของมาตรา 3501 และไม่่ถืือว่่าเป็็นการบังคัับให้้ให้้การรัับสารภาพ ผู้้�ถูก 
กล่่าวหาได้้อุุทธรณ์์โดยอ้้างแนวคำำ�พิิพากษาในคดีีมิิรัันดาและอ้้างหลัักการไม่่จำำ�ต้้อง 
ให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง ในคดีีดัังกล่่าวซึ่่�งก็็คืือคดีี Dickerson vs. United States  
ได้้มีีการฎีีกาต่่อมายัังศาลสููงสุุดท่ี่�จะต้้องวิินิิจฉััยว่่า กฎหมาย 18 U.S.C. มาตรา 3501  
ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่34 
	 	 ในคดี Dickerson vs. United States จำำ�เลยซ่ึ่�งชื่่�อว่่า Charles Thomas  
Dickerson ได้้ถููกจัับในข้อหาชิิงทรััพย์์โดยมีีอาวุุธและถููกสอบคำำ�ให้้การโดย FBI จำำ�เลย 
ได้้ให้้การรัับสารภาพโดยที่่�ไม่่ได้้รัับการแจ้้งสิิทธิิก่่อนการสอบคำำ�ให้้การของเจ้้าหน้้าที่่�  
FBI แต่่อย่่างใด ในคดีนี้้�จึึงเห็็นได้้ว่่า การสอบคำำ�ให้้การของเจ้้าหน้้าท่ี่� FBI ขัดต่่อหลััก 
คำำ�เตืือนมิรัันดาอย่่างชััดแจ้้ง และคำำ�ให้้การรัับสารภาพก็็ไม่่อาจถืือได้้ว่่าเป็็นการให้้การ 
รัับสารภาพโดยสมััครใจตามความหมายของหลัักการทดสอบความสมััครใจของ 
คำำ�ให้้การ  เพราะนาย Dickerson ได้้ให้้การรัับสารภาพในขอบเขตของการสอบ 
คำำ�ให้้การอย่่างเป็็นทางการ อย่่างไรก็ตาม Dickerson ได้้ถููกตััดสิินว่ามีีความผิิดและ 
ถููกพิิพากษาให้้จำำ�คุุกตลอดชีีวิิต ศาลชั้้�นต้้นให้้เหตุุผลว่่าการให้้การรัับสารภาพ 
ดัังกล่่าวเป็็นไปโดยสมััครใจตามความหมายของมาตรา 3501 ต่ ่อมาศาลอุุทธรณ์ ์
ภาค 4 ได้้มีีคำำ�พิพากษายืืน  ในชั้้�นฎีีกาในปี ค.ศ. 2000 ศาลสููงสุุดได้้ยกคำำ�พิพากษา 
ของศาลล่่างทั้้�งสอง โดยอ้้างหลัักตามรััฐธรรมนููญ ฉบั ับแก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 5 และ 
ครั้้�งท่ี่� 14 ตลอดจนคำำ�วิินิิจฉััยในคดีมิิรัันดาในเรื่่�องของสิิทธิของผู้้�ถูกกล่่าวหาว่่ากระทำำ� 
ความผิิด นอกจากนี้้� ยังวิินิิจฉััยต่่อไปว่่า คำำ�เตืือนมิรัันดาถืือว่่าเป็็นกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
และไม่่อาจที่่ �จะถููกทำำ�ให้้เปลี่่ �ยนไปหรืือทำำ�ให้้อ่่อนลงด้้วยกฎหมายซึ่่ �งในคดีีนี้้ � 
ก็็คืือมาตรา 3501 ตามคำำ�พิพากษาฉบับดัังกล่่าว มาตรา 3501 จึึงไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย 
และขััดต่่อรััฐธรรมนููญ35 

34	 Ibid, p.155.
35	 Ibid, p.156.
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183บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 ในกรณีีท่ี่�ผู้้�ถูกกล่่าวหาไม่่ได้้รัับการแจ้้งสิิทธิก่่อนสอบคำำ�ให้้การและได้้ให้้การ 
รัับสารภาพ คำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวจะนำำ�มารัับฟัังได้้ก็็ต่่อเมื่่�อการสอบคำำ�ให้้การ 
ในครั้้�งหลัังนี้้�ได้้มีีการแจ้้งสิิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การในครั้้�งก่่อนและผู้้�ถูกกล่่าวหาได้้ยืืนยันท่ี่�จะ 
ยัังคงให้้การรัับสารภาพ อย่่างไรก็ตาม ในระหว่่างท่ี่�มีีการแจ้้งสิิทธิดัังกล่่าวนั้้�น จะต้้อง 
แจ้้งให้้ผู้้�ถูกกล่่าวหาทราบว่่า คำำ�ให้้การรัับสารภาพในครั้้�งแรกนั้้�น ไม่่อาจนำำ�มารัับฟัังได้้ 
และเป็็นสิทธิของผู้้�ถูกกล่่าวหาว่่าจะยัังคงให้้การรัับสารภาพหรืือไม่่ หากผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ใช้้สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งภายหลัังจากได้้รัับการแจ้้งสิิทธิิแล้้ว ก็ ็ไม่่อาจนำำ�คำำ�ให้้การรัับสารภาพ 
ในครั้้�งก่่อนมารัับฟัังได้้ ในทางตรงกัันข้าม หากว่่าผู้้�ถูกกล่่าวหาภายหลัังจากการได้้รัับ 
แจ้้งถึึงสิิทธิิในครั้้�งหลัังที่่�กระทำำ�โดยชอบแล้้ว ยั ังคงยืืนยัันคำำ�ให้้การรัับสารภาพ 
ของตนแล้้ว ย่อมสามารถนำำ�คำำ�ให้้การรัับสารภาพดัังกล่่าวมารัับฟัังในชั้้�นพิจารณาคดี 
ให้้เป็็นผลร้้ายแก่่ผู้้�ถูกกล่่าวหาได้้ ในการตรวจสอบว่่าผู้้�ถูกกล่่าวหาได้้สละสิิทธิของตน 
หรืือไม่่นั้้ �น พิ ิจารณาจากความสมััครใจว่่าเป็็นการสละสิิทธิิโดยสมััครใจหรืือไม่่  
และผู้้�ถููกกล่่าวหาได้้รัับรู้้�ถึึ งผลในทางกฎหมายของการสละสิิทธิิดัังกล่่าวหรืือไม่ ่ 
นอกจากนี้้� ในหลายกรณี ี คำำ�ให้้การรัับสารภาพสามารถนำำ�มารัับฟัังได้้แม้ว้่่าจะไม่่ได้ ้
มีีการแจ้้งถึึงสิิทธิิของผู้้�ถููกกล่่าวหาก็็ตาม หากว่่าการละเมิิดต่่อหน้้าที่่�ดัังกล่่าวไม่่ได้ ้
ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายและการไม่่แจ้้งสิิทธิิดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีผลต่่อการตััดสิินว่่า 
ผู้้�ถูกกล่่าวหาเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิด36 
	 	 ก่่อนคำำ�วิินิิจฉััยในคดีมีิิรัันดา ศาลสููงสุุดได้ม้ีีคำำ�พิิพากษายืืนยัันมาก่่อนหน้้า 
หลายคดีแล้้วว่า ขอบเขตของการคุ้้�มครองสิิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองนี้้� จำำ�กัด 
เฉพาะกรณีีที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหาจะต้้องร่่วมกระทำำ�การกัับเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ (aktivesTun)  
ในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของตนแต่่ไม่่รวมถึึงกรณีีท่ี่�ผู้้�ถูกกล่่าวหามีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะ 
ต้้องยอมรัับมาตรการบัังคัับต่่าง ๆ (ein passives Dulden von Untersuchung  
smassnahmen) ที่่�เจ้้าหน้้าที่่�รััฐจะกระทำำ�ต่่อตนเองโดยที่่�ตนเองไม่่ได้้มีีการกระทำำ� 
ในลักษณะท่ี่�ต้้องให้้ความร่่วมมืือแต่่อย่่างใด เหตุุผลก็็เพราะว่่าในคดีอาญาเป็็นหน้้าท่ี่� 
ของโจทก์ในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของจำำ�เลย แต่่จำำ�เลยไม่่มีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้องมา 
ช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของตน ด้วยเหตุุนี้้� ผู้้�ถูกกล่่าวหา 
จึึงมีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะยอมรัับการถ่ายรููปและการพิมพ์์ลายนิ้้�วมือ การตรวจเลืือดและการตรวจ 
ส่่วนอื่่�น ๆ ของร่่างกาย รวมทั้้�ง การสวมเสื้้�อผ้้าท่ี่�พบในท่ี่�เกิิดเหตุุ ผู้้�ถูกกล่่าวหาไม่่อาจ 

36	 Ibid, p.156.
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ท่ี่�จะปฏิิเสธไม่่ปฏิิบััติิตามวิิธีีการสืบสวนสอบสวนท่ี่�มีีขอบเขตของการใช้้อย่่างค่่อนข้าง 
จำำ�กััดนี้้�โดยอ้้างหลัักในเรื่่�องของสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�น  
ในบางกรณีี ผู้้�ถููกกล่่าวหายัังจะต้้องร่่วมในการทดสอบเสีียงหรืือลายมืือที่่�ถืือว่่า 
เป็็นการกระทำำ�ในทาง active อีกด้้วย อย่่างไรก็ตาม การทดสอบดัังกล่่าวจะต้้องเป็็นไป 
เพื่่�อยืืนยัันลัักษณะในทางจิิตใจของผู้้�ถููกกล่่าวหาและไม่่ใช่่เป็็นการยืืนยัันถึึงคำำ�ให้้การ 
ในทางเนื้้�อหาแต่่อย่่างใด มีกรณีีพิิเศษท่ี่�พยานหลัักฐานสามารถนำำ�มารัับฟัังได้้แม้้ว่่าจะ 
ไม่่ได้้มีีการแจ้้งสิิทธิิให้้ผู้้�ถููกกล่่าวหาทราบแต่่แรก กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�มีีสถานการณ์ ์
ท่ี่�เป็็นอันตรายต่่อเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจและเจ้้าหน้้าท่ี่�ท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�ในการสืบสวน นอกจากนี้้�  
ผู้้�ต้้องสงสััยยัังสามารถที่่�จะถููกค้้นตััวหรืือซัักถามได้้ หากว่่ามีีสถานการณ์์ที่่�จำำ�เป็็น 
เกิิดขึ้้�นแก่่เจ้้าพนัักงานที่่�ทำำ�หน้้าที่่�ในการสืืบสวนสอบสวน  เช่่น  ในกรณีีที่่�ต้้องทำำ�การ 
ยึึดอาวุุธของผู้้�ต้้องสงสััย ในกรณีีนี้้�ประโยชน์์ในการคุ้้�มครองเจ้้าหน้้าที่่�รััฐมีีเหนืือกว่่า 
ประโยชน์์ท่ี่�จะคุ้้�มครองผู้้�ถูกกล่่าวหาในเรื่่�องของสิิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง37 
	 	 ในกรณีีที่่�มีีการละเมิิดต่่อหลัักในเรื่่�องสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเอง  
หรืือขััดต่่อหลัักคำำ�เตืือนมิิรัันดาแล้้ว  คำำ�ให้้การดัังกล่่าวที่่�ได้้มาย่่อมไม่่อาจที่่�จะนำำ�มา 
รัับฟัังได้้ตามหลัักในเรื่่�อง บทตัดพยานหลัักฐาน อย่่างไรก็ตาม ในคดี New York vs.  
Quarles และคดีี Oregon vs. Elstad เฉพาะแต่่พยานหลัักฐานที่่�ถููกค้้นพบจาก 
คำำ�ให้้การของผู้้�ถููกกล่่าวหาที่่�ไม่่ได้้มีีการแจ้้งสิิทธิิตามกฎหมายเท่่านั้้�น  ที่่�ไม่่อาจนำำ�มา 
รัับฟัังเป็็นพยานหลัักฐานในคดีีได้้ หลัักในเรื่่�องผลไม้้เป็็นพิิษจึึงถููกใช้้อย่่างจำำ�กััด  
พยานหลัักฐานที่่�ปกติิแล้้วจะต้้องถููกค้้นพบอยู่่�แล้้ว ยั ังคงสามารถรัับฟัังได้้เพื่่�อที่่�ว่่า 
กระบวนพิิจารณาคดีีอาญาจะได้้สามารถดำำ�เนิินต่่อไปได้้โดยไม่่ติิดขััดเพีียงเพราะว่่า 
มีีข้้อบกพร่่องในการแจ้้งสิิทธิเล็็ก ๆ น้อย ๆ เกิิดขึ้้�น จากหลัักการดังกล่่าวจึึงก่่อให้้เกิิด 
ผลว่่า ในแต่่ละคดีจะต้้องมีีการยืืนยัันว่าพยานหลัักฐานดังกล่่าวยังคงสามารถท่ี่�จะถููก 
ค้้นพบได้้โดยปราศจากคำำ�ให้้การของผู้้�ถููกกล่่าวหาที่่�ไม่่ได้้รัับการแจ้้งถึึงสิิทธิิหรืือไม่่  
รวมทั้้�งการละเมิิดต่่อคำำ�เตืือนมิรัันดา หรืือการท่ี่�ไม่่ได้้แจ้้งสิิทธิให้้ผู้้�ถูกกล่่าวหาทราบนั้้�น 
มีีความรุุนแรงมากน้้อยแค่่ไหน  หลัังจากนั้้�นจึึงจะกล่่าวได้้ว่่า พยานหลัักฐานดังกล่่าว 
สามารถจะนำำ�มารัับฟัังเป็็นพยานหลัักฐานได้้หรืือไม่่ ดั ังนั้้�น  พนัักงานอััยการจึึงต้้อง 
พิิสููจน์์ให้้เห็็นว่า พยานหลัักฐานดังกล่่าว ไม่่ใช่่พยานหลัักฐานจากต้้นไม้้พิิษ38

37	 Ibid, p.156.
38	 Ibid, p.156.

_24-0703(001-352)P6.indd   184_24-0703(001-352)P6.indd   184 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



สุุรสิิทธ์ิ์� แสงวิิโรจนพััฒน์์

185บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 เมื่่ �อได้้ทราบเนื้้ �อหาของหลัักสิิทธิิที่่ �จะนิ่่ �งตามกฎหมายอัังกฤษและ 
กฎหมายสหรััฐอเมริิกาแล้้ว  จะได้้กล่่าวถึึงหลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งตามกฎหมายเยอรมััน 
ในลำำ�ดับถััดไป
	 	 2.3	พััฒนาการในทางประวััติิศาสตร์์และขอบเขตของแนวคิิดในเรื่่�อง 
สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งตามกฎหมายเยอรมััน
	 	 ตามกฎหมายเยอรมััน  หากพิิจารณาจากวิิวััฒนาการของแนวคิิดในเรื่่�อง 
สิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า ภายหลัังจากท่ี่�ประเทศเยอรมนีีได้้มีีการปฏิิรููปกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญาก่่อนที่่�จะนำำ�ไปสู่่�การจััดทำำ�ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณา 
ความอาญาแห่่งอาณาจัักรไรซ์์ ฉบั ับปีี ค .ศ. 187739 ไม่่ได้้มีีการบััญญััติิหลัักการ 
ในเรื่่�องของการที่่�ผู้้�ต้้องหาไม่่จำำ�ต้้องให้้การปรัักปรำำ�ตนเองนี้้�ไว้้ในประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญาแต่่อย่่างใด เช่่น  ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา 
ของรััฐฮััมบวร์์ก ฉบั ับปีี ค .ศ. 1869 ได้้บััญญััติิว่่า ทั้้ �งผู้้�ถููกกล่่าวหาและพยานบุุคคล 
มีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้องให้้ข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกับเรื่่�องทั้้�งหมดท่ี่�ตนเองได้้รัับรู้้�มา ในทางตรงกัันข้าม  
ตามร่่างประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาแห่่งอาณาจัักรไรซ์ ในต้นร่างท่ี่�ได้้นำำ� 
แนวคิดดัังกล่่าวมาจากกฎหมายอัังกฤษ40 ได้้ระบุุไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่า หากผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ไม่่ให้้ความยิินยอมก็็ไม่่อาจที่่�จะบัังคัับให้้ให้้การได้้และจะต้้องแจ้้งให้้ผู้้�ถููกกล่่าวหา 
ทราบถึึงสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งดัังกล่่าวด้้วย แม้้ว่่าข้้อเสนอดัังกล่่าวจะได้้รัับการปฏิิเสธในทัันทีี 
เนื่่�องจากกลััวว่่าจะเป็็นการทำำ�ให้้หน้้าที่่�ในทางศีีลธรรมที่่�จะต้้องพููดความจริิงของ 
ผู้้�ถููกกล่่าวหาหมดไป เหตุุผลก็็เนื่่�องมาจากว่่า ตามกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา 
เยอรมัันก่่อนที่่�จะมีีการปฏิิรููปนั้้�น มี ีหลัักการในเรื่่�องที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหามีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้อง 
ให้้การตามความเป็็นจริิง41 โดยหลัักประกัันในเรื่่ �องสิิทธิิที่่ �จะนิ่่�งได้้เริ่่ �มบัังคัับใช้ ้
ในชั้้�นศาลก่่อน ต่อมาจึึงได้้ขยายไปถึึงชั้้�นสืบสวนสอบสวน และเป็็นผลให้้เจ้้าพนัักงาน 

39	 รายละเอีียดของการปฏิริููปกฎหมายวิธิีีพิิจารณาความอาญาเยอรมันั ดู ูจาก สุ ุรสิิทธิ์์� แสงวิิโรจนพััฒน์์,  
	 ‘เหลีียวหลัังแลหน้้า : หลัักและปััญหาการดำำ�เนิินคดีีอาญาของประเทศสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมััน’  
	 (2562) บทบัณฑิตย์์ 75(1), น.212-241.
40	 Eser, Albin, ‘Der Schutz vorSeblstbezichtigungimdeutschenStrafprozessrecht,  
	 Deutschetrafrecht lichelandesreferatInternationalenKongressfuerRechtsvergleichung’  
	 (1974), p.136-171, 141-143.
41	 สุุรสิทธิ์์� แสงวิิโรจนพัฒน์์, ‘หลัักการพื้้�นฐานของกฎหมายลัักษณะพยานหลัักฐานบางหลัักตามกฎหมาย 
	 วิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน’ (2556) ดุลพาห 60 (2), น.121.
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ตำำ�รวจและพนัักงานอััยการจะต้้องแจ้้งสิิทธิิที่่ �จะนิ่่ �งดัังกล่่าวให้้แก่่ผู้้�ถู ูกกล่่าวหา 
ทราบด้้วย อย่่างไรก็ตาม สิทธิท่ี่�จะนิ่่�งดัังกล่่าวของผู้้�ถูกกล่่าวหาย่อ่มช่่วยอะไรไม่่ได้้มาก  
หากว่่าผู้้�ถูกกล่่าวหาไม่่ทราบว่่า ตนเองถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดในเรื่่�องใด ดังนั้้�น  
ต่่อมาจึึงได้้มีีการบััญญััติิให้้แจ้้งแก่่ผู้้�ถููกกล่่าวหาด้้วยว่่า ตนเองถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ� 
ความผิิดในข้้อหาใด เมื่่�อถููกสอบปากคำำ�ในครั้้�งแรกโดยผู้้�พิิพากษา ซึ่่�งในช่่วงแรก 
บััญญััติิเฉพาะการแจ้้งในส่่วนของข้้อเท็็จจริิง ไม่่รวมถึึงข้้อกฎหมาย ต่ ่อมาการแจ้้ง 
ดัังกล่่าวจึึงได้้ขยายรวมในส่่วนของข้้อกฎหมายด้้วย และหน้้าที่่�ในการแจ้้งดัังกล่่าว 
ได้้ขยายไปยัังพนัักงานอัยการด้วยในท่ี่�สุุด
	 	 การรัับรองสิิทธิในการนิ่่�งตามกฎหมายเยอรมัน เมื่่�อเทีียบกัับประเทศในกลุ่่�ม 
คอมมอนลอว์์แล้้ว  อาจกล่่าวได้้ว่่า ต้ ้องใช้้ระยะเวลาที่่�ยาวนานกว่่าสิิทธิิดัังกล่่าว 
จะได้้รัับการยอมรัับ Prof. Eser กล่่าวว่่าเหตุุผลหนึ่่�งที่่�น่่าจะทำำ�ให้้สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งของ 
ผู้้�ถูกกล่่าวหาได้้รัับการยอมรัับตามกฎหมายเยอรมันก็คืือ จากประสบการณ์ในช่วงของ 
อาณาจัักรไรซ์์ที่่� 3 จึึ งทำำ�ให้้รััฐธรรมนููญเยอรมัันรัับรองในเรื่่�องของศัักดิ์์�ศรีีแห่่ง 
ความเป็็นมนุุษย์ไว้้ในมาตรา 1 (1) ซ่ึ่�งเป็็นการรัับรองหลัักในเรื่่�องศัักดิ์์�ศรีีแห่่งความเป็็น 
มนุุษย์์ไว้้ในลำำ�ดับแรกและลำำ�ดับสููงสุุด รวมทั้้�ง การท่ี่�ได้้รัับการยอมรัับกัันโดยทั่่�วไปว่่า  
มนุุษย์์ทุุกคน  ซึ่่�งรวมทั้้�งบุุคคลที่่�อาจจะเป็น็ผู้้�กระทำำ�ความผิิดจะต้้องได้้รัับการรัับรอง 
และคุ้้�มครองจากกระบวนพิิจารณาที่่�เป็็นไปตามหลัักนิิติิรััฐและอย่่างมีีมนุุษยธรรม  
ซึ่่�งย่่อมรวมถึึงสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งของผู้้�ถููกกล่่าวหาด้้วย ไม่่ว่่าในที่่�สุุดแล้้ว บุ ุคคลดัังกล่่าว 
จะได้้รัับการพิสููจน์์ว่่าเป็็นผู้้�กระทำำ�ความผิิดหรืือผู้้�บริิสุุทธิ์์�ก็็ตาม42

	 	 แม้้ว่่าสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองตามกฎหมายเยอรมััน  ไม่่ได้้รัับ 
การบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญก็็ตาม แต่่ความเห็็นทางฝ่่ายตำำ�ราก็็เห็็นว่่า สิ ิทธิิดัังกล่่าว 
มีีลัักษณะของความเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามกฎหมายรััฐธรรมนููญ (Grundrecht- 
scharakter des Schweigerechts)43 รว มทั้้�งศาลเยอรมัันเอง ไม่่ว่่าจะเป็็น 
ศาลรััฐธรรมนููญ44 หรืือศาลสููงสุุดแห่่งสหพัันธรััฐ45 (หมายถึึง ศาลฎีีกาตามความเข้้าใจ 
ของนัักกฎหมายไทย) ต่างก็็เห็็นว่า สิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองนี้้�มีีฐานะในระดัับ 

42	 Eser, Albin(เชิิงอรรถ 39), p.144-145.
43	 Ibid, p.156, 166.
44	 BVerfGE 56, 37, 43, 49f.; BVerfGStV 1995, 505; NJW 2002, 1411.
45	 BGHSt 43, 324, 326; 38, 314, 220; 45, 363, 364; 45, 367, 368.
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กฎหมายรััฐธรรมนููญ เพราะถืือว่่าสิิทธิิดัังกล่่าวเป็็นส่่วนหนึ่่�งของศัักดิ์์�ศรีีแห่่งความ 
เป็็นมนุุษย์ สิทธิความเป็็นส่วนตัว และหลัักนิิติิรััฐ ตามรััฐธรรมนููญเยอรมัน มาตรา 1 (1),  
2 (1) และมาตรา 20 (3)
	 	 สาระสำำ�คััญของสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองนั้้�น คื ือเสรีีภาพในการ 
ให้้การ  ไม่่ว่่าจะในทางลบ กล่่าวคืือ ไม่่ว่่าจะด้้วยการไม่่ให้้การหรืือด้้วยการนิ่่�ง หรืือ 
ในทางบวก กล่่าวคือ ด้วยการให้้การเพื่่�อต่่อสู้้�คดี ในส่วนของการให้้การนั้้�น ซ่ึ่�งต้้องถืือว่่า 
เป็็นการใช้้สิิทธิิในการต่่อสู้้�คดีีในทางบวกนั้้�น ย่ ่อมได้้รัับการคุ้้�มครองในส่่วนของสิิทธิ ิ
ท่ี่�จะได้้รัับการฟังความทุุกฝ่่าย ซ่ึ่�งได้้รัับการรัับรองตามรััฐธรรมนููญเยอรมัน มาตรา 103 (1)  
ในส่่วนของการไม่่ให้้การ  การรัับรองสิิทธิิดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีความหมายแต่่ในทาง 
ข้้อเท็็จจริิงที่่�สิิทธิิที่่�จะนิ่่�งได้้รัับการยอมรัับตามกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความเท่่านั้้�น  
แต่่รวมถึึงเมื่่�อมีีการใช้้สิิทธิดัังกล่่าวแล้้ว ย่อมได้้รัับการยอมรัับและไม่่อาจท่ี่�จะหยิิบยก 
ข้้อสงสััยใด ๆ  ขึ้้�นกล่่าวอ้างในทางกฎหมายได้้จากการใช้้สิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งดัังกล่่าว46 การจะ 
ให้้สิิทธิิดัังกล่่าวเป็็นจริิงขึ้้�นมาได้้ ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมััน  
มาตรา 136 a จึึ งได้้บััญญััติิวิิธีีการสอบคำำ�ให้้การที่่�ต้้องห้้ามไว้้ น อกจากนี้้� ต้ ้องมี ี
การแจ้้งให้้ผู้้�ถููกกล่่าวหาทราบถึึงสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งจากบุุคคลที่่�สอบคำำ�ให้้การของตนด้้วย  
เพราะหากไม่่ทราบถึึงสิิทธิดัังกล่่าว ก็ย่่อมไม่่อาจท่ี่�จะใช้้สิิทธิดัังกล่่าวได้้ รวมทั้้�งจะต้้อง 
แจ้้งให้้ผู้้�ถููกกล่่าวหาทราบด้้วยว่่า ตนเองถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดในเรื่่�องใด  
ไม่่ว่่าจะในแง่่ของข้้อเท็็จจริิงหรืือข้้อกฎหมาย และในประการสุดท้้ายก็็คืือ สิทธิในการ 
ที่่�จะมีีทนายความ ซึ่่�งรวมถึึงการแจ้้งให้้ทราบถึึงสิิทธิิที่่�จะมีีทนายความด้้วย เพราะ 
การจะตััดสิินใจว่่าจะใช้้สิิทธิิที่่ �จะนิ่่�งเมื่่ �อใด หรืืออย่่างไรนั้้�น  หากมีีทนายความ 
คอยช่่วยเหลืือย่่อมเป็็นผลดีีแก่่ผู้้�ถูกกล่่าวหามากกว่่า โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หากผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ประสงค์์ท่ี่�จะให้้การทั้้�งหมด หรืือแต่่เพีียงบางส่่วน
	 	 ตามกฎหมายเยอรมัน สิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง นอกจากจะใช้้กัับกรณีีของผู้้�ถูกกล่่าวหา 
แล้้ว ยัังใช้้รวมถึึงกรณีีของพยานบุคคลด้้วย กล่่าวคือ พยานบุคคลไม่่มีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้อง 
ให้้การตามความเป็็นจริิงหากว่่าจะทำำ�ให้้ตนเองตกเป็็นผู้้�ต้้องหาในคดีีอาญา หรืือ 
อีีกนััยหน่ึ่�งก็็คืือ ในกรณีีดัังกล่่าว พยานบุคคลสามารถใช้้สิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งได้้ กล่่าวคือพยาน 
มีีสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การใด ๆ และไม่่ใช่่เฉพาะเพื่่�อคุ้้�มครองตนเองเท่่านั้้�น  แต่่รวมถึึง 
การคุ้้�มครองสมาชิิกในครอบครััวของตนเองด้้วย (มาตรา 55 แห่่งประมวลกฎหมาย 

46	 Eser, Albin(เชิิงอรรถ 39), p.147-149.
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วิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน) และในทำำ�นองเดีียวกับกรณีีของผู้้�ถูกกล่่าวหา จะต้้อง 
มีีการแจ้้งให้้ทราบถึึงสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งดัังกล่่าวแก่่พยานบุุคคลด้้วย แม้้ว่่าแต่่เดิิมจะจำำ�กััด 
การแจ้้งสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งดัังกล่่าวไว้้ในชั้้�นศาลก็็ตาม แต่่ต่่อมาก็็ได้้มีีการขยายให้้รวมถึึง 
ชั้้�นของเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจและพนัักงานอัยการด้วย47 
	 	 ในส่วนของขอบเขตของการใช้้สิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งในกรณีีท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐใช้้มาตรการ 
ในการรุุกล้ำำ��เข้้ามาในเนื้้�อตััวร่่างกายของผู้้�ถููกกล่่าวหา เช่่น  การตรวจเลืือดของ 
ผู้้�ถูกกล่่าวหา ตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน มาตรา 81 a48 หรืือ  
การตรวจลายพิิมพ์์นิ้้�วมืือของผู้้�ถููกกล่่าวหา ตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความ 
อาญาเยอรมัน มาตรา 81 b เป็็นต้น แม้้ว่่าผู้้�ถูกกล่่าวหาไม่่จำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องให้้ความ 
ร่่วมมืือกัับเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของตนก็ตาม แต่่ผู้้�ถูกกล่่าวหา 
มีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้องยอมรัับการกระทำำ�ดังกล่่าว (Duldungspflicht)49  หากว่่าเป็็นกรณีีท่ี่�มีี 
กฎหมายบััญญััติิไว้้โดยเฉพาะให้้ผู้้�ถูกกล่่าวหาต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ดังกล่่าว  เช่่น  
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน มาตรา 81, 81 a เป็็นต้น โดยถืือว่่า 
ในกรณีีดัังกล่่าวผู้้�ถูกกล่่าวหามีีฐานะเป็็น “วััตถุุพยาน”ด้้วยเหตุุนี้้� หากเป็็นกรณีีท่ี่�ไม่่มีี 
กฎหมายบััญญััติิไว้้ให้้สามารถท่ี่�จะทำำ�การทดสอบได้้50 เช่่น การสอบถามผู้้�ป่วยภายหลััง 
การให้้ยานอนหลัับ(Narkoanalyse) (BGHSt 11, 211ff) หรืือการใช้้เครื่่�องจัับเท็็จ  
(Luegendetektor) (BGHSt 5, 332) รว มทั้้�งการแอบบัันทึึกการให้้ความเห็็นของ 
ผู้้�ถููกกล่่าวหาโดยผิิดกฎหมาย หากนำำ�เทปดัังกล่่าวมารัับฟัังเป็็นพยานหลัักฐาน  
ย่่อมขััดต่่อหลัักการให้้การปรัักปรำำ�ตนเองเช่่นกัน (BGHSt 14, 364, 365) เพราะย่่อม 
ต้้องถืือว่่าเป็็นการกระทำำ�ในทาง active ที่่�เป็็นการปรัักปรำำ�ตนเอง การแบ่่งแยก 
แนวความคิิดในเรื่่�องดัังกล่่าวว่าเป็็นกรณีีของการร่วมมืือกัับเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐในการพิสููจน์์ 
การกระทำำ�ความผิิดของตนซึ่่�งเป็็นการต้้องห้้ามตามหลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งและการมีีหน้้าที่่� 
ต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐในการแสวงหาพยานหลัักฐานในการ 
กระทำำ�ความผิิด เป็็นสิ่่�งที่่�ได้้รัับการยอมรัับกัันโดยทั่่�วไปในหมู่่�นัักกฎหมายเยอรมััน51  

47	 Ibid, p.163.
48	 รายละเอีียดดููใน สุรสิทธิ์์� แสงวิิโรจนพัฒน์์, ‘การตรวจร่่างกายและการตรวจเลืือด ตามมาตรา ๘๑ a  
	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน’ (2546) บทบัณฑิตย์์ 59 (4), น.1-8.
49	 Eser, Albin (เชิิงอรรถ 39), p. 146.
50	 Ibid, p.153.
51	 Roxin/Schuenemann, 2017, Strafverfahrensrecht. 29. Auflage.บทท่ี่� 33, หัวข้อ 6.

_24-0703(001-352)P6.indd   188_24-0703(001-352)P6.indd   188 21/8/2567 BE   16:1621/8/2567 BE   16:16



สุุรสิิทธ์ิ์� แสงวิิโรจนพััฒน์์

189บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

อย่่างไรก็็ตาม หน้้าที่่�ที่่ �ต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐนั้้�นจะเกิิดขึ้้�น 
ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นกรณีีท่ี่�มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งเท่่านั้้�น เช่่น ตามมาตรา 81 a และ 
มาตรา 81 b ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน ท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้นนั้้�น 
บััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งว่่า เจ้้าหน้้าที่่�รััฐสามารถกระทำำ�การตามที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้ได้้ 
แม้้ว่่าผู้้�ถููกกล่่าวหาจะไม่่ยิินยอมก็็ตาม อย่่างไรก็็ตาม หากไม่่ได้้มีีการใช้้มาตรการ 
บัังคัับแล้้ว  แต่่เป็็นเพีียงการถามข้้อมููลส่่วนบุุคคล ผู้้�ถููกกล่่าวหามีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องให้้ 
ข้้อมููลดัังกล่่าว  การที่่�จะต้้องให้้ข้้อมููลเกี่่�ยวกัับตััวตนของผู้้�ถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ� 
ความผิิดไม่่ถืือว่่าอยู่่�ภายใต้้หลัักการคุ้้�มครองของสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�ง52 
	 	 หากพิิจารณาจากหลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งตามกฎหมายต่่างประเทศที่่�กล่่าวมา 
ข้้างต้้นแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่าหลัักของสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งห้้ามเฉพาะกรณีีท่ี่�บัังคัับให้้ผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ต้้องช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของตนเองเท่่านั้้�น กล่่าวคือ  
เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหาต้้องกระทำำ�การในทาง active แต่่ไม่่ถืือว่่าเป็็นการขััดต่่อ 
หลัักสิิทธิิที่่�จะนิ่่�ง หากว่่าเป็็นกรณีีของการที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหาต้้องยอมรัับการกระทำำ� 
บางอย่่างจากเจ้้าหน้้าที่่�รััฐที่่�กระทำำ�ไปเพื่่�อแสวงหาพยานหลัักฐานในการกระทำำ� 
ความผิิดของผู้้�ถููกกล่่าวหา หลัักการดัังกล่่าวเป็็นหลัักการที่่�กฎหมายวิิธีีพิิจารณา 
ความอาญาเยอรมััน53 และออสเตรีีย54 ได้้วางหลัักไว้้อย่่างชััดเจน  ศาสตราจารย์์  
ดร.คณิต ณ นคร แม้้ว่่าให้้เหตุุผลในเรื่่�องของความเป็็นประธานแห่่งคดีของผู้้�ถูกกล่่าวหา 
ก็็ตาม แต่่ก็็ไม่่ได้้อธิิบายในทางที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหามีีหน้้าที่่�ต้้องยอมรัับการกระทำำ�ของ 
เจ้้าหน้้าที่่�รััฐอย่่างที่่�นัักกฎหมายเยอรมัันและนัักกฎหมายออสเตรีียอธิิบายไว้้ข้้างต้้น  
ตามกฎหมายของอเมริิกัันแม้้ว่่าจะไม่่ได้้แบ่่งแยกระหว่่างแนวคิิดในเรื่่�องของการ 
ช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐในการพิสููจน์์ความผิิดของตนและการต้องยอมรัับต่่อการแสวงหา 
พยานหลัักฐานในการกระทำำ�ความผิิดของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐไว้้อย่่างชััดเจนเหมืือนประเทศ 
เยอรมนีีและประเทศออสเตรีียก็็ตาม แต่่ก็็ต้้องถืือว่่า หากไม่่ใช่่เป็็นกรณีีของการ 

52	 Roesinger, Luna, (2019), Die Freiheit des BeschuldigtenvomZwangzurSelbstbelastung:  
	 Studien und BeitraegezumStrafrecht Band 23. Tuebingen, p.5.
53	 Roxin/Schuenemann(เชิิงอรรถ 50), บทที่่� 33, หั ัวข้้อ 6; Eser, Albin(เชิิงอรรถ 39), p. 146;  
	 Mitsch, Wolfgang, ‘Das GesichtsverhuellungsverbotimStrafverfahren’ (2020) KriPoZ  
	 2, p.99. 
54	 Schrank, Christopher, ‘Sicherstellung von Smartphones mitFingerabdruckoder Face-ID’  
	 (2000) iwp Journal 3, p.46.
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ช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐในการพิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของตนแล้้ว ก็ไม่่ถืือเป็็นข้อห้้าม 
ตามหลัักในเรื่่�องสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งแต่่อย่่างใด ในคดีี United States v. Wade (1967)  
ไม่่ถืือว่่าเป็็นการขัดต่่อสิิทธิท่ี่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ใน the Fifth  
Amendment หากว่่าเป็็นกรณีีของการขอตััวอย่่างลายมืือ55 ใน  Black’s Law  
Dictionary สิทธิท่ี่�จะนิ่่�งไม่่รวมถึึงการท่ี่�ต้้องยอมพิิมพ์์ลายนิ้้�วมือ56 ในส่วนของกฎหมาย 
อัังกฤษ ก็ ็ได้้ให้้อำำ�นาจแก่่เจ้้าพนัักงานตำำ�รวจในการบัังคัับเอาลายพิิมพ์์นิ้้�วมืือและ 
ชิ้้�นส่วนร่างกายท่ี่�ไม่่ตรึึงตราถาวร (non-intimate samples)57 อย่่างไรก็ตาม กฎหมาย 
อัังกฤษในช่่วงหลัังได้้วางหลัักเกณฑ์์ในการยกเว้้นหลัักของสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งในบางกรณีีไว้้  
ซึ่่�งย่่อมทำำ�ให้้การที่่�ผู้้�ถููกกล่่าวหาต้้องช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าที่่�รััฐในการพิิสููจน์์การกระทำำ� 
ความผิิดของตนในบางกรณีีและไม่่ถืือว่่าเป็็นการขัดต่่อหลัักสิิทธิท่ี่�นิ่่�งไปในตัว กล่่าวคือ  
กฎหมายฉบับหน่ึ่�งในยุคของอดีีตนายกรััฐมนตรีี John Major (The Criminal Justice  
and Public Order Act, 1994 Part III, มาตรา 27-31) ที่่�เสนอแนวคิิดในเรื่่�อง 
การจำำ�กััดสิิทธิิที่่�จะนิ่่�ง กล่่าวคืือ การที่่�ผู้้�ต้้องหาไม่่ยอมให้้การต่่อเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจ 
ในชั้้�นสอบสวนหรืือการที่่�จำำ�เลยไม่่ยอมให้้การต่่อศาลในชั้้�นพิิจารณาทั้้�งผู้้�พิิพากษา 
และลููกขุุนสามารถที่่�จะนำำ�การนิ่่�งดัังกล่่าวมาพิิจารณาเป็็นผลร้้ายแก่่ผู้้�ต้้องหาหรืือ 
จำำ�เลยได้้58 กฎหมายฉบับดัังกล่่าวได้้มีีการปรัับปรุุงข้้อจำำ�กัดในเรื่่�องสิิทธิท่ี่�จะนิ่่�งท่ี่�รััฐสภา 
ได้้มีีการกำำ�หนดไว้้ในปีี ค .ศ. 1988 ในส่่วนของไอร์์แลนด์์เหนืือ กฎหมายฉบัับนี้้� 
ประกอบด้้วยทั้้�งหมด 4 ส่วนด้วยกััน กล่่าวคือ (1) ผู้้�พิพากษาและลููกขุุนสามารถท่ี่�จะ 
อนุุมานเป็็นผลร้้ายแก่่ผู้้�ต้องหาท่ี่�ไม่่ให้้การในส่วนของข้้อเท็็จจริิงท่ี่�เกี่่�ยวกับสิ่่�งท่ี่�ตนเอง 
จะนำำ�มาใช้้ต่่อสู้้�คดีในชั้้�นศาลต่่อเจ้้าพนัักงานตำำ�รวจในระหว่่างการสอบปากคำำ� หากว่่า 
ตนเองสามารถที่่�จะให้้การดัังกล่่าวได้้ (2) หากผู้้�ถููกกล่่าวหาไม่่ยอมที่่�จะเบิิกความ 
ผู้้�พิิพากษาและพนัักงานอััยการสามารถที่่�จะแนะนำำ�คณะลููกขุุนให้้อนุุมานได้้ว่่า  
พยานหลัักฐานดัังกล่่าวสามารถรัับฟัังเป็็นผลร้้ายแก่่ผู้้�ถููกกล่่าวหาได้้ (3) ผู้้�พิิพากษา 
และคณะลููกขุุนอาจจะอนุุมานเป็็นผลร้้ายหากว่่าผู้้�ต้้องหาไม่่ยอมที่่�จะตอบคำำ�ถามแก่่ 
เจ้้าพนัักงานตำำ�รวจเกี่่�ยวกับวััตถุุ สสาร หรืือสััญลัักษณ์ใด ๆ  ท่ี่�ต้้องสงสััย ท่ี่�ถููกพบบนตัว  

55	 จรััญ ภั ักดีีธนากุุล, ‘กฎหมายลัักษณะพยานหลัักฐานกัับการใช้้สิิทธิิที่่�จะนิ่่�ง และสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การ 
	 ปรัักปรำำ�ตนเอง’ (2546) บทบัณฑิตย์์ 59 (2), น.13.
56	 Black, Henry Campbell. (1990) Black’s Law Dictionary. Sixth Edition, p. 1382
57	 จรััญ ภักดีีธนากุุล (เชิิงอรรถ 57), น.12.
58	 Gregory W. O’Reilly (เชิิงอรรถ 2), p.402.
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หรืือเสื้้�อผ้้า หรืือในสถานท่ี่�ท่ี่�บุุคคลดัังกล่่าวถูกจัับกุุม (4) ผู้้�พิพากษาและคณะลููกขุุน 
สามารถอนุุมานให้้เป็็นผลร้้ายได้้หากว่่าผู้้�ต้้องหาไม่่ให้้คำำ�อธิิบายต่่อเจ้้าพนัักงาน 
ตำำ�รวจว่่า เหตุุใดตนเองจึึงได้้ไปอยู่่�ในสถานที่่� หรืือในเวลาที่่�มีีการกระทำำ�ความผิิด 
ดัังกล่่าวและถููกจัับกุุม59

	 3.	การวิิเคราะห์์
	 ในงานเขีียนชิ้้�นนี้้� จะวิิเคราะห์์ให้้เห็็นว่่า ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตย อันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 ขัดหรืือแย้ง้ 
ต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสี่่�หรืือไม่่ อย่่างไร 
	 คำำ�สั่่ �งตามประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกับการยุุติิธรรม 
ทางอาญาท่ี่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ซ่ึ่�งถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญามีีหน้้าท่ี่�ต้้องพิิมพ์์ลายมืือ 
หรืือลายเท้้า ในส่วนท่ี่�กำำ�หนดให้้เป็็นความผิิดและโทษทางอาญา ลงวัันท่ี่� 29 กันยายน  
พุุทธศัักราช 2549 วรรคสอง ท่ี่�บััญญััติิว่่า “ผู้้�ซ่ึ่�งถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญา 
มีีหน้้าท่ี่�ต้้องพิิมพ์์ลายนิ้้�วมือ ลายมืือหรืือลายเท้้า ตามคำำ�สั่่�งของพนัักงานอัยการ ผู้้�ว่าคดี  
หรืือพนัักงานสอบสวน ผู้้�ใดฝ่่าฝืืนมีความผิิดฐานกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับการยุติิธรรม  
ต้้องระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิินหกเดืือน หรืือปรัับไม่่เกิินหน่ึ่�งพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ”  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคสี่่ �หรืือไม่่อย่่างไรนั้้�น ก่ ่อนที่่�จะเข้้าสู่่� 
เนื้้�อหาของการวิิเคราะห์์ ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า ควร ที่่�จะได้้ทำำ�การวิิเคราะห์์ความเห็็นของ 
นัักกฎหมายไทยในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132  
เสีียก่่อน  เพราะมีีเนื้้�อหาที่่�มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 หลัังจากนั้้�น 
จึึงจะได้้เข้้าสู่่�การวิิเคราะห์์ในส่วนของเนื้้�อหาของประกาศฯ ดังกล่่าวต่อไป 
	 ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ซึ่่�งบััญญััติิให้้อำำ�นาจ 
พนัักงานสอบสวนในการแสวงหาพยานหลัักฐานในการกระทำำ�ความผิิดไว้้ ซึ่่�งรวมถึึง 
การพิมพ์์ลายนิ้้�วมือของผู้้�ต้องหาด้้วย คำำ�ถามท่ี่�ต้้องถามก็็คืือว่่า เมื่่�อมีีประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 แล้้วทำำ�ไมจึึงต้้องมีีประกาศคณะปฏิิรููป 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25  
ทำำ�ไมประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ท่ี่�มีีการบัญญััติิไว้้อยู่่�แล้้ว  

59	 Ibid, p.404.
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ไม่่สามารถที่่�จะแก้้ปััญหาในเรื่่�องท่ี่�ผู้้�ต้้องหาปฏิิเสธไม่่ยอมพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือหรืืออย่่างไร  
เหตุุผลที่่�พอจะตอบได้้อาจเป็็นเพราะว่่า หากผู้้�ต้้องหาปฏิิเสธไม่่ยอมพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ  
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ชััดเจนว่่า  
พนัักงานสอบสวนสามารถที่่�จะบัังคัับผู้้�ต้้องหาได้้อย่่างที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 81 b  
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน และถ้้าหากมีีการบังคัับให้้ผู้้�ต้องหา 
พิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือด้้วยการจัับมืือพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือแล้้ว  จะมิิเป็็นการบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหา 
ให้้การอัันเป็็นการปรัักปรำำ�ตนเองหรืือไม่่ ในทำำ�นองเดีียวกัับประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 131/1 ท่ี่�เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ออกมาใช้้บัังคัับในภายหลััง 
ก็็บััญญััติิข้้อความในทำำ�นองว่่า ผู้้�ต้ ้องหาต้้องให้้ความยิินยอมในการตรวจด้้วย  
หรืือเพราะเหตุุผลดัังกล่่าวจึึงทำำ�ให้้ต้้องมีีการออกประกาศคณะปฏิิรููปการปกครอง 
ในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 การมี ี
ความเข้้าใจประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ในแนวทาง 
ที่่�พนัักงานสอบสวนไม่่มีีอำำ�นาจบัังคัับผู้้�ต้้องหาให้้พิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือย่่อมเป็็นเหตุุผล 
อยู่่�ในตัวเองท่ี่�ทำำ�ให้้ต้้องมีีการออกประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 ออกมา น อกจากการแปลความ 
ประมวลกฎหมายวิิธี ีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ตามที่่ �กล่่าวมาแล้้ว  
เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยฉบับท่ี่�หมายเหตุุนี้้�ออกมาจึึงเป็็นเหตุุให้้ผู้้�ต้องหาถืือเป็็น 
โอกาสในการปฏิิเสธท่ี่�จะพิิมพ์์ลายนิ้้�วมือตามท่ี่�พนัักงานสอบสวนแจ้้ง โดยอ้้างคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญฉบัับที่่�หมายเหตุุนี้้� ในส่่วนนี้้�ได้้มีีคำำ�พิิพากษาของศาลแขวงนนทบุุรี ี
วิินิิจฉััยในประเด็็นดังกล่่าวเอาไว้้ซ่ึ่�งพอสรุุปสาระสำำ�คัญได้้ดัังนี้้� กล่่าวคือ 
	 ศาลแขวงนนทบุุรีี ได้้มีีคำำ�พิิพากษาลงโทษจำำ�เลยในความผิิดฐานขััดคำำ�สั่่�ง 
เจ้้าพนัักงานตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 368 วรรค หนึ่่�ง (ตามคดีีอาญา 
หมายเลขแดงที่่� 2738/2563) เนื่่�องจากจำำ�เลยในขณะที่่�เป็็นผู้้�ต้้องหาปฏิิเสธไม่่ยอม 
ให้้พนัักงานสอบสวนพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ แม้้จำำ�เลยจะให้้การต่่อสู้้�คดี ีว่่า การพิิมพ์์ 
ลายนิ้้�วมืือเป็็นการขััดต่่อสิิทธิิที่่�จะไม่่ให้้การปรัักปรำำ�ตนเองและเป็็นสิิทธิิที่่�ได้้รัับ 
การรัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญก็็ตาม โดยอ้้างคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญฉบับท่ี่�เขีียน 
หมายเหตุุนี้้� แต่่ศาลแขวงนนทบุุรีีได้้ให้้เหตุุผลในการลงโทษจำำ�เลยไว้้ว่่า การอ้้าง 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว ข้อเท็็จจริิงไม่่ตรงกัับคดีของศาลแขวงนนทบุรีี 
เนื่่�องจากประเด็็นตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเป็็นประเด็็นในเรื่่ �องความ 
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193บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ชอบด้้วยกฎหมายของประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 เรื่่�อง การดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกับการยุุติิธรรม 
ทางอาญาที่่�กำำ�หนดให้้ผู้้�ซึ่่�งถููกกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญามีีหน้้าที่่�ต้้องพิิมพ์ ์
ลายมืือหรืือลายเท้้า ในส่่วนที่่�กำำ�หนดให้้เป็็นความผิิดและโทษทางอาญาขััดหรืือ 
แย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ โดยไม่่ได้้มีีประเด็็นเกี่่�ยวกับความชอบด้้วยกฎหมายของประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 368 วรรค หนึ่่�ง แต่่อย่่างใด น อกจากนี้้� ประมวลกฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 131 และมาตรา 132 ยั ังได้้ให้้อำำ�นาจพนัักงาน 
สอบสวนในส่่วนของการพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือของผู้้�ต้้องหาไว้้ด้้วย เมื่่�อจำำ�เลยทราบและ 
ปฏิิเสธที่่�จะปฏิิบััติิตามโดยไม่่มีีเหตุุอัันสมควร จึึ งเป็็นความผิิดตามประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 368 วรรคหน่ึ่�ง 
	 ไม่่ว่่าจะมีีความเข้้าใจประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132  
อย่่างที่่�กล่่าวไว้้หรืือมีีความเห็็นตามคำำ�พิิพากษาของศาลแขวงนนทบุุรีีตามที่่�กล่่าวมา 
ก็็ตาม สิ่่ �งที่่�ตรงกัันในเรื่่�องนี้้�ก็็คืือ ไม่่มีีการกล่่าวถึึงอำำ�นาจของพนัักงานสอบสวนที่่�จะ 
บัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหาพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือและถ้้าผู้้�ต้้องหาปฏิิเสธก็็สามารถบัังคัับให้้เป็็นไป 
ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิเอาไว้้ได้้ แม้้ในคำำ�พิิพากษาของศาลแขวงนนทบุุรีีจะระบุุว่่า  
พนัักงานสอบสวนมีีอำำ�นาจในการพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือตามที่่�กฎหมายบััญญััติิให้้อำำ�นาจไว้ ้
ก็็ตาม แต่่ก็็ไม่่ได้้ให้้เหตุุผลไว้้ว่่าหากผู้้�ต้องหาปฏิิเสธ พนัักงานสอบสวนก็สามารถท่ี่�จะ 
บัังคัับให้้เป็็นไปตามที่่�กฎหมายให้้อำำ�นาจไว้้ได้้ ในประเด็็นนี้้� จากการตรวจสอบกลัับ 
ไม่่พบความเห็็นในทางตำำ�ราท่ี่�กล่่าวถึึงประเด็็นดังกล่่าวเอาไว้้แต่่อย่่างใด60 ท่ี่�ตรวจพบ 
และให้้ความเห็็นว่า พนัักงานสอบสวนสามารถท่ี่�จะบัังคัับให้้ทำำ�การพิมพ์์ลายมืือนิ้้�วมือ 
ได้้แต่่จะกระทำำ�จนกระทั่่�งกระทบต่่อความเป็็นประธานในคดีีของผู้้�ถููกกล่่าวหาไม่่ได้้ 
โดยเด็็ดขาด61 จากที่่ �กล่่าวมาทั้้ �งหมด ผู้้� เขีียนจึึงมีีความเห็็นว่่า ในประเด็็นนี้้ � 
นัักกฎหมายไทย (ยกเว้้น ความเห็็นของศาสตราจารย์ คณิต ณ นคร) น่าจะมีีความเห็็น 
ไปในทางที่่�ว่่า เมื่่�อไม่่ได้้มีีการบััญญััติิให้้พนัักงานสอบสวนสามารถที่่�จะบัังคัับให้้ 

60	 สุุรศักดิ์์� ลิขสิิทธิ์์�วััฒนกุล, (2562), ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ฉบับอ้้างอิิง. พิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 19,   
	 มาตรา 132, น.245-248; ธานิิศเกศวพิทัักษ์์, (2561), คำำ�อธิิบายประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา  
	 ภาค  1-2 (มาตรา 1-156) พิ ิมพ์์ครั้้�งที่่� 14, น .328; สั ัญญา ธรรมศัักดิ์์�/ประภาศ อวยชััย, (2529),  
	 คำำ�อธิิบายประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา ภาค 1 ถึึง ภาค 3 มาตรา 1-171, น.306.
61	 คณิต ณ นคร, (2549), กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา. พิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 7, บทท่ี่� 8 หัวข้อ 2 บทท่ี่� 14  
	 หััวข้อ 2 บทท่ี่� 30 หัวข้อ 6
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนูญ194

ผู้้�ต้้องหาพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือ พนัักงานสอบสวนจึึงไม่่มีีอำำ�นาจในการบัังคัับให้้ผู้้�ต้้องหา 
พิิมพ์์ลายนิ้้�วมือ และจึึงเป็็นผลให้้ต้้องมีีการบัญญััติิข้้อความตามท่ี่�ปรากฏอยู่่�ในประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ฉบัับที่่� 25 หากพิิจารณาจากข้้อความตามประกาศ ฉบั ับดัังกล่่าวที่่�บััญญััติิว่่า  
“ผู้้�ซ่ึ่�งถููกล่่าวหาว่่ากระทำำ�ความผิิดอาญามีีหน้้าท่ี่�ต้้องพิิมพ์์ลายนิ้้�วมือ ลายมืือหรืือลายเท้้า  
ตามคำำ�สั่่�งของพนัักงานอััยการ  ผู้้�ว่่าคดี ี หรืือพนัักงานสอบสวน  ผู้้�ใดฝ่่าฝืืนมีีความผิิด 
ฐานกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับการยุุติิธรรม ต้ ้องระวางโทษจำำ�คุุกไม่่เกิินหกเดืือน  
หรืือปรัับไม่่เกิินหน่ึ่�งพัันบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ” ย่อมเห็็นได้้ว่่า เป็็นการกำำ�หนดหน้้าท่ี่� 
แก่่ผู้้�ต้ ้องหาและอาจส่่งผลให้้ขััดต่่อหลัักสิิทธิิที่่ �จะนิ่่ �งตามกฎหมายต่่างประเทศ 
ท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้นหรืือไม่่ เพราะเท่่ากัับว่่าผู้้�ต้องหาต้้องให้้ความร่่วมมืือกัับเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐ 
ในการพิิสููจน์์การกระทำำ�ความผิิดของตน  เพราะมิิฉะนั้้�นแล้้ว ย่ ่อมต้้องรัับผิิดฐาน 
กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับการยุุติิธรรมท่ี่�มีีการกำำ�หนดโทษอาญาไว้้
	 	 หากนำำ�หลัักการตามกฎหมายต่่างประเทศที่่�กล่่าวมาตอบคำำ�ถามดัังกล่่าว  
ตามความเห็็นของผู้้�เขีียนหมายเหตุุแล้้วเห็็นว่่า หากเรามีีแนวคิิดในเรื่่�องของการ 
มีีหน้้าที่่�ที่่�ต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐ (Duldungspflicht) น่ ่าจะ 
ช่่วยให้้แปลความกฎหมายในเรื่่�องดัังกล่่าวได้้ชััดเจนขึ้้�น  และไม่่จำำ�ต้้องมีีการบััญญััติิ 
ถ้้อยคำำ�อย่่างท่ี่�ปรากฏอยู่่�ในประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตย 
อัันมีีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 แต่่อย่่างใด เพราะแม้้ว่่าประมวล 
กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 จะไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ชััดเจนว่่า สามารถ 
กระทำำ�การได้้โดยฝ่่าฝืืนต่อความยิินยอมของผู้้�ต้องหาอย่่างท่ี่�กฎหมายเยอรมันบัญญััติิ 
ไว้้ก็็ตาม แต่่ถ้้าไม่่แปลความไปในทางท่ี่�ว่่า พนัักงานสอบสวนมีอำำ�นาจท่ี่�จะกระทำำ�การ 
ดัังกล่่าวได้้แล้้ว  บทบััญญััติิในเรื่่�องดัังกล่่าวก็็เป็็นอัันไร้้ผล การที่่�พนัักงานสอบสวน 
มีีอำำ�นาจในการพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือผู้้�ต้้องหานั้้�นเพื่่�อเป็็นการยืืนยัันตััวตนของบุุคคล  
ซึ่่�งไม่่ได้้หมายความว่่าจะเป็็นผลร้้ายแก่่ผู้้�ต้้องหาเท่่านั้้�น  แต่่อาจเป็็นผลดีีแก่่ผู้้�ต้้องหา 
ด้้วยก็็ได้้ นอกจากนี้้� แม้้ว่่าในประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 จะไม่่ได้้ 
บััญญััติิไว้้ชััดเจนแต่่การท่ี่�มีีข้้อความว่่า หากกระทำำ�ต่อผู้้�เสีียหายต้้องได้้รัับความยิินยอม  
แต่่ในส่่วนของผู้้�ต้้องหาไม่่ได้้มีีการบััญญััติิข้้อความในลัักษณะดัังกล่่าวไว้้ จึึ งยิ่่�งแสดง 
ให้้เห็็นว่่า ในส่่วนของผู้้�ต้้องหาไม่่จำำ�ต้้องได้้รัับความยิินยอมแต่่อย่่างใดเพราะหาก 
ต้้องการความยิินยอมของผู้้�ต้องหาแล้้ว ย่อมสามารถบััญญััติิข้้อความในทำำ�นองเดีียวกัน 
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กัับประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 131/1 ได้้ (ส่่วนการท่ี่�ประมวล 
กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 131/1 บัญญััติิข้้อความว่่า ผู้้�ต้องหาต้้องให้้ 
ความยิินยอมเป็็นบทบััญญััติิที่่�ชอบด้้วยหลัักกฎหมายหรืือไม่่ เป็็นอีีกประเด็็นหนึ่่�ง)  
และแม้้ว่่าการฝ่่าฝืืนต่่อประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 จะมีี 
โทษอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 368 วรรคหน่ึ่�ง แต่่การลงโทษในทาง 
อาญาเนื่่�องจากปฏิิเสธการพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือของผู้้�ต้้องหา ย่ ่อมไม่่ใช่่เจตนารมณ์์ของ 
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ที่่�จะช่่วยพนัักงานสอบสวน 
ให้้สามารถแสวงหาพยานหลัักฐานในการกระทำำ�ความผิิดได้้ การพิิมพ์์ลายนิ้้�วมืือมีีไว้ ้
ก็็เพื่่�อเป็็นการยืืนยัันตััวตนของผู้้�ต้้องหา ซึ่่�งย่่อมช่่วยในการสืืบสวนสอบสวนหาตััว 
ผู้้�กระทำำ�ความผิิด ดั ังนั้้�น  การแปลความไปในทางที่่�ว่่า พนัักงานสอบสวนมีีอำำ�นาจ 
ในการจับมืือผู้้�ต้องหาพิิมพ์์ลายนิ้้�วมือได้้ แม้้ว่่าจะฝ่่าฝืืนต่อความยิินยอมของผู้้�ต้องหา 
ก็็ตาม น อกจากจะทำำ�ให้้ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132  
มีีผลบัังคัับใช้้ได้้ในทางความเป็็นจริิงแล้้ว ยังทำำ�ให้้ไม่่มีีความจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องมีีประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ฉบัับที่่� 25 แต่่อย่่างใด ดั ังนั้้�น สิ ิทธิิที่่�จะนิ่่�งจึึงไม่่รวมถึึงกรณีีที่่�ผู้้�ต้้องหาต้้องยอมรัับ 
ต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐที่่�มีีกฎหมายบััญญััติิรองรัับให้้สามารถกระทำำ�ได้้  
ซึ่่�งในกรณีีดัังกล่่าว  ศาสตราจารย์์ ดร.คณิิต ณ นคร   กล่่าวว่่า ผู้้�ต้้องหามีีฐานะเป็็น 
พยานหลัักฐานชิ้้�นหนึ่่�ง62 หรืือ ที่่� Prof. Eser กล่่าวว่่า ผู้้�ถููกกล่่าวหามีีฐานะเป็็น  
“วััตถุุพยาน”63 ในทางตรงกัันข้้าม การบััญญััติิข้้อความตามประกาศคณะปฏิิรููป 
การปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25  
ท่ี่�กล่่าวมาข้้างต้้น ซ่ึ่�งเป็็นการกำำ�หนดหน้้าท่ี่�ให้้แก่่ผู้้�ต้องหา ย่อมไม่่ใช่่เพีียงแค่่ผู้้�ต้องหา 
มีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐเท่่านั้้�น หากแต่่เป็็นการทำำ�ให้้ 
ผู้้�ต้้องหาเกิิดหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องช่่วยเหลืือเจ้้าหน้้าที่่�รััฐในการแสวงหาพยานหลัักฐาน 
ในการกระทำำ�ความผิิดของตนและย่่อมทำำ�ให้้ขััดต่่อหลัักในเรื่่�องสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งไปในตััว  
กล่่าวโดยสรุุป การมีีประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีี 
พระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข ฉบั ับที่่� 25 ดั ังกล่่าวซึ่่�งเป็็นการกำำ�หนดหน้้าที่่�แก่่ 
ผู้้�ต้ ้องหาย่่อมเป็็นการขััดต่่อหลัักสิิทธิิที่่ �จะนิ่่�ง เพราะการบัังคัับให้้ผู้้�ต้ ้องหาต้้อง 

62	 คณิต ณ นคร (เชิิงอรรถ 54), น.212-213. 
63	 Eser, Albin (เชิิงอรรถ 39), p.153.
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กระทำำ�การดัังกล่่าวจะเท่่ากัับเป็็นการเปลี่่�ยนระบบการค้้นหาความจริิงจากระบบ 
กล่่าวหา ซึ่่�งเป็็นการพิิสููจน์์ความจริิงกัันด้้วยพยานหลัักฐาน  มาเป็็นระบบไต่่สวน 
ที่่�เป็็นการสอบคำำ�ให้้การของผู้้�ต้้องหาเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งพยานหลัักฐานที่่�จะพิิสููจน์์ 
ความผิิดของบุุคคลดัังกล่่าว64 ในทางตรงกัันข้้าม หากเข้้าใจแนวคิิดในเรื่่�องของการ 
มีีหน้้าที่่�ที่่�ต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าที่่�รััฐที่่�กล่่าวข้้างต้้นแล้้ว  ซึ่่�งในกรณี ี
ดัังกล่่าวไม่่ถืือว่่าเป็็นกรณีีของสิิทธิิที่่�จะนิ่่�งแล้้ว ย่ ่อมทำำ�ให้้เจ้้าหน้้าที่่�รััฐสามารถ 
ดำำ�เนิินการตามประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาความอาญา มาตรา 132 ได้้โดยไม่่จำำ�ต้อง 
มีีประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 แต่่อย่่างใด
	 4.	ข้้อสรุป
	 แม้้คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีนี้้� จะไม่่ได้้วิินิิจฉััยในส่วนของหลัักสิิทธิ
ที่่�จะนิ่่�งไว้้ก็็ตาม แต่่จากแนวคิิดตามกฎหมายต่่างประเทศที่่�ผู้้�หมายเหตุุค้้นคว้้ามานั้้�น  
ทำำ�ให้้เห็็นได้้ว่่า หากนัักกฎหมายไทยมีีแนวคิิดในเรื่่�องของการที่่�ผู้้�ต้้องหาหรืือจำำ�เลย 
มีีหน้้าท่ี่�ท่ี่�ต้้องยอมรัับต่่อการกระทำำ�ของเจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐ (Duldungspflicht) ตามแนวทาง 
ของนัักกฎหมายเยอรมัันและออสเตรีียแล้้ว น่ ่าจะช่่วยให้้แปลความกฎหมาย 
ในเรื่่�องดัังกล่่าวได้ช้ััดเจนขึ้้�น  และไม่่จำำ�ต้้องมีีการบััญญัตัิิถ้้อยคำำ�อย่่างที่่�ปรากฏอยู่่�ใน 
ประกาศคณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีีพระมหากษััตริิย์์ 
ทรงเป็็นประมุุข ฉบับท่ี่� 25 แต่่อย่่างใด
 

64	 Gregory W. O’Reilly, 1994-1995, p.405
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ดร.ปาพจน์์ บุุบผาวััลย์ ์*

	 1.	การใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ตามรัฐธรรมนูญ
	 ในระบบกฎหมายไทย ปรากฏแนวคิิดเกี่่�ยวกัับการเวนคืืนมาแต่่สมััยโบราณ  
โดยท่ี่�ถืือกัันว่าท่ี่�ดิินเป็็นของพระเจ้้าแผ่่นดิน การท่ี่�ราษฎรได้้เข้้าถืือครองท่ี่�ดิินเป็็นการ 
ได้้รัับอนุุญาตจากพระเจ้้าแผ่่นดิินให้้เข้้าอยู่่�อาศััยได้้ ถ้ ้ารััฐต้้องการที่่�ดิินคืืนเมื่่�อใด 
ก็็อาจไล่่ท่ี่�ราษฎรได้้ และอาจมีีการให้้ค่่าทำำ�ขวััญโดยถืือว่่าเป็็นไปเพราะทรงพระกรุุณา 
พระราชทานให้้ มิ ิใช่่สิิทธิิตามกฎหมายที่่�ต้้องได้้รัับ ต่ ่อมาในภายหลัังเริ่่�มมีีการวาง 
กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการไล่่ที่่�ให้้เกิิดความยุุติิธรรมยิ่่�งขึ้้�นโดยจะต้้องเป็็นการไล่่ที่่�หรืือ 
เอาท่ี่�ดิินนั้้�นมาให้้รััฐเพื่่�อใช้้ในราชการหรืือเพื่่�อสาธารณประโยชน์์1

	 ต่่อมาเมื่่�อมีีการเปลี่่�ยนแปลงการปกครองในปี พุทธศัักราช 2475 ประเทศไทย 
ได้้มีีการรัับรองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลไว้้ในรััฐธรรมนููญ ตั้้ �งแต่่รััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรสยามพุุทธศัักราช 2475 เป็็นต้นมา และยัังคงได้้รัับการรัับรองไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับ โดยมีีการปรัับปรุุงเพิ่่�มเติิมรายละเอีียดเกี่่�ยวกัับการให้ ้
ความคุ้้�มครองสิิทธิิดัังกล่่าวให้้ชััดเจนเพิ่่�มขึ้้ �นเป็็นลำำ�ดัับ2 ดั ังเช่่นในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยพุุทธศัักราช 2492 ที่่�ได้้เพิ่่�มหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับขอบเขตและ 
เงื่่�อนไขในการจำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลให้้สามารถกระทำำ�ได้้ภายใต้้บัังคัับ 
บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย พร้้อมทั้้ �งบััญญััติิหลัักการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรกไว้้ดัังนี้้� “การเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์จะกระทำำ�ได้้ก็็แต่่ 
โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อการอัันเป็็นสาธารณููปโภค  

*	 นัักกฎหมายกฤษฎีีกาชำำ�นาญการพิเศษ กองกฎหมายการเงิินการคลัง สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา,
	 Doctoraten droit, Université d’Aix-Marseille.
1	 ชััยวััฒน์์ วงศ์์วััฒนศานต์ (2526). กฎหมายและการปฏิิรููปท่ี่�ดิินเพื่่�อเกษตรกรรม. พิมพ์์ครั้้�งท่ี่� 4. (กรุุงเทพฯ :  
	 โรงพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยรามคำำ�แหง). น. 117.
2	 จิิรวัฒน์์ สุริิยะโชติิชยางกููล และอิิสร์์กุุล อุณหเกตุุ (2557). โครงการวิิเคราะห์์กฎหมายท่ี่�มีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�  
	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2530. (สำำ�นักส่่งเสริิมวิิชาการรััฐสภา: สถาบััน 
	 พระปกเกล้้า). น. 6-9.
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201บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

3	 มาตรา 37 บุคคลย่่อมมีีสิิทธิในทรััพย์์สิินและการสืบมรดก
	 	 ขอบเขตแห่่งสิิทธิและการจำำ�กัดสิิทธิเช่่นว่านี้้� ให้้เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ
	 	 การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์จะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 
	 ท่ี่�ตราขึ้้�นเพื่่�อการอันเป็็นสาธารณูปโภค การป้องกัันประเทศ หรืือการได้้มาซ่ึ่�งทรััพยากรธรรมชาติิ หรืือเพื่่�อ 
	 ประโยชน์์สาธารณะอย่่างอื่่�น และต้้องชดใช้้ค่่าทดแทนท่ี่�เป็็นธรรม ภายในเวลาอัันควรแก่่เจ้้าของตลอดจน 
	 ผู้้�ทรงสิิทธิิบรรดาที่่�ได้้รัับความเสีียหายจากการเวนคืืนโดยคำำ�นึึงถึึงประโยชน์์สาธารณะผลกระทบต่่อ 
	 ผู้้�ถูกเวนคืน รวมทั้้�งประโยชน์์ท่ี่�ผู้้�ถูกเวนคืนอาจได้้รัับจากการเวนคืนนั้้�น
	 	 การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ ให้้กระทำำ�เพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นต้้องใช้้เพื่่�อการที่่�บััญญััติิไว้้ในวรรคสาม  
	 เว้้นแต่่เป็็นการเวนคืืนเพื่่�อนำำ�อสัังหาริิมทรััพย์์ที่่�เวนคืืนไปชดเชยให้้เกิิดความเป็็นธรรมแก่่เจ้้าของ 
	 อสัังหาริิมทรััพย์์ท่ี่�ถููกเวนคืนตามท่ี่�กฎหมายบััญญััติิ
	 	 กฎหมายเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ต้้องระบุุวััตถุุประสงค์์แห่่งการเวนคืืนและกำำ�หนดระยะเวลาการ 
	 เข้้าใช้้อสัังหาริิมทรััพย์์ให้้ชััดแจ้้ง ถ้ ้ามิิได้้ใช้้ประโยชน์์เพื่่�อการนั้้�นภายในระยะเวลาที่่�กำำ�หนดหรืือมี ี
	 อสัังหาริิมทรััพย์์เหลืือจากการใช้้ประโยชน์์ และเจ้้าของเดิิมหรืือทายาทประสงค์์จะได้้คืืน  ให้้คืืนแก่ ่
	 เจ้้าของเดิิมหรืือทายาท
	 	 ระยะเวลาการขอคืืนและการคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ท่ี่�ถููกเวนคืนท่ี่�มิิได้้ใช้้ประโยชน์์ หรืือท่ี่�เหลืือจากการ 
	 ใช้้ประโยชน์์ให้้แก่่เจ้้าของเดิิมหรืือทายาท และการเรีียกคืืนค่าทดแทนท่ี่�ชดใช้้ไป ให้้เป็็นไปตามท่ี่�กฎหมาย 
	 บััญญััติิ
	 	 การตรากฎหมายเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์โดยระบุุเจาะจงอสัังหาริิมทรััพย์์หรืือเจ้้าของอสัังหาริิมทรััพย์์ 
	 ท่ี่�ถููกเวนคืนตามความจำำ�เป็็น มิให้้ถืือว่่าเป็็นการขัดต่่อมาตรา 26 วรรคสอง
4	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 21-28/2563

หรืือการอันจำำ�เป็็นในการป้องกัันประเทศโดยตรงหรืือการได้้มาซ่ึ่�งทรััพยากรธรรมชาติิ 
และต้้องชดใช้้ค่่าทำำ�ขวััญอัันเป็็นธรรมแก่่เจ้้าของ ตลอดจนผู้้�ทรงสิิทธิิตามที่่�ระบุุไว้ ้
ในกฎหมายว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์บรรดาที่่�ได้้รัับความเสีียหายในการ 
เวนคืนนั้้�นด้วย”
	 หลัักการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์เป็็นหลัักกฎหมายสำำ�คััญ 
ที่่ �ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญทุุกฉบัับต่่อเนื่่ �องมาจนกระทั่่ �งรััฐธรรมนููญ 
ฉบับปััจจุุบััน3 เพราะแม้้รััฐธรรมนููญจะรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิในทรััพย์์สิินของบุุคคล  
แต่่ประโยชน์์ของรััฐย่่อมมีีความสำำ�คััญเหนืือกว่่าประโยชน์์ส่่วนบุุคคล รััฐธรรมนููญ 
จึึงยอมให้้รััฐจำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมาย และ 
ยอมให้้รััฐมีีอำำ�นาจเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ได้้โดยต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนท่ี่�ไขรััฐธรรมนููญ 
กำำ�หนด4 ประการแรก รััฐธรรมนููญรัับรองให้้ รััฐมีีอำำ�นาจเวนคืืนได้้เพื่่�อการตามที่่� 
รั ัฐธรรมนููญบััญญััติิไว้ ้ โดยต้้องอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมายที่่ �ฝ่ ่ายนิิติิบััญญััติิ 
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ตรากฎหมายขึ้้�น  ประการที่่�สอง รััฐต้้องมีีการใช้้ค่่าทดแทนที่่�เป็็นธรรมให้้แก่่ผู้้�ที่่�ถููก 
เวนคืืนและต้้องมีีการคืืนที่่�ดิินในกรณีีที่่�ไม่่ได้้ใช้้ประโยชน์์ตามวััตถุุประสงค์์ของการ 
เวนคืนนั้้�น
	 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด คดี ีหมายเลขแดงที่่� ฟ .16/2545 เป็็นกรณีีที่่� 
ศาลปกครองสููงสุุดได้้พิิจารณากรณีีท่ี่�มีีข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกับการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ว่่าเป็็นการกระทำำ�โดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย โดยถืือเป็็นคำำ�พิิพากษา 
ฉบัับแรกที่่�ได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจรััฐดัังกล่่าวเพื่่�อให้้สอดคล้้องตาม 
หลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขท่ี่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด ซ่ึ่�งนอกจากการใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวจะต้้อง 
เป็็นการดำำ�เนิินการตามรููปแบบและขั้้�นตอนตามที่่�มีีกฎหมายกำำ�หนดซึ่่�งเป็็นหลัักการ 
ทั่่�วไปของการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของกฎหรืือคำำ�สั่่�งทางปกครองแล้้ว  
ศาลยัังได้้นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนซึ่่�งเป็็นหลัักทั่่�วไปตามรััฐธรรมนููญมาใช้้ตรวจสอบ 
การดำำ�เนิินการของรััฐอีีกด้้วย
	 2.	คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุดุ  คดีีหมายเลขแดงที่่� ฟ.16/2545 และ 
บทวิิเคราะห์์
	 	 2.1	คำำ�พิพากษา
	 	 ข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้�เกิิดจากกรมทางหลวงมีีโครงการก่่อสร้้างทางหลวง 
แผ่่นดิินหมายเลข 417 สายท่่าอากาศยานสุุราษฎร์์ธานีี-บรรจบทางหลวงแผ่่นดิิน 
หมายเลข 401 เพื่่�อเพิ่่�มประสิิทธิิภาพในการคมนาคมขนส่่งในเส้้นทางที่่�เชื่่�อมต่่อ 
ระหว่่างท่่าอากาศยานสุุราษฎร์์ธานีีกัับตััวเมืืองสุุราษฎร์์ธานีี เนื่่�องจากเส้้นทางที่่�ใช้ ้
อยู่่�เดิิมมีีลัักษณะทางคดเคี้้�ยว  และเขตทางแคบไม่่สามารถขยายได้้ ต่ อมาจึึงได้้มีีการ 
ตราพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนเพื่่�อสร้้างทางหลวง 
หมายเลข 417 สายท่่าอากาศยานสุราษฎร์ธานีี-บรรจบทางหลวงแผ่่นดินหมายเลข 401  
พ.ศ. 2540 ซ่ึ่�งทำำ�ให้้ผู้้�ฟ้องคดีจำำ�นวน 6 ราย ซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�ท่ี่�ดิิน ในบริิเวณท่ี่� 
ท่ี่�จะเวนคืนตามแผนท่ี่�แนบท้้ายพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวได้้รัับความเดืือดร้้อนเสีียหาย  
โดยผู้้�ฟ้องคดีเห็็นว่า พระราชกฤษฎีีกาฯ และแผนท่ี่�ท้้ายพระราชกฤษฎีีกาฯ เป็็นการ 
ออกโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย เนื่่�องจากแนวถนนในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนฯ ช่ ่วงเข้้า 
ตััวเมืืองสุุราษฎร์์ธานีีมิิได้้ยึึดถืือตามแนวถนนในเขตผัังเมืืองรวมเมืืองสุุราษฎร์์ธานี ี
ตามมติิของคณะกรรมการร่่วมสามฝ่่าย (กรมทางหลวง กรมการผัังเมืือง และ 
จัังหวััดสุุราษฎร์์ธานีี) จึึ งขอให้้ศาลมีีคำำ�พิิพากษาหรืือมีีคำำ�สั่่�งให้้แก้้ไขแผนที่่�ท้้าย 
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พระราชกฤษฎีีกาเพื่่�อให้้การก่่อสร้้างทางหลวงแผ่น่ดิินของกรมทางหลวงนั้้�นเป็็นไป 
ตามมติิท่ี่�ประชุุมของคณะกรรมการร่วมสามฝ่่ายกำำ�หนด
	 	 ศาลปกครองสููงสุุดพิิจารณาเนื้้�อหาของคดีแล้้วเห็็นว่ามีีกรณีีท่ี่�ต้้องวิินิิจฉััยว่่า 
พระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวตราขึ้้�นโดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ โดยศาลเห็็นว่่า  
พระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวตราขึ้้ �นโดยอาศััยอำำ�นาจตามมาตรา 68 วรรค หนึ่่ �ง  
แห่่งพระราชบััญญััติิทางหลวง พ.ศ. 2535 ท่ี่�บััญญััติิว่่าเมื่่�อมีีความจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องได้้มา 
ซึ่่�งอสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อสร้้างหรืือขยายทางหลวง ถ้ ้ามิิได้้ตกลงในเรื่่�องการโอนไว้้ 
เป็็นอย่่างอื่่�นให้้ดำำ�เนิินการเวนคืืนตามกฎหมายว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์  
ซึ่่ �งมาตรา 5 วรรค สาม และมาตรา 6 แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2530 บั ัญญััติิว่่า ในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์จะตรา 
พระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตท่ี่�ดิินในบริิเวณท่ี่�ท่ี่�จะเวนคืนไว้้ก่่อนก็ได้้ ทั้้�งนี้้� ให้้มีีแผนท่ี่� 
หรืือแผนผัังประเมิินเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนติิดไว้้ท้้ายพระราชกฤษฎีีกานั้้�น  
และให้้ถืือว่่าแผนที่่�หรืือแผนผัังเป็็นส่่วนหนึ่่�งแห่่งพระราชกฤษฎีีกาด้้วย ดั ังนั้้ �น  
การตราพระราชกฤษฎีีกาฉบัับพิิพาทนี้้� จึึ งตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจตามที่่�กฎหมาย 
บััญญััติิรัับรองโดยชอบแล้้ว 
	 	 ส่่วนประเด็็นท่ี่�ผู้้�ฟ้องโต้้แย้้งว่่า การท่ี่�กรมทางทางหลวงได้้คััดเลืือกแนวถนน 
ที่่�ปรากฏตามแผนที่่�ท้้ายพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวเป็็นการดำำ�เนิินการที่่�ถููกต้้อง  
เพราะไม่่ใช่่แนวถนนในเขตผัังเมืืองรวมเมืืองสุุราษฎร์ธานีีตามกฎกระทรวง ฉบับท่ี่� 105  
(พ.ศ. 2534) ออกตามความในพระราชบััญญััติิผัังเมืืองนั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดเห็็นว่า  
การกำำ�หนดแนวทางถนนในแผนผังแสดงโครงการคมนาคมและขนส่งท้้ายกฎกระทรวง 
ใช้้บัังคัับผัังเมืืองรวม จะกระทำำ�โดยการกำำ�หนดสายทางในเบื้้�องต้้นตามหลัักวิิชาการ 
สถาปััตยกรรมและการผัังเมืืองเท่่านั้้�น มิ ิได้้สำำ�รวจหรืือศึึกษารายละเอีียดในแง่่ของ 
วิิศวกรรมศาสตร์์ ผลกระทบต่่อประชาชนในเขตท้้องท่ี่� และผลกระทบต่่อสิ่่�งแวดล้้อม 
หรืือการเปลี่่�ยนระบบโครงสร้้างของประชากรจนถึึงขั้้�นพร้้อมที่่�จะสร้้างถนนได้้ทัันทีี  
ฉะนั้้�น เมื่่�อหน่่วยงานท่ี่�รัับผิิดชอบโครงการจะทำำ�การก่อสร้้างถนนก็จะสำำ�รวจออกแบบ 
รายละเอีียดทางวิิศวกรรมศาสตร์์และสำำ�รวจรายละเอีียดที่่�ดิินและอสัังหาริิมทรััพย์์ 
ที่่�จะเวนคืืน  ตลอดจนงบประมาณที่่�จะต้้องใช้้ในการก่่อสร้้างอีีกครั้้�งหนึ่่�ง ซึ่่�งแนวทาง 
ที่่�เหมาะสมในการก่่อสร้้างจริิงอาจต้้องเปลี่่�ยนแปลงไปจากที่่�กำำ�หนดไว้้ในแผนผััง 
แสดงเส้้นทางคมนาคมและขนส่่งท้้ายกฎกระทรวงใช้้บัังคัับผัังเมืืองรวมก็็ได้้ ดั ังนั้้�น  
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เมื่่�อปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า โครงการก่่อสร้้างทางหลวงสายพิิพาทเกิิดขึ้้�นเนื่่�องจาก 
ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 (กรมทางหลวง) มีความจำำ�เป็็นต้องเพิ่่�มประสิิทธิภาพในการคมนาคม 
ขนส่่ง วั ัตถุุประสงค์์ของโครงการนี้้�เพื่่�อเสริิมโครงข่่ายของถนน อำ ำ�นวยความสะดวก  
ความรวดเร็็วและความปลอดภััยแก่่การจราจรในพื้้�นท่ี่�โดยเฉพาะการเดิินทางระหว่่าง 
เมืืองสุุราษฎร์์ธานีีกัับท่่าอากาศยานสุุราษฎร์์ธานีีและสู่่�กรุุงเทพมหานคร  ซึ่่�งเมื่่�อ 
ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 ได้้สำำ�รวจวางแนวในสนามนั้้�น  ได้้เสนอผลการศึึกษาถึึงความไม่ ่
เหมาะสมทางเศรษฐศาสตร์์และวิิศวกรรมศาสตร์์ของแนวถนนผังเมืืองรวม เนื่่�องจาก 
แนวถนนของผัังเมืืองรวมมีีเขตทาง 30 เมตร ในขณะท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 ต้องการเขตทาง  
80 เมตร การเวนคืนตามแนวถนนของผัังเมืืองรวมจะมีีอาคารสิ่่�งปลููกสร้้างถููกเวนคืน 
ประมาณ  170 หลััง ซ่ึ่�งต้้องจ่่ายค่่าเวนคืนประมาณ  150 ล้ านบาท ส่ วนการเวนคืน 
ตามแนวทางที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 กำ ำ�หนด จะมีีอาคารสิ่่�งปลููกสร้้างประมาณ  49 หลััง  
จ่่ายค่่าเวนคืนประมาณ 76 ล้านบาท ผู้้�ถูกฟ้้องคดีีจึึงปรัับแนวถนนตามความเหมาะสม  
โดยคำำ�นึงถึึงหลัักแห่่งความได้้สััดส่วน เพื่่�อให้้การจำำ�กัดสิทธิิเสรีภาพมีีผลกระทบต่่อ 
ประโยชน์์ส่่วนตััวของเอกชนแต่่ละคนเป็็นไปเพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นต่่อการรัักษาไว้้ซึ่่�ง 
ประโยชน์์มหาชนทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้การแก้้ไขปััญหาด้้านต่่าง ๆ  เป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพ 
และประสิิทธิิผลให้้มากที่่�สุุด ดั ังนั้้�น  การที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 กำ ำ�หนดแนวเขตที่่�ดิิน 
ในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนเพื่่�อสร้้างทางหลวงแผ่่นดิินหมายเลข 417 ช่ ่วงเข้้าตััวเมืือง 
สุุราษฎร์์ธานีี ที่่�จะบรรจบทางหลวงแผ่่นดิินหมายเลข 401 แตกต่่างไปจากแนวเขต 
ถนนของโครงการคมนาคมและขนส่่งซึ่่�งกรมการผัังเมืืองได้้สำำ�รวจและกำำ�หนดไว้้เดิิม  
จึึงไม่่เป็็นการขัดหรืือไม่่ถููกต้้องตามกฎหมายแต่่อย่า่งใด พระราชกฤษฎีีกาฉบับพิิพาท 
จึึงชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว พิพากษายกฟ้้อง 
	 	 2.2	บทวิิเคราะห์์
	 	 	 (1)	พััฒนาการระบบการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจในการเวนคืืนของรััฐ
	 	 	 ในอดีีตก่่อนท่ี่�จะมีีการบัญญััติิรัับรองการใช้้อำำ�นาจของรััฐในการเวนคืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ไว้้โดยชััดแจ้้งในรััฐธรรมนููญเมื่่�อปีี พ.ศ. 2592 การที่่�รััฐจะใช้้อำำ�นาจ 
เวนคืืนทรััพย์์สิินของเอกชนก็็ต้้องเป็็นไปเพื่่�อการตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้เท่่านั้้�น  
โดยมีีการตราพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2477 เพื่่�อนำำ�มา 
ใช้้เป็็นกฎหมายกลางเมื่่�อจะมีีการเวนคืืนที่่�ดิินจากเอกชน  และได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไข 
ให้้รััฐจะใช้้อำำ�นาจเวนคืืนได้้ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นการเวนคืืนเพื่่�อนำำ�มาใช้้ในกิิจการอัันเป็็น 
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สาธารณููปโภคหรืือเพื่่�อการเหมืืองแร่่ได้้เท่่านั้้�น5 ซึ่่�งโดยทั่่�วไปองค์์กรผู้้�เวนคืืน  ไม่่ว่่า 
จะเป็็นส่่วนราชการหรืือรััฐวิิสาหกิิจก็็จะต้้องเสนอเหตุุผลและความจำำ�เป็็นพร้้อมกัับ 
เสนอร่่างพระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะแต่่ละครั้้�งให้้สภาผู้้�แทนราษฎรเป็็นผู้้�พิจารณาว่่า 
การเวนคืืนกรณีีใดเป็็นไปเพื่่�อการสาธารณููปโภคหรืือการอื่่ �นใดตามที่่�มีีกฎหมาย 
กำำ�หนดหรืือไม่่ และได้้ถืือปฏิิบััติิเช่่นนี้้�ต่่อเนื่่�องมาตลอดแม้้ภายหลัังจากที่่�มีีการ 
รัับรองการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ไว้้โดยเฉพาะในรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2492
	 	 	 การท่ี่�ระบบกฎหมายไทยได้้กำำ�หนดให้้การใช้้อำำ�นาจเวนคืนต้องกระทำำ� 
ในรูปของกฎหมายในระดัับพระราชบััญญััติิท่ี่�ตราขึ้้�นเป็็นการเฉพาะอีีกฉบับหน่ึ่�งทำำ�ให้้ 
เกิิดคำำ�ถามเกี่่�ยวกับอำำ�นาจในการตรวจสอบเนื้้�อหาของพระราชบััญญััติิเวนคืนดังกล่่าว  
โดยเฉพาะในกรณีีที่่�สภาผู้้�แทนราษฎรได้้ผ่่านร่่างพระราชบััญญััติิที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อเวนคืืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์แล้้ว แต่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงหรืือมีีข้้อโต้้แย้้งในภายหลัังว่่า การเวนคืน 
ดัังกล่่าวมิได้้มีีเจตนาเป็็นไปเพื่่�อการสาธารณูปโภคดังท่ี่�กล่่าวอ้าง ปัญหาท่ี่�เกิิดขึ้้�นมีว่่า  
เจ้้าของกรรมสิิทธิ์์�หรืือผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องจะสามารถนำำ�ข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับการใช้้อำำ�นาจ 
เวนคืืนของรััฐฟ้้องต่่อศาลเพิิกถอนการเวนคืืนตามที่่�ได้้มีีการตราพระราชบััญญััติ ิ
เพื่่�อการนั้้�นจะทำำ�ได้้หรืือไม่่ ในประเด็็นดังกล่่าวปรากฏคำำ�พิพากษาของศาลฎีีกาจำำ�นวน  
3 ฉบับ ได้้แก่่ คำำ�พิพากษาฎีีกาท่ี่� 1081/2494 ฎีีกาท่ี่� 558/2496 และฎีีกาท่ี่� 2214/2517  
ที่่�ได้้วางแนวทางตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐเพื่่�อเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ในกรณีีที่่� 
ปรากฏว่่ารััฐได้้นำำ�ที่่�ดิินที่่�เวนคืืนไปใช้้ไม่่ตรงตามวััตถุุประสงค์์ที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้6   
โดยคำำ�พิพากษาทั้้�งสามฉบับเป็็นปัญหาท่ี่�เกี่่�ยวกับการเวนคืนท่ี่�ดิินในโครงการก่อสร้้าง 
ท่่าเรืือกรุุงเทพโดยในบริิเวณท่ี่�ก่่อสร้้างโครงการดังกล่่าวท่ี่�ได้้เวนคืนมาเมื่่�อปีี พ.ศ. 2480  
นั้้�น ปรากฏว่่าได้้มีีการอนุุญาตให้้ใช้้พื้้�นท่ี่�เพื่่�อก่่อสร้้างโรงงานฆ่าสััตว์์ของกรมพลาธิิการ 
ทหารบก ด้ ้วยเหตุุว่่าเป็็นไปตามความประสงค์์ที่่�จะให้้มีีโรงงานอุุตสาหกรรมอัันเป็็น 
กิิจการส่่วนหนึ่่�งของกิิจการท่่าเรืือตามโครงการก่่อสร้้างท่่าเรืือกรุุงเทพอยู่่�แล้้ว ต่ อมา 
เมื่่�อกระทรวงอุุตสาหกรรมได้้รัับโอนงานก่่อสร้้างโรงงานฆ่่าสััตว์์จากกรมพลาธิิการ 

5	 มาตรา 5 อสัังหาริิมทรััพย์์ซ่ึ่�งรััฐบาลต้้องการเพื่่�อกิิจการใด ๆ  อันเป็็นสาธารณูปโภค หรืือเพื่่�อการเหมืืองแร่่นั้้�น  
	 เมื่่�อมิิได้้ตกลงในเรื่่�องการโอนไว้้เป็็นอย่่างอื่่�น ท่านให้้เวนคืนตามบทแห่่งพระราชบััญญััติินี้้�
6	 โปรดดูู ศุภเชษฐ์ คูสุุวรรณ (2540). ความชอบธรรมทางกฎหมายของการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ในระบบ 
	 กฎหมายไทย. มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์. น. 286-300.
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การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ206

ทหารบกได้้มีีแนวคิิดที่่�จะขยายพื้้�นที่่�โรงงานออกไปอีีก เพราะรองรัับพื้้�นที่่�สำำ�หรัับ 
เลี้้�ยงสััตว์์ ที่่�พัักสััตว์์ รว มถึึงโรงงานทำำ�วััตถุุพลอยได้้จากสััตว์์ที่่�ฆ่่า จึึ งได้้มีีการตรา 
พระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ เพื่่�อขยาย 
เขตท่่าเรืือกรุุงเทพ พ.ศ. 2485 และได้้มีีพระราชบััญญััติิเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อขยาย 
เขตท่่าเรืือกรุุงเทพฯ พ.ศ. 2486 (พระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะ พ.ศ. 2486) เพื่่�อเวนคืน 
ที่่�ดิินเพิ่่�มเติิมขยายต่่อจากที่่�เดิินที่่�เวนคืืนมาโดยมีีอาณาเขตติิดต่่อกัับที่่�ดิินที่่�กำำ�ลััง 
ก่่อสร้้างโรงงานเนื้้�อสััตว์์ ซ่ึ่�งภายหลัังจากท่ี่�มีีการเวนคืนแล้้วเสร็็จ ทางราชการได้้เข้้าใช้้ 
ท่ี่�ดิินท่ี่�เวนคืนนี้้�บางส่่วน โดยการนำำ�สัตว์์มาเลี้้�ยง มีการสร้้างท่ี่�พัักสััตว์์และท่ี่�ของคนงาน  
ซึ่่�งทำำ�ให้้เจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกเวนคืืนได้้นำำ�ความมาฟ้้องต่่อศาลเพื่่�อเรีียกที่่�ดิินของตนเอง 
ท่ี่�ถููกเวนคืนไว้้ตามพระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะ พ.ศ. 2486 
	 	 	 ในคดีีตามคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� 1081/2494 ศาลฎีีกาได้้พิิจารณา 
ในประเด็็นการใช้้ประโยชน์์ในที่่�ดิินพิิพาทของจำำ�เลยว่่าเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์ ์
แห่่งการเวนคืืนตามพระราชบััญญััติิเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ เพื่่�อขยายเขตท่่าเรืือ 
กรุุงเทพฯ พ.ศ. 2486 หรืือไม่่ ซ่ึ่�งข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า ในส่วนของการสร้้างโรงฆ่่าสััตว์์นั้้�น 
ไม่่ได้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของกิิจการท่่าเรืือมาแต่่ต้้น  กรมพลาธิิการทหารบกเพีียงแต่่มาขอ 
แบ่่งใช้้ที่่ �ดิินและเมื่่�อปรากฏว่่าที่่�ดิินมีีไม่่เพีียงพอจึึงได้้มีีการตราพระราชบััญญััติ ิ
เวนคืนเฉพาะ พ.ศ. 2486 โดยอ้้างว่่าเพื่่�อขยายเขตท่่าเรืือกรุุงเทพแต่่วััตถุุประสงค์์ท่ี่�แท้้จริิง 
ก็็คืือเพื่่�อขยายโรงงานเนื้้�อสััตว์์ ดั ังนั้้�น  แม้้จำำ�เลยจะได้้ใช้้ที่่�ดิินพิิพาทในการเลี้้�ยงสััตว์ ์ 
ปลููกที่่�พัักสััตว์์ สร้้างเรืือนคนงาน ก็ ็ไม่่ถืือว่่าเป็็นการใช้้ที่่�ดิินเพื่่�อกิิจการท่่าเรืืออัันเป็็น 
ความประสงค์์แห่่งการเวนคืนแต่่อย่่างใด ดังนั้้�น เมื่่�อไม่่มีีการใช้้ท่ี่�ดิินของโจทก์ท่ี่�เวนคืน 
มาเกิินกว่่า 5 ปี โจทก์ก็็ชอบท่ี่�จะเรีียกท่ี่�ดิินคืนได้้7 
	 	 	 สำำ�หรัับกรณีีตามคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� 558/2496 นั้้ �น  เป็็นการขอให้ ้
ศาลเพิิกถอนการเวนคืนท่ี่�ดิินของโจทก์ท่ี่�ถููกจำำ�เลยเวนคืนไปตามพระราชบััญญััติิเวนคืน 
เพื่่�อขยายเขตท่่าเรืือกรุุงเทพฯ พ.ศ. 2486 โดยข้้อเท็็จจริิงในคดีนีี้้�ศาลอุุทธรณ์์ฟัังมา 
เป็็นท่ี่�ยุุติิว่่ากิิจการโรงงานเนื้้�อสััตว์์เป็็นการค้าไม่่ใช่่สาธารณูปโภค และโรงงานเนื้้�อสััตว์์ 
ไม่่เป็็นส่วนหน่ึ่�งของกิิจการท่าเรืือ ดังนั้้�น จึึงถืือได้้ว่่า การเวนคืนของจำำ�เลยมีีวััตถุุประสงค์์ 

7	 ศาลยัังได้้พิิจารณาต่่อไปอีีกว่่า แม้้จำำ�เลยจะยืืนยันว่าความประสงค์์ท่ี่�แท้้จริิงของการตราพระราชบััญญััติิ 
	 เวนคืนเฉพาะ พ.ศ. 2486 ก็เพื่่�อนำำ�ท่ี่�ดิินมาขยายโรงงานเนื้้�อสััตว์์ การเวนคืนในทำำ�นองนี้้�ก็็ย่่อมเป็็นการ 
	 ผิิดกฎหมายเพราะขััดต่่อพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พุทธศัักราช 2477 เนื่่�องจาก 
	 มิิใช่่การเวนคืนเพื่่�อกิิจการอันเป็็นสาธารณูปโภค ไม่่สามารถกระทำำ�ได้้ (ฎีีกาท่ี่� 1081/2494)
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207บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

เพื่่ �อขยายกิิจการโรงงานฆ่่าสััตว์์อัันมิิใช่่กิิจการเพื่่ �อสาธารณููปโภค  ไม่่ชอบด้้วย 
พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พุ ุทธศัักราช 2477 ดั ังนั้้ �น  
แม้้พระราชบััญญััติิเวนคืืนเฉพาะ 2486 จะระบุุว่่าเป็็นเวนคืืนที่่�ดิินเพื่่�อขยายเขต 
ท่่าเรืืออัันเป็็นสาธารณููปโภค  แต่่เมื่่�อข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่าความจริิงมีีเจตนาเวนคืืน 
เพื่่�อขยายกิิจการโรงงานเนื้้�อสััตว์์อัันมิิใช่่สาธารณููปโภค  การเวนคืืนที่่�ดิินของโจทก์์ 
ตามพระราชบััญญััติิเฉพาะปีี 2486 จึึงไม่่มีีผลตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ พุทธศัักราช 2477 กรรมสิิทธิ์์�ในท่ี่�ดิินจึึงไม่่ตกมาเป็็นของจำำ�เลย 
	 	 	 ในคำำ�พิพากษาฎีีกาท่ี่� 2214/2517 เป็็นข้อพิิพาทท่ี่�เกิิดขึ้้�นภายหลัังจากท่ี่� 
ศาลฎีีกามีีคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� 558/2496 โดยได้้มีีการตราพระราชบััญญััติิว่่าด้้วย 
การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2477 (ฉบัับที่่� 3) พ.ศ. 2495 เพื่่�อแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
วััตถุุประสงค์์ของการเวนคืนตามท่ี่�กำำ�หนดในมาตรา 5 ให้้กว้้างขวางยิ่่�งขึ้้�น โดยรวมถึึง 
ประโยชน์์ของรััฐอย่่างอื่่�นด้วย ต่อมา จึึงได้้มีีการตราพระราชบััญญััติิเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ 
ในท้้องที่่�ตำำ�บลคลองตัันและตำำ�บลพระโขนง อำ ำ�เภอพระโขนง จั ังหวััดพระนคร  
พ.ศ. 2496 (พระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะ พ.ศ. 2496) เพื่่�อเวนคืนท่ี่�ดิินของเจ้้าของท่ี่�ดิิน 
รายเดิิมอีีกครั้้�งให้้แก่่การท่าเรืือ โดยอ้้างว่่ารััฐบาลมีีความจำำ�เป็็นต้องใช้้เพื่่�อประโยชน์์ 
ของรััฐ (อย่่างอื่่�น) สำำ�หรัับจััดให้้มีีกิิจการโรงงานฆ่าสััตว์์ เจ้้าของท่ี่�ดิินจึึงเป็็นโจทก์ฟ้้อง 
การท่าเรืือแห่่งประเทศ ขอให้้ศาลวิินิิจฉััยว่า่พระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะ พ.ศ. 2496  
ที่่�เวนคืืนที่่�ดิินทั้้�ง 6 แปลง เป็็นโมฆะ ไม่่มีีผลใช้้บัังคัับ เพราะการดำำ�เนิินกิิจการ 
โรงฆ่่าสััตว์์นั้้�นเป็็นกิจการท่ี่�เอกชนพึึงกระทำำ�ตามธรรมดา การเวนคืนจึึงมิิใช่่เพื่่�อกิิจการ 
อัันเป็็นสาธารณูปโภคหรืือประโยชน์์ของรััฐอย่่างอื่่�น
	 	 	 ในประเด็็นว่่าการเวนคืืนที่่�ดิินเพื่่�อนำำ�ไปใช้้ประกอบกิิจการโรงงาน 
เนื้้�อสััตว์์เป็็นกิจการอันเป็็นสาธารณูปโภคหรืือไม่่นั้้�น ศาลฎีีกายัังคงยืืนยันคำำ�วิินิิจฉััยเดิิม 
ในคำำ�พิิพากษาฎีีกาที่่� 1081/2494 และที่่� 558/2496 ที่่�ได้้พิิพากษาชี้้�ขาดไว้้แล้้วว่่า 
กิิจการฆ่าสััตว์์เพื่่�อจำำ�หน่่ายเป็็นการค้ามิิใช่่กิิจการอันเป็็นสาธารณูปโภค ส่วนในประเด็็น 
ว่่าการดำำ�เนิินกิจการโรงงานเนื้้�อสััตว์์เป็็นประโยชน์์ของรััฐอย่่างอื่่�นหรืือไม่่ ข้อเท็็จจริิง 
ปรากฏว่่าการเวนคืนดังกล่่าวมิได้้เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของการท่าเรืือแห่่งประเทศไทย  
แต่่กลัับฟัังได้้ว่่าเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ของเอกชนคืือบริิษััทสหสามััคคีีค้้าสััตว์์จำำ�กััด  
การเวนคืืนจึึงมิิใช่่เพื่่�อประโยชน์์แห่่งรััฐ ไม่่เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์แห่่งการเวนคืืน  
จึึงไม่่มีีผลบัังคัับแก่่ท่ี่�ดิินของโจทก์

_24-0703(001-352)P6.indd   207_24-0703(001-352)P6.indd   207 21/8/2567 BE   16:1721/8/2567 BE   16:17
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ208

	 	 	 จากคำำ�พิพากษาฎีีกาทั้้�ง 3 ฉบับข้้างต้้น อาจพิิจารณาได้้ว่่าศาลยุุติิธรรม 
ได้้วางบรรทััดฐานและแนวทางในการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืืน 
เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันสิทธิของประชาชนมิให้้ถููกละเมิิดโดยไม่่มีีเหตุุอัันสมควร โดยศาล 
จะพิิจารณาตรวจสอบลงไปในข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นในคดีเพื่่�อสืืบทราบเจตนาที่่�แท้้จริิง 
ของการเวนคืนนั้้�นว่าถููกต้้องตรงตามวััตถุุประสงค์์ท่ี่�ได้้แถลงไว้้ในพระราชบััญญััติิเวนคืน 
เฉพาะท่ี่�ได้้ตราขึ้้�นหรืือไม่่ หรืือหากไม่่ตรงกัับวััตถุุประสงค์์ตามท่ี่�ปรากฏในพระราชบััญญััติิ 
เวนคืืนเฉพาะนั้้�นแล้้ว  การเวนคืืนดัังกล่่าวมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�แท้้จริิงนั้้�นอยู่่�เป็็นไปเพื่่�อ 
การสาธารณูปโภคหรืือการอื่่�นใดตามท่ี่�มีีกฎหมายกลางกำำ�หนดหรืือไม่่
	 	 	 มีีข้้อสัังเกตว่่า ตามคำำ�พิพากษาฎีีกาข้้างต้้น  (ฎีีกาท่ี่� 558/2496 และ 
ฎีีกาที่่� 2214/2517) เป็็นการขอให้้ศาลวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิเวนคืืนเฉพาะ 
ไม่่มีีผลใช้้บัังคัับ เนื่่�องจากรััฐบาลไม่่มีีอำำ�นาจเวนคืนตามมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยการเวนคืน พ.ศ. 2477 ทั้้�งท่ี่�ในช่วงเวลาท่ี่�มีีการตราพระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะ 
ดัังกล่่าวประเทศไทยได้้มีีรััฐธรรมนููญ8 ที่่�กำำ�หนดกรอบและเงื่่�อนไขในการใช้้อำำ�นาจ 
เวนคืนไว้้แล้้ว  ซ่ึ่�งการท่ี่�กล่่าวอ้างว่่าการตราพระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะขััดหรืือแย้้ง 
กัับวััตถุุประสงค์์การเวนคืืนตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดก็็ย่่อมมีีผลทำำ�ให้้การตรากฎหมาย 
ดัังกล่่าวเป็็นการดำำ�เนิินการท่ี่�ไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญด้้วย ซ่ึ่�งเป็็นกรณีีท่ี่�น่่าจะเกี่่�ยวกับ 
การตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชบััญญััติิเวนคืืนเฉพาะมากกว่่า  
แต่่การท่ี่�ศาลฎีีกาได้้วิินิิจฉััยว่่าพระราชบััญญััติิไม่่ใช้้บัังคัับ เพราะตราขึ้้�นโดยขััดหรืือแย้้ง 
กัับกฎหมายกลางว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ ซึ่่ �งเป็็นกฎหมายในระดัับ 
พระราชบััญญััติิเช่่นเดีียวกััน ทำ ำ�ให้้เกิิดข้้อวิิจารณ์์ว่่าศาลยุุติิธรรมควรมีีอำำ�นาจเข้้ามา 
ตรวจสอบในเรื่่�องดัังกล่่าวหรืือไม่่ เนื่่�องจากไม่่มีีหลัักเกณฑ์์หรืือทฤษฎีีใดรองรัับให้้ 
ศาลยุุติิธรรมมีีอำำ�นาจเข้้าไปตรวจสอบให้้พระราชบััญญััติิซ่ึ่�งขััดหรืือแย้้งกัับพระราชบััญญััติิ 
ท่ี่�ตราขึ้้�นก่อนถือเป็็นโมฆะหรืือใช้้บัังคัับไม่่ได้้มาก่่อน โดยเฉพาะในฎีีกาท่ี่� 2214/2517  
ซึ่่�งเป็็นการวิินิิจฉััยภายหลัังจากที่่�มีีรััฐธรรมนููญวางเกณฑ์์ในเรื่่�องการคุ้้�มครองสิิทธิิใน 
ทรััพย์์สิินของประชาชนไว้้แล้้ว  และได้้เริ่่�มมีีการสร้้างกลไกให้้มีีองค์์กรที่่�รัับผิิดชอบ 
ตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแล้้ว9

8	 มาตรา 34 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2492 และมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญ 
	 แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2495 แก้้ไขเพิ่่�มเติิม พุทธศัักราช 2496
9	 ศุุภเชษฐ์ คูสุุวรรณ, อ้างแล้้ว เชิิงอรรถท่ี่� 5, น. 345-361.
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ปาพจน์์ บุุบผาวััลย์์

209บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 	 ต่่อมาเมื่่�อมีีการปรัับปรุุงกฎหมายว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์  
โดยการตราพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2530 ซึ่่�งมีีการ 
เพิ่่�มเติิมหลัักเกณฑ์์ที่่�สำำ�คััญบางประการในกระบวนการภายหลัังจากที่่�มีีการตรา 
พระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนซึ่่�งโดยปกติิเมื่่�อรััฐมีีความ 
จำำ�เป็็นต้้องได้้มาซึ่่�งที่่�ดิินเพื่่�อการอัันจำำ�เป็็นตามวััตถุุประสงค์์ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ 
ไว้้แล้้ว และจำำ�เป็็นต้องสำำ�รวจเพื่่�อให้้ทราบท่ี่�ดิินท่ี่�ต้้องได้้มาโดยแน่่ชััด เจ้้าหน้้าท่ี่�เวนคืน 
อาจเสนอฝ่่ายบริิหารให้้มีีการตราพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืน 
เพื่่�อให้้อำำ�นาจแก่่เจ้้าหน้้าที่่�ในการเข้้าไปในที่่�ดิินและอสัังหาริิมทรััพย์์ภายในแนวเขต 
ท่ี่�ดิินท่ี่�กำำ�หนดจนทราบข้้อเท็็จจริิงท่ี่�แน่่ชััดก่่อนท่ี่�จะเสนอให้้มีีการตราพระราชบััญญััติิ 
เวนคืืนต่่อไป อย่่างไรก็็ดีี พระราชบััญญััติิฯ ได้้กำำ�หนดอำำ�นาจแก่่เจ้้าหน้้าที่่�เวนคืืน 
ในระหว่่างที่่�พระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�นั้้�น  ให้้มีีอำำ�นาจตกลงซื้้�อขาย 
และกำำ�หนดจำำ�นวนเงิินค่่าทดแทนอสัังหาริิมทรััพย์์ที่่�จะต้้องเวนคืืนจากเจ้้าของหรืือ 
ผู้้�ครอบครองโดยชอบด้้วยกฎหมายได้้ เพื่่�อดำำ�เนิินการจััดซื้้�อและจ่่ายค่่าทดแทน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ดัังกล่่าวต่อไปได้้10  โดยไม่่จำำ�เป็็นต้องตราพระราชบััญญััติิเวนคืนเฉพาะ 
ในทุกกรณีีอย่่างท่ี่�เคยปฏิิบััติิมาในอดีีต 
	 	 	 การแก้้ไขเพิ่่�มเติิมกระบวนการเวนคืืนในประเด็็นดัังกล่่าวส่่งผลให้้ 
การตราพระราชกฤษฎีีกาเพื่่�อกำำ�หนดเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนนั้้�นมีีบทบาท 
ท่ี่�เปลี่่�ยนแปลงไป โดยแม้้รััฐธรรมนููญจะได้้วางหลัักการไว้้ว่่า การเวนคืนจะกระทำำ�มิได้้ 
เว้้นแต่่อาศััยอำำ�นาจตามกฎหมาย แต่่ในความเป็็นจริิงแล้้ว  การดำำ�เนิินการเวนคืืน 
ของรััฐนั้้�นไม่่ได้้จำำ�เป็็นว่่าจะต้้องมีีการออกกฎหมายเฉพาะเพื่่�อการเวนคืืนแต่่ละครั้้�ง 
เสมอไป ในขณะเดีียวกััน  ในกรณีีที่่�จำำ�เป็็นจะต้้องมีีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่่�อให้ ้
อำำ�นาจแก่่รััฐในการเวนคืนนั้้�นก็มิิใช่่ว่่าฝ่่ายปกครองจะเสนอให้้มีีการตราพระราชบััญญััติิ 
เวนคืนได้้ทัันที แต่่ฝ่่ายปกครองจะต้้องดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนท่ี่�มีีพระราชบััญญััติิว่่าด้้วย 
การเวนคืนท่ี่�ตราขึ้้�นเป็็นกฎหมายกลางในเรื่่�องนี้้�กำำ�หนดไว้้ก่่อน ซ่ึ่�งต่่อมาเมื่่�อมีีการจัดตั้้�ง 
ศาลปกครองขึ้้�นตามพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง  
พ.ศ. 2542 โดยมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อให้้เป็็นองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจ 
ของฝ่่ายปกครองในรูปแบบต่่าง ๆ ศาลปกครองจึึงมีีอำำ�นาจตรวจสอบความชอบด้้วย 
กฎหมายของการออกพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่ �ดิินที่่ �จะเวนคืืน อั ันเป็็น 

10	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2530 มาตรา 10
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การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ210

กระบวนการสำำ�คัญท่ี่�ฝ่่ายปกครองจะต้้องดำำ�เนิินการก่อนท่ี่�จะเสนอให้้มีีตราพระราชบััญญััติิ 
เวนคืืนเฉพาะ ดั ังนั้้�น  หากเจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกเวนคืืนหรืือประชาชนที่่�ได้้รัับผลกระทบ 
จากการเวนคืืนดัังกล่่าว  เห็็นว่่าการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายปกครองโดยการออก 
พระราชกฤษฎีีกานั้้ �นกระทำำ�ไปโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายก็็อาจนำำ�คดีีฟ้้องต่่อ 
ศาลปกครองขอให้้ศาลคำำ�สั่่�งเพิิกถอนพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวได้้ 
	 	 	 (2)	การปรัับใช้้หลัักความได้้สััดส่่วนในการควบคุุมความชอบด้้วย 
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนของศาลปกครอง
	 	 	 ในการพิิจารณาคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการที่่�ฝ่่ายปกครองกระทำำ�การออก 
พระราชกฤษฎีีกาโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�น ศาลปกครองจะพิิจารณาตรวจสอบว่่า 
พระราชกฤษฎีีกาท่ี่�ตราขึ้้�น  ซ่ึ่�งอยู่่�ในความหมายของ “กฎ” ตามคำำ�นิยามท่ี่�กฎหมาย 
ว่่าด้้วยการจััดตั้้�งศาลปกครองฯ บั ัญญััติิไว้้นั้้ �น  เป็็นกฎที่่�ออกโดยฝ่่าฝืืนเงื่่ �อนไข 
แห่่งความชอบด้ว้ยกฎหมายหรืือไม่ ่ โดยจะดำำ�เนิินการตรวจสอบตามเหตุุที่่�บััญญััติิไว้ ้
ในมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง (1) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองฯ ว่าการออกกฎ 
ดัังกล่่าวเป็็นการกระทำำ�โดยไม่่มีีอำำ�นาจหรืือนอกเหนืืออำำ�นาจหน้้าที่่�หรืือไม่่ถููกต้้อง 
ตามกฎหมาย หรืือเป็็นการกระทำำ�โดยไม่่ถููกต้้องตามรููปแบบ ขั้้ �นตอน  หรืือวิิธีีการ 
อัันเป็็นสาระสำำ�คัญท่ี่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับการกระทำำ�นั้้�น หรืือเป็็นการกระทำำ�โดยไม่่สุุจริิต 
หรืือมีีลัักษณะเป็็นการเลืือกปฏิิบััติิท่ี่�ไม่่เป็็นธรรม หรืือมีีลัักษณะเป็็นการสร้้างขั้้�นตอน 
โดยไม่่จำำ�เป็็นหรืือสร้้างภาระให้้เกิิดกัับประชาชนเกินิสมควร  หรืือเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจ 
โดยไม่่ชอบ 
	 	 	 สำำ�หรัับคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� ฟ .16/2545 เป็็นกรณี ี
ที่่�เจ้้าของที่่�ดิินซึ่่�งได้้รัับความเดืือดร้้อนจากโครงการก่่อสร้้างทางหลวงแผ่่นดิินเพื่่�อ 
เชื่่�อมต่่อระหว่่างสนามบิินสุราษฎร์ธานีีกัับตััวจังหวััด ได้้นำำ�คดีมาฟ้้องต่่อศาลปกครอง 
เพื่่�อให้้วิินิิจฉััยว่่าการตราพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืน 
ในกรณีีดัังกล่่าวเป็็นการออกโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย โดยผู้้�ฟ้้องคดีีเห็็นว่่าแนวถนน 
ในบริิเวณที่่�ที่่ �จะเวนคืืนฯ ช่ ่วงเข้้าตััวเมืืองสุุราษฎร์์ธานีีมิิได้้ยึึดถืือตามแนวถนน 
ในเขตผัังเมืืองรวมเมืืองสุุราษฎร์์ธานีี ซึ่่ �งเป็็นตามที่่�คณะกรรมการร่่วมสามฝ่่าย 
จากส่่วนราชการที่่�เกี่่�ยวข้้อง อั ันได้้แก่่ กรมทางหลวง กรมการผัังเมืือง และจัังหวััด 
สุุราษฎร์ธานีี ได้้มีีการประชุุมหารืือและมีีมติิร่่วมกัันไว้้แล้้ว ซ่ึ่�งในการวิินิิจฉััยประเด็็น 
เนื้้�อหาของคดีีนั้้�น  ศาลปกครองสููงสุุด ซึ่่�งเป็็นศาลที่่�มีีเขตอำำ�นาจตามมาตรา 11 (2)  
แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองฯ พิิจารณาแล้ว้เห็็นว่่ามีีกรณีีที่่�ต้้องวิินิิจฉััยว่่า 
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พระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวตราขึ้้�นโดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ โดยมีีการกำำ�หนด 
ประเด็็นในการพิิจารณาตามลำำ�ดัับ โดยเริ่่�มต้้นจากการตรวจสอบเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับ 
กระบวนการออกพระราชกฤษฎีีกาดัังกล่่าวว่่าตราขึ้้�นโดยอาศััยอำำ�นาจที่่�มีีกฎหมาย 
บััญญััติิรองรัับไว้้แล้้วหรืือไม่่ และต่่อมาจึึงเป็็นการพิิจารณาเกี่่�ยวกัับเนื้้�อหาของ 
พระราชกฤษฎีีกาว่่าตราขึ้้�นโดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ 
	 	 	 ในการพิจารณาความชอบด้้วยกฎหมายของเนื้้�อหาของพระราชกฤษฎีีกา 
ที่่�เป็็นคดีีพิิพาทข้้างต้้น  เนื่่�องจากในคดีีนี้้ �ผู้้�ฟ้ ้องคดีีได้้โต้้แย้้งการใช้้ดุุลพิินิิจของ 
กรมทางหลวงในการคััดเลืือกแนวถนนที่่�จะทำำ�การก่่อสร้้างทางให้้แตกต่่างไปจาก 
แนวถนนในเขตผัังเมืืองรวมเมืืองสุุราษฎร์์ธานีีนั้้�นเป็็นการดำำ�เนิินการที่่�ไม่่ถููกต้้อง 
ศาลปกครองสููงสุุดจึึงได้้วิินิิจฉััยตามประเด็็นที่่�มีีข้้อโต้้แย้้งข้้างต้้นเพื่่�อตรวจสอบว่่า 
กรมทางหลวงได้้มีีการใช้้ดุุลพิินิิจปรัับเขตแนวถนนในบริิเวณที่่�ที่่�จะเวนคืืนตามแผนที่่� 
ท้้ายพระราชกฤษฎีีกาเป็็นไปโดยชอบแล้้วหรืือไม่่ 
	 	 	 หากพิิจารณาขั้้�นตอนในการดำำ�เนิินการเวนคืืนตามกฎหมาย ไม่่ว่่า 
จะเป็็นกฎหมายกลางว่่าด้้วยการเวนคืน11 หรืือกฎหมายเฉพาะท่ี่�ให้้อำำ�นาจในการเวนคืน  
ซึ่่�งในกรณีีตามคดีีนี้้�ได้้แก่่ มาตรา 68 วรรค หนึ่่�ง12 แห่่งพระราชบััญญััติิทางหลวง  
พ.ศ. 2535 จะเห็็นได้้ว่่า กฎหมายได้้กำำ�หนดให้้เป็็นดุุลพิินิิจของฝ่่ายบริิหารในการ 
วิินิิจฉััยว่่าเมื่่�อใดจึึงจะถืือได้้ว่่าเป็็นกรณีีจำำ�เป็็นที่่�รััฐจะต้้องเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ 
เพื่่�อการตามท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้รวมถึึงในการเวนคืนเพื่่�อการดังกล่่าวสมควรจะต้้อง 
ดำำ�เนิินการในบริิเวณใด มีขนาดและตำำ�แหน่่งของพื้้�นท่ี่�ท่ี่�จะเวนคืนเป็็นเท่่าใด โดยเมื่่�อ 
ฝ่่ายบริิหารพิจารณาแล้้วเห็็นสมควรท่ี่�จะต้้องมีีการเวนคืนท่ี่�ดิินและจำำ�เป็็นต้องสำำ�รวจ 
เพื่่�อให้้ทราบที่่�ดิินที่่�ต้้องได้้มาโดยแน่่ชััด จึึ งต้้องเสนอให้้มีีการตราพระราชกฤษฎีีกา 
กำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนพร้้อมทั้้�งระบุุรายละเอีียดเกี่่ �ยวกัับการเวนคืืนไว้้ใน 
พระราชกฤษฎีีกาด้้วย ดั ังนั้้�นเมื่่�อมีีการตราพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะ 

11	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2530 มาตรา 5 เมื่่�อรััฐมีีความจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้อง 
	 ได้้มาซึ่่�งอสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อกิิจการใด ๆ อั ันจำำ�เป็็นเพื่่�อการอัันเป็็นสาธารณููปโภคหรืือการอันัจำำ�เป็็น 
	 ในการป้องกัันประเทศ หรืือการได้้มาซ่ึ่�งทรััพยากรธรรมชาติิ หรืือเพื่่�อการผังเมืือง หรืือเพื่่�อการพัฒนา 
	 การเกษตร หรืือการอุตสาหกรรม หรืือเพื่่�อการปฏิิรููปท่ี่�ดิิน หรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่า่งอื่่�น ถ้ามิิได้้ 
	 ตกลงในเรื่่�องการโอนไว้้เป็็นอย่่างอื่่�น ให้้ดำำ�เนิินการเวนคืนตามบทแห่่งพระราชบััญญััติินี้้�
12	 มาตรา 68  เมื่่�อมีีความจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องได้้มาซ่ึ่�งอสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อสร้้างหรืือขยายทางหลวง ถ้ามิิได้้ตกลง 
	 ในเรื่่�องการโอนไว้้เป็็นอย่่างอื่่�นให้้ดำำ�เนิินการเวนคืนตามกฎหมายว่่าด้้วยการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ212

เวนคืืนขึ้้�นย่่อมถืือได้้ว่่าฝ่่ายบริิหารได้้ใช้้อำำ�นาจดุุลพิินิิจตััดสิินใจว่่าเป็็นกรณีีที่่�สมควร 
จะกระทำำ�การเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์แล้้ว 
	 	 	 สำำ�หรัับกรณีีตามคำำ�พิพากษา ศาลปกครองได้้พิิจารณาตามข้้อเท็็จจริิง  
วััตถุุประสงค์์ของโครงการและกระบวนการใช้้ดุุลพิินิิจของกรมทางหลวงที่่�ได้้นำำ�ไปสู่่� 
การปรัับแก้้เขตถนนให้้แตกต่่างไปจากเขตถนนตามในเขตผัังเมืืองรวมเมืือง 
สุุราษฎร์ธานีีซ่ึ่�งเมื่่�อปรากฏว่่าในขั้้�นตอนการสำำ�รวจวางแนวในสนามนั้้�น ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1  
(กรมทางหลวง) ได้้เสนอผลการศึึกษาถึึงความไม่่เหมาะสมทางเศรษฐศาสตร์์และ 
วิิศวกรรมศาสตร์์ของแนวถนนผัังเมืืองรวม เนื่่ �องจากแนวถนนของผัังเมืืองรวม 
มีีเขตทาง 30 เมตร  ในขณะท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1 ต้ องการเขตทาง 80 เมตร  โดยศาล 
ได้้เปรีียบเทีียบผลกระทบท่ี่�จะเกิิดขึ้้�นระหว่่างการเวนคืนตามแนวถนนของผัังเมืืองรวม 
จะมีีอาคารสิ่่�งปลููกสร้้างถููกเวนคืนประมาณ 170 หลััง ซ่ึ่�งต้้องจ่่ายค่่าเวนคืนประมาณ  
150 ล้านบาท กับผลกระทบท่ี่�จะเกิิดขึ้้�นจากการเวนคืนตามแนวทางท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 1  
กำำ�หนด จะมีีอาคารสิ่่�งปลููกสร้้างประมาณ 49 หลััง จ่ายค่่าเวนคืนประมาณ 76 ล้านบาท  
ดัังนั้้�น ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีจึึงปรัับแนวถนนตามความเหมาะสม  โดยคำำ�นึึงถึึงหลัักแห่่ง 
ความได้้สััดส่วน เพื่่�อให้้การจำำ�กัดสิทธิิเสรีภาพมีีผลกระทบต่่อประโยชน์์ส่่วนตััวของ 
เอกชนแต่่ละคนเป็็นไปเพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นต่่อการรัักษาไว้้ซ่ึ่�งประโยชน์์มหาชน ทั้้�งนี้้�  
เพื่่�อให้้การแก้้ไขปััญหาด้้านต่่าง ๆ เป็็นไปอย่่างมีีประสิิทธิิภาพและประสิิทธิิผล 
ให้้มากที่่�สุุด  ดัังนั้้�น  การกำำ�หนดเขตที่่�ดิินของกรมทางหลวงจึึงไม่่เป็็นการขััดหรืือ 
ไม่่ถููกต้้องตามกฎหมายแต่่อย่่างใด การออกพระราชกฤษฎีีกาฉบับพิิพาทจึึงชอบด้้วย 
กฎหมายแล้้ว 
	 	 	 จากแนวคำำ�พิิพากษาข้้างต้้น  จะเห็็นได้้ว่่า ศาลปกครองสููงสุุดได้้นำำ� 
“หลัักความได้้สััดส่่วน” มาใช้้ในการตรวจสอบควบคุุมว่่าฝ่่ายปกครองได้้ใช้้ดุุลพิินิิจ 
กำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนโดยคำำ�นึึงถึึงหลัักการแล้้วหรืือไม่่ ซึ่่�งหลัักดัังกล่่าวนั้้�น 
แม้้มิิได้้ระบุุไว้้เป็็นเงื่่�อนไขแห่่งความชอบด้้วยกฎหมายท่ี่�ศาลปกครองจะต้้องพิิจารณา 
ตรวจสอบตามมาตรา 9 (1) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองฯ แต่่แท้้จริิงแล้้ว 
หลัักดัังกล่่าวเป็็นหลัักกฎหมายในระดัับรััฐธรรมนููญ และถืือว่่าเป็็นหลัักการย่่อย 
ที่่�สำำ�คััญของหลัักนิิติิรััฐที่่�เรีียกร้้องให้้การใช้้อำำ�นาจขององค์์กรเจ้้าหน้้าที่่�รััฐซึ่่�งก้้าวล่่วง 
เข้้าไปในแดนสิทธิเสรีีภาพของเอกชน ต้องกระทำำ�เท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ13   

13	 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ (2554). กฎหมายปกครอง ภาคทั่่�วไป. กรุุงเทพฯ : นิติิราษฎร์, น. 58
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หลัักความได้้สััดส่่วน  (หรืือหลัักความพอสมควรแก่่เหตุุ) เป็็นหลัักการพื้้�นฐานที่่�เป็็น 
ข้้อจำำ�กัดอำำ�นาจกระทำำ�การท่ี่�ฝ่่ายปกครองมีีอยู่่�ตามพระราชบััญญััติิประกอบรััฐธรรมนููญ  
พระราชบััญญััติิหรืือพระราชกำำ�หนดฉบัับใดฉบัับหนึ่่�ง โดยถืือว่่าเป็็นหลัักกฎหมาย 
ทั่่�วไปที่่�ต้้องใช้้บัังคัับแก่่การใช้้อำำ�นาจรััฐกระทำำ�การที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือ 
กระทบกระเทืือนต่อสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลในทุกกรณีี ไม่่ว่่าจะมีีกฎหมายบััญญััติิ 
รัับรองหลัักดัังกล่่าวไว้้โดยชััดแจ้้งหรืือไม่่ก็็ตาม 
	 	 	 ในทางตำำ�รา14 หลัักความได้้สััดส่่วน (หรืือหลัักความพอสมควรแก่่เหตุุ)  
มีีสาระสำำ�คัญประกอบด้้วยข้้อเรีียกร้้องหรืือหลัักการย่่อย ๆ สามหลัักการ ได้้แก่่ 
	 	 	 หลัักความสััมฤทธิผล15 (Principle of Appropriateness) ซ่ึ่�งบัังคัับว่่า  
ผู้้� ใช้้อำำ�นาจรััฐต้้องใช้้วิิจารณญาณเลืือกออกมาตรการที่่ �สามารถดำำ�เนิินการให้้ 
วััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญหรืือกฎหมาย ซึ่่�งได้้แก่่ การคุ้้�มครอง 
ประโยชน์์ส่่วนร่วมหรืือประโยชน์์สาธารณะสำำ�เร็็จลุุล่่วงไปได้้เท่่านั้้�น 
	 	 	 หลัักความจำำ�เป็็น (Principle of Necessity) หมายความว่่า ในบรรดา 
มาตรการหลาย ๆ  มาตรการ ท่ี่�สามารถดำำ�เนิินการให้้บรรลุวััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ 
หรืือกฎหมายได้้ ผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐต้้องตััดสิินใจเลืือกมาตรการท่ี่�มีีความรุุนแรงน้้อยท่ี่�สุุด 
	 	 	 หลัักความได้้สั ัดส่่วนในความหมายอย่่างแคบ (Principle of  
Proportionality in the Narrow Sense) เป็็นหลัักการท่ี่�เรีียกร้้องให้้เกิิดดุุลยภาพ  
(Balance) ขึ้้  �นระหว่่างความเสีียหายอัันจะเกิิดขึ้้ �นแก่่บุุคคลและหรืือแก่่สัังคม 
โดยส่่วนรวมกัับประโยชน์์อัันมหาชนจะพึึงได้้รัับจากการดำำ�เนิินการให้้เป็็นไปตาม 
มาตรการใดมาตรการหน่ึ่�งท่ี่�ผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐออกมาใช้้บัังคัับ
	 	 	 เมื่่ �อพิิจารณาสาระสำำ�คััญของหลัักความได้้สััดส่่วนและหลัักย่่อย 
ทั้้�งสามประการแล้้ว จะเห็็นได้้ว่่า ในการดำำ�เนิินการขององค์์กรเจ้้าหน้้าท่ี่�ฝ่่ายปกครอง 
เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับหลัักรััฐธรรมนููญดัังกล่่าว จำ ำ�เป็็นต้้องพิิเคราะห์์ถึึงความสััมพัันธ์์ 
ระหว่่างเครื่่�องมืือทางกฎหมาย (การออกกฎ หรืือคำำ�สั่่�งทางปกครอง) ท่ี่�องค์์กรเจ้้าหน้้าท่ี่� 
ฝ่่ายปกครองเลืือกใช้้ และวััตถุุประสงค์์ของการกระทำำ�นั้้�นในบริิบทของข้้อเท็็จจริิง 

14	 วรพจน์์  วิิศรุุตพิิชญ์์ (2565). ข้อความคิิดและหลัักกฎหมายพื้้�นฐานบางประการของกฎหมายปกครอง.  
	 กรุุงเทพฯ : วิิญญููชน. น. 49-50.
15	 บางตำำ�ราใช้้ว่่า “หลัักความเหมาะสม”, ดูบรรเจิิด สิงคะเนติ. (2562). หลัักพื้้�นฐานเกี่่�ยวกับสิิทธิเสรีีภาพ  
	 และศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์. กรุุงเทพฯ: วิิญญููชน. น. 293-294.
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ท่ี่�เกิิดขึ้้�น โดยมีีขั้้�นตอนในการพิจารณาเรีียงตามลำำ�ดับ 4 ขั้้�นตอน16 ได้้แก่่  (1) การค้นหา 
วััตถุุประสงค์์ของการกระทำำ�ทางปกครองและการตรวจสอบว่่า วั ัตถุุประสงค์์ของ 
การกระทำำ�นั้้�นเป็็นวััตถุุประสงค์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ (2) การพิิเคราะห์์ว่่า 
มาตรการที่่�เลืือกเป็็นมาตรการที่่�สามารถบรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่ �ต้้องการได้้หรืือไม่่ 
ซึ่่�งเป็็นไปตาม “หลัักความสััมฤทธิิผล” (3) การพิิเคราะห์์ว่่ามาตรการที่่�อาจบรรลุุ 
วััตถุุประสงค์์ท่ี่�องค์์กรเจ้้าหน้้าท่ี่�ฝ่่ายปกครองต้้องการนั้้�นเป็็นมาตรการท่ี่�จำำ�เป็็นหรืือไม่่  
ซึ่่�งเป็็นการพิิจารณาตาม “หลัักความจำำ�เป็็น” และ (4) การพิิเคราะห์์ว่่ามาตรการ 
ที่่�อาจบรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่�องค์์กรเจ้้าหน้้าที่่�ฝ่่ายปกครองต้้องการและเป็็นมาตรการ 
ท่ี่�จำำ�เป็็นนั้้�น เป็็นมาตรการท่ี่�พอสมควรแก่่เหตุุหรืือไม่่ ซ่ึ่�งเป็็นการพิจารณาในขั้้�นตอน 
สุุดท้้าย โดยเป็็นไปตาม “หลัักความได้้สััดส่่วนในความหมายอย่่างแคบ” ท่ี่�บัังคัับให้้ 
ฝ่่ายปกครองต้้องชั่่�งน้ำำ ��หนัักประโยชน์์สาธารณะที่่�จะได้้รัับจากมาตรการนั้้�นกัับ 
ประโยชน์์ท่ี่�ปััจเจกชนต้องสููญเสีียไปหรืือต้้องแบกรัับว่่าอยู่่�ในสภาวะท่ี่�ยอมรัับได้้หรืือไม่่ 
	 	 	 หากพิิจารณาตามคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าว  จะเห็็นได้้ว่่าเป็็นกรณีีที่่�ศาล 
ได้้เข้้าไปตรวจสอบถึึงการดำำ�เนิินกระบวนการพิิจารณาของกรมทางหลวงว่่ามีีเหตุผุล 
ความจำำ�เป็็นอย่่างไรจึึงนำำ�ไปสู่่�การตััดสิินใจปรัับเขตแนวถนนซึ่่�งแม้้ว่่าศาลจะไม่่ได้ ้
มีีกำำ�หนดหรืือให้้เหตุุผลว่่าการใช้้ดุุลพิินิิจของกรมทางหลวงนั้้�นสอดคล้้องกัับหลััก 
ความได้้สััดส่่วนในแต่่ละหลัักการย่่อยเป็็นลำำ�ดัับขั้้ �นตอนอย่่างไร  แต่่ก็็มีีการให้ ้
รายละเอีียดพอสมควรเกี่่�ยวกัับข้้อที่่�สมควรต้้องนำำ�มาพิิจารณาเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่าองค์์กร 
เจ้้าหน้้าท่ี่�ฝ่่ายปกครองได้้ปฏิิบััติิตามหลัักความได้้สััดส่่วนหรืือไม่่ เช่่น การเปรีียบเทีียบ 
ผลกระทบที่่�จะเกิิดขึ้้�นระหว่่างการเวนคืืนตามแนวถนนเดิิมและตามแนวถนนที่่�ได้้ 
ปรัับปรุุงใหม่่ โดยพิิจารณาจากจำำ�นวนอาคารสิ่่�งปลููกสร้้างถููกเวนคืนและงบประมาณ 
ที่่�รััฐต้้องใช้้ในการดำำ�เนิินการ  ซึ่่�งเป็็นการพิิจารณาตามหลัักความจำำ�เป็็นที่่�กำำ�หนดให้ ้
ผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐต้้องตััดสิินใจเลืือกมาตรการท่ี่�มีีความรุุนแรงน้้อยท่ี่�สุุด
	 	 	 (3)	แนวคำำ�พิพากษาตามกฎหมายฝรั่่�งเศส
	 	 	 ในระบบกฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศส ศาลเป็็นองค์์กรสำำ�คััญที่่�มี ี
บทบาทในการคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนจากการใช้้อำำ�นาจรััฐในการ 
เวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์โดยมิิชอบ โดยเฉพาะในการตรวจสอบว่่าการเวนคืืนของ 
ฝ่่ายปกครองนั้้�นเป็็นกรณีีที่่�มีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ ซึ่่�งในการ 

16	 วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, อ้างแล้้ว เชิิงอรรถท่ี่� 12. น. 59-62.
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พิิจารณาว่่ากรณีีใดจะถืือว่่าเป็็นการเวนคืืนเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะนั้้�น  สภาแห่่งรััฐ  
(Conseil d’Etat) ในฐานะศาลปกครองสููงสุุดของฝรั่่�งเศสได้้วางบรรทัดฐานไว้้ตั้้�งแต่่ 
ปีี ค .ศ. 1971 ในคดีีที่่�ชื่่�อว่่า Ville Nouvelle Est17 ซึ่่�งคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าวได้ว้าง 
หลัักกฎหมายสำำ�คัญท่ี่�ยัังคงมีีผลอยู่่�จนกระทั่่�งปััจจุุบััน 
	 	 	 สำำ�หรัับข้้อเท็็จจริิงในคดีีนี้้�สืืบเนื่่�องจากรััฐบาลมีีโครงการที่่�จะพััฒนา 
พื้้�นที่่�ทางทิิศตะวัันออกของเมืืองลีีล (Lille) ให้้เป็็นเมืืองใหม่่ ซึ่่�งมีีลัักษณะพิิเศษคืือ 
เป็็นเมืืองมหาวิิทยาลััยท่ี่�นัักศึึกษาและประชาชนทั่่�วไปใช้้ชีีวิิตอยู่่�ร่วมกััน โดยในบริิเวณ 
เมืืองจะประกอบด้้วยอาคารเรีียนและสิ่่�งอำำ�นวยความสะดวกของมหาวิิทยาลััยเพื่่�อ 
รองรัับนัักศึึกษาประมาณ  30,000 คน รว  มทั้้�งบริิเวณที่่�พัักอาศััยสำำ�หรัับประชาชน 
ประมาณ  25,000 คน  และในการก่่อสร้้างโครงการดัังกล่่าว  รััฐบาลมีีความจำำ�เป็็น 
ต้้องเวนคืืนที่่�ดิินและสิ่่�งปลููกสร้้างซึ่่�งเป็็นอาคารบ้้านเรืือนของประชาชนจำำ�นวน 
ประมาณ  250 หลัังคาเรืือน  และแม้้ว่่าต่่อมาจะได้้มีีการปรัับแผนการก่่อสร้้างทำำ�ให้้ 
บ้้านเรืือนที่่�ได้้รัับผลกระทบมีีจำำ�นวนลดลงแล้้ว  แต่่ผู้้� ที่่ �ได้้รัับผลกระทบจากการ 
ก่่อสร้้างเมืืองใหม่่ซึ่่�งได้้รวมตััวจััดตั้้�งเป็็นสมาคมก็็ยัังไม่่พอใจและได้้ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาล 
ขอให้้เพิิกถอนประกาศของรััฐมนตรีีที่่ �รัับรองประโยชน์์สาธารณะของโครงการ 
ดัังกล่่าวเนื่่�องจากเป็็นประกาศที่่�ออกโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายเพราะมิิได้้เป็็นกรณีีที่่� 
จำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ (utilité publique)
	 	 	 ในประเด็็นว่่าโครงการที่่�จำำ�เป็็นต้้องเวนคืืนที่่�ดิินเพื่่�อดำำ�เนิินการนั้้�น 
เป็็นกรณีีเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ สภาแห่่งรััฐได้้วางหลัักการวิินิิจฉััยไว้้ว่่า  
การจะประกาศให้้โครงการใดเป็็นโครงการท่ี่�มีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะนั้้�น 
จะกระทำำ�ได้้ก็็ต่่อเมื่่ �อผลเสีียที่่ �เกิิดขึ้้ �นจากโครงการนั้้ �น  ไม่่ว่่าจะเป็็นทรััพย์์สิิน 
ของเอกชนที่่�ได้้รัับผลกระทบ งบประมาณที่่�ใช้้ดำำ�เนิินการ  หรืือผลเสีียหายอื่่�น  ๆ  
ในทางสัังคม ไม่่มากเกิินกว่่าประโยชน์์ท่ี่�ได้้รัับ18 โดยเมื่่�อพิิจารณาตามเอกสารหลัักฐาน 

17	 CEAss. 28 mai 1971, Ministre de l’équipement et du logement c/ Fédération de défense  
	 des personnes concernées par le projet actuellement dénommé « Ville nouvelle Est »
18	 « Une opération ne peut être légalement déclarée d’utilité publique que si les atteintes  
	 à la propriété privée, le coût financier, les inconvénients d’ordre social, la mise en cause  
	 de la protection et de la valorisation de l’environnement, et l’atteinte éventuelle à  
	 d’autres intérêts publics qu’elle comporte, ne sont pas excessifs eu égard à l’intérêt  
	 qu’elle présente ».
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ท่ี่�ปรากฏในคดีแล้้ว ศาลเห็็นว่าการท่ี่�ฝ่่ายปกครองจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องเวนคืนสิ่่�งปลููกสร้้าง 
ที่่ �เป็็นที่่ �อยู่่� อาศััยของประชาชนในบริิเวณดัังกล่่าวก็็เนื่่ �องมาจากความจำำ�เป็็นที่่ � 
ต้้องการให้้พื้้�นท่ี่�ก่่อสร้้างอาคารเรีียนไม่่อยู่่�แยกต่่างหากออกไปจากบริิเวณท่ี่�อยู่่�อาศััย 
ซ่ึ่�งเมื่่�อพิิจารณาในภาพรวมของโครงการแล้้ว เห็็นว่าไม่่ได้้มีีผลถึึงขนาดทำำ�ให้้โครงการ 
ดัังกล่่าวกลายเป็็นโครงการที่่�มิิได้้ดำำ�เนิินการเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะแต่่อย่่างใด 
และได้้พิิพากษาให้้ยกฟ้้อง 
	 	 	 จากคำำ�พิิพากษาข้้างต้้น  จะเห็็นได้้ว่่า ศาลปกครองฝรั่่ �งเศสได้้นำำ� 
หลัักความได้้สััดส่่วนมาใช้้ในการพิิจารณาว่่าการเวนคืืนเป็็นกรณีีที่่�มีีความจำำ�เป็็น 
เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ โดยจะเป็็นการพิิจารณาลงไปในรายละเอีียดของ 
ผลกระทบหรืือความเสีียหายท่ี่�เกิิดขึ้้�นจากตััวโครงการในแง่่มุุมต่่าง ๆ เพื่่�อชั่่�งน้ำำ��หนััก 
กัับประโยชน์์ท่ี่�จะเกิิดต่่อสาธารณะให้้อยู่่�ในระดัับท่ี่�พอเหมาะพอควร 
	 	 	 ในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส การตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายปกครอง 
ในการเวนคืืนนั้้�นสามารถกระทำำ�ได้้โดยการฟ้้องคดีีต่่อศาลปกครอง เพื่่�อขอให้้ศาล 
ตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของนิิติิกรรมทางปกครอง (Recours pour excès  
de pouvoir) ซ่ึ่�งผู้้�มีส่่วนได้้เสีียเห็็นว่าฝ่่ายปกครองได้้กระทำำ�ไปโดยมิิชอบ และขอให้้ 
ศาลเพิิกถอนนิิติิกรรมดัังกล่่าว  โดยคดีีที่่�เกิิดขึ้้�นโดยมากจะเป็็นกรณีีการขอให้้ศาล 
เพิิกถอนประกาศประเภทหน่ึ่�งท่ี่�เรีียกว่่าประกาศประโยชน์์สาธารณะ19 (Déclaration 
d’utilité publique : DUP) ซึ่่�งเป็็นประกาศที่่�ฝ่่ายปกครองออกเมื่่�อได้้ตรวจสอบ 
ในเบื้้�องต้้นแล้้วว่าเหตุุท่ี่�ฝ่่ายปกครองต้้องการจะเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์นั้้�นเป็็นกรณีีท่ี่� 
เป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ20

	 	 	 การที่่�ประมวลกฎหมายเวนคืืนฝรั่่�งเศสได้้กำำ�หนดขั้้�นตอนให้้ต้้องมีีการ 
ออกประกาศ DUP เพื่่�อรัับรองเหตุุและความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะของ 
การโครงการก่อนท่ี่�จะมีีการดำำ�เนิินการเวนคืนในแต่่ละคราวนั้้�นก็เพื่่�อให้้สอดคล้องกัับ 
เงื่่�อนไขเกี่่�ยวกับการจำำ�กัดสิิทธิในทรััพย์์สิิน (La propriété) ของบุุคคลซ่ึ่�งเป็็นสิทธิท่ี่�มีีการ 

19	 Code de l’expropriation pour cause d’utilité publique, Art. L121-1 
20	 ในทางกฎหมายปกครอง DUP มั ักถููกยกเป็็นตััวอย่่างของนิิติิกรรมทางปกครองซึ่่ �งมิิใช่่ “กฎ”  
	 (acteréglementaire) แต่่มีีลัักษณะพิิเศษต่างจาก “คำำ�สั่่�งทางปกครอง” (acte individuel) ท่ี่�มุ่่�งบัังคัับ 
	 กัับบุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�ง ในทางตำำ�ราเรีียกคำำ�สั่่�งทางปกครองประเภทพิเศษ (actesui generis) นี้้�ว่่า “คำำ�สั่่�ง 
	 ทางปกครองทั่่�วไป”(acte non réglementaire) หรืือ “คำำ�สั่่�งทางปกครองเฉพาะกรณีี” (décision d’ 
	 espèce)ในประเด็็นนี้้� โปรดดูู R. Chapus, Droit administratif général, tome 2, 15e éd., p.724.
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ประกาศรัับรองไว้้ตามรััฐธรรมนููญ โดยข้้อ 1721 แห่่งปฏิิญญาสิิทธิมนุุษยชนและพลเมืือง 
ปีี ค.ศ. 1789 (Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789)  
ซึ่่�งมีีศัักดิ์์�เป็็นกฎหมายในระดัับรััฐธรรมนููญ กำ ำ�หนดเงื่่�อนไขในการเวนคืืนทรััพย์์สิิน 
ของบุุคคลไว้้ให้้กระทำำ�ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นกรณีีเพื่่�อเหตุุจำำ�เป็็นสาธารณะ (nécessité  
publique) ตามท่ี่�มีีกฎหมายรัับรองไว้้ (légalement constatée) เท่่านั้้�น อย่่างไรก็ดีี 
ไม่่ปรากฏว่่ามีีบทบััญญััติิใดในกฎหมายรััฐธรรมนููญที่่�ให้้คำำ�นิิยามของ “เหตุุจำำ�เป็็น 
สาธารณะ” ไว้้อย่่างชััดเจน ในประมวลกฎหมายเวนคืนของฝรั่่�งเศสเองท่ี่�กำำ�หนดเงื่่�อนไข 
ให้้การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์จะกระทำำ�ได้้ก็็แต่่ในกรณีีเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ22  
(utilité publique) นั้้�น ก็มิิได้้ให้้คำำ�นิยามคำำ�ว่า “ประโยชน์์สาธารณะ” ไว้้เป็็นการทั่่�วไป 
หรืือมีีการยกตััวอย่่างว่่ากรณีีใดบ้้างจะเข้้าลัักษณะเป็็น  “ประโยชน์์สาธารณะ”  
ในลัักษณะทำำ�นองเดีียวกัับบทบััญญััติิเกี่่ �ยวกัับกฎหมายเวนคืืนของประเทศไทย  
ซึ่่�งหากพิิจารณาโดยผิิวเผิินแล้้ว ดู ูเหมืือนว่่าหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญจะประสงค์์ให้ ้
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิต้้องเป็็นผู้้�ตรวจสอบรัับรองว่่ากรณีีใดจะถืือเป็็นเหตุุที่่�อัันสมควรที่่�รััฐ 
จะสามารถใช้้อำำ�นาจเวนคืนได้้บ้้าง แต่่ในความเป็็นจริิงแล้้ว บทบาทของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
กลัับมีีอยู่่�ค่อนข้างจำำ�กัด เพราะนอกจากกฎหมายเฉพาะบางเรื่่�องท่ี่�ได้้ตราขึ้้�นโดยมีีการ 
ระบุุเหตุุที่่�อนุุญาตให้้ฝ่่ายปกครองใช้้อำำ�นาจเวนคืืนไว้้โดยชััดแจ้้งแล้้ว  การดำำ�เนิินการ 
เวนคืืนโดยทั่่�วไปจะต้้องดำำ�เนิินการตามขั้้�นตอนที่่�ประมวลกฎหมายเวนคืืนกำำ�หนดไว้้  
ซึ่่�งตามบทบััญญััติิดัังกล่่าวยอมรัับให้้หน่่วยงานที่่�เวนคืืนและรัับผิิดชอบโครงการ 
จะต้้องใช้้ดุุลพิินิิจพิิจารณาว่่า  กิ  ิจการหรืือโครงการที่่�เป็็นเหตุุให้้ต้้องมีีการเวนคืืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อนำำ�มาใช้้ดำำ�เนิินการนั้้�นจะเข้้าลัักษณะเป็็นกรณีีเพื่่�อ “ประโยชน์ ์

21	 Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, art. 17 ; « La propriété étant un  
	 droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité  
	 publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste  
	 et préalable indemnité » 
22	 Code de l’expropriation pour cause d’utilité publique, Art. L1 ; «L’expropriation, en tout  
	 ou partie, d’immeubles ou de droits réels immobiliers ne peut être prononcée qu’à la  
	 condition qu’elle réponde à une utilité publique préalablement et formellement  
	 constatée à la suite d’une enquête et qu’il ait été procédé, contradictoirement, à la  
	 détermination des parcelles à exproprier ainsi qu’à la recherche des propriétaires, des  
	 titulaires de droits réels et des autres personnes intéressées ».
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สาธารณะ” หรืือไม่่23

	 	 	 ในอดีีต เมื่่�อมีีข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับดุุลพิินิิจของฝ่่ายปกครองเกี่่�ยวกัับ 
การพิจารณา “ประโยชน์์สาธารณะ” ของโครงการท่ี่�จะต้้องเวนคืน ศาลปกครองฝรั่่�งเศส 
จะพิิจารณาจากวััตถุุประสงค์์ของการเวนคืืนว่่าเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวม24

(intérêt général) หรืือไม่่ โดยหากปรากฏว่่าวััตถุุประสงค์์ที่่�ฝ่่ายปกครองอาศััย 
อ้้างเป็็นเหตุุในการเวนคืนนั้้�นเป็็นการดำำ�เนิินการเพื่่�อประโยชน์์แก่่ส่่วนรวม ศาลก็็ถืือว่่า 
การเวนคืืนดัังกล่่าวเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะแล้้ว  โดยจะไม่่มีีการพิิจารณา 
ลงไปถึึงบริิบทหรืือรายละเอีียดข้้อเท็็จจริิงของโครงการเพื่่�อวิิเคราะห์์ถึึงผลกระทบ 
หรืือประโยชน์์ท่ี่�ประชาชนจะได้้รัับจากการเวนคืนแต่่อย่่างใด วิิธีีการตีความ“ประโยชน์์ 
สาธารณะ” แบบนามธรรม25 (appréciation abstraite de l’utilité publique)  
ที่่�ศาลปกครองฝรั่่ �งเศสได้้นำำ�มาใช้้ในระยะแรกนั้้�นแม้้จะสอดคล้้องหลัักกฎหมาย 
ปกครองทั่่�วไป ที่่�เห็น็ว่่าศาลไม่ม่ีีอำำ�นาจเข้้าไปก้้าวก่่ายหรืือตรวจสอบความเหมาะสม 
ในการใช้้ดุุลพิินิิจในการดำำ�เนิินการเวนคืืนอัันเป็็นเรื่่�องที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจของฝ่่ายบริิหาร  
แต่่แนวคำำ�พิพากษาดัังกล่่าวก็ได้้ส่่งผลให้้มีีการขยายขอบเขตการเวนคืนเพื่่�อประโยชน์์ 
สาธารณะไปอย่า่งกว้้างขวาง เพราะเพีียงแต่่สามารถพิิสููจน์์ให้้ศาลเห็็นว่าวััตถุุประสงค์์ 
ของการเวนคืืนที่่�ประสงค์์จะดำำ�เนิินการนั้้�นเข้้าข่่ายเป็น็ไปเพื่่�อประโยชน์์แก่่ประชาชน 
หรืือสัังคมโดยรวมก็็ถืือได้้ว่่าเป็็นการเวนคืนท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ “ประโยชน์์สาธารณะ”  
ตามท่ี่�กฎหมายรััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ 
	 	 	 การจำำ�กัดอำำ�นาจในการตรวจสอบประโยชน์์สาธารณะของศาลปกครอง 
ฝรั่่�งเศสทำำ�ให้้เกิิดข้้อวิิจารณ์์ในหมู่่�นัักวิิชาการเป็็นอย่่างมาก ประกอบกัับเมื่่�อสภาพ 
แวดล้้อมทางเศรษฐกิิจและสัังคมได้้เปลี่่�ยนแปลงไปทำำ�ให้้ภาครััฐจำำ�เป็็นต้้องมีีการ 
ลงทุุนก่่อสร้้างโครงการที่่�เกี่่�ยวกัับโครงสร้้างพื้้�นฐานที่่�มีีขนาดใหญ่่และเกี่่�ยวข้้องกัับ 
ประชาชนจำำ�นวนมาก ซ่ึ่�งหากปล่่อยให้้มีีการดำำ�เนิินการเวนคืนโดยไม่่มีีการตรวจสอบ 
อย่่างถี่่ �ถ้้วน  อาจส่่งผลกระทบต่่อสิิทธิิในทรััพย์์สิินจนยากที่่�จะแก้้ไขเยีียวยาได้้  

23	 R. Hostiou, « Propriété privée et action publique. Le droit de l’expropriation en France :  
	 entre permanence et changement », RDI 2016, para. 7. 
24	 ตััวอย่่างคำำ�พิพากษา โปรดดูู Y. Gaudemet, Traité de droit administratif – Droit administratif  
	 des biens, Tome 2, LGDJ, 13e éd., 2008, p.371.
25	 R. Chapus, Droit administratif général, tome 2, 15e éd., p.743.
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ดัังท่ี่�ปรากฏในคำำ�แถลงการณ์ของตุุลาการผู้้�แถลงคดี26 ในคดี Ville Nouvelle Est ซ่ึ่�งเห็็นว่า 
เนื่่�องจากในสถานการณ์์ได้้เปลี่่�ยนแปลงไปจากเดิิม การเวนคืืนมิิใช่่เป็็นเพีียงการที่่� 
ฝ่่ายรััฐจะใช้้อำำ�นาจมหาชนเพื่่�อดำำ�เนิินการโดยอ้้างเหตุุแห่่งประโยชน์์มหาชนในการ 
เวนคืืนกรรมสิิทธิ์์ �ในทรััพย์์สิินจากฝ่่ายเอกชนเท่่านั้้ �น  แต่่เป็็นการที่่�ฝ่่ายรััฐและ 
ฝ่่ายเอกชนต้องคำำ�นึึงถึึงผลประโยชน์์จากหลายส่่วนควบคู่่�กัน ซ่ึ่�งในบางครั้้�งก็็อาจเป็็นไป 
ได้้ว่่าในกระบวนการตัดสิินใจของภาครััฐจะให้้น้ำำ��หนัักแก่่ผลประโยชน์์ของภาคเอกชน 
มากกว่่าโดยมิิได้้คำำ�นึึงถึึงผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นแก่่ประโยชน์์ส่่วนรวมอย่่างเพีียงพอ  
การตรวจสอบของศาลจึึงไม่่อาจพิิจารณาจากลัักษณะของโครงการว่่าเป็็นไปเพื่่�อ 
ประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ แต่่จะต้้องมีีการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างข้้อดีีข้้อเสีีย ต้ ้นทุุน 
ในการดำำ�เนิินการกัับผลประโยชน์์ที่่�จะได้้รัับ เพื่่�อพิิจารณาว่่าแท้้จริิงแล้้วการเวนคืืน 
ท่ี่�ฝ่่ายรััฐกล่่าวอ้างนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ 
	 	 	 ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าว คดี Ville Nouvelle Est จึึงเป็็นคดีท่ี่�มีีความสำำ�คัญ 
เพราะเป็็นคำำ�พิิพากษาฉบัับแรกที่่�ศาลปกครองฝรั่่�งเศสได้้ยกระดัับความเข้้มข้้นของ 
การตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของประกาศ DUP ของฝ่่ายปกครอง โดยยอมรัับ 
ให้้ศาลสามารถพิิจารณาลงไปถึึงสภาพข้้อเท็็จจริิงและผลกระทบท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นอย่่างเป็็น 
รููปธรรม (contrôle in concreto) มิ ิได้้จำำ�กััดเฉพาะเหตุุเวนคืืนตามที่่�มีีการแถลง 
หรืือรายงานในเอกสาร  ซึ่่�งก็็เพื่่�อที่่�ศาลจะได้้วิิเคราะห์์หรืือชั่่�งน้ำำ��หนัักได้้ว่่าการเวนคืืน 
ดัังกล่่าวมีีผลดีีหรืือผลเสีียเป็็นอย่่างไร  หากดำำ�เนิินการไปแล้้วจะก่่อให้้เกิิดผลกระทบ 
ต่่อประชาชนหรืือสัังคมในวงกว้้าง หรืือเป็็นโครงการที่่�ต้้องใช้้เงิินลงทุุนจำำ�นวนมาก  
ไม่่ได้้สััดส่่วนกับประโยชน์์ท่ี่�คาดว่่าจะได้้รัับ กรณีีดัังกล่่าวย่อมไม่่อาจถืือได้้ว่่าเป็็นการ 
เวนคืนเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะท่ี่�อาจดำำ�เนิินการได้้โดยชอบด้้วยกฎหมาย
	 	 	 ทฤษฎีีการชั่่�งน้ำำ��หนััก27 (théorie du bilancoût-avantages) ดั ังที่่� 
ปรากฏเป็็นหลัักการในคำำ�พิพากษาในคดี Ville Nouvelle Est ได้้กลายเป็็นบรรทัดฐาน 
สำำ�คัญของการตรวจสอบประโยชน์์สาธารณะของศาลปกครองในเวลาต่่อมา โดยเป็็น 
หนึ่่ �งในองค์์ประกอบของประเด็็นคำำ�ถามที่่ �สภาแห่่งรััฐจะพิิจารณาเสมอในการ 

26	 Conclusions du G. Braibant, CE Ass. 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, GAJA, Dalloz, 2021, 
	 23e éd., n° 77, p.561.
27	 R.Hostiou, « Propriété privée et action publique. Le droit de l’expropriation en France :  
	 entre permanence et changement », RDI 2016, para. 7
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ตรวจสอบว่่าการเวนคืนนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่28 ซ่ึ่�งประกอบด้้วย 
	 	 	 (๑)	การเวนคืนนั้้�นมีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อประโยชน์์แก่่ส่่วนรวมหรืือไม่่
	 	 	 (๒)	การเวนคืืนนั้้�นจำำ�เป็็นหรืือไม่่ กล่่าวคืือ ฝ่่ายปกครองสามารถใช้้ 
วิิธีีการอื่่�นเพื่่�อให้้บรรลุุเป้้าประสงค์์ของโครงการนั้้�นโดยไม่่ต้้องเวนคืืนได้้หรืือไม่่ เช่่น  
ฝ่่ายปกครองสามารถใช้้ทรััพย์์สิินท่ี่�ตนมีอยู่่�แล้้วเพื่่�อนำำ�ไปใช้้ดำำ�เนิินโครงการได้้หรืือไม่่ 
	 	 	 (๓)	การเวนคืืนนั้้�นได้้สััดส่่วนหรืือไม่่ โดยเป็็นการชั่่�งน้ำำ��หนัักเพื่่�อดููว่่า 
ผลกระทบท่ี่�เกิิดขึ้้�นจากการเวนคืน ทั้้�งในแง่่ทรััพย์์สิินท่ี่�ถููกเวนคืน จำำ�นวนเงิินท่ี่�ต้้องใช้้ 
ดำำ�เนิินโครงการ รว มทั้้�งผลกระทบต่่อสัังคมในมิิติิต่่าง ๆ ไม่่มากจนเกิินสมควรเมื่่�อ 
เทีียบกัับผลประโยชน์์ท่ี่�ฝ่่ายปกครองคาดว่่าจะได้้รัับจากการเวนคืนนั้้�น
	 	 	 จากบรรทัดฐานดังกล่่าว อาจกล่่าวได้้ว่่า ระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสได้้วาง 
กลไกให้้องค์์กรศาลปกครองเป็น็ผู้้�วางกติิกาและกำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา 
เงื่่�อนไขสำำ�คัญของการใช้้อำำ�นาจเวนคืน อันได้้แก่่ การเวนคืนนั้้�นมีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อการ 
อัันเป็็นประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ โดยศาลได้้คิิดค้้นกระบวนการในการตรวจสอบ 
การดำำ�เนิินการของฝ่่ายปกครองในเรื่่�องนี้้�ไว้้โดยเฉพาะ ซึ่่�งมีีลัักษณะพิิเศษที่่�แตกต่่าง 
ไปจากกระบวนการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของนิิติิกรรมทางปกครองอื่่�น 
ท่ี่�ศาลถืือปฏิิบััติิอยู่่�แต่่เดิิม ซ่ึ่�งหากพิิเคราะห์์ในมุมของการคุ้้�มครองสิิทธิของประชาชน 
ก็็พอจะรัับฟัังได้้ว่่าการวางบรรทััดฐานดัังกล่่าวเรื่่ �องที่่ �มีีความจำำ�เป็็นเพื่่ �อเป็็น 
หลัักประกัันว่่าสิิทธิิในทรััพย์์สิินของประชาชนจะไม่่ถููกละเมิิดจากการเวนคืืนโดยรััฐ 
ด้้วยเหตุุผลอัันไม่่สมควร  แต่่ในอีีกแง่่มุุมหนึ่่�งแนวคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าวก็็ทำำ�ให้้ศาล 
ต้้องเข้้าไปตรวจสอบความเหมาะสม (l’opportunité) ของการใช้้ดุุลพิินิิจของ 
ฝ่่ายปกครองในการใช้้อำำ�นาจเวนคืน29 ซ่ึ่�งทำำ�ให้้เกิิดข้้อกัังวลว่่าจะเป็็นการขยายอำำ�นาจ 
ของศาลจนกว้้างขวางจนเกิินไปจนเป็็นการก้าวก่ายภารกิจของฝ่่ายปกครอง โดยเฉพาะ 
ในกรณีีที่่�ศาลเห็็นว่่าการเวนคืืนที่่�ฝ่่ายปกครองเสนอนั้้�นไม่่มีีเหตุุผลสมควรว่่าเป็็นการ 
เวนคืนเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะและทำำ�ให้้การเสนอโครงการนั้้�นไม่่สามารถดำำ�เนิินการ 
ต่่อไปได้้ 

28	 CE, 19 oct. 2012, Commune de Levallois-Perret.
29	 R.Hostiou, « Propriété privée et action publique. Le droit de l’expropriation en France :  
	 entre permanence et changement », RDI 2016, para. 12.
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221บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 	 อย่่างไรก็ดีี เมื่่�อพิิจารณาผลของคำำ�พิพากษาในคดีท่ี่�มีีข้้อโต้้แย้้งเกี่่�ยวกับ 
เงื่่�อนไขความเป็็นประโยชน์์สาธารณะการเวนคืนท่ี่�เกิิดขึ้้�นนับแต่่คดี Ville Nouvelle  
Est จนกระทั่่�งปััจจุุบััน พบว่่าคำำ�พิพากษาส่่วนใหญ่่จะเป็็นกรณีีท่ี่�ศาลพิิพากษาให้้ยกฟ้้อง  
ส่่วนคำำ�พิิพากษาที่่�ให้้เพิิกถอนประกาศ DUP ซึ่่�งมีีอยู่่�เป็น็ส่่วนน้้อยนั้้�น  เมื่่�อวิิเคราะห์ ์
ตามลัักษณะของโครงการตามคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าวแล้้วพบว่่ามัักเป็็นโครงการ 
ขนาดกลางหรืือขนาดเล็็ก มิใช่่โครงการลงทุุนขนาดใหญ่่ท่ี่�มีีความสำำ�คัญในระดัับชาติิ 
หรืือเป็็นโครงการท่ี่�ดำำ�เนิินการตามนโยบายหลัักของรััฐบาล30 เช่่น โครงการท่ี่�เกี่่�ยวกับ 
การทหาร การก่อสร้้างโรงไฟฟ้านิิวเคลียร์์ การก่อสร้้างทางพิิเศษ หรืือรถไฟความเร็็วสูง31 
	 	 	 ในแง่่หน่ึ่�ง อาจพิิจารณาได้้ว่่า ศาลปกครองฝรั่่�งเศสได้้พยายามใช้้อำำ�นาจ 
ในการตรวจสอบตามทฤษฎีีชั่่�งน้ำำ��หนัักอย่่างระมััดระวััง และการท่ี่�ศาลได้้วางบรรทัดฐาน 
ในการตรวจสอบไว้้ก็็เป็็นส่่วนหนึ่่�งที่่�ช่่วยทำำ�ให้้ฝ่่ายปกครองมีีกรอบในการทำำ�งาน 
ที่่�ชััดเจนและพยายามควบคุุมการใช้้ดุุลพิินิิจของตนให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์ที่่�ศาล 
กำำ�หนดเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงมิิให้้การเสนอโครงการของตนต้องถููกเพิิกถอนหรืือประสบปััญหา  
อัันจะทำำ�ให้้เกิิดความยุ่่�งยากตามมา แต่่ในมุุมมองของนัักวิิชาการที่่�สนัับสนุนุแนวคิิด 
การตรวจสอบประโยชน์์สาธารณะอย่่างเข้้มข้้นนั้้�น การบังคัับใช้้ทฤษฎีีชั่่�งน้ำำ��หนัักของ 
ศาลปกครองนั้้�นยัังเรีียกได้้ว่่าน่่าผิิดหวััง32 เพราะยัังไม่่อาจยกระดัับการตรวจสอบ 
เงื่่�อนไขประโยชน์์สาธารณะให้้เป็็นเครื่่�องมืือในการคุ้้�มครองสิิทธิิของประชาชนได้้ 
อย่่างแท้้จริิง 
	 	 	 ข้้อวิิจารณ์์ข้้างต้้นได้้นำำ�ไปสู่่�ข้้อเรีียกร้้องของนัักวิิชาการบางส่่วน33  
ที่่�ต้้องการให้้ยกระดัับมาตรฐานการตรวจสอบเงื่่�อนไขประโยชน์์สาธารณะให้้เข้้มข้้น 
ขึ้้�นไปอีีก โดยเฉพาะในการพิจารณาว่่าการเวนคืนนั้้�นเป็็นกรณีีท่ี่�มีีความจำำ�เป็็นหรืือไม่่ 

30	 R. Chapus, Droit administratif général, tome 2, 15e éd., p.750.
31	 โครงการขนาดใหญ่่ท่ี่�เคยถููกพิิพากษาเพิิกถอนประกาศ DUP เช่่น โครงการทางหลวงท่ี่�เชื่่�อมระหว่่างเมืือง  
	 Annemasse และ Thonon-les-Bains (Projetd’autoroutetranschablaisienne) โดยศาลให้ ้
	 เหตุุผลในเรื่่�องความจำำ�เป็็นและต้้นทุนการก่อสร้้างท่ี่�ต้้องใช้้เงิินจำำ�นวนมาก, CE, Ass., 28 mars 1997,  
	 Association contre le projet de l’autoroute transchablaisienne
32	 P. Wachsman, « Un bilan du bilan en matière d’expropriation : la jurisprudence Ville  
	 Nouvelle Est », in Mélanges J. Waline, Dalloz, 2002, p.733.
33	 B. Seiller, « Pour un contrôle de la légalité extrinsèque des déclarations d’utilité publique »,  
	 AJDA 2003, p. 1472 ; D.Labetoulle, « La jurisprudence Ville Nouvelle Est cinquante ans  
	 après », RFDA 2021, p.299.
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โดยเห็็นว่าศาลไม่่ควรดูแต่่เพีียงว่่าทางเลืือกท่ี่�เสนอนั้้�นพอเหมาะพอควร (l’adéquation  
du choix) แก่่เป้้าหมายของโครงการที่่�ประสงค์์จะดำำ�เนิินการหรืือไม่่ แต่่ควรเข้้าไป 
ตรวจสอบถึึงดุุลพิินิิจในการตัดสิินใจเกี่่�ยวกับหลัักการของโครงการด้วยว่่าเป็็นทางเลืือก 
ที่่�เหมาะสมที่่�สุุดแล้้วหรืือไม่่ หรืือมีีทางเลืือกอื่่ �นที่่ �เหมาะสมกว่่าจะทำำ�ให้้บรรลุุ 
วััตถุุประสงค์์ของฝ่่ายปกครองได้้ การตรวจสอบความเหมาะสมของดุุลพิินิิจของ 
ฝ่่ายปกครองในลัักษณะนี้้� หรืือที่่�เรีียกว่่าการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมาย 
ภายนอก (contrôle de la légalité extrinsèque) นั้้�น แม้้จะยัังมีีสถานะเป็็นแต่่ 
เพีียงข้้อเสนอในทางวิิชาการและยัังไม่่ได้้รัับการยอมรัับจากศาลปกครองฝรั่่�งเศส34   
แต่่นัักวิิชาการบางท่่าน35 ก็คาดการณ์ไว้้ว่่าด้้วยแนวทางการวิินิิจฉััยปััจจุุบัันของศาลก็็มีี 
แนวโน้้มที่่�จะพััฒนาการไปสู่่�การตรวจสอบในระดัับที่่�เข้้มข้้นตามแนวทางดัังกล่่าวได้้  
เพราะแม้้ว่่าที่่�ผ่่านมาศาลจะพยายามจำำ�กััดขอบการใช้้อำำ�นาจของตนมิิให้้ก้้าวล่่วง 
หรืือชี้้�นำำ�ว่่าฝ่่ายปกครองควรจะดำำ�เนิินการอย่่างไร  แต่่การจะพิิจารณาได้้ว่่ากิิจกรรม 
หรืือโครงการเวนคืืนตามที่่�ฝ่่ายปกครองเสนอนั้้�นว่่ามีีความจำำ�เป็็นมากน้้อยเพีียงใด  
ศาลก็็จำำ�เป็็นต้องพิิเคราะห์์ในข้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกับทางเลืือกต่่าง ๆ ท่ี่�ฝ่่ายปกครองมีีอยู่่� 
เพื่่�อให้้บรรลุเป้้าประสงค์์ตามท่ี่�ตนต้องการ เช่่น การตรวจสอบว่่าฝ่่ายปกครองมีีท่ี่�ดิิน 
แปลงอื่่�นท่ี่�ฝ่่ายปกครองมีีอยู่่�แล้้วและสามารถนำำ�มาใช้้งานได้้หรืือมีีทางเลืือกอื่่�นในการ 
ดำำ�เนิินการที่่�จำำ�ให้้ไม่่ต้้องเวนคืืนหรืือไม่่36 หรืือในกรณีีที่่�ผู้้�ร้้องอาจจะโต้้แย้้งเกี่่�ยวกัับ 
แนวเขตหรืือการจััดวางโครงการพร้้อมทั้้ �งเสนอให้้พิิจารณาว่่าบริิเวณแนวเขต 
ท่ี่�เหมาะสมนั้้�นควรเป็็นเช่่นไร ศาลก็็ต้้องนำำ�ข้อต่่อสู้้�ดังกล่่าวมาพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับ 
เส้้นทางหรืือแนวเขตที่่�ฝ่่ายปกครองเสนอ37 เพื่่�อตรวจสอบว่่าเส้้นทางหรืือแนวเขต 
ท่ี่�ต้้องการจะเวนคืนนั้้�นเป็็นทางเลืือกท่ี่�ก่่อให้้เกิิดผลกระทบน้้อยท่ี่�สุุดแล้้วหรืือไม่่ ซ่ึ่�งหาก 
พิิจารณาแต่่โดยเนื้้�อหาสาระแล้้วย่อมเห็็นได้้ว่่าคำำ�ถามต่่าง ๆ  เหล่่านี้้�ล้้วนแต่่เป็็นสิ่่�งท่ี่�ศาล 
นำำ�มาใช้้เป็็นข้อพิิจารณาอยู่่�แล้้วในการชั่่�งน้ำำ��หนัักประโยชน์์สาธารณะ

34	 CE 17 oct. 2013, Collectif des élus qui doutent de la pertinence de l’aéroport de  
	 Notre-Dame-des-Landes, AJDA 2013. 2550, note R. Hostiou.
35	 H. Hoepffner « Chronique de droit public », Les Nouveaux Cahiers du Conseil  
	 constitutionnel, vol. 43, no. 2, 2014, p.182.
36	 CE, 30 nov. 1974, Époux Thony et Hartmann- Six, Rec. T. 1009, concl. D. Labetoulle
37	 CE, 5 avr. 2002, ADEG.
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	 3.	สรุปบรรทััดฐานการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืืนของตามรัฐธรรมนูญ
	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้บััญญััติิรัับรองให้้รััฐมีีอำำ�นาจในการเวนคืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์ของเอกชนไว้้ โดยต้้องอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมายที่่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติ ิ
ตราขึ้้�นเพื่่�อการตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิหรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่่างอื่่�น 
ในขณะที่่�ปฏิิญญาสิิทธิิมนุุษยชนและพลเมืืองปีี ค .ศ. 1789 ซึ่่�งมีีศัักดิ์์�เป็็นกฎหมาย 
ในระดัับรััฐธรรมนููญของสาธารณรััฐฝรั่่�งเศสกำำ�หนดเงื่่�อนไขในการเวนคืืนทรััพย์์สิิน 
ของบุุคคลไว้้ให้้กระทำำ�ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นกรณีีเพื่่�อเหตุุจำำ�เป็็นสาธารณะ (nécessité  
publique) ตามที่่�มีีกฎหมายรัับรองไว้้ ซึ่่�งในประมวลกฎหมายเวนคืืนของฝรั่่�งเศส 
ซ่ึ่�งเป็็นกฎหมายกลางในเรื่่�องดัังกล่่าวได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขในการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ 
ว่่าจะต้้องเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ (utilité publique) ซ่ึ่�งจะเห็็นได้้ว่่ารััฐธรรมนููญ 
ของทั้้�งสองประเทศมีีบทบััญญััติิที่่�ให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินของเอกชนไว้้ 
คล้้ายคลึึงกััน  โดยมีีข้้อยกเว้้นให้้รััฐสามารถจำำ�กััดสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคล 
โดยวิิธีีการเวนคืนได้้เฉพาะในกรณีีท่ี่�รััฐมีีเหตุุผลหรืือความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งเพื่่�อประโยชน์์ 
สาธารณะเท่่านั้้�น 
	 อย่่างไรก็ดีี การจะพิิจารณาว่่ากรณีีใดเป็็นการใช้้อำำ�นาจรััฐเวนคืน “เพื่่�อประโยชน์์ 
สาธารณะ” หรืือไม่่ นั้้ �น มิ ิได้้มีีการบััญญััติินิิยามหรืือขอบเขตความหมายไว้้อย่่าง 
ชััดเจน  ซึ่่�งก็็คงเนื่่�องมาจากตามหลัักที่่�รััฐธรรมนููญได้้วางไว้้นั้้�นกำำ�หนดให้้การเวนคืืน 
จะกระทำำ�ได้้ก็็แต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมายฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจึึงมีีอำำ�นาจในการ 
ควบคุุมและตรวจสอบได้้โดยตรงว่่าร่่างกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อเวนคืืนนั้้�นเป็็นกรณีี 
เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ แต่่หากพิิจารณาในข้้อกฎหมายและแนวทางปฏิบิััติ ิ
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์แล้้วจะเห็็นได้้ว่่า ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิของไทย 
และของฝรั่่�งเศสมีีบทบาทในเรื่่�องนี้้�อยู่่�ค่อนข้างจำำ�กัด โดยมีีการการตรากฎหมายกลาง 
เพื่่�อกำำ�หนดกระบวนการและขั้้�นตอนในการเวนคืืน  ยอมรัับให้้หน่่วยงานที่่�เวนคืืน 
และรัับผิิดชอบโครงการเป็็นผู้้�ใช้้ดุุลพิินิิจพิิจารณาว่่า การเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์ ์
ท่ี่�ฝ่่ายปกครองจะดำำ�เนิินการนั้้�นเป็็นกรณีีท่ี่�มีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือไม่่ 
โดยมีีองค์์กรศาล ได้้แก่่ ศาลปกครองไทย และสภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสเป็็นองค์์กรที่่�มีี 
ส่่วนสำำ�คัญในการควบคุุมและตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์
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	 ในระบบกฎหมายไทย คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด คดี ีหมายเลขแดง 
ที่่� ฟ .16/2545 ถื ือเป็็นคำำ�พิิพากษาฉบัับแรกที่่�ได้้วางบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการเวนคืืน 
เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ โดยได้้นำำ� “หลัักความได้้สััดส่่วน” ซ่ึ่�งเป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไป 
ในรััฐธรรมนููญ มาปรัับใช้้เพื่่�อควบคุุมและตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของรััฐให้้เป็็นไปเพีียง 
เท่่าที่่�จำำ�เป็็นต่่อการรัักษาไว้้ซึ่่�งประโยชน์์มหาชน  โดยไม่่เป็็นการสร้้างความเสีียหาย 
หรืือกระทบต่่อสิิทธิิในทรััพย์์สิินของบุุคคลซึ่่�งรััฐธรรมนููญให้้ความคุ้้�มครองจนเกิิน 
สมควรโดยหลัักดัังกล่่าวถืือเป็็นหนึ่่�งในเงื่่�อนไขที่่�ศาลปกครองสููงสุุดกำำ�หนดขึ้้�นเพื่่�อ 
วิินิิจฉััยว่่าพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตท่ี่�ดิินท่ี่�ท่ี่�จะเวนคืนท่ี่�เกิิดเป็็นข้อพิิพาทนั้้�นตราขึ้้�น 
โดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ ดั ังจะเห็็นได้้จากคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด 
ดัังต่่อไปนี้้� 
	 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.109/2551 กรณีีที่่�มีีผู้้�ฟ้้องคดีีโต้้แย้้งว่่า 
การออกพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินในบริิเวณที่่�ที่่ �จะเวนคืืนเพื่่�อขยายเขต 
ทางบริิเวณทางแยกและเพื่่�อการมองเห็็นเพื่่�อความปลอดภััยของผู้้�ใช้้เส้้นทางของ 
แขวงการทางสระบุุรีี กรมทางหลวง เป็็นการกำำ�หนดแนวเขตถนนด้านท่ี่�ดิินของผู้้�ฟ้อง 
โดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายเป็็นการสร้้างภาระให้้แก่่ผู้้�ฟ้ ้องคดีีเกิินสมควร  ซึ่่ �งศาล 
พิิจารณาแล้้วเนื่่�องจากมีีความจำำ�เป็็นต้้องเวนคืืนที่่�ดิินของผู้้�ฟ้้องคดีีบางส่่วนเพื่่�อ 
ขยายพื้้�นที่่�สำำ�หรัับการปรัับปรุุงทางแยกให้้สอดคล้้องกัับการขยายถนนทางหลวง 
เส้้นทางหลััก ซ่ึ่�งเมื่่�อข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่าผู้้�ถูกฟ้้องคดี (กรมทางหลวง) ได้้ดำำ�เนิินการ 
ปรัับลดระยะการมองเห็็นโดยคำำ�นึึงถึึงหลัักวิิชาด้้านวิิศวกรรมเพื่่�อปลอดภััยของผู้้�ใช้้ทาง 
และปรากฏว่่ามีีการเวนคืืนเฉพาะบริิเวณสวนของผู้้�ฟ้้องคดีีเท่่านั้้�นแสดงให้้เห็็นว่่า 
ได้้มีีการพิิจารณาประโยชน์์สาธารณะเข้้ากัับประโยชน์์ของผู้้�ฟ้้องคดีีโดยคำำ�นึึงถึึง 
ความเสีียหายที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีพึึงจะได้้รัับประกอบกัับความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีการขยาย 
แนวเขตทางแล้้ว การกำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนของกรมทางหลวงจึึงไม่่เป็็นการ 
สร้้างขั้้�นตอนโดยไม่่จำำ�เป็็นและไม่่เป็็นการสร้้างภาระให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีจนเกิินสมควร  
และเป็็นไปโดยชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว พิพากษายกฟ้้อง
	 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่ � ฟ .36/2560 ศาลได้้วิินิิจฉััยกรณีีที่่ �มีี 
ผู้้�ฟ้ ้องว่่าการใช้้อำำ�นาจของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์์เสนอให้้ 
ตราพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนเพื่่�อประโยชน์์แก่่การชลประทาน 
ตามโครงการพััฒนาลุ่่�มน้ำำ��ตาปีี-พุุมดวง จั ังหวััดสุุราษฎร์์ธานีี เป็็นไปโดยมิิชอบด้้วย 
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กฎหมาย โดยในประเด็็นการกำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนนั้้�น  โดยเมื่่�อคำำ�นึึงถึึง 
ผลประโยชน์์ตามพระราชกฤษฎีีกาฉบัับนี้้ �เปรีียบเทีียบกัับความเสีียหายที่่ �มีี 
ผลกระทบต่่อผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหนึ่่�งร้้อยสิิบคนแล้้วจะเห็็นได้้ว่่าหากต้้องดำำ�เนิินการ 
เพื่่�อรัักษาผลประโยชน์์ของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งหนึ่่�งร้้อยสิิบคนก็็จะเสีียหายต่่อประโยชน์ ์
สาธารณะ ประกอบกัับผู้้�ฟ้้องคดีีย่่อมมีีสิิทธิิได้้รัับการเยีียวยาความเสีียหายจาก 
การเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ดัังกล่่าวตามเงื่่�อนไขของกฎหมาย การตราพระราชกฤษฎีีกา 
ดัังกล่่าวจึึงไม่่เป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจโดยมิิชอบและขััดกัับเจตนารมณ์์ของพระราชบััญญััติิ 
การชลประทานหลวงฯ แต่่อย่่างใด พิพากษายกฟ้้อง 
	 คำ ำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุ ุดที่่ �  ฟ .11/2561 ผู้้�ฟ้  ้องคดีีโต้ ้แย้ ้งว่ ่า 
การตราพระราชกฤษฎีีกากำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่ �จะเวนคืืนเพื่่ �อดำำ�เนิินโครงการของ 
กรุุงเทพมหานครในการก่อสร้้างเส้้นทางลััดจากถนนเพชรบุรีีตััดใหม่่ผ่่านซอยศููนย์วิิจััย 
เชื่่�อมต่่อถนนพระรามเก้้านั้้�นเป็็นการดำำ�เนิินการโดยมิิชอบด้้วยกฎหมาย เพราะโครงการ 
ดัังกล่่าวไม่่สามารถแก้้ไขปััญหาการจราจรได้้ และยัังเป็็นการเอื้้�อประโยชน์์แก่่เอกชน 
เป็็นการเฉพาะราย อีกทั้้�งการกำำ�หนดแนวเขตท่ี่�จะก่่อสร้้างกว้้างเกิินความจำำ�เป็็นและ 
ไม่่มีีความจำำ�เป็็นต้องเวนคืน ซ่ึ่�งศาลได้้พิิจารณาข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกับการเวนคืนท่ี่�พิิพาทแล้้ว  
เห็็นว่่า แนวเขตถนนที่่�จะก่่อสร้้างนั้้�นจะส่่งผลกระทบน้้อยกว่่าเมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับ 
แนวเขตถนนที่่�เป็็นทางเลืือกอีีกทางหนึ่่�งซึ่่�งจะไปตรงกัับบ้้านของประชาชนทำำ�ให้้ต้้อง 
รื้้�อถอนทั้้�งหลััง ย่อมก่่อให้้เกิิดผลกระทบมาก และเมื่่�อพิิจารณาถึึงประโยชน์์ท่ี่�จะได้้รัับ 
จากการดำำ�เนิินโครงการดัังกล่่าว น อกจากจะทำำ�ให้้ประชาชนทั่่�วไปได้้รัับประโยชน์ ์
จากทางเชื่่�อมดัังกล่่าวเป็็นทางลััดผ่่านเข้้าออกระหว่่างถนนเพชรบุุรีีตััดใหม่่และ 
ถนนพระรามเก้้าแล้้ว ยั ังทำำ�ให้้ประชาชนผู้้�มาใช้้บริิการโรงพยาบาลกรุุงเทพได้้รัับ 
ความสะดวกด้้วย โดยกรุุงเทพมหานครได้้ออกแบบถนนให้้มีีความกว้้างประมาณ  
8 เมตร  ซึ่่�งถืือว่่ามีีความสอดคล้้องกัับความจำำ�เป็็นตามสภาพเศรษฐกิิจสัังคมในการ 
อยู่่�อาศััยร่่วมกัันของชุุมชนเมืือง จึึ งวิินิิจฉััยว่่า การใช้้ดุุลพิินิิจในการเลืือกกำำ�หนด 
แนวเขตที่่�จะทำำ�การก่่อสร้้างถนนและดำำ�เนิินการเวนคืืนที่่�ดิินอัันเป็็นข้้อพิิพาทในคดีีนี้้� 
เป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของการเวนคืืนที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะเป็็นสำำ�คัญ การตราพระราชกฤษฎีีกาฉบับพิิพาทจึึงชอบด้้วย 
กฎหมายแล้้ว พิพากษายกฟ้้อง 
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	 กล่่าวโดยสรุุป ศาลปกครองไทยได้้ยอมรัับและนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาปรัับใช้้ 
ในการควบคุุมการใช้้ดุุลพิินิิจของฝ่่ายปกครองในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ซึ่่�งต้้อง 
อยู่่�บนพื้้�นฐานของเหตุผุลความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ ซึ่่�งในการพิิจารณาว่่า 
การเวนคืนท่ี่�ดิินท่ี่�รััฐมีีความจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องได้้มาเพื่่�อการอันจำำ�เป็็นหรืือเพื่่�อประโยชน์์ 
สาธารณะนั้้�น ศาลมิิได้้ตรวจสอบแต่่เพีียงว่่าการเวนคืนนั้้�นมีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อดำำ�เนิินการ 
ในกิจการเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะตามท่ี่�มีีรััฐธรรมนููญฯ หรืือกฎหมายบััญญััติิไว้้เท่่านั้้�น  
แต่่ศาลจะพิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริิงในการดำำ�เนิินการของแต่่ละโครงการที่่�มีีการเวนคืืน 
ด้้วยว่่า การกำำ�หนดบริิเวณหรืือเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนที่่�ปรากฏตามพระราชกฤษฎีีกา 
กำำ�หนดเขตที่่�ดิินที่่�จะเวนคืืนนั้้�นฝ่่ายปกครองได้้ดำำ�เนิินการโดยคำำ�นึึงถึึงหลัักความได้้ 
สััดส่่วนหรืือไม่่ ซ่ึ่�งศาลจะวิินิิจฉััยตาม “หลัักความได้้สััดส่่วนในความหมายอย่่างแคบ”  
กล่่าวคือ ศาลจะชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างประโยชน์์สาธารณะท่ี่�จะได้้รัับจากการเวนคืนท่ี่�ดิิน 
ตามพระราชกฤษฎีีกากัับความเสีียหายหรืือผลกระทบท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นแก่่เอกชนเจ้้าของ 
ที่่�ดิินที่่�ถููกเวนคืืน  โดยหากศาลพิิจารณาแล้้วมีีหลัักฐานที่่�สนัับสนุุนหรืือชี้้�ให้้เห็็นว่่า 
การเวนคืืนที่่�ดิินที่่�พิิพาทนั้้�นจะนำำ�ไปสู่่�ผลประโยชน์์ต่่อประชาชนหรืือสัังคมโดยรวม 
เป็็นสำำ�คััญ โดยไม่่ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่เอกชนเจ้้าของที่่�ดิินที่่�ถููกเวนคืืนจนมาก 
จนเกิินสมควรแล้้ว การใช้้อำำ�นาจในการกำำ�หนดเขตท่ี่�ดิินท่ี่�จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีีกา 
ย่่อมเป็็นไปโดยชอบด้้วยกฎหมาย 
	 ในแง่่มุุมกฎหมายเปรีียบเทีียบ บรรทััดฐานคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองไทย 
ถืือได้้ว่่ามีีมาตรฐานการให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิในทรััพย์์สิินที่่�มีีความเป็็นสากล โดยมี ี
หลัักการและแนวคิิดที่่�สอดคล้้องกัับแนวคำำ�พิิพากษาของสภาแห่่งรััฐของฝรั่่�งเศส  
ในคดี Ville Nouvelle Est เป็็นคดีแรกท่ี่�สภาแห่่งรััฐได้้นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาใช้้ 
เพื่่�อควบคุุมการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายปกครองในการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อดำำ�เนิิน 
โครงการสาธารณะใด ๆ  ให้้ต้้องอยู่่�ภายใต้้เหตุุผลและความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ  
(utilité publique)การปรัับใช้้หลัักดัังกล่่าวในคดีเวนคืนหรืือท่ี่�รู้้�จักกัันในอีกชื่่�อหน่ึ่�งว่่า  
“ทฤษฎีีการชั่่�งน้ำำ��หนััก” (théorie du bilancoût-avantages) เรีียกร้้องให้้ศาลยกระดัับ 
ความเข้้มข้้นในการตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของการตราประกาศ DUP  
ของฝ่่ายปกครอง โดยต้้องพิิจารณาถึึงบริิบทหรืือรายละเอีียดข้้อเท็็จจริิงของโครงการ 
ในมิิติิต่่าง ๆ เพื่่�อชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างข้้อดีีข้้อเสีีย คว ามเสีียหาย หรืือต้้นทุุนในการ 
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ดำำ�เนิินการโครงการ  เทีียบกัับผลประโยชน์์ที่่�ประชาชนหรืือสัังคมโดยรวมจะได้้รัับ 
เพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าการเวนคืนนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอย่่างแท้้จริิง โครงการใด 
ที่่�ศาลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า ผ ลกระทบหรืือความเสีียหายที่่�จะเกิิดขึ้้�น  ไม่่ว่่าจะเป็็น 
ทรััพย์์สิินของเอกชนที่่�ได้้รัับผลกระทบ งบประมาณที่่�ใช้้ดำำ�เนิินการ  หรืือผลเสีียหาย 
อื่่�น ๆ ในทางสัังคม รวมกัันแล้้วเป็็นสัดส่่วนมากเกิินกว่่าประโยชน์์ท่ี่�ส่่วนรวมจะได้้รัับ  
การเวนคืนนั้้�นย่่อมมิิใช่่การเวนคืนเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ
	 อย่่างไรก็ดีี แม้้ศาลปกครองไทยจะมีีแนวคำำ�พิพากษาท่ี่�ชััดเจนเป็็นบรรทัดฐาน 
เกี่่�ยวกัับแนวทางการใช้้อำำ�นาจเวนคืืนที่่�ต้้องเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วนแต่่การที่่� 
ศาลจะนำำ�หลัักดัังกล่่าวมาปรัับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงให้้เป็็นที่่�ยอมรัับและเป็็นการให้้ 
ความเป็็นธรรมแก่่ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียทุุกฝ่่ายนั้้�นเป็็นเรื่่�องที่่�ไม่่ง่่ายนััก ดั ังจะเห็็นได้้จาก 
ตััวอย่่างในกรณีีของประเทศฝรั่่�งเศส แม้้สภาแห่่งรััฐจะได้้วางหลัักการวิินิิจฉััย 
ประโยชน์์สาธารณะตามทฤษฎีีการชั่่�งน้ำำ��หนัักไว้้ในคดี Ville Nouvelle Est ตั้้�งแต่่เมื่่�อ 
ปีี ค.ศ. 1971 ซ่ึ่�งนัับเป็็นเวลาเกิินกว่่า 50 ปีแล้้ว แต่่ปััญหาดัังกล่่าวก็ยัังคงเป็็นท่ี่�ถกเถีียงกััน 
อย่่างมากแวดวงวิิชาการด้านกฎหมาย ทั้้�งฝ่่ายท่ี่�เห็็นว่าแนวคำำ�วิินิิจฉััยของสภาแห่่งรััฐ 
การยังไม่่อาจบรรลุวััตถุุประสงค์์ในการเป็็นเครื่่�องมืือในการคุ้้�มครองสิิทธิของประชาชน 
ได้้อย่่างแท้้จริิง โดยมีีข้้อเสนอที่่�ต้้องการให้้ศาลยกระดัับ “ดีีกรีี” การตรวจสอบให้้ 
เข้้มข้้นขึ้้�นอีีก แต่่ในขณะเดีียวกัันก็็มีีข้้อกัังวลว่่าหากศาลตรวจสอบดุุลพิินิิจของ 
ฝ่่ายปกครองตามทฤษฎีีชั่่�งน้ำำ��หนัักอย่่างเข้้มข้้นเกิินไปอาจทำำ�ให้้ถููกมองว่่า ศาลตีีความ 
ขยายอำำ�นาจของตนจนเป็็นการก้าวก่ายหรืือใช้้อำำ�นาจในทางบริิหารแทนรััฐบาลได้้ 
	 ด้้วยสภาพแวดล้้อมทางเศรษฐกิิจและสัังคมในปััจจุุบัันภาครััฐยัังคงมีีภารกิิจ 
ที่่ �สำ ำ�คััญในการขัับเคลื่่ �อนเศรษฐกิิจและยกระดัับคุุณภาพชีีวิิตของประชาชน 
โดยการจัดให้้มีีบริิการสาธารณะในด้านต่าง ๆ  อย่่างทั่่�วถึึงและมีีประสิิทธิภาพ การเวนคืน 
อสัังหาริิมทรััพย์์เพื่่�อก่่อสร้้างหรืือพััฒนาโครงสร้้างพื้้�นฐานจึึงเป็็นมาตรการทาง 
กฎหมายที่่ �มีีความจำำ�เป็็นและมีีส่่วนสำำ�คััญต่่อการพััฒนาเศรษฐกิิจและสัังคม 
ของประเทศ แต่่โดยท่ี่�การใช้้อำำ�นาจเวนคืนของรััฐมีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิในทรััพย์์สิิน 
ของบุุคคลและอาจส่่งผลกระทบต่่อประชาชนและสัังคมในมิติิต่่าง ๆ  โดยมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ 
รััฐธรรมนููญฯ จึึงได้้บััญญััติิเงื่่�อนไขการใช้้อำำ�นาจเวนคืนของรััฐให้้กระทำำ� “เพีียงเท่่าท่ี่� 
จำำ�เป็็น” เพื่่�อการดำำ�เนิินกิจการท่ี่�เป็็นประโยชน์์สาธารณะตามท่ี่�กำำ�หนดและได้้สััดส่่วน 
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พอเหมาะแก่่กรณีีการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครองไว้้38   
ศาลปกครองไทยในฐานะองค์์กรที่่�มีีอำำ�นาจในการควบคุุมตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจ 
เวนคืืนของรััฐจึึงมีีภารกิิจที่่�ท้้าทายในการแสวงหาและพััฒนาแนวทางการปรัับใช้้  
“หลัักความได้้สััดส่่วน” โดยคำำ�นึึงถึึงบริิบททางเศรษฐกิิจและสัังคมของประเทศเพื่่�อให้้ 
บรรลุเจตนารมณ์์ในการเสริิมสร้้างให้้เกิิดดุุลยภาพ (Balance) ร ะหว่่างผลประโยชน์์ 
หรืือผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้ �นทั้้ �งต่่อส่่วนรวมและต่่อผู้้�มี ีส่่วนได้้เสีียทุุกฝ่่ายอย่่าง 
พอเหมาะ อั ันจะเป็็นหลัักประกัันสำำ�คััญว่่ารััฐจะไม่่ใช้้อำำ�นาจเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์ ์
ของเอกชนไปในทางที่่�ละเมิิดหรืือจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 
คุ้้�มครองโดยไม่่มีีเหตุุผลอัันสมควร
 

38	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้อธิิบายหลัักการสำำ�คััญดัังกล่่าวไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 21-28/2563 โดยสรุุปความ 
	 ตอนหน่ึ่�งว่่า “รััฐธรรมนููญรัับรองและคุ้้�มครองสิิทธิในทรััพย์์สิินของบุุคคล อย่่างไรก็ดีี ประโยชน์์ของรััฐ 
	 ย่่อมมีีความสำำ�คัญเหนืือกว่่าประโยชน์์ส่่วนบุคคล รััฐธรรมนููญยอมให้้รััฐจำำ�กัดสิิทธิในทรััพย์์สิินของบุุคคล 
	 ได้้โดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมาย และยอมให้้รััฐมีีอำำ�นาจเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ได้้ต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไข 
	 ที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนด หากรััฐมีีความจำำ�เป็็นที่่�ต้้องใช้้ทรััพย์์สิินนั้้�นเพื่่�อการตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้  
	 ต้้องกระทำำ�โดยอาศััยอำำ�นาจตามกฎหมาย และต้้องใช้้ค่่าทดแทนที่่�เป็็นธรรม โดยการเวนคืืนต้้อง 
	 กระทำำ�เท่่าที่่�จำำ�เป็็น ได้้สััดส่่วนพอเหมาะแก่่กรณีีการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 
	 คุ้้�มครองไว้้”
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เสรีภาพในการประกอบอาชีีพ

ปรััชญา เจีียสกุุล
สำำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา

ก. หลัักทฤษฎี
	 1.	ความนำำ�
	 การหาเลี้้�ยงชีีพเป็็นส่วนหน่ึ่�งของการดำำ�รงชีีวิิตของมนุุษย์ม์าตั้้�งแต่่ดึึกดำำ�บรรพ์  
มีีวิิวััฒนาการจากการเก็็บหาของป่่า การล่าสััตว์์ พัฒนามาเป็็นการทำำ�การเกษตรกรรม 
ที่่ �มีีการแบ่่งงานกัันทำำ�และพััฒนาความเชี่่ �ยวชาญเฉพาะด้้านจนกลายเป็็นการ  
“ประกอบอาชีีพ” อย่่างที่่�เรารู้้�จัักกััน  ในที่่�สุุดการประกอบอาชีีพจึึงมิิได้้เป็็นเพีียง 
ปััจจััยดำำ�รงชีีพของปััจเจก แต่่ยัังเป็็นส่วนสำำ�คัญของการอยู่่�ร่วมกัันในสังคมท่ี่�แบ่่งงาน 
ตามความถนััดและความเชี่่�ยวชาญ ถือเป็็นรากฐานของระบบเศรษฐกิิจท่ี่�ทุุก ๆ สังคม 
ต่่างให้้ความสำำ�คััญ ดั ังปรากฏให้้เห็็นผ่่านกลไกต่่าง ๆ ที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นเพื่่�อรองรัับและ 
คุ้้�มครองรากฐานดังกล่่าวไว้้
	 หน่ึ่�งในกลไกท่ี่�ใช้้กัันอย่่างแพร่่หลายได้้แก่่กลไกทางกฎหมาย โดยหากพิิจารณา 
วิิวััฒนาการของกฎหมายมหาชนและกฎหมายระหว่่างประเทศด้้านสิิทธิิมนุุษยชน 
จะเห็็นได้้ว่่า “การประกอบอาชีีพ” เป็็นองค์์ประกอบสำำ�คััญที่่�ได้้รัับการรัับรองไว้ ้
ในหลากหลายบริิบท  ไม่่ว่่าจะเป็็นการรัับรองสิิทธิิที่่�จะมีีงานทำำ�  (right to work)1  
ซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นการรัักษาความยุุติิธรรมทางสัังคม2 การคุ้้�มครองผู้้�ที่่�ประกอบอาชีีพ 

1	 Article 6 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR),
	 ดูู Nicolas Bueno, From the Right to Work to Freedom from Work, Introduction to the  
	 Human Economy, International Journal of Comparative Labour Law 2017, p.463-487
2	 สิิทธิในการทำำ�งาน เป็็นสิทธิทางสัังคมและเศรษฐกิิจประเภทหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งเกิิดขึ้้�นเพื่่�อรัับประกัันว่าผู้้�ด้อยโอกาส 
	 ในสังคมมีีมาตรฐานการดำำ�รงชีีวิิตในสังคมไม่่ต่ำำ��ไปกว่่ามาตรฐานท่ี่�ควรจะเป็็น  ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้สิิทธิและเสรีีภาพ  
	 (หรืือสิิทธิในเสรีีภาพ) ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ เป็็นประโยชน์์กัับประชาชนทุกส่่วน มิใช่่เพีียงประชาชน 
	 ท่ี่�มีีโอกาสสููงกว่่าเท่่านั้้�น โดยปััจจุุบััน สิทธิทางสัังคมและเศรษฐกิิจ มิได้้ถููกบััญญััติิให้้เป็็น “สิิทธิ” ท่ี่�ประชาชน 
	 จะเรีียกร้้องจากรััฐได้้ แต่่มัักถููกบััญญััติิไว้้ในหมวดว่่าด้้วย “แนวนโยบายแห่่งรััฐ” แทน, ดู วรพจน์์  วิิศรุุตพิิชญ์์,  
	 “สิิทธิมนุุษยชนกับสิิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ”, ใน: รััฐธรรมนููญ 60 : 60 ปี สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์  
	 รวมบทความทางวิิชาการ  เนื่่�องในโอกาสครบ 60 ปี ี ศาสตราจารย์์ ดร.สมคิิด เลิิศไพฑููรย์์, โรงพิิมพ์ ์
	 เดืือนตุลา, 2562, หน้้า 86

_24-0703(001-352)P6.indd   231_24-0703(001-352)P6.indd   231 21/8/2567 BE   16:1721/8/2567 BE   16:17



เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ232

จากการถูกเลืือกปฏิิบััติิ (protection on discrimination)3 ซ่ึ่�งมีีลัักษณะเป็็นการคุ้้�มครอง 
ปััจเจก หรืือการคุ้้�มครองเสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพ (freedom of choice)4  
ซ่ึ่�งอยู่่�บนพื้้�นฐานแนวคิดปััจเจกนิิยมและประสิิทธิภาพของกลไกตลาด
	 ในรััฐธรรมนููญของไทยมีีการรัับรอง “เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ” เป็็นหน่ึ่�งใน 
สิิทธิิและเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานมาตั้้�งแต่่ปีี 2475 มี ีวััตถุุประสงค์์ในการคุ้้�มครองปััจเจก 
มิิให้้รััฐล่่วงเข้้าไปจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพได้้โดยไร้้เหตุุผลทั้้�งนี้้� “เสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพ” ที่่�รััฐธรรมนููญมุ่่�งคุ้้�มครองนี้้�มีีขอบเขตเช่่นไร  และการกระทำำ�เช่่นไรเข้้าข่่าย 
เป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพดัังกล่่าว ย่อมต้้องพิิจารณาจากถ้้อยบััญญััติิ ความมุ่่�งหมาย และ 
การตีีความรััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งบรรทััดฐานที่่�องค์์กรตุุลาการได้้วางไว้้ 
สำำ�หรัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพดัังกล่่าว
	 โดยที่่�ศาลรััฐธรรมนููญไทยได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการ 
ประกอบอาชีีพแล้้วหลายกรณีี ซึ่่�งสามารถใช้้เป็็นแนวทางสำำ�หรัับตีีความขอบเขต 
ความคุ้้�มครองของรััฐธรรมนููญ จึึ งสมควรที่่�จะยกคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทย 
ที่่�เป็น็บรรทััดฐานสำำ�คััญสำำ�หรัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพขึ้้�นอธิิบายทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้ 
ผู้้�อ่านเข้้าใจบริิบทของคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว ผู้้�เขีียนจะขออธิิบายหลัักทฤษฎีีของเสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพตามกฎหมายรััฐธรรมไทยโดยสรุุป โดยศึึกษาเทีียบเคีียงกัับ 
รััฐธรรมนููญเยอรมััน  (กฎหมายพื้้�นฐานสำำ�หรัับสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี หรืือ  
Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland)5 ในฐานะท่ี่�เป็็นรััฐธรรมนููญ 
ฉบัับหนึ่่�งที่่�เป็็นแม่่แบบในการร่่างรััฐธรรมนููญของหลายประเทศ ตลอดจนมีีอิิทธิิพล 
ต่่อการพัฒนาหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญในประเทศเหล่่านั้้�นด้วย
	 2.	ขอบเขตความคุ้้�มครองของเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ
	 สิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้ �นฐานที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ในแต่่ละเรื่่ �องมีีขอบเขต 
ความคุ้้�มครองที่่�แตกต่่างกััน  ซึ่่�งความแตกต่่างดัังกล่่าวไม่่เพีียงสะท้้อนอยู่่�ในภารกิิจ 
ของสิิทธิิเสรีีภาพฯ6 แต่่ยัังสะท้้อนอยู่่�ในเงื่่�อนไขของการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพฯ7 ที่่�อาจ 

3	 Article 2 of the ICESCR, ดู Nicolas Bueno,อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถท่ี่� 1, p.467
4	 Article 6 of the ICESCR
5	 ต่่อจากนี้้� ใช้้ “รััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG)”
6	 สิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานประเภทต่าง ๆ มีภารกิจและลัักษณะของการคุ้้�มครองท่ี่�แตกต่่างกััน โดยสิิทธิฯ  
	 บางประเภทมีีลัักษณะเป็็นสิิทธิิที่่�ปััจเจกยกขึ้้�นใช้้ทางศาลได้้เอง (subjektives Recht) ซึ่่�งยััง 
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มีีความต่่างกัันได้้ตามลัักษณะและความเป็็นมาของสิิทธิเสรีีภาพฯ ในแต่่ละเรื่่�อง ทั้้�งนี้้�  
หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมััน  
หรืือ das deutsche Bundesverfassungsgericht8 เทีียบเคีียงแล้้ว  เห็็นได้้ว่่า 
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  (BVerfG) ไม่่เพีียงแต่่จะให้้ความสำำ�คัญกัับการระบุุประเภท 
ของสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานท่ี่�ศาลฯ ยกขึ้้�นวิินิิจฉััย แต่่ยัังให้้ความสำำ�คัญกัับการกำำ�หนด 
ขอบเขตความคุ้้�มครองของสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานในแต่่ละประเภท หรืือท่ี่�เรีียกกัันว่า  
“แดนแห่่งสิิทธิ”9 และใช้้ขอบเขตดัังกล่่าวเป็็นเกณฑ์์ในการวิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�หรืือ 
การละเว้้นการกระทำำ�ของบุุคคลท่ี่�ได้้รัับผลกระทบจากมาตรการของรััฐในแต่่ละกรณีีนั้้�น 
อยู่่�ภายใต้้ความคุ้้�มครองของสิิทธิิเสรีีภาพฯ ในเรื่่ �องใด และอยู่่�ภายใต้้ขอบเขต 
ความคุ้้�มครองของสิิทธิิฯ ในเรื่่�องนั้้�น  ๆ หรืือไม่่ด้้วย โดยหากเป็็นกรณีีที่่�มิิใช่่การใช้ ้
เสรีีภาพภายในขอบเขตของเรื่่�องที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิคุ้้�มครองไว้้ รััฐย่่อมสามารถ 
ใช้้มาตรการเพื่่�อจำำ�กััดหรืือควบคุุมการกระทำำ�ดัังกล่่าวได้้โดยไม่่ต้้องคำำ�นึึงถึึงเงื่่�อนไข 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้สำำ�หรัับการจำำ�กััดเสรีีภาพในเรื่่�องดัังกล่่าว  แต่่อาจยัังต้้อง 
คำำ�นึึงถึึงเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในส่วนของเสรีีภาพประการอื่่�นเท่่าท่ี่�บทบัญญััติิท่ี่�คุ้้�มครอง 
เสรีีภาพประการอื่่�นนั้้�นมีีขอบเขตความคุ้้�มครองครอบคลุุมถึึงการกระทำำ�ของบุุคคล 
ในกรณีีนั้้�น ๆ 
	 หากศึึกษาคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทย อาจพบว่่าศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้ 
มุ่่�งเน้้นการวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับขอบเขตความคุ้้�มครองของสิิทธิิเสรีีภาพในแต่่ละเรื่่�องตาม 

	 แบ่่งออกได้้เป็็นสิทธิท่ี่�คุ้้�มครองปััจเจกจากการล่วงละเมิิดโดยรััฐ (Abwehrrecht) และสิิทธิของปััจเจก 
	 ในการเรีียกร้้องให้้รััฐกระทำำ�การอย่่างหนึ่่�งอย่่างใด อาทิิ สิ ิทธิิเรีียกร้้องให้้รััฐคุ้้�มครองปััจเจกจากการ 
	 กระทำำ�ของปััจเจกอื่่�น  (Schutzgewähr) หรืือสิิทธิิเรีียกร้้องสวััสดิิการจากรััฐด้้วย (Teilhaberecht)  
	 ในขณะที่่�สิิทธิิฯ บางประเภทก็็มุ่่�งคุ้้�มครองเพีียงในทางหลัักการเท่่านั้้�น (objektives Recht, e.g.  
	 institutionelleGarantie) (บรรเจิิด, 2561, หน้้า 57-62, Pieroth/Schlink, หน้้า 16-28)
7	 รััฐธรรมนููญบััญญััติิเงื่่�อนไขของการจำำ�กัดสิิทธิฯ ในแต่่ละเรื่่�องมากหรืือน้้อยแตกต่่างกัันตามลัักษณะและ 
	 ความเป็็นมาของสิิทธิฯ โดยอาจแบ่่งออกเป็็นสิทธิฯ ท่ี่�ถููกจำำ�กัดได้้โดยกฎหมายท่ี่�รััฐตราขึ้้�น สิทธิฯ ท่ี่�ถููก 
	 จำำ�กััดได้้โดยกฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เฉพาะบางประการ  หรืือสิิทธิิฯ ที่่�ไม่่อาจจำำ�กััดได้้โดยกฎหมาย  
	 (บรรเจิิด 2561, หน้้า 56-57)
8	 ต่่อจากนี้้� ใช้้ “ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG)”
9	 “แดนแห่่งสิิทธิ” ท่ี่�ใช้้ในความหมายนี้้� ตรงกัับคำำ�ว่า “Shutzbereich” “Grundrechts-tatbestand”  
	 หรืือ “Gewährleistungsgehalt” ในภาษาเยอรมัน ซ่ึ่�งในทางวิิชาการไทย พบการใช้้ถ้้อยคำำ�ท่ี่�แตกต่่างกััน  
	 อาทิิ “แดนแห่่งสิิทธิ”, “แดนสิทธิเสรีีภาพ”, “ขอบเขตการคุ้้�มครองของสิิทธิ”
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ท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ ทั้้�งนี้้� อาจเป็็นเพราะแนวคิดเรื่่�อง “แดนแห่่งสิิทธิ” ยัังไม่่มีี 
ความแพร่่หลายในระบบกฎหมายไทย อย่่างไรก็็ดีี ในหลาย ๆ กรณีี เหตุุผลที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญยกขึ้้�นเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่ามาตรการของรััฐเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิฯ หรืือไม่่นั้้�น  
ก็็มีีลัักษณะเป็็นการตีีความเพื่่�อกำำ�หนดขอบเขตความคุ้้�มครองของสิิทธิิเสรีีภาพฯ  
ในเรื่่�องนั้้�น  ๆ ด้ ้วยโดยปริิยาย ทั้้ �งนี้้� เพื่่�อประโยชน์์ในการพิิจารณาเทีียบเคีียงกัับ 
แนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) จะขอกล่่าวถึึง “แดนแห่่งสิิทธิ”  
ของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ โดยจำำ�แนกระหว่่างหััวข้้อ “บุุคคลที่่�ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองภายใต้้แดนแห่่งสิิทธิ” (persönlicher Schutzbereich) และ “การกระทำำ� 
ท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้แดนแห่่งสิิทธิ” (sachlicherSchutzbereich)
	 	 2.1	บุุคคลที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้แดนแห่่งสิิทธิิ หรืือ ผู้้�ทรงสิิทธิิ
	 	 บุุคคลธรรมดาซึ่่ �งมีีสััญชาติิไทยย่่อมเป็็นผู้้�ทร งสิิทธิิในเสรีีภาพในการ 
ประกอบอาชีีพภายใต้้รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย อย่่างไรก็็ดีี มี ีประเด็็น 
ให้้พิิจารณาว่่าเสรีีภาพดัังกล่่าวคุ้้�มครองนิิติิบุุคคลหรืือคณะบุุคคล ตลอดจนบุุคคล 
ต่่างด้้าวด้วยหรืือไม่่
	 	 	 2.1.1	 การคุ้้�มครองนิิติิบุุคคลหรืือคณะบุุคคล
	 	 	 หากพิิจารณาเฉพาะรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย จะพบว่่า 
ไม่่เคยมีีรััฐธรรมนููญไทยฉบัับใดที่่�ได้้บััญญััติิรองรัับสิิทธิิของนิิติิบุุคคลหรืือคณะบุุคคล 
เป็็นการเฉพาะ อย่่างไรก็ดีี หากพิิจารณาภาพรวมของระบบกฎหมายไทย โดยเฉพาะ 
การวางหลัักกฎหมายเกี่่�ยวกับ “บุุคคล” ในลักษณะ 2 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและ 
พาณิิชย์์ ซ่ึ่�งได้้แบ่่งออกเป็็น หมวด 1 “บุุคคลธรรมดา” และหมวด 2 “นิิติิบุุคคล” แล้้ว  
ย่่อมเห็็นได้้ว่่าในทางกฎหมาย คำำ�ว่า “บุุคคล” อาจหมายความรวมถึึง “นิิติิบุุคคล” ได้้  
ประกอบกัับมาตรา 67 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งฯ บัญญััติิว่่า นิติิบุุคคลย่่อมมีีสิิทธิ 
และหน้้าที่่�เช่่นเดีียวกัับบุุคคลธรรมดา เว้้นแต่่สิิทธิิและหน้้าที่่� ซึ่่�งโดยสภาพจะพึึงมีี 
พึึงเป็็นได้้เฉพาะแก่่บุุคคลธรรมดาเท่่านั้้�น จึึงย่่อมขยายความคำำ�ว่า “บุุคคล” ท่ี่�ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองในสิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ ให้้ครอบคลุมถึึง “นิิติิบุุคคล” ด้วยได้้ 
โดยไม่่เป็็นการขัดกัับหลัักกฎหมายทั่่�วไปในระบบกฎหมายไทย ทั้้�งนี้้� เพีียงเท่่าท่ี่�สิิทธิ 
เสรีีภาพในเรื่่�องดัังกล่่าวมิิใช่่สิิทธิิเสรีีภาพซึ่่�งโดยสภาพแล้้วพึึงมีีพึึงเป็็นได้้เฉพาะแก่ ่
บุุคคลธรรมดา อาทิิ สิทธิและเสรีีภาพในชีวิิตและร่่างกาย สิทธิของบุุคคลในครอบครััว 
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หรืือความเป็็นอยู่่�ส่วนตัว หรืือเสรีีภาพในการนับถืือศาสนา10

	 	 	 ทั้้  �งนี้้  �  หากพิิจารณากฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันเทีียบเคีียง  
ซ่ึ่�งปรากฏการบัญญััติิรองรัับสิิทธิของนิิติิบุุคคลในประเทศไว้้ในมาตรา 19 วรรค สาม  
ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG) ว่ ่า “สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานมีีผลใช้้บัังคัับกัับนิิติิบุุคคลใน 
ประเทศด้้วย ทั้้ �งนี้้� เพีียงเท่่าที่่�สามารถจะนำำ�มาใช้้กัับนิิติิบุุคคลได้้โดยสภาพของ 
สิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานนั้้�น” แล้้ว เห็็นได้้ว่่านิิติิบุุคคลได้้รัับการรัับรองโดยรััฐธรรมนููญให้้สามารถ 
เป็็นประธานแห่่งสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานบางประเภทได้้ โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
(BVerfG) ได้้วางหลัักเป็็นบรรทัดฐานไว้้ว่่า เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น นอกจากจะ 
มุ่่�งคุ้้�มครองเสรีีภาพของปััจเจกแล้้ว ยั ังเป็็นเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานทางเศรษฐกิิจอีีกด้้วย   
ดัังนั้้�น  เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพจึึงไม่่จำำ�เป็็นต้้องตั้้�งอยู่่�บนเงื่่�อนไขที่่�ยึึดโยงกัับ 
ลัักษณะเฉพาะของบุุคคลธรรมดาเสมอไป ในแง่่นี้้� คำำ�ว่า “การประกอบอาชีีพ” จึึงมิิใช่่ 
คำำ�ที่่�สงวนไว้้เฉพาะบุุคคลธรรมดาเท่่านั้้�น นิ ิติิบุุคคลจึึงย่่อมได้้รัับความคุ้้�มครองใน 
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพด้้วย ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 19 วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัน (GG)11

	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) จะยอมรัับว่่า 
สิิทธิิเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพย่่อมคุ้้�มครองการกระทำำ�ของนิิติิบุุคคลซึ่่�งไม่่มี ี
ความยึึดโยงกัับบุุคคลธรรมดาก็็ตาม แต่่โดยพื้้�นฐานแล้้วรััฐธรรมนููญมุ่่�งคุ้้�มครอง 
เสรีีภาพในการแสดงออกของปััจเจกเป็็นสำำ�คัญ ดังนั้้�น ในกรณีีท่ี่�การจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ 
ส่่งผลกระทบเฉพาะต่่อประธานแห่่งสิิทธิท่ี่�มิิใช่่บุุคคลธรรมดา อาทิิ ในกรณีีท่ี่�กฎหมาย 
กำำ�หนดความสััมพัันธ์์ระหว่่างองค์์ภายในของบริิษััทขนาดใหญ่่ ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัันก็็อาจจะให้้น้ำำ ��หนัักกัับประโยชน์์สาธารณะซึ่่�งถููกยกขึ้้�นเพื่่�ออธิิบายเหตุ ุ
ผลความจำำ�เป็็นของการจำำ�กััดสิิทธิิฯ ดั ังกล่่าวมากเป็็นพิิเศษ12 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือ  
ในกรณีีที่่�กฎหมายมีีผลจำำ�กััดสิิทธิิฯ ของนิิติิบุุคคล หากปรากฏเหตุุผลความจำำ�เป็็น 
ในการตรากฎหมายเพื่่�อรัักษาประโยชน์์สาธารณะ ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG)  
ก็็มีีแนวโน้้มท่ี่�จะวิินิิจฉััยให้้กฎหมายดัังกล่่าวไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ

10	 บรรเจิิด สิงคเนติ, หลัักพื้้�นฐานสิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, หน้้า 71-76; ภาดร สุชีีวะ,  
	 การจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพในตำำ�แหน่่งผู้้�บริิหารนิิติิบุุคคลตามอนุุสััญญาต่่อต้้านองค์์กร 
	 อาชญากรรมข้้ามชาติิ ค.ศ. 2000, หน้้า 51
11	 BVerfG NJW 1979, 699
12	 BVerfG NJW 1979, 699, 708
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ236

	 	 	 2.1.2	 การคุ้้�มครองบุุคคลต่่างด้้าว
	 	 	 ในรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย บทบััญญััติิว่่าด้้วยการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลถููกจััดไว้้ให้้อยู่่�ภายใต้้หมวดว่่าด้้วย “สิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของชนชาวไทย” หรืือ “สิิทธิิและเสรีีภาพของปวงชนชาวไทย” ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่า 
ผู้้�ร่างรััฐธรรมนููญประสงค์์ท่ี่�จำำ�กัดขอบเขตความคุ้้�มครองไว้้เฉพาะกัับบุุคคลสััญชาติิไทย 
เท่่านั้้�น13 สอดคล้้องกัับความเห็็นในวงวิิชาการกฎหมายรััฐธรรมนููญไทย ที่่�มองว่่า 
การใช้้คำำ�ว่า “ชนชาวไทย” หรืือ “ปวงชนชาวไทย” ส่งผลทำำ�ให้้บุุคคลต่่างด้้าวไม่่อาจ 
อ้้างสิิทธิเสรีีภาพท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญไทยได้้14 
	 	 	 ทั้้ �งนี้้ � การพิิจารณาว่่ารััฐธรรมนููญคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของ 
บุุคคลต่่างด้้าวด้้วยหรืือไม่่ เพีียงใดนั้้�น มี ีหลัักการพิิจารณาที่่�แตกต่่างกัันไปในแต่่ละ 
ประเทศ โดยหลายประเทศยอมรัับแนวคิิดการแยกระหว่่างสิิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิ 
และเสรีีภาพของพลเมืือง15 กล่่าวคืือ ในขณะที่่�สิิทธิิและเสรีีภาพบางประเภท  เช่่น  
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ หรืือสิิทธิและเสรีีภาพในชีวิิตและร่่างกายเป็็น “สิิทธิมนุุษยชน”  

13	 แม้้ว่่าในทางวิิชาการจะเคยมีีการถกเถีียงกัันว่่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยคุ้้�มครองสิิทธิิและ 
	 เสรีีภาพของคนต่่างด้้าวด้้วยหรืือไม่่ เพีียงใด อย่่างไรก็็ดีี หากพิิจารณาความเป็็นมาของรััฐธรรมนููญ 
	 แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 และ 
	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 แล้้ว  จะเห็็นได้้ว่่าท่ี่�ผ่่านมา องค์์กรท่ี่�ทำำ�หน้้าท่ี่� 
	 ร่่างรััฐธรรมนููญทราบดีีว่่ามีีข้้อถกเถีียงในประเด็็นดัังกล่่าว รว มทั้้�งมีีการเสนอให้้กำำ�หนดรัับรองสิิทธิ ิ
	 และเสรีีภาพของบุุคคลต่่างด้้าวสำำ�หรัับสิิทธิิและเสรีีภาพบางประเภทไว้้อีีกด้้วย แต่่องค์์กรที่่�ทำำ�หน้้าที่่� 
	 พิิจารณาร่่างรััฐธรรมนููญต่่างมีีมติิไม่่เห็็นชอบให้้รัับรองสิิทธิและเสรีีภาพของบุุคคลต่่างด้้าวไว้้ในรััฐธรรมนููญ  
	 กรณีีจึึงเห็็นได้้ว่่า ไม่่อาจตีีความรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยให้้มีีผลคุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพ 
	 ของบุุคคลต่่างด้้าวได้้ ไม่่ว่่าจะพิิจารณาจากถ้้อยบััญญััติิหรืือเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างก็็ตาม (ดูู ปิ่่ �นธเนศ   
	 แก้้วรุ่่�งฟ้้า, “การคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพของคนต่างด้้าวตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
	 2550 : ศึึกษากรณีีสิิทธิมนุุษยชนกับสิิทธิพลเมืือง,” วิิทยานิิพนธ์ปริิญญานิิติิศาสตรมหาบััณฑิต สาขา 
	 วิิชานิิติิศาสตร์์ จุฬาลงกรณ์มหาวิิทยาลััย, 2556,กนกวรรณ  เหล่่าโผน, “สิิทธิทางรััฐธรรมนููญของนิิติิบุุคคล 
	 ต่่างประเทศตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย,” วิิทยานิิพนธ์ปริิญญานิิติิศาสตรมหาบััณฑิต สาขา 
	 กฎหมายมหาชน มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2561, น. 49-51) 
14	 นัักวิิชาการทางกฎหมายได้้ถููกอ้้างอิิงในประเด็็นนี้้�มากท่ี่�สุุดท่่านหน่ึ่�ง ได้้แก่่ ศาสตราจารย์พิิเศษ ดร.หยุุด  
	 แสงอุุทััย, ดู หยุุด แสงอุุทััย, “คำำ�อธิิบายรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2511) เรีียงมาตรา,  
	 กรุุงเทพฯ, บำำ�รุงสาส์์น, พ.ศ. 2511, หน้้า 130-131
15	 การจำำ�แนกสิิทธิิและเสรีีภาพออกเป็็นสิิทธิิมนุุษยชนประเภทหนึ่่�ง และสิิทธิิและเสรีีภาพของพลเมืือง 
	 อีีกประเภทหน่ึ่�ง เป็็นการจำำ�แนกโดยพิิจารณาจากกำำ�เนิิดของสิิทธิและเสรีีภาพ ซ่ึ่�งส่่งผลต่่อการกำำ�หนด  
	 “ผู้้�ทรงสิิทธิ” ของสิิทธิและเสรีีภาพแต่่ละประเภทนั้้�นด้วย, ดู วรพจน์์  วิิศรุุตพิิชญ์์, “สิิทธิมนุุษยชนกับ 
	 สิิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ”, อ้างแล้้วในเชิิงอรรถท่ี่� 2, หน้้า 97, 104
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ปรััชญา เจีียสกุุล

237บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ที่่�มนุุษย์์ทุุกคนมีีติิดตััวมาแต่่กำำ�เนิิดมนุุษย์์ทุุกคนจึึงย่่อมต้้องได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ในสิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวโดยมิิพึึงต้้องคำำ�นึึงถึึงสััญชาติิของบุุคคล แต่่ก็็ยัังมีีสิิทธิิ 
และเสรีีภาพอีีกบางประเภท เช่่น เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ หรืือเสรีีภาพในการ 
เดิินทางและเลืือกถิ่่�นที่่�อยู่่�  ซึ่่�งจำำ�กััดไว้้ให้้เฉพาะบุุคคลซึ่่�งมีีเอกสิิทธิ์์�ในฐานะที่่�เป็็น 
พลเมืืองของรััฐเท่่านั้้�น เรีียกว่่า “สิิทธิและเสรีีภาพของพลเมืือง”
	 	 	 กฎหมายรััฐธรรมนููญไทยมิิได้้แบ่่งระหว่่างสิิทธิและเสรีีภาพของพลเมืือง 
กัับสิิทธิิมนุุษยชน  ซึ่่�งต่่างจากกฎหมายรััฐธรรมนููญของประเทศอื่่�นหลายประเทศ  
รวมทั้้�งรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) ซ่ึ่�งแม้้จะมิิได้้จำำ�แนกประเภทสิทธิและเสรีีภาพออกเป็็น 
สิิทธิิและเสรีีภาพของพลเมืืองและสิิทธิิมนุุษยชนอย่่างชััดแจ้้ง แต่่ก็็ได้้ระบุุไว้้ในสิิทธิ ิ
และเสรีีภาพบางประการให้้ชนชาวเยอรมันเท่่านั้้�นเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิ โดยเสรีีภาพในการ 
ประกอบอาชีีพตามมาตรา 12 ของรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) ก็เป็็นหน่ึ่�งในสิทธิและ 
เสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG) ร ะบุุให้้ชนชาวเยอรมัันเท่่านั้้�นเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิ ิ
จึึงกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่ากฎหมายรััฐธรรมนููญไทยและกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน 
บััญญััติิคุ้้�มครองเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพเฉพาะของพลเมืืองเท่่านั้้�น
	 	 2.2 	สิ่่�งที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้แดนแห่่งสิิทธิิ
	 	 ตั้้�งแต่่มีีรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรสยาม พุทธศัักราช 2475 เป็็นต้นมา  
รััฐธรรมนููญไทยได้้บััญญััติิรัับรองเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพมาโดยตลอด โดยอาจ 
ใช้้ถ้้อยคำำ�ท่ี่�แตกต่่างกัันออกไปบ้้าง เช่่น มาตรา 14 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักร 
สยาม พุทธศัักราช 2475 ใช้้คำำ�ว่า “เสรีีภาพบริิบููรณ์ใน ... การอาชีีพ” มาตรา 41 ของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2492 ใช้้คำำ�ว่า “เสรีีภาพบริิบููรณ์ ...  
ในการประกอบอาชีีพ” มาตรา 48 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
2534 ใช้้คำำ�ว่่า “สิิทธิิของบุุคคลในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ” และ 
มาตรา 40 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2560 ใช้้คำำ�ว่่า  
“เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ” แต่่ไม่่ว่่ารััฐธรรมนููญแต่่ละฉบับจะใช้้ถ้้อยคำำ�ท่ี่�ต่่างกััน 
เช่่นไร สิ่่ �งหนึ่่�งที่่�บทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญมุ่่�งคุ้้�มครองได้้แก่่ “การประกอบอาชีีพ”  
นั่่�นเอง
	 	 	 2.2.1	 ความหมายของคำำ�ว่า “อาชีีพ”
	 	 	 ท่ี่�ผ่่านมา ไม่่พบว่่าเคยมีีการนิยามคำำ�ว่า “อาชีีพ” ไว้้ในรััฐธรรมนููญ และ 
ไม่่ปรากฏว่่าศาลรััฐธรรมนููญไทยได้้เคยนิิยามหรืือกำำ�หนดขอบเขตของคำำ�ว่า “อาชีีพ”  
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หรืือ “การประกอบอาชีีพ” ไว้้ แต่่ศาลรััฐธรรมนููญเคยใช้้คำำ�ว่า “อาชีีพ” ในบริิบทต่าง ๆ   
ที่่�อาจพอสื่่�อให้้เห็็นได้้ถึึงความเข้้าใจของศาลรััฐธรรมนููญต่่อขอบเขตความคุ้้�มครอง 
ของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ อี ีกทั้้�งยัังมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ในทำำ�นองเดีียวกัับคำำ�ว่่า  
“อาชีีพ” ในกฎหมายไทยหลายฉบับ จึึงอาจพิิจารณาจากบริิบทของการใช้้คำำ�ดังกล่่าว 
ได้้ว่่า ระบบกฎหมายไทยใช้้คำำ�ว่า “อาชีีพ” ในความหมายเช่่นไร
	 	 	 ในลำำ�ดัับแรก อาจพิิจารณาได้้จากการกำำ�หนดคุุณสมบััติิและลัักษณะ 
ต้้องห้้ามของผู้้�ดำำ�รงตำำ�แหน่่งซึ่่�งกฎหมายประสงค์์จะให้้ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ดัังกล่่าวเป็็น  
“งานประจำำ�” เช่่น ตำ ำ�แหน่่งตุุลาการในศาลปกครองสููงสุุดตามกฎหมายว่่าด้้วย 
การจััดตั้้ �งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง หรืือตำำ�แหน่่งกรรมการใน 
คณะกรรมการการแข่่งขัันทางการค้้าตามกฎหมายว่่าด้้วยการแข่่งขัันทางการค้้า  
ซึ่่�งกฎหมายมัักระบุุมิิให้้บุุคคลที่่�จะดำำ�รงตำำ�แหน่่งเป็็น  “ข้้าราชการซึ่่�งมีีตำำ�แหน่่งหรืือ 
เงิินเดืือนประจำำ�” หรืือ “ประกอบอาชีีพหรืือวิิชาชีีพอย่่างอื่่�น”16 ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่า 
โดยทั่่�วไป “การประกอบอาชีีพ” ในบริิบทของกฎหมายไทยมีีลัักษณะเป็็นงานประจำำ� 
ในทำำ�นองท่ี่�ว่่าหากบุุคคลประกอบอาชีีพใดอยู่่�แล้้ว อาจทำำ�ให้้ไม่่สามารถปฏิิบััติิหน้้าท่ี่� 
ในตำำ�แหน่่งตามท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดให้้ต้้องปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�อย่่างเป็็นประจำำ�ได้้
	 	 	 นอกจากนี้้� กฎหมายไทยยัังมองว่่า “การประกอบอาชีีพ” เป็็นที่่�มา 
ของรายได้้หรืือทรััพย์์สิิน  เช่่น  ในประมวลกฎหมายยาเสพติิด มาตรา 69 กล่่าวถึึง  
การตรวจสอบทรััพย์์สิิน  โดยกำำ�หนดให้้เลขาธิิการ  ป.ป.ส. ร ายงานให้้คณะกรรมการ 
ตรวจสอบทรััพย์์สิินทราบ หากพบว่่าทรััพย์์สิินท่ี่�ผู้้�ต้องหามีีอยู่่�หรืือได้้มานั้้�น “ไม่่เกิินกว่่า 
ฐานะหรืือความสามารถในการประกอบอาชีีพหรืือกิิจกรรมอย่่างอื่่�นโดยสุุจริิต”17

16	 พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
	 มาตรา 14  ตุลาการในศาลปกครองสููงสุุดต้้องไม่่มีีลัักษณะต้้องห้้ามในขณะดำำ�รงตำำ�แหน่่ง ดังต่่อไปนี้้�
	 	 (1)	 เป็็นข้าราชการอื่่�นซ่ึ่�งมีีตำำ�แหน่่งหรืือเงิินเดืือนประจำำ�
	 	 	 	 ฯลฯ	 ฯลฯ
	 	 (7)	 เป็็นทนายความหรืือประกอบอาชีีพหรืือวิิชาชีีพอย่่างอื่่�นหรืือดำำ�รงตำำ�แหน่่งหรืือประกอบการ 
	 ใด ๆ อันขัดต่่อการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ตามระเบีียบท่ี่� ก.ศป. กำำ�หนด
17	 ประมวลกฎหมายยาเสพติิด
	 	 มาตรา 69 เพื่่�อประโยชน์์ในการสั่่�งตรวจสอบทรััพย์สิ์ินตามมาตรา 68 เมื่่�อเลขาธิิการ ป.ป.ส. ได้้รัับ 
	 รายงานเกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินที่่�มีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่าเกี่่�ยวเนื่่�องกัับการกระทำำ�ความผิิดร้้ายแรงเกี่่�ยวกัับ 
	 ยาเสพติิด ให้้เลขาธิิการ ป.ป.ส. ทำำ�ความเห็็นเสนอต่่อคณะกรรมการตรวจสอบทรััพย์์สิินเพื่่�อพิิจารณา 
	 ต่่อไป
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239บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

โดยหากพิิจารณาการใช้้ถ้้อยคำำ�ในกฎหมายหลาย ๆ  ฉบับประกอบ เช่่น พระราชบััญญััติิ 
รัับราชการทหาร พ.ศ. 2497 หรืือพระราชบััญญััติิคนเข้้าเมืือง พ.ศ. 2522 ท่ี่�ใช้้คำำ�ว่า  
“ทำำ�มาหาเลี้้�ยงชีีพ”18 หรืือ “หาเลี้้�ยงชีีพ” ในทำำ�นองเดีียวกับการประกอบอาชีีพแล้้ว  
เห็็นได้้ว่่าระบบกฎหมายไทยมิิได้้มองเพีียงว่่าการประกอบอาชีีพเป็็นเพีียงที่่�มาของ 
รายได้้หรืือทรััพย์์สิินเท่่านั้้�น แต่่รายได้้นั้้�นจำำ�เป็็นต่อการเลี้้�ยงชีีพด้้วย
	 	 	 ทั้้�งนี้้� น อกเหนืือไปจากคุุณลัักษณะเกี่่�ยวกัับ “อาชีีพ” ดั ังที่่�ได้้กล่่าว 
ข้้างต้้นแล้้ว กฎหมายไทยก็็มิิได้้จำำ�กัดรููปแบบของอาชีีพหรืือการทำำ�งานไว้้อย่่างเคร่งครััด  
เช่่น ในกรณีีพระราชกำำ�หนดการบริิหารจัดการการทำำ�งานของคนต่างด้้าว พ.ศ. 2560  
ก็็นิิยามคำำ�ว่า “ทำำ�งาน” หมายความว่่า การประกอบอาชีีพใด ๆ  ไม่่ว่่าจะมีีนายจ้้างหรืือไม่่  
ฯลฯ19 การ “ทำำ�งาน” ตามนััยของกฎหมายดัังกล่่าว จึึงมิิได้้หมายถึึงเฉพาะอาชีีพลููกจ้้าง  
แต่่หมายความรวมถึึงอาชีีพอิิสระด้้วย หรืือในพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและ 
วิิธีีพิิจารณาคดีีปกครองฯ ก็ ็กล่่าวถึึง “ประกอบอาชีีพหรืือวิิชาชีีพอย่่างอื่่�น” ซึ่่�งสื่่�อ 
ให้้เห็็นว่าอาชีีพมิิได้้จำำ�กัดอยู่่�เพีียงการงานท่ี่�มีีลัักษณะเป็็นวิิชาชีีพเท่่านั้้�น

	 	 หากเห็็นว่าเป็็นทรััพย์์สิินท่ี่�มีีอยู่่�หรืือได้้มาไม่่เกิินกว่่าฐานะหรืือความสามารถในการประกอบอาชีีพ 
	 หรืือกิิจกรรมอย่่างอื่่�นโดยสุุจริิต หรืือเป็็นทรััพย์์สิินที่่�บุุคคลทั่่�วไปสามารถมีีได้้ตามฐานานุุรููป หรืือ 
	 ตามความจำำ�เป็็นในการดำำ�รงชีีพ ให้้เลขาธิิการ  ป.ป.ส. ร ายงานให้้คณะกรรมการตรวจสอบทรััพย์์สิิน 
	 ทราบด้้วย
18	 พระราชบััญญััติิรัับราชการทหาร พ.ศ. 2497
	 	 มาตรา 32 ถ้าปรากฏว่่าทหารกองเกิินซ่ึ่�งมีีอายุุเกิินยี่่�สิิบเอ็็ดปีีบริิบููรณ์ และยัังไม่่ถึึงสามสิิบปีีบริิบููรณ์ 
	 ในปีีที่่�จะเข้้ารัับราชการทหารกองประจำำ�การ  ไปทำำ�มาหาเลี้้�ยงชีีพในท้้องที่่�อำำ�เภออื่่�น  และนายอำำ�เภอ 
	 ท้้องที่่�ที่่�เป็็นภููมิิลำำ�เนาทหารได้้ส่่งหมายเรีียกไปยัังนายอำำ�เภอท้้องที่่�ที่่�ผู้้�นั้้�นไปอยู่่�มอบแทนให้้ เมื่่�อได้้รัับ 
	 หมายเรีียกแล้้ว แต่่ไม่่สามารถจะไปตามหมายนั้้�นได้้ เพราะไม่่มีีค่่าพาหนะหรืือจะไปไม่่ทััน ผู้้�นั้้�นต้องรีีบ 
	 ชี้้�แจงต่่อนายอำำ�เภอท้้องท่ี่�ท่ี่�ไปอยู่่� เมื่่�อนายอำำ�เภอท้้องท่ี่�นั้้�นสอบสวนได้้ความจริิงก็็ให้้เข้้ารัับการตรวจเลืือก 
	 พร้้อมกัับคนในอำำ�เภอท้้องท่ี่�ท่ี่�ไปอยู่่� แต่่ถ้้าไม่่สามารถส่่งเข้้ารัับการตรวจเลืือกในอำำ�เภอท้้องท่ี่�นั้้�นได้้ ก็ให้้ 
	 นายอำำ�เภอรีีบจััดส่่งผู้้�นั้้�นไปรัับการตรวจเลืือกยัังอำำ�เภอท้้องที่่�ใกล้้เคีียงตามที่่�เห็็นสมควรให้น้ายอำำ�เภอ 
	 ท้้องท่ี่�ท่ี่�รัับเข้้าตรวจเลืือกแจ้้งต่่อนายอำำ�เภอท้้องท่ี่�ท่ี่�ออกหมายเรีียก
19	 พระราชกำำ�หนดการบริิหารจัดการการทำำ�งานของคนต่างด้้าว พ.ศ. 2560
	 	 มาตรา 5 ในพระราชกำำ�หนดนี้้�
	 	 	 	 ฯลฯ	 ฯลฯ
	 	 “ทำำ�งาน” หมายความว่่า การประกอบอาชีีพใด ๆ ไม่่ว่่าจะมีีนายจ้้างหรืือไม่่ แต่่ไม่่รวมถึึง 
	 การประกอบธุุรกิจของผู้้�รัับใบอนุุญาตตามกฎหมายว่่าด้้วยการประกอบธุุรกิจของคนต่างด้้าว
	 	 	 	 ฯลฯ	 ฯลฯ
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	 	 	 อาจกล่่าวโดยสรุุปได้้ว่่า ระบบกฎหมายไทยมิิได้้มีีนิิยามคำำ�ว่า “อาชีีพ”  
โดยชััดแจ้้ง แต่่การบัญญััติิเกี่่�ยวกับ “อาชีีพ” “การทำำ�มาหาเลี้้�ยงชีีพ” “การทำำ�งาน” ฯลฯ  
ในกฎหมายไทย แสดงให้้เห็็นถึึงองค์์ประกอบร่่วมกัันบางประการของคำำ�ว่า “อาชีีพ”  
ได้้แก่่ การเป็็นกิิจการงานที่่�บุุคคลทำำ�เป็็นประจำำ�เพื่่�อหารายได้้มาใช้้ในการเลี้้�ยงชีีพ  
ซึ่่�งหากพิิจารณานิิยามในพจนานุุกรมฉบัับราชบััณฑิิตสถาน  ซึ่่�งให้้ความหมายคำำ�ว่่า  
“อาชีีพ” ไว้้ว่่า การเลี้้�ยงชีีวิิต การทำำ�มาหากิิน  งานที่่�ทำำ�เป็็นประจำำ�เพื่่�อเลี้้�ยงชีีพ  
แล้้ว  เห็็นได้้ว่่ากฎหมายไทยใช้้คำำ�ว่่า “อาชีีพ” สอดคล้้องกัับความหมายทั่่�วไปของ 
คำำ�ศััพท์์ดัังกล่่าว จึึ งเชื่่�อได้้ว่่า ในกรณีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญต้้องวิินิิจฉััยคำำ�ว่่า “อาชีีพ”  
เพื่่�อกำำ�หนดขอบเขตความคุ้้�มครองของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ ศาลรััฐธรรมนููญ 
ก็็จะวิินิิจฉััยในกรอบความหมายทั่่�วไปของคำำ�ว่า “อาชีีพ” ซ่ึ่�งใช้้อยู่่�ในระบบกฎหมายไทย 
เช่่นเดีียวกัน
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี การพิิจารณาขอบเขตความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญ  
ย่่อมไม่่อาจถููกจำำ�กัดโดย “ความเข้้าใจ” ตามท่ี่�ปรากฏในกฎหมายซ่ึ่�งมีีสถานะต่ำำ��กว่่า 
รััฐธรรมนููญได้้ รััฐธรรมนููญจึึงอาจถููกตีีความให้้มีีขอบเขตความคุ้้�มครองเสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพกว้้างกว่่า หรืือแคบกว่่าความหมายทั่่�วไป โดยในแง่่นี้้� ดูเหมืือนว่า 
ศาลรััฐธรรมนููญไทยประสงค์์ที่่�จะจำำ�กััดความคุ้้�มครองตามรััฐธรรมนููญไว้้เฉพาะกัับ  
“สััมมาอาชีีพ” เท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้� ตามท่ี่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9/256220  
อย่่างไรก็ดีี ศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้ขยายความคำำ�ว่า “สััมมาอาชีีพ” ไว้้ ซ่ึ่�งตีีความได้้ว่่า 
ศาลฯ มิ ิได้้ประสงค์์จะใช้้คำำ�ว่่า “สััมมาอาชีีพ” ในความหมายเชิิงศีีลธรรม หรืือ 
ความเชื่่�อส่่วนบุคคล เพราะการตีความเช่่นนั้้�นย่อมจะจำำ�กัดขอบเขตความคุ้้�มครองของ 
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพอย่่างมีีนััยสำำ�คัญ ซ่ึ่�งจำำ�เป็็นท่ี่�จะต้้องให้้เหตุุผลประกอบ 
โดยละเอีียด ดังนั้้�น คำำ�ว่า “สััมมาอาชีีพ” ท่ี่�ศาลฯ ใช้้ น่าจะหมายถึึง “สััมมาอาชีีพ”  
ในความหมายทั่่�วไป กล่่าวคือ อาชีีพท่ี่�ดีีท่ี่�ไม่่เป็็นภัยต่่อสัังคมหรืือส่่วนรวมอย่่างร้้ายแรง 
เท่่านั้้�น

20	 ดูู คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 9/2562, หน้้า 8 โดยศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักไว้้ว่่าบทบัญญััติิในรััฐธรรมนููญ 
	 ท่ี่�รัับรองเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ “เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�รัับรองเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพได้้อย่า่ง 
	 เสรีี ตามความพร้้อม คว ามถนััด ศั ักยภาพ กำ ำ�ลัังความสามารถและความต้้องการของแต่่ละบุุคคล 
	 รััฐมีีหน้้าที่่�คอยดููแลมิิให้้บุุคคลประกอบอาชีีพโดยละเมิิดต่่อกฎหมาย ตลอดจนสนัับสนุุนบุุคคลในการ 
	 ประกอบสััมมาชีีพให้้มีีการแข่่งขัันอย่่างเสรีีและเป็็นธรรม”
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	 	 	 โดยสรุุป “อาชีีพ” ที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองตามรัฐธรรมนูญไทยภายใต้้  
“เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ” จึ ึงหมายถึึง กิ ิจการงานที่่�บุุคคลทำำ�เป็็นประจำำ� 
เพื่่�อหารายได้้มาใช้้ในการเลี้้�ยงชีีพ โดยไม่่จำำ�กััดชนิิดหรืือประเภท แต่่ต้้องไม่่เป็็น 
กิิจการงานที่่�เป็็นภััยต่่อสัังคมหรืือส่่วนรวมอย่่างร้้ายแรง ซ่ึ่�งหากพิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััย 
ของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) เทีียบเคีียง ซ่ึ่�งได้้วางบรรทัดฐานไว้้ว่่า “อาชีีพ”  
หมายถึึง การกระทำำ�หรืือการงานใด  ๆ ที่่ �ใช้้เพื่่�อแสวงหารายได้้ โดยเป็็นสิ่่�งที่่�ทำำ� 
เป็็นประจำำ�และทำำ�เพื่่�อให้้ได้้มาหรืือรัักษาไว้้ซึ่่�งปััจจััยในการเลี้้�ยงชีีพ แต่่ไม่่รวมถึึง 
การกระทำำ�ที่่�ต้้องห้้ามเนื่่�องจากมีีลัักษณะเป็็นภััยต่่อสัังคมหรืือส่่วนรวมอย่่าง 
ชััดเจน21 ย่อมเห็็นได้้ว่่าความหมายของคำำ�ว่า “อาชีีพ” ในระบบกฎหมายไทยตามท่ี่� 
พิิจารณาแล้้วข้้างต้้น มี ีความสอดคล้้องกัับความหมายของคำำ�ว่่า “อาชีีพ” (Beruf)  
ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัน
	 	 	 2.2.2	 เสรีภาพใน “การประกอบ” อาชีีพ
	 	 	 (ก) เสรีีภาพในการ “เลืือก” ประกอบอาชีีพ
	 	 	 “อาชีีพ” มิ ิใช่่สิ่่�งที่่�ติิดตััวมนุุษย์์มาแต่่กำำ�เนิิด การที่่�บุุคคลจะประกอบ 
อาชีีพใดจึึงเป็็นผลจากการตัดสิินใจ “เลืือก” ประกอบอาชีีพของบุุคคลนั้้�น  เสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพจึึงย่่อมหมายความรวมถึึงเสรีีภาพท่ี่�จะ “เลืือก” ประกอบอาชีีพ 
ใด ๆ ด้วย
	 	 	 ศาลไทยได้้วิินิิจฉััยรองรัับแนวคิดดัังกล่่าวในหลายกรณีี เช่่น ในคำำ�วิินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญที่่� 7/2549 ศาลฯ อธิิบายว่่า “รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 มาตรา 50 วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิให้้การรัับรองเสรีีภาพในการประกอบ 
กิิจการหรืือประกอบอาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม ทำ ำ�ให้้ประชาชน 
มีีหลัักประกัันท่ี่�จะเลืือกประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพได้้อย่่างเสรีี โดยไม่่มีีใคร 
มาบัังคัับ ไม่่ถููกกีีดกัันไม่่ให้้มีีโอกาสในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพแข่่งขััน 
กัับผู้้�ประกอบกิิจการรายอื่่�น” หรืือในคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� 15/2545  
เกี่่�ยวกับกฎกระทรวง ฉบับท่ี่� 10 ออกตามความในมาตรา 42 แห่่งพระราชบััญญััติิธุุรกิจ 
นำำ�เที่่�ยวและมััคคุุเทศก์์ฯ ซึ่่�งศาลฯ วิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขในการต่่อ 
ใบอนุุญาต (ซ่ึ่�งส่่งผลต่่อการ “เลืือก” ประกอบอาชีีพมััคคุเทศก์์ต่่อ) เป็็นบทบัญญััติิ 

21	 BVerfG NJW 1958, 1035;BVerfG NJW 2006, 1261, 1262; BVerwGE 22, 286
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ242

ที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ แต่่เป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพภายใต้้เงื่่ �อนไขที่่� 
รััฐธรรมนููญระบุุไว้้ จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ
	 	 	 (ข) เสรีีภาพใน “รููปแบบและวิิธีีการ” ประกอบอาชีีพ
	 	 	 เมื่่�อได้้ตััดสิินใจเลืือกประกอบอาชีีพใดแล้้ว บุ ุคคลย่่อมมีีเสรีีภาพ 
ในการดำำ�เนิินกิิจการในอาชีีพนั้้�นด้้วยรููปแบบและวิิธีีที่่�ตนเองเห็็นว่่าเหมาะสมได้้  
ดัังจะเห็็นได้้ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลปกครองสููงสุุดหลาย ๆ  กรณีี เช่่น กรณีีความชอบด้้วย 
กฎหมายของกฎกระทรวงว่่าด้้วยข้้อกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับการออกใบอนุุญาตขายสุุราและ 
การขายสุุรา สำำ�หรัับผู้้�ท่ี่�ได้้รัับใบอนุุญาตขายสุุราประเภทท่ี่� 3 ถึึงประเภทท่ี่� 7 พ.ศ. 2548  
ซึ่่�งศาลปกครองสููงสุุดพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า การวาง “ข้้อจำำ�กััดแก่่ผู้้�ที่่�จะจำำ�หน่่ายให้้  
และจำำ�กััดสถานที่่�ที่่�จะขายสุุรา ... แม้้เนื้้�อหาของกฎกระทรวงฉบัับนี้้�จะมีีผลจำำ�กััด 
สิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งเก้้าในการประกอบอาชีีพจำำ�หน่่ายสุุรา ... แต่่เป็็น 
การลดปััญหาสัังคม ... จึึงเห็็นได้้ว่่า กฎกระทรวงฉบับนี้้�มีีเนื้้�อหาท่ี่�มุ่่�งคุ้้�มครองประโยชน์์ 
ของประชาชนโดยส่่วนรวมอัันจะเป็็นประโยชน์์ยิ่่�งกว่่าประโยชน์์ของกลุ่่�มบุุคคล ฯลฯ”22

เห็็นได้้ว่่าศาลปกครองสููงสุุด ตี ีความขอบเขตความคุ้้�มครองของสิิทธิิเสรีีภาพตาม 
รััฐธรรมนููญมิิให้้จำำ�กััดเฉพาะเพีียงเสรีีภาพในการ  “เลืือก” ประกอบอาชีีพ แต่่ให้ ้
รวมถึึงเสรีีภาพใน  “รููปแบบและวิิธีีการ” ประกอบอาชีีพด้้วย โดยในกรณีีที่่�ยกขึ้้�น 
เป็็นตัวอย่่างนี้้� ศาลปกครองสููงสุุดเห็็นว่ากฎท่ี่�ออกมีีผลเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพ แต่่เมื่่�อ 
กฎดังกล่่าวมีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อปกป้้องประโยชน์์สาธารณะ และออกโดยสอดคล้องกัับ 
เงื่่�อนไขท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญและกฎหมายแล้้ว จึึงเป็็นกฎท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
	 	 	 ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณารััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG) เทีียบเคีียง ซึ่่�งบััญญััติ ิ
ในมาตรา 12 วรรคหน่ึ่�งไว้้ว่่า “ชนชาวเยอรมันมีสิิทธิโดยเสรีีท่ี่�จะเลืือกอาชีีพ ท่ี่�ทำำ�งาน 
และท่ี่�รัับการฝึกอบรม โดยรััฐอาจกำำ�หนดรููปแบบและวิิธีีการประกอบอาชีีพได้้โดยการ 
ตราเป็็นกฎหมายหรืือโดยอาศััยอำำ�นาจของกฎหมาย”23 เห็็นได้้ว่่าผู้้�ร่่างรััฐธรรมนููญ 
ประสงค์์ที่่�จะกล่่าวถึึงทั้้�งการเลืือกประกอบอาชีีพ และรููปแบบและวิิธีีการที่่�ใช้้ในการ 
ประกอบอาชีีพนั้้�น ๆ ตั้้�งแต่่ต้้น โดยในเวลาต่่อมา ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG)  
ได้้วางหลัักในคำำ�วิินิิจฉััยบรรทัดฐาน ว่าการเลืือกประกอบอาชีีพและรููปแบบและวิิธีีการ 
ท่ี่�ใช้้ในการประกอบอาชีีพนั้้�น มีความเกี่่�ยวเนื่่�องกัันจนพิจารณาได้้ว่่าทั้้�งสองสิ่่�งเป็็นเพีียง 

22	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด คดีหมายเลขแดง ท่ี่� ฟ.36/2551 หน้้า 22-24
23	 แปลโดยผู้้�เขีียน
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องค์์ประกอบของสิ่่�งเดีียวกัน ทั้้�งนี้้� เพราะเมื่่�อบุุคคลได้้เลืือกท่ี่�จะเริ่่�มประกอบอาชีีพใด 
แล้้วย่่อมเป็็นการเลืือกรููปแบบและวิิธีีการประกอบอาชีีพดัังกล่่าวพร้้อมกัันไปด้้วย  
ในขณะเดีียวกััน  การประกอบอาชีีพด้้วยรููปแบบหรืือวิิธีีการใด ย่ ่อมถืือเป็็นการย้ำำ�� 
ความประสงค์์ที่่�จะเลืือกประกอบอาชีีพนั้้�น  ๆ24 ดั ังนั้้�น ทั้้ �งการเลืือกอาชีีพ และ 
รููปแบบและวิิธีีการประกอบอาชีีพ ต่ ่างเป็็นเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ ซึ่่�งรััฐ 
อาจตรากฎหมายหรืืออาศััยอำำ�นาจตามกฎหมายเพื่่�อจำำ�กัดเสรีีภาพดัังกล่่าวได้้
	 3.	“การจำำ�กัด” เสรีภาพในการประกอบอาชีีพ
	 การรัับรองสิิทธิและเสรีีภาพในรััฐธรรมนููญ มีภารกิจหลัักคืือการคุ้้�มครองสิิทธิ 
และเสรีีภาพของปััจเจกจากการกระทำำ�ของรััฐท่ี่�อาจส่่งผลเป็็นการจำำ�กัด (หรืือแทรกแซง)  
สิิทธิิและเสรีีภาพดัังกล่่าวได้้   อย่่างไรก็็ดีี เนื่่�องจากรััฐมีีองคาพยพที่่�มีีบทบาทในทุุก 
ภาคส่วนของสัังคม จึึงเป็็นเรื่่�องยากท่ี่�รััฐจะคาดการณ์ได้้อย่า่งแม่่นยำำ�ว่ามาตรการหน่ึ่�ง 
ของรััฐจะก่่อให้้เกิิดผลกระทบในทางอ้้อมกัับเรื่่�องใดบ้้าง  ดังนั้้�น รััฐธรรมนููญจึึงมิิอาจ 
คุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของปััจเจกที่่�อาจถููกกระทบโดยผลในทางอ้้อมที่่�เกิิดจาก 
การกระทำำ�ของรััฐบางประการซ่ึ่�งรััฐมิิอาจท่ี่�จะล่่วงรู้้�หรืือป้้องกัันมิให้้เกิิดผลดัังกล่่าวได้้  
เช่่น รััฐธรรมนููญมิิอาจคุ้้�มครองปััจเจกมิิให้้ต้้องรัับผลกระทบท่ี่�เกิิดจากการบริิหารงาน 
เศรษฐกิิจท่ี่�ผิิดพลาดของภาครััฐได้้
	 หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิ ิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญไทย อาจเห็็นได้้ว่ ่า 
ศาลรััฐธรรมนููญ มิ ิได้้วางหลัักเกณฑ์์ไว้้อย่่างเคร่่งครััดว่่าการกระทำำ�ของรััฐแบบใด 
เข้้าข่่ายเป็็นการจำำ�กััดหรืือแทรกแซงสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคล ทั้้ �งนี้้� ส่ ่วนหนึ่่�ง 
อาจเป็็นเพราะศาลฯ มิ ิได้้วิินิิจฉััยแยกระหว่่าง “การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ” และ  
“เงื่่�อนไขความชอบในการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ” อย่่างชััดเจน  แต่่วิินิิจฉััยประเด็็น 
ดัังกล่่าวรวมกัันไปในหลายกรณีี เช่่น  ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 17/2555  
ซ่ึ่�งศาลฯ วิินิิจฉััยว่่า “หากพิิจารณาบทบัญญััติิเฉพาะประมวลรััษฎากร มาตรา 40 ฯลฯ  
ไม่่มีีข้้อความใด ๆ อั ันมีีลัักษณะเป็็นการกระทบกระเทืือนหรืือจำำ�กััดเสรีีภาพในการ 
ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพของบุุคคล และมิิได้้กระทบต่่อสาระสำำ�คััญ 

24	 BVerfGE 7, 377 = NJW 1958, 1035, 1037: „… die Aufnahme der Berufstätigkeit [stellt]  
	 sowohl den Angang der Berufsausübung dar wie die gerade hierin … sich äußernde  
	 Betätigung der Berufswahl; ebenso sind der in der laufenden Berufsausübung sich  
	 ausdrückende Wille zur Beibehaltung des Berufs …”
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แห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลตามที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้” ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นว่่า  
ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้แยกทั้้�งสองประเด็็นออกจากกััน เพราะหากศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััย 
แต่่ละส่่วนแยกกัันแล้้ว เมื่่�อศาลศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่ามิิได้้มีีการจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ  
ก็็ไม่ม่ีีเหตุุให้้ศาลรััฐธรรมนููญต้้องวินิิิจฉััยในประเด็น็สาระสำำ�คััญแห่่งสิทิธิิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลอีีก
	 ในกรณีีของกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมันพบว่่ามีีการพัฒนาหลัักเกณฑ์์สำำ�หรัับ 
พิิจารณาว่่าการกระทำำ�ใดเข้้าข่่ายเป็็นการจำำ�กัดหรืือแทรกแซงสิิทธิและเสรีีภาพหรืือไม่่  
โดยนัักวิิชาการกฎหมายรััฐธรรมนููญในเยอรมนีีมีีแนวโน้้มที่่�จะวางเกณฑ์์เพื่่�อนิิยาม 
การจำำ�กัดและแทรกแซงฯ ไว้้อย่่างเคร่งครััด (der klassischeEingriffs begriff) กล่่าวคือ  
การกระทำำ�ของรััฐจะเป็็นการจำำ�กััดหรืือแทรกแซงสิิทธิิและเสรีีภาพตามหลัักเกณฑ์ ์
ดัังกล่่าวก็ต่่อเมื่่�อ การกระทำำ�ดังกล่่าวมีลัักษณะเป็็นคำำ�สั่่�งท่ี่�มุ่่�งผลโดยตรงทางกฎหมาย  
การกระทำำ�ที่่�มิิได้้มีีลัักษณะเป็็นคำำ�สั่่�งหรืือมิิได้้มุ่่�งผลทางกฎหมาย หรืือการกระทำำ� 
ส่่งผลกระทบทางอ้้อม ย่ ่อมไม่่เป็็น  “การจำำ�กััดหรืือแทรกแซงสิิทธิิและเสรีีภาพ”  
ตามความหมายนี้้� อย่่างไรก็ดีี หลัักเกณฑ์์ข้้างต้้นมีจุุดอ่่อนสำำ�คัญ คือ รััฐสามารถออกแบบ 
มาตรการเพื่่�อเลี่่�ยงมิิให้้เข้้าข่่ายเป็็นมาตรการตามหลัักเกณฑ์ด์ัังกล่่าวได้้ ดั ังนั้้�น จึึ งมี ี
การพััฒนาแนวคิิดที่่�จะขยายขอบเขตของการจำำ�กััดหรืือแทรกแซงสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ให้้รวมถึึงการกระทำำ�อื่่�น  ๆ ของรััฐ ซึ่่�งส่่งผลทำำ�ให้้ปััจเจกไม่่อาจใช้้สิิทธิิและเสรีีภาพ 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิรัับรองไว้้ได้้ทั้้�งหมดหรืือบางส่่วน  ไม่่ว่่าการกระทำำ�นั้้�นจะมีี 
ลัักษณะเป็็นคำำ�สั่่�งที่่�มุ่่�งผลโดยตรงทางกฎหมายหรืือไม่่ก็็ตาม (der modernEingriff  
sbegriff) ซึ่่�งแนวคิิดอย่่างหลัังนี้้� ก็ ็ก่่อให้้เกิิดปััญหาตามมาเช่่นกััน  โดยเฉพาะปััญหา 
การขยายขอบเขตความรัับผิิดชอบของรััฐออกไปโดยไม่่มีีท่ี่�สิ้้�นสุด
	 ในส่วนของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG)  
ได้้วางแนวคำำ�วิินิิจฉััยในยุคแรก ๆ  ไว้้ว่่า การกระทำำ�ของรััฐท่ี่�เข้้าข่่ายเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพ ต้องมีีลัักษณะเป็็นการกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับการประกอบอาชีีพหรืือ 
การเลืือกประกอบอาชีีพเป็็นการเฉพาะ (berufsregelnde Tendenz)25  โดยต่่อมา  
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ได้้ขยายขอบเขตของหลัักดัังกล่่าวให้้ครอบคลุมถึึง 
การกระทำำ�ของรััฐที่่�แม้้จะมิิได้้มุ่่�งกำำ�หนดเกณฑ์์การประกอบอาชีีพโดยตรง แต่่ก็็อาจ 
มีีผลเป็็นการกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับการประกอบอาชีีพฯ (objektivberufsregelnde  

25	 BVerfG NJW 1961, 2299
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Tendenz)26 หรืือกระทบต่่อการประกอบอาชีีพของกลุ่่�มเป้้าหมายของการกระทำำ� 
นั้้�นได้้27 โดยหลัักเกณฑ์์ท่ี่�ศาลฯ พัฒนาขึ้้�นดังกล่่าวแสดงให้้เห็็นว่าศาลฯ ยังประสงค์์ท่ี่�จะ 
จำำ�กััดขอบเขตการตีคีวามมิิให้้กว้้างจนเกินิไป กล่่าวคืือในกรณีีการกระทำำ�ของรััฐที่่�มี ี
ผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปและโดยเนื้้�อหาแล้้วไม่่ปรากฏว่่าจะกระทบต่่อการประกอบ 
อาชีีพของกลุ่่�มใด หากในข้อเท็็จจริิงการกระทำำ�ดังกล่่าวส่งผลกระทบต่่อการประกอบ 
อาชีีพโดยบัังเอิิญ ย่ ่อมไม่่อาจกล่่าวได้้ว่่าการกระทำำ�ดัังกล่่าวมีีความเกี่่�ยวข้้องกัับ 
การประกอบอาชีีพตามความหมายนี้้� และไม่่อาจพิิจารณาว่่ามีีผลเป็็นการจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพได้้28

	 4.	“เงื่่�อนไข” ในการจำำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ
	 รััฐธรรมนููญมิิได้้คุ้้�มครองสิิทธิิและเสรีีภาพของปััจเจกอย่่างสััมบููรณ์์ กล่่าวคืือ  
รััฐธรรมนููญให้้อำำ�นาจรััฐจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของปััจเจกในบางกรณีีได้้ หากเข้้า 
เงื่่�อนไขตามท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้
	 เงื่่ �อนไขสำำ�คััญที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ ได้้แก่่ การจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ  
โดยอาศััยอำำ�นาจของกฎหมาย โดยรััฐธรรมนููญจำำ�แนกประเภทของเงื่่�อนไขในการจำำ�กัด 
สิิทธิและเสรีีภาพออกเป็็นสามประเภท29 ได้้แก่่ (1) สิทธิและเสรีีภาพท่ี่�ไม่่อาจจำำ�กัดได้้ 
โดยการตรากฎหมาย เช่่น เสรีีภาพในการถือศาสนาตามมาตรา 31 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 (2) สิทธิและเสรีีภาพท่ี่�อาจจำำ�กัดได้้โดยการ 
ตรากฎหมายทั่่�วไป เช่่น เสรีีภาพในการติดต่่อสื่่�อสารกันตามมาตรา 36 ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 และ (3) สิทธิและเสรีีภาพท่ี่�อาจจำำ�กัดได้้ 
โดยการตรากฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เฉพาะตามที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ เช่่น  
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพตามมาตรา 40 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2560
	 นอกจากเงื่่�อนไขการตรากฎหมายแล้้ว การจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพยัังต้้องไม่่ขััด 
กัับหลัักทั่่�วไป โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งต้้องไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและ 
เสรีีภาพ และต้้องเป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วนด้วย

26	 BVerfG NJW 1997, 1975, 1976
27	 BVerfG NJW 1974, 30
28	 BVerfG NJW 1978, 877, 878
29	 ดูู บรรเจิิด สิงคะเนติ, หลัักพื้้�นฐานสิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, หน้้า 56
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	 	 4.1	การตรากฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เฉพาะ
	 	 ในส่่วนของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น  รััฐธรรมนููญไทยกำำ�หนดให้ ้
เป็็นสิทธิและเสรีีภาพท่ี่�อาจจำำ�กัดได้้โดยการตรากฎหมายท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์เฉพาะตามท่ี่� 
บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ เช่่น  รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560  
กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 40 วรรคสองว่่า “การจำำ�กัดเสรีีภาพตามวรรคหน่ึ่�งจะกระทำำ�มิได้้  
เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเพื่่�อรัักษาความมั่่�นคง 
หรืือเศรษฐกิิจของประเทศ การแข่่งขัันอย่่างเป็็นธรรม การป้องกัันหรืือขจััดการกีดกััน 
หรืือการผูกขาด การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค การจัดระเบีียบการประกอบอาชีีพเพีียงเท่่าท่ี่� 
จำำ�เป็็น หรืือเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะอื่่�น”
	 	 อย่่างไรก็็ดีี รััฐธรรมนููญมิิได้้กำำ�หนดรายละเอีียดของวััตถุุประสงค์์เฉพาะ 
แต่่ละประเภท และไม่่พบว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้ขยายหรืือจำำ�กัดความเงื่่�อนไขกฎหมาย 
พิิเศษตามที่่�ระบุุไว้้ ซึ่่�งในแง่่หนึ่่�ง ศาลรััฐธรรมนููญอาจมองว่่าเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษ 
มีีความชััดเจนอยู่่�ในตััวแล้้ว  ประกอบกัับเนื้้�อหาของพระราชกำำ�หนดฯ ก็ ็มีีความ 
สอดคล้องกัับเหตุุผลท่ี่�ระบุุ จึึงไม่่จำำ�เป็็นต้องขยายความในประเด็็นนี้้�อีีก แต่่ในอีกแง่่หน่ึ่�ง 
อาจพิิจารณาได้้ว่่า ศาลยอมรัับอำำ�นาจของผู้้�ตรากฎหมายที่่�จะใช้้ดุุลพิินิิจพิิจารณาว่่า 
กรณีีใดเข้้าเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ บ้าง  
	 	 อย่่างไรก็็ดีี หากพิิจารณาแนวคำำ�ตััดสิินของศาลปกครองสููงสุุด ซึ่่�งมีีหน้้าที่่� 
วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายลำำ�ดับรองด้้วย พบว่่าศาลปกครองสููงสุุด 
ได้้มีีการขยายความเงื่่�อนไขพิิเศษในรััฐธรรมนููญ ทั้้�งโดยวิิธีีวางหลัักเกณฑ์์อย่่างชััดแจ้้ง  
เช่่น  การตีีความเงื่่�อนไขพิิเศษ  “การรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิหรืือสิ่่�งแวดล้้อม”30  
หมายถึึง “การรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อมให้้มีีความอุุดมสมบููรณ์์ 
สามารถใช้้ประโยชน์์ได้้ตลอดไป”31 และโดยการอธิิบายโดยปริิยายผ่่านการปรัับใช้ ้
ในบริิบทของคดี เช่่น การวิินิิจฉััยว่่าพระราชกฤษฎีีกาท่ี่�มุ่่�งคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคจากการใช้้ 
สิินค้้าด้้อยคุุณภาพและมีีความปลอดภััยต่ำำ��32 เป็็นกฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เกี่่�ยวกัับ  
“การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค”33 และ “สวััสดิิภาพของประชาชน”34 

30	 มาตรา 50 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540
31	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด ท่ี่� ฟ. 33/2553 
32	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 34/2550
33	 มาตรา 50 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540
34	 มาตรา 50 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540
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ปรััชญา เจีียสกุุล

247บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
เทีียบเคีียง เห็็นได้้ว่่าในกรณีีที่่�รััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG) มี ีบทบััญญััติิที่่�คุ้้�มครอง 
สิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานซึ่่�งบััญญััติิเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษสำำ�หรัับการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือ 
เสรีีภาพดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ก็จะตีีความเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษ 
เพื่่�อใช้้ในการวิินิิจฉััยว่่า การจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพโดยการกระทำำ�ของรััฐเข้้าเงื่่�อนไข 
ดัังกล่่าวหรืือไม่่35 การพิจารณาว่่ากรณีีใดเป็็นไปตามเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษตามท่ี่�ระบุุไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญจึึงเป็็นเรื่่�องที่่�ศาลรััฐธรรมนููญสามารถวิินิิจฉััยตีีความให้้สอดคล้้องกัับ 
เจตนารมณ์์ของการคุ้้�มครองสิิทธิเสรีีภาพในแต่่ละเรื่่�องนั้้�นได้้
	 	 4.2	กฎหมายต้้องไม่่กระทบกระเทืือนต่่อสาระสำำ�คัญของเสรีภาพ
	 	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยบััญญััติิเงื่่ �อนไขทั่่�วไปของการจำำ�กััด 
สิิทธิและเสรีีภาพไว้้ประการหน่ึ่�ง คือ กฎหมายท่ี่�ตราขึ้้�นเพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น  
ต้้องไม่่กระทบกระเทืือนต่อสาระสำำ�คัญของสิิทธิและเสรีีภาพดัังกล่่าว
	 	 หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ เช่่น คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 59/2545  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางแนวทางการพิิจารณาสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิฯ ว่ ่าเป็็นการ 
พิิจารณาว่่าสิิทธิท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้คืืออะไร และการกระทำำ�ของรััฐท่ี่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กัดสิิทธินั้้�น มีีลัักษณะเป็็นการ “ยกเลิิก” สิทธิินั้้�นหรืือไม่่36 ซ่ึ่�งต่่อมา ศาลรััฐธรรมนููญ 
ก็็ได้้รัับแนวทางดัังกล่่าวมาใช้้ในการวิินิิจฉััยกรณีีที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบ 

35	 ยกตััวอย่่างกรณีีเสรีีภาพของพลเมืืองในการเดิินทางและการเลืือกถิ่่�นที่่�อยู่่�ในอาณาเขตของสหพัันธ์์ 
	 ตามมาตรา 11 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) โดยมาตรา 11 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
	 (GG) บัญญััติิเงื่่�อนไขเฉพาะไว้้ประการหน่ึ่�งว่่า การจำำ�กัดเสรีีภาพจะกระทำำ�ได้้ในกรณีีท่ี่�ไม่่มีีปััจจััยท่ี่�เพีียงพอ 
	 สำำ�หรัับการดำำ�รงชีีพและการอนุุญาตให้้เดินิทางและเลืือกถิ่่�นที่่�อยู่่�ได้้อย่่างเสรีีนั้้�นจะทำำ�ให้้เกิิดภาระต่่อ 
	 ส่่วนรวมเป็็นการเฉพาะ ซ่ึ่�งในการวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ว่า บทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดให้้ 
	 บุุคคลสััญชาติิเยอรมันผู้้�เข้้ามาตั้้�งถิ่่�นฐานในภายหลััง (Spätaussiedler) ต้องเสีียสิิทธิได้้รัับการช่วยเหลืือ 
	 ค่่าครองชีีพจากรััฐ หากบุุคคลดัังกล่่าวย้้ายออกไปจากถิ่่�นฐานที่่�รััฐกำำ�หนดให้้ เป็็นไปตามเงื่่�อนไขของ 
	 มาตรา 11 วรรคสองหรืือไม่่นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ได้้ตีีความเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิในมาตรา 
	 ดัังกล่่าวว่่า การไม่่มีีปััจจััยที่่�เพีียงพอสำำ�หรัับการดำำ�รงชีีพ หมายถึึงกรณีีที่่�บุุคคลไม่่สามารถหาปััจจััย 
	 ครองชีีพโดยใช้้ความสามารถของตนเพีียงลำำ�พัังได้้ และตีีความเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับภาระต่่อส่่วนรวมว่่า  
	 หมายความรวมถึึงกรณีีท่ี่�รััฐต้้องลงทุุนเกี่่�ยวกับอาคารท่ี่�อยู่่� โครงสร้้างพื้้�นฐาน การดูแลเด็็กเล็็ก การจัด 
	 การศึึกษา หรืือการให้้บริิการสาธารณะต่่าง ๆ โดยเมื่่�อศาลฯ ได้้พิิจารณาเทีียบเคีียงกัับวััตถุุประสงค์์ 
	 ของกฎหมายแล้้ว จึึงวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายดัังกล่่าวเป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 11 วรรคสอง  
	 ของรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) แล้้ว (BVerfGNVwZ 2005, 797)
36	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 59/2545, หน้้า 12
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ248

อาชีีพด้้วย อาทิิ ในคำำ�วิินิิจฉััย ท่ี่� 52-53/2547 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า แม้้บทบัญญััติิ 
จะจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพในการทำำ�สุรา “แต่่ก็็ไม่่ได้้ห้้ามเด็็ดขาด” จึึงไม่่ 
กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ หรืือในคำำ�วิินิิจฉััย 
ท่ี่� 33/2555 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า บทบัญญััติิ “มิิได้้มีีเนื้้�อหากระทบกระเทืือน 
สาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพของบุุคคล เนื่่�องจากมิิได้้ห้้ามผู้้�ประกอบ 
อาชีีพค้้าปุ๋๋�ยมิิให้้ประกอบอาชีีพโดยเด็็ดขาด”  นอกจากนั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดยัังได้้นำำ� 
แนวทางดัังกล่่าวไปใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีทางปกครองที่่�เกี่่�ยวกัับการพิิจารณาความ 
ชอบด้้วยกฎหมายของกฎหมายลำำ�ดับรองด้้วย โดยศาลปกครองสููงสุุดได้้วางแนวทาง 
การพิจารณาว่่า หากกฎหมายลำำ�ดับรองมิิได้้เป็็นการห้้ามประกอบอาชีีพโดยสิ้้�นเชิิง 
และตลอดไป37 ก็ ็ย่่อมไม่่อาจถืือได้ว้่่าเป็็นการกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิทิธิ ิ
และเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ เช่่น คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 51/2547  
ซ่ึ่�งศาลปกครองสููงสุุดให้้คำำ�อธิิบายส่่วนหน่ึ่�งว่่า “ประกาศดัังกล่่าวห้ามมิิให้้บุุคคลทั่่�วไป 
ใช้้เครื่่�องมืือทำำ�การประมงบางชนิิด ฯลฯ เท่่านั้้�น มิิได้้ห้้ามผู้้�ฟ้้องคดีีทำำ�การประมง 
โดยสิ้้�นเชิิงและตลอดไปมิิได้้กระทบสาระสำำ�คััญในการประกอบอาชีีพประมงของ 
ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งยี่่�สิิบสามคนตามมาตรา 50 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย ฯลฯ”
	 	 อย่่างไรก็็ดีี หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) เกี่่�ยวกัับการประกัันสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิ (Wesensgehaltsgarantie)  
ตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 19 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) เทีียบเคีียงแล้้ว  
เห็็นได้้ว่่า “สาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิ” ตามความเข้้าใจของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) นั้้ �น  หมายถึึงแก่่นสาระขั้้�นต่ำำ��ของสิิทธิิเสรีีภาพในแต่่ละเรื่่�อง ซึ่่�งยัังต้้องคง 
เหลืือไว้้ให้้ผู้้�ทรงสิิทธิิฯ สามารถใช้้ได้้โดยไม่่ถููกกระทบจากมาตรการของรััฐที่่�มีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพในเรื่่�องดัังกล่่าว38 ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเยอรมันั  (BVerfG)  
มองว่่า สิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานแต่่ละประเภทย่อมมีีแก่่นสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิท่ี่�ได้้รัับ 
การคุ้้�มครองโดยสััมบููรณ์์ไม่่ว่่าในกรณีีใด39 ซึ่่�งในแง่่นี้้� การจะพิิจารณาว่่าการจำำ�กััด 

37	 ดูู คำำ�พิิพากศาลศาลปกครองสููงสุุดที่่� 51/2547, คำำ�พิิพากศาลศาลปกครองสููงสุุด ที่่� 33/2553,  
	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด ท่ี่� 7/2555
38	 Pieroth/Schlinke, Grundrechte, Staatsrecht II, marginal no. 301
39	 ในวงวิิชาการกฎหมายรััฐธรรมนููญของประเทศเยอรมนีี ยังมีีความเห็็นแตกต่่างกัันอยู่่�ว่าการพิจารณาว่่า 
	 การจำำ�กัดสิิทธิในแต่่ละกรณีีกระทบกัับสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิของสิิทธิหรืือไม่่นั้้�น ควรพิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึง 
	 ผลกระทบในแต่่ละกรณีี (ทฤษฎีีคุ้้�มครองสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิเสรีีภาพอย่่างสััมพััทธ์) หรืือควรพิจารณา 
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สิิทธิเสรีีภาพในแต่่ละกรณีีกระทบสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิแห่่งสิิทธิหรืือไม่่นั้้�น จึึงเป็็นเรื่่�องท่ี่� 
ต้้องพิิจารณาจากเนื้้�อหาแห่่งสิิทธิิตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิคุ้้�มครองไว้้สำำ�หรัับสิิทธิิฯ  
ในแต่่ละประเภท40 มิใช่่เป็็นการพิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงความรุุนแรงของผลกระทบท่ี่�อาจ 
เกิิดจากการจำำ�กััดสิิทธิิในแต่่ละกรณีี ซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นการชั่่�งน้ำำ��หนัักความรุุนแรง 
ของผลกระทบตามหลัักความได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบ (Verhältnis- 
mäßigkeit im engeren Sinne) มากกว่่าท่ี่�จะเป็็นการพิจารณาเกี่่�ยวกับสาระสำำ�คัญ 
แห่่งสิิทธิ41

	 	 4.3	การจำำ�กัดสิทธิิและเสรีภาพของบุุคคลต้้องไม่่เกิินสมควรแก่่เหตุุ
	 	 นอกจากหลัักการไม่่กระทบกระเทืือนต่อสาระสำำ�คัญของสิิทธิและเสรีีภาพ  
รััฐธรรมนููญไทยยัังบััญญััติิเงื่่�อนไขทั่่�วไปอีีกประการหน่ึ่�งว่่า การจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้จะกระทำำ�ได้้เฉพาะเพื่่�อการ “เท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น” ซ่ึ่�งเงื่่�อน 
ดัังกล่่าวสอดคล้องกัับหลัักกฎหมายทั่่�วไปท่ี่�รู้้�จักกัันในชื่่�อ “หลัักความได้้สััดส่่วน”	

	 จากเนื้้�อหาของสิิทธิิเสรีีภาพในแต่่ละประเภทตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้เท่่านั้้�น  (ทฤษฎีีคุ้้�มครอง 
	 สาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิเสรีีภาพอย่่างสััมบููรณ์) (Pieroth/Schlink 2002, marginal no. 298-306; บรรเจิิด  
	 2562, หน้้า 270-273) โดยศาลปกครองสููงสุุดแห่่งสหพัันธ์เคยวิินิิจฉััยในประเด็็นนี้้�ว่่า “หากพิิจารณา 
	 จากกรณีีแล้้วพบว่่าการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพในกรณีีนั้้�น มี ีน้ำำ��หนัักน้้อยกว่่า [ประโยชน์์สาธารณะที่่� 
	 มาตรการนั้้�นมุ่่�งคุ้้�มครอง] การจำำ�กัดเสรีีภาพในกรณีีดัังกล่่าวย่่อมไม่่กระทบกัับสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิฯ”  
	 (BVerwGE 47, 330, 358) ซ่ึ่�งเป็็นการให้้เหตุุผลในทำำ�นองเดีียวกับทฤษฎีีคุ้้�มครองสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิฯ  
	 อย่่างสััมพััทธ์ อย่่างไรก็ดีี การพิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงผลกระทบในแต่่ละกรณีีนั้้�น  เป็็นส่วนหน่ึ่�งของการ 
	 พิิจารณาตามหลัักความได้้สััดส่่วนอยู่่�แล้้ว  ซึ่่�งการพิิจารณาตามหลัักความได้ส้ััดส่่วนมีีวิิธีีการพิิจารณา 
	 ที่่�แตกต่่างในหลัักการจากการพิิจารณาเกี่่�ยวกัับสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 19  
	 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) กล่่าวคือ มาตรา 19 วรรคสอง บัญญััติิห้้ามมิิให้้มีีการจำำ�กัดสิิทธิ 
	 ในลักษณะท่ี่�กระทบกัับสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิโดยเด็็ดขาด ในขณะท่ี่�การพิจารณาตามหลัักความได้้สััดส่่วน 
	 ต้้องคำำ�นึึงถึึงสััดส่่วนน้ำำ��หนัักระหว่่างการคุ้้�มครองสิิทธิฯ และประโยชน์์สาธารณะท่ี่�มาตรการมุ่่�งปกป้้อง 
	 ในแต่่ละกรณีี โดยในแง่่นี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) เคยให้้เหตุุผลในคำำ�วิินิิจฉััยว่่า ในการพิจารณา 
	 เกี่่�ยวกัับสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิตามมาตรา 19 วรรค สองนั้้�น  ไม่่อาจใช้้วิิธีีการพิิจารณาสััดส่่วนน้ำำ��หนััก 
	 ของผลกระทบจากการจำำ�กััดสิิทธิิได้้ เนื่่�องจากการนำำ�วิิธีีการดัังกล่่าวมาใช้้ เท่่ากัับเป็็นการยอมรัับว่่า  
	 “สาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิ์์�” มิได้้มีีสถานะสััมบููรณ์ดัังเช่่นท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 19 วรรคสองของรััฐธรรมนููญ  
	 (BVerfG NJW 1958, 1035, 1039) ซ่ึ่�งเป็็นการให้้เหตุุผลในทำำ�นองเดีียวกับทฤษฎีีคุ้้�มครองสาระสำำ�คัญ 
	 แห่่งสิิทธิฯ อย่่างสััมบููรณ์นั่่�นเอง (ให้้เหตุุผลในแนวทางดัังกล่่าว ดู วรเจตน์์ 2543, หน้้า 190-191)
40	 BVerfG NJW 1967, 1795, 1800
41	 Pieroth/Schlinke, Grundrechte, Staatsrecht II, marginal no. 298-306; Kloepfe, Michael,  
	 Verfassungsrecht II – Grundrechte -, marginal no. 80-84
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ250

	 	 หลัักความได้้สััดส่่วนเป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�ได้้รัับการพััฒนาขึ้้�นจาก 
แนวคิิดเรื่่�องความยุุติิธรรมในระบบกฎหมายเยอรมััน42 ปั ัจจุุบัันหลัักความได้้สััดส่่วน 
ได้้รัับการยอมรัับโดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ให้้มีีสถานะเป็็นหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญ43 โดยเป็็นหลัักการย่่อยของหลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaatsprinzip)  
มีีองค์์ประกอบสามประการ ได้้แก่่ (1) ความเหมาะสม (Geeignetheit) (2) ความจำำ�เป็็น  
(Erforderlichkeit) และ (3) คว ามได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบ (Verhältn-
nismäßitkeit im engeren Sinne)
	 	 	 4.3.1	 การใช้้หลัักความได้้สััดส่วนในคำำ�วินิิจฉััยของศาลไทย
	 	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญและคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด 
ของไทยในคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น  พบว่่าทั้้�งศาลรััฐธรรมนููญ 
และศาลปกครองสููงสุุดพิิจารณาโดยนำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนมาใช้้ โดยมีีการกล่่าวถึึง 
ทั้้�งหลัักความเหมาะสม44 ความจำำ�เป็็น และความได้้สััดส่่วนอย่่างแคบ เช่่น ในคำำ�พิพากษา 
ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ . 15/2545 ศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงแล้้วสรุุปว่่า  
การกำำ�หนดให้้มััคคุุเทศก์์ต้้องเข้้ารัับการฝึึกอบรมเพิ่่�มเติิมเป็็นมาตรการที่่�จำำ�เป็็น 
เพื่่�อให้้วััตถุุประสงค์์เช่่นว่่านั้้�นสััมฤทธิ์์�ผล ฯลฯ เนื่่�องจากเป็็นวิิธีีการที่่�เหมาะสมที่่�สุุด 
ที่่�จะทำำ�ให้้มััคคุุเทศก์์ได้้รัับความรู้้�ความเข้้าใจและนำำ�ไปปฏิิบััติิ หรืือในคำำ�พิิพากษา 
ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 51/2547 และคำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด ท่ี่� ฟ. 34/2550  
ท่ี่�ศาลปกครองสููงสุุดเปรีียบเทีียบมาตรการท่ี่�ต้้องวิินิิจฉััยกัับมาตรการเดิิมหรืือมาตรการอื่่�น  
ว่่ามาตรการท่ี่�ต้้องวิินิิจฉััยเป็็นมาตรการท่ี่�จะสามารถทำำ�ให้้บรรลุวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย 
หรืือกฎได้้ดีียิ่่�งกว่่าหรืือไม่่ และหากพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่ามาตรการเช่่นว่่านั้้�นบรรลุุ 
วััตถุุประสงค์์ได้้ดีีกว่่า ศาลปกครองสููงสุุดก็็จะวิินิิจฉััยว่่ามาตรการดัังกล่่าวเป็็น 
มาตรการท่ี่� “จำำ�เป็็น”
	 	 	 นอกจากนั้้�น ศาลปกครองสููงสุุดยัังได้้นำำ�หลัักความได้้สััดส่่วนอย่่างแคบ 
มาใช้้ในหลายกรณีี โดยศาลฯ อภิิปรายในประเด็็นนี้้�โดยใช้้ถ้้อยคำำ�ท่ี่�แตกต่่างกัันออกไป  
เช่่น  “หลัักดุุลยภาพระหว่่างความเสีียหายที่่ �เกิิดขึ้้ �นต่่อมััคคุุเทศก์์หรืือสัังคม 

42	 บรรเจิิด สิิงคะเนติ, หลัักพื้้�นฐานสิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, หน้้า 279
43	 BVerfGNJW 1966, 243
44	 ในทางวิิชาการไทย มีการใช้้คำำ�เรีียกหลัักดัังกล่่าวแตกต่่างกัันออกไปบ้้าง เช่่น “หลัักความสััมฤทธิ์์�ผล”  
	 หรืือ “หลัักความสำำ�เร็็จประโยชน์์”, ดู วรพจน์์  วิิศรุุตพิิชญ์์, “สิิทธิมนุุษยชนกับสิิทธิและเสรีีภาพตาม 
	 รััฐธรรมนููญ”, อ้างแล้้วในเชิิงอรรถท่ี่� 2, หน้้า 112

_24-0703(001-352)P6.indd   250_24-0703(001-352)P6.indd   250 21/8/2567 BE   16:1721/8/2567 BE   16:17



ปรััชญา เจีียสกุุล

251บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

โดยส่่วนรวมกัับประโยชน์์มหาชน”45 หรืือ “การนำำ�ผลประโยชน์์ของส่่วนรวมท่ี่�จะได้้
รัับจากการกำำ�หนดมาตรการต่าง ๆ ฯลฯ มาเปรีียบเทีียบกัับความเสีียหายท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดี  
ฯลฯ ได้้รัับหรืือคาดคะเนว่าจะได้้รัับ”46

	 	 	 ในส่่วนของศาลรััฐธรรมนููญนั้้�น  โดยมากศาลรััฐธรรมนููญจะวิินิิจฉััย 
ประเด็็นเกี่่�ยวกัับหลัักความได้้สััดส่่วนในลัักษณะของการชี้้�ให้้เห็็นตามข้้อเท็็จจริิงว่่า 
กรณีีเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพเพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น โดยมิิได้้มีีการวางหลัักเพิ่่�มเติิมเพื่่�ออธิิบาย 
หลัักความได้้สััดส่่วน แต่่ก็็มีีคำำ�วิินิิจฉััยบางเรื่่�อง ท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญกล่่าวถึึงหลัักความได้้ 
สััดส่่วนในแต่่ละประเด็็น เช่่น ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 7/2549 ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้การกล่่าวถึึงหลัักความได้้สััดส่่วนอย่่างแคบ โดยวิินิิจฉััยว่่า “[มาตรการตามฟ้้อง]  
ยัังเป็็นมาตรการที่่�ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์แก่่มหาชนยิ่่�งกว่่าก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ 
เอกชน” ทั้้�งนี้้� ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 7/2549 ดังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญยัังได้้วาง 
บรรทััดฐานสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายให้้ต้้อง  
“พิิจารณาสภาพการณ์์ของเหตุุการณ์์บ้้านเมืือง ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของ 
ประชาชนในขณะท่ี่�กฎหมายนั้้�นมีผลใช้้บัังคัับประกอบด้้วย” ซ่ึ่�งแม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญ 
จะมิิได้้วางหลัักดัังกล่่าวในบริิบทของหลัักความได้้สััดส่่วน  แต่่หลัักการดัังกล่่าว 
มีีลัักษณะเป็็นเรื่่�องความได้้สััดส่่วนอย่่างแคบเช่่นกัน (ดัังท่ี่�จะได้้อภิิปรายในหัวข้อ ๑.)
	 	 	 4.3.2	หลัักความได้้สััดส่วนในกฎหมายรััฐธรรมนูญเยอรมััน
	 	 	 หากพิิจารณาวิิวััฒนาการของหลัักความได้้สััดส่่วนที่่ �ปรากฏใน 
คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) แล้้ว  พบว่่าคำำ�วิินิิจฉััยของศาลฯ  
ท่ี่�เกี่่�ยวกับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพมีีบทบาทท่ี่�สำำ�คัญเป็็นอย่่างมากในการพัฒนา 
หลัักความได้้สััดส่่วน  โดยในช่่วงแรกซึ่่�งเป็็นช่่วงที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
ยัังมิิได้้วางเกณฑ์์ของหลัักความได้้สััดส่่วนไว้้อย่่างชััดเจนนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
(BVerfG) ก็ได้้วิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐาน 
ในหลาย ๆ  กรณีี ด้วยการนำำ�เกณฑ์์ท่ี่�อิิงกัับหลัักความได้้สััดส่่วนมาใช้้ โดยเฉพาะในคดีท่ี่� 
เกี่่�ยวกับการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  (BVerfG)  
ได้้สร้้างเกณฑ์์การวิินิิจฉััยขึ้้�นเฉพาะ ซึ่่�งเกณฑ์์ดัังกล่่าวไม่่เพีียงแต่่จะได้้กลายเป็็น 
บรรทััดฐานสำำ�คััญสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยคดีีเกี่่�ยวกัับการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบ 

45	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 15/2545
46	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 33/2553
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อาชีีพ แต่่ยังัมีีส่่วนช่วยพััฒนาแนวคิดเกี่่�ยวกับการชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างความรุุนแรงของ 
ผลกระทบท่ี่�เกิิดต่่อสิิทธิเสรีีภาพประการหน่ึ่�ง และความสำำ�คัญของประโยชน์์ส่่วนรวม 
ท่ี่�มาตรการดังกล่่าวมุ่่�งให้้บรรลุผลอีีกประการหน่ึ่�ง ซ่ึ่�งมีีส่่วนพัฒนาหลัักความได้้สััดส่่วน 
ตามความหมายอย่่างแคบท่ี่�เป็็นองค์์ประกอบหน่ึ่�งของหลัักความได้้สััดส่่วนอีกด้้วย47 
	 	 	 (ก) ทฤษฎีีบันไดสามขั้้�น ในคำำ�วิินิิจฉััยคดี Apotheken-Urteil
	 	 	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ที่่�วางบรรทััดฐาน 
สำำ�คัญสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยคดีท่ี่�เกี่่�ยวกับการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ ได้้แก่่ 
คำำ�วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับกฎหมายว่่าด้้วยการอนุุญาตให้้จััดตั้้�งร้้านขายยา48 ซ่ึ่�งเป็็นการวิินิิจฉััย 
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของมาตรา 3 แห่่งรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยร้้านขายยาของมลรััฐ 
บาวาเรีีย โดยบทบััญญััติิดัังกล่่าวกำำ�หนดห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดตั้้�งร้้านขายยาจนกว่่าจะได้้รัับ 
อนุุญาต และกำำ�หนดเงื่่�อนไขสำำ�หรัับการออกใบอนุุญาตประการหนึ่่�งว่่า การตั้้�งร้้าน 
ขายยาในแต่่ละกรณีีนั้้�นจะต้้องเป็็นไปเพ่ื่�อประโยชน์์ต่่อส่วนรวมในอันท่ี่�จะมีีส่วนทำำ�ให้้ 
มีีปริิมาณเวชภััณฑ์์ที่่�เพีียงพอต่่อความต้้องการของประชากร นอกจากนั้้�น การออก 
ใบอนุุญาตจะทำำ�ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อคาดการณ์์ได้้ว่่าผู้้�ขออนุุญาตตั้้�งร้้านมีีทุุนเพีียงพอที่่�จะ 
ประกอบกิิจการร้้านขายยาได้้ และการตั้้�งร้้านขายยาดัังกล่่าวจะไม่่กระทบกัับธุุรกิิจ 
ของผู้้� ประกอบการร้้านขายยารายอื่่ �นในละแวกใกล้้เคีียง ถึึงขนาดที่่�อาจทำำ�ให้ ้
ผู้้�ประกอบการรายอื่�นไม่่สามารถดำำ�เนิินธุรกิิจร้้านขายยาโดยปกติต่่อไปได้้ 
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) วิินิิจฉััยในคดีดัังกล่่าวว่า การประกอบ 
กิิจการร้านขายยาเป็็นอาชีีพตามความหมายของมาตรา 12 วรรคหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญ 
เยอรมัน (GG) ซ่ึ่�งมิิได้้คุ้้�มครองเพีียงเฉพาะเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพรููปแบบเดิิม ๆ   
เท่่านั้้�น  แต่่คุ้้�มครองเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพและการเลืือกประกอบอาชีีพทุุก 
รููปแบบ ดังนั้้�น มาตรา 3 แห่่งรััฐบััญญััติิว่่าด้้วยร้้านขายยาของมลรััฐบาวาเรีียซ่ึ่�งจำำ�กัด 
เสรีีภาพในการตั้้�งร้้านขายยาท่ี่�ผู้้�ประกอบการใช้้เพื่่�อแสวงหารายได้้สำำ�หรัับการดำำ�รงชีีพ  
จึึงเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพตามท่ี่�รััฐธรรมนููญคุ้้�มครอง
	 	 	 อย่่างไรก็็ดีี มาตรา 12 วรรค หนึ่่�งของรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG)  
ให้้อำำ�นาจรััฐในการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพด้้วยการตรากฎหมายเพื่่�อออก 

47	 Mann/Worthmann, JuS 2013, 385, 390
48	 Apotheken-Urteil BVerfGE 7, 377 = NJW 1958, 1035
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253บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

กฎเกณฑ์์ (Regelungsvorbehalt) เกี่่�ยวกับวิิธีีการประกอบอาชีีพ (Berufsausübung)  
ซึ่่�งย่่อมรวมถึึงการออกกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการใช้้เสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพ  
(Berufswahl) ด้วย แต่่รััฐจะออกกฎเกณฑ์์ท่ี่�มีีผลเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพได้้เพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นต้องมีีขึ้้�น เพื่่�อคุ้้�มครองสวััสดิิภาพของส่่วนรวมเท่่านั้้�น โดยเมื่่�อ 
พิิจารณาว่่าบทบัญญััติิในมาตรา 12 วรรคหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญเยอรมัน (GG) สื่่�อให้้เห็็น 
ถึึงความสำำ�คััญกัับเสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพเป็็นพิิเศษแล้้ว จึึ งสมควรที่่�จะ 
แยกเงื่่�อนไขออกเป็็นระดัับต่่าง ๆ  ให้้สอดคล้องกัับลัักษณะของกฎเกณฑ์์โดยในกรณีีของ 
กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับวิิธีีการประกอบอาชีีพ (Berufsausübungsregelungen) นั้้ �น  
เนื่่�องจากกฎเกณฑ์์ดัังกล่่าวมิิได้้ส่่งผลห้้ามมิิให้้ปััจเจกประกอบอาชีีพตามที่่�ประสงค์ ์ 
แต่่กำำ�หนดเพีียงวิิธีีการประกอบอาชีีพให้้ต้้องปฏิิบััติิตาม จึึ งย่่อมกระทบกัับเสรีีภาพ 
น้้อยกว่่ากรณีีการจำำ�กััดเสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพ รััฐย่่อมพิิจารณาเลืือกใช้้ 
มาตรการเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะที่่�มีีความเหมาะสมและไม่่สร้้างภาระเกิินความ 
จำำ�เป็็นในอัันที่่�บรรลุุวััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าวได้้ ในขณะที่่�การออกกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับ 
การเลืือกประกอบอาชีีพนั้้�นมีีผลเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพอย่่างชััดเจน  รััฐจึึงจะออก 
กฎเกณฑ์์ดัังกล่่าวได้้เฉพาะในกรณีีที่่�จำำ�เป็็นต้้องปกป้้องประโยชน์์ของส่่วนรวมที่่�มีี 
ความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งยวดถึึงขนาดที่่�ประโยชน์์ดัังกล่่าวมีีน้ำำ��หนัักสำำ�คััญยิ่่�งกว่่า 
เสรีีภาพของปััจเจก โดยอาจจำำ�แนกกฎเกณฑ์์เกี่่ �ยวกัับการเลืือกประกอบอาชีีพ 
ออกเป็็น กฎเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขหรืือคุุณสมบััติิของบุุคคล (SubjektiveZul-
lassungsvoraussetzungen) และกฎเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขการเลืือกประกอบ 
อาชีีพซ่ึ่�งไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของบุุคคล (Objektive Zulassungsvoraus-setzungen)  
โดยกฎเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขหรืือคุุณสมบััติิของบุุคคลเป็็นกฎเกณฑ์์ท่ี่�จำำ�เป็็นต้องมีีขึ้้�น 
เพื่่�อให้้สามารถประกอบอาชีีพดัังกล่่าวได้้หรืือเพื่่�อให้้การประกอบอาชีีพเป็็นไปด้้วย 
ความถููกต้้องเรีียบร้้อย ซึ่่�งผู้้�จะประกอบอาชีีพดัังกล่่าวย่่อมต้้องรู้้�ถึึงความจำำ�เป็็น 
ของการมีกฎเกณฑ์์เช่่นว่าอยู่่�แล้้ว กฎเกณฑ์์ดัังกล่่าวจึึงย่่อมมีีผลเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพ 
รุุนแรงน้้อยกว่่ากฎเกณฑ์์ที่่ �กำำ�หนดเงื่่ �อนไขอื่่ �นที่่ �ไม่่อยู่่� ภายใต้้บัังคัับของบุุคคล  
โดยกฎเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขที่่�ไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของบุุคคลนั้้�นย่่อมมีีผลกระทบต่่อ 
การใช้้ชีีวิิตของปััจเจกเป็็นอย่่างมาก เนื่่�องจากปััจเจกไม่่อาจคาดการณ์์ได้้ว่่าจะได้้รัับ 
อนุุญาตให้้ประกอบอาชีีพหรืือไม่่ แม้้ว่่าจะมีีคุุณสมบััติิครบถ้้วนหรืือได้้เตรีียม 
ความพร้้อมมาดีีเพีียงใดก็็ตาม การออกกฎเกณฑ์์ในลัักษณะดัังกล่่าวจึึงต้้องถููกจำำ�กัด 
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ให้้ทำำ�ได้้เฉพาะในกรณีีที่่�จำำ�เป็็นต้้องป้้องกัันมิิให้้อัันตรายต่่อประโยชน์์ของส่่วนรวม 
ที่่�มีีความสำำ�คัญอย่่างยิ่่�งยวด ซ่ึ่�งได้้เกิิดขึ้้�นเป็็นประจัักษ์์แล้้วหรืือมีีความน่าจะเป็็นสููง 
ที่่�จะเกิิดขึ้้�น ทั้้�งนี้้� ในการเลืือกออกกฎเกณฑ์์ตามประเภทท่ี่�จำำ�แนก รััฐต้้องพิิจารณา 
เลืือกกฎเกณฑ์์ที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพรุุนแรงน้้อยกว่่าก่่อน โดยรััฐจะเลืือกออกกฎเกณฑ์์ 
ประเภทที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพรุุนแรงขึ้้�นได้้ก็็ต่่อเมื่่�อสามารถแสดงให้้เห็็นได้้ว่่า มี ีความ 
น่่าจะเป็็นสููงว่่าไม่่อาจนำำ�กฎเกณฑ์์ที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพรุุนแรงน้้อยกว่่ามาใช้้เพื่่�อป้้องกััน 
อัันตรายอย่่างมีีประสิิทธิผลได้้
	 	 	 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  (BVerfG) เห็็นว่า มาตรา 3 แห่่งรััฐบััญญััติิ 
ว่่าด้้วยร้้านขายยาฯ มีลัักษณะเป็็นกฎเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขการเลืือกประกอบอาชีีพ 
ซ่ึ่�งไม่่อยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจบัังคัับของบุุคคล แต่่มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อรัักษาปริิมาณ คุณภาพ  
และการจััดสรรยาและเวชภััณฑ์์ให้้มีีความเพีียงพอต่่อความต้้องการของประชากร  
ซ่ึ่�งวััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าวเข้้าเงื่่�อนไขเป็็นการป้องกัันอันตรายต่่อประโยชน์์ของส่่วนรวม 
ที่่�มีีความสำำ�คััญอย่่างยิ่่�งยวด ซึ่่�งสามารถใช้้เป็็นเหตุุผลในการออกกฎเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนด 
เงื่่�อนไขการเลืือกประกอบอาชีีพซ่ึ่�งไม่่อยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจบัังคัับของบุุคคลได้้ อย่า่งไรก็ดีี  
มลรััฐบาวาเรีียยัังคงต้้องแสดงให้้เห็็นอีีกด้้วยว่่า มี ีความน่่าจะเป็็นสููงว่่าไม่่อาจนำำ� 
กฎเกณฑ์์ท่ี่�จำำ�กัดเสรีีภาพรุุนแรงน้้อยกว่่ามาใช้้แทนมาตรการตามมาตรา 3 เพื่่�อป้้องกััน 
อัันตรายอย่่างมีีประสิิทธิผลเช่่นกันได้้ ซ่ึ่�งศาลฯ พิจารณาแล้้วเห็็นว่ายัังมีีมาตรการท่ี่�มีี 
ประสิิทธิิผลในทำำ�นองเดีียวกัันอีีกหลายมาตรการที่่�มลรััฐบาวาเรีียอาจนำำ�มาใช้้ได้ ้ 
อาทิิ มาตรการควบคุุมคุุณภาพของร้้านขายยา หรืือมาตรการควบคุุมคุุณภาพเวชภััณฑ์์  
โดยมลรััฐบาวาเรีียก็็มิิได้้แสดงให้้เห็็นได้้ว่่า มี ีความน่่าจะเป็็นสููงว่่ามาตรการดัังกล่่าว 
จะมีีประสิิทธิิผลน้้อยกว่่ามาตรการที่่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 3 ด้ ้วยเหตุุผลดัังกล่่าว  
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) จึึ งวิินิิจฉััยว่่า มาตรา 3 แห่่งรััฐบััญญััติิว่่าด้้วย 
ร้้านขายยาของมลรััฐบาวาเรีียขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ
	 	 	 (ข) ข้้อคิดจาก “ทฤษฎีีบัันไดสามขั้้�น”
	 	 	 แม้้ว่่าปััจจุุบััน ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) จะได้้พััฒนาทฤษฎีี 
บัันไดสามขั้้�นให้้มีีความยืืดหยุ่่�นยิ่่�งขึ้้�น  จนอาจกล่่าวได้้ว่่าในการวิินิิจฉััยคดีีเกี่่�ยวกัับ 
การจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ได้้นำำ� 
โครงสร้้างทั่่�วไปของหลัักความได้้สััดส่่วน  กล่่าวคืือ การวิินิิจฉััยความเหมาะสม  
ความจำำ�เป็็น  และความได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบมาใช้้แทนเกณฑ์์ที่่�ศาลฯ  
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255บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

พััฒนาขึ้้�นเป็็นการเฉพาะในคดี Apotheken-Urteilแล้้วก็ตาม49,50, แต่่การให้้เหตุุผล 
ของศาลฯ ในคดีดัังกล่่าวได้้สร้้างบรรทัดฐานท่ี่�สำำ�คัญสำำ�หรัับการใช้้หลัักความได้้สััดส่่วน 
ตามความหมายอย่่างแคบในการวิินิิจฉััยคดีีสิิทธิิเสรีีภาพขั้้ �นพื้้ �นฐาน  กล่่าวคืือ  
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ไม่่เพีียงแต่่จะพิิจารณาลำำ�ดับความสำำ�คัญของคุุณค่า 
ต่่าง ๆ เพีียงเท่่าที่่�สัังเคราะห์์ได้้จากบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญ แต่ศ่าลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมััน (BVerfG) ได้้นำำ�ระดัับความรุนแรงของผลกระทบที่่�มาตรการของรััฐจะมีีต่่อ 
ปััจเจกในกรณีีนั้้�น ๆ และประโยชน์์ที่่�ส่่วนรวมจะได้้รัับจากมาตรการดัังกล่่าว 
มาชั่่�งน้ำำ��หนัักกััน51  ซ่ึ่�งในแง่่หน่ึ่�ง อาจมีีผู้้�มองว่่าการท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG)  
วางบรรทััดฐานการพิิจารณาชั่่�งน้ำำ ��หนัักระหว่่างความรุุนแรงของผลกระทบของ 
มาตรการท่ี่�มีีต่่อปััจเจกและประโยชน์์ท่ี่�ส่่วนรวมจะได้้รัับนั้้�น เป็็นการเปิิดช่่องให้้ศาลฯ  
ใช้้ดุุลพิินิิจได้้โดยไม่่มีีเกณฑ์์ที่่�บััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจน จึึ งสุ่่�มเสี่่�ยงที่่�ศาลฯ จะวิินิิจฉััย 
ตามอััตวิิสััยและก้้าวล่่วงไปใช้้อำำ�นาจกำำ�หนดนโยบายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ52 แต่่ในอีีก 
แง่่หนึ่่�ง การพิิจารณาชั่่�งน้ำำ��หนัักความรุุนแรงของผลกระทบมาตรการและประโยชน์ ์
ที่่�ส่่วนรวมจะได้้รัับนั้้�น  จะทำำ�ให้้ศาลฯ สามารถตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจของรััฐว่่า 
สอดคล้้องไปกัับหลัักความยุุติิธรรมหรืือไม่่53 ซึ่่�งสอดคล้้องไปกัับแนวคิิดที่่�ว่่ารััฐมิิได้้ 
มีีหน้้าที่่�เพีียงคุ้้�มครองประโยชน์์ส่่วนรวม แต่่รััฐต้้องคำำ�นึึงถึึงผลกระทบที่่�อาจเกิิดจาก 
มาตรการต่าง ๆ  และระมััดระวัังมิิให้้เกิิดผลกระทบต่่อปััจเจกรุุนแรงอย่่างไม่่ได้้สััดส่่วน 
กัับประโยชน์์ท่ี่�จะได้้รัับด้้วย

49	 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ได้้ชี้้�ชััดว่่า “ทฤษฎีีบัันไดสามขั้้�น” ท่ี่�ศาลฯ พัฒนาขึ้้�นนั้้�น เป็็นการปรัับใช้้ 
	 หลัักความได้้สััดส่่วน (BVerfGE 13, 97, 104 = NJW 1961, 2011) ดังนั้้�น แม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
	 (BVerfG) จะใช้้วิินิิจฉััยคดีีเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพโดยใช้้เกณฑ์์ในทฤษฎีีบัันไดสามขั้้�น 
	 เป็็นหลััก แต่่ศาลฯ ก็ ็แสดงให้้เห็็นว่่าศาลฯ อาจปรัับใช้้ทฤษฎีีดัังกล่่าวให้้มีีความยืืดหยุ่่�นขึ้้�นได้้ เพื่่�อให้ ้
	 การวิินิิจฉััยมีีความสอดคล้องกัับหลัักความได้้สััดส่่วนยิ่่�งขึ้้�น อาทิิ ในกรณีีท่ี่�พบว่่ามาตรการของรััฐซ่ึ่�งโดย 
	 ลัักษณะเป็็นกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับวิิธีีการประกอบอาชีีพ แต่่อาจมีีผลกระทบรุุนแรงไม่่ต่่างจากกฎเกณฑ์ ์
	 เกี่่�ยวกับการเลืือกประกอบอาชีีพ ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ก็จะนำำ�เงื่่�อนไขท่ี่�สููงขึ้้�นมาใช้้บัังคัับ 
	 กัับมาตรการดังกล่่าวด้วย (BVerfGE 11, 30, 42; 77, 84, 106)
50	 Mann/Worthmann, JuS 2013, 385, 390
51	 Pieroth/Schlinke, Grundrechte, Staatsrecht II, marginal no. 291
52	 Pieroth/Schlinke, Grundrechte, Staatsrecht II, marginal no. 293
53	 Daiber, JA 2020, 37, 40
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	 5.	สรุป
	 เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพเป็็นสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานประการหน่ึ่�งท่ี่�มีีการบัญญััติิ 
รัับรองไว้้ในรััฐธรรมนููญของไทยมาโดยตลอด โดยรััฐธรรมนููญมุ่่�งประสงค์์ท่ี่�จะรัับรอง 
เสรีีภาพของปััจเจกในการเลืือกอาชีีพ และประกอบอาชีีพด้้วยรููปแบบและวิิธีีการ 
ตามความประสงค์์หรืือความถนััดของตนได้้โดยไม่่ถููกผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐห้้ามหรืือกีีดขวาง 
อย่่างปราศจากเหตุุผลอัันชอบธรรม ทั้้ �งนี้้� อาชีีพตามความหมายนี้้�อาจเป็็นกิิจการ 
งานใด ๆ ที่่�บุุคคลทำำ�เป็็นประจำำ�เพื่่�อหารายได้้มาใช้้ในการเลี้้�ยงชีีพ ซึ่่�งรวมถึึงกิิจการ 
หรืืองานใดที่่�ยัังไม่่เคยมีีมาก่่อน  ตราบเท่่าที่่�กิิจการหรืืองานนั้้�นไม่่เป็็นภััยต่่อสัังคม 
หรืือส่่วนรวมอย่่างร้้ายแรง อย่่างไรก็็ดีี รััฐธรรมนููญก็็มิิได้้ให้้เสรีีภาพโดยปราศจาก 
ขอบเขต แต่่กำำ�หนดข้้อยกเว้้นเพื่่�อให้้รััฐสามารถจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
เพื่่�อคุ้้�มครองประโยชน์์สาธารณะบางประการตามท่ี่�ระบุุไว้้ในรััฐธรรมนููญได้้ โดยกำำ�หนด 
ให้้รััฐต้้องใช้้อำำ�นาจดัังกล่่าวภายในกรอบที่่�รััฐธรรมนููญกำำ�หนดไว้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
รััฐอาจจำำ�กััดเสรีีภาพเพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้บรรลุุเป้้าหมายการคุ้้�มครองประโยชน์์ 
สาธารณะตามที่่ �มุ่่� งประสงค์์ และต้้องไม่่กระทบกระเทืือนต่่อสาระสำำ�คััญของ 
เสรีีภาพนั้้�น
	 เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพดัังที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น มิ ิได้้เป็็นเพีียงแค่่คำำ�กล่่าว 
รัับรองอย่่างนามธรรมแต่่ศาลรััฐธรรมนููญของไทยได้้นำำ�มาปรัับใช้้แล้้วในหลายคดีี54   
โดยผู้้�เขีียนเห็็นสมควรยกคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพที่่�ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าได้้มีีการวางบรรทััดฐานในประเด็็นต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง ไม่่ว่่า 
จะเป็็นบรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับโครงสร้้างการวิินิิจฉััยกรณีีเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
(คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 61/2545–ดููหััวข้อ 0) บรรทัดฐานเกี่่�ยวกับความหมาย 
ของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพและการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ  
(คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 7/2549–ดููหััวข้อ 0) หรืือบรรทัดฐานเกี่่�ยวกับการใช้้หลััก 
ความได้้สััดส่่วนในบริิบทของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ (คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 
ที่่� 12/2549– ดู ูหััวข้้อ 0) โดยจะได้้ศึึกษาเทีียบเคีียงกัับรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG)  
เพื่่�อแสดงให้้เห็็นข้อเหมืือนและข้้อแตกต่่าง โดยหวัังว่่าผู้้�อ่านจะได้้ประโยชน์์และนำำ�ไป 
ขยายผลในทางวิิชาการได้้ต่่อไป

54	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 48/2542, 13/2545, 24/2545, 40/2545, 47/2545, 61/2545, 6/2546,  
	 25/2547, 28/2547, 52-53/2547, 32/2548, 36/2548, 7/2549, 2/2552, 12/2552, 50/2554,  
	 2-4/2555, 17/2555, 31/2555, 33/2555, 9/2562, 13/2563, 14/2563
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ข.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 61/2545 (บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับโครงสร้้าง 
	 การวิินิิจฉััยกรณีีเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ)
	 1.	สรุปย่่อคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญ
	 คดีนี้้�เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้แก่่ 
คดีตามมาตรา 264 วรรค หน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช  
2540 โดยข้้อพิิพาทที่่�เป็็นเหตุุให้้ศาลแพ่่งยื่่�นคำำ�ร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยนั้้�น  
เป็็นคดีท่ี่�โจทก์ซ่ึ่�งรัับโอนสินทรััพย์์ของบริิษััทเงิินทุนหลัักทรััพย์์เอกธนา จำำ�กัด (มหาชน)  
จากองค์์การเพื่่�อการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิิน (ปรส.) ฟ้องจำำ�เลยท่ี่� 1 ซ่ึ่�งเป็็นลูกค้้า 
ของบริิษััทฯ และจำำ�เลยที่่� 2 ซึ่่�งเป็็นผู้้�ค้ำำ ��ประกัันฯ ให้้ชำำ�ระหนี้้�คืืนให้้แก่่บริิษััท  
โดยจำำ�เลยทั้้�งสองโต้้แย้้งว่่า โจทก์์ไม่่ได้้รัับโอนสิิทธิิเรีียกร้้องจาก ปรส. เนื่่�องจาก 
พระราชกำำ�หนดการปฏิิรููปสถาบัันการเงิิน  พ.ศ. 2540 และที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ซึ่่�งเป็็น 
ฐานอำำ�นาจในการดำำ�เนิินการของ ปรส. นั้้ �น ขั ัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ จำ ำ�เลย 
จึึงปฏิิเสธฟ้้องของโจทก์ และยื่่�นคำำ�ร้องต่่อศาลแพ่่งเพื่่�อส่่งให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
กฎหมายดัังกล่่าวชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่
	 ในประเด็็นความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของพระราชกำำ�หนดฯ นั้้ �น จำ ำ�เลย 
ให้้เหตุุผลว่่า มาตรา 7 (1) (3) มาตรา 11 มาตรา 16 (3) มาตรา 23 (5) มาตรา 25 และ 
มาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิิน  พ.ศ. 2540 และ 
ท่ี่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม กำำ�หนดให้้ ปรส. มีอำำ�นาจแก้้ไขฟื้้�นฟูฐานะและชำำ�ระบััญชีีบริิษััทท่ี่�ถููก 
ระงัับการดำำ�เนิินกิิจการ  โดยอำำ�นาจดัังกล่่าวรวมถึึงการแต่่งตั้้�งกรรมการ  ผู้้�จััดการ  
หรืือพนัักงาน หรืือบุุคคลผู้้�มีอำำ�นาจในการจัดการหรืือทำำ�สัญญาให้้บุุคคลอื่่�นมีอำำ�นาจ 
เด็็ดขาดในการบริิหารงานของสถาบัันการเงิิน  ตลอดจนอำำ�นาจสั่่�งให้้บริิษััทลดทุุน  
เพิ่่�มทุุน จัดสรรหุ้้�นเพิ่่�มทุุน ฯลฯ และอำำ�นาจเข้้าดำำ�เนิินการแทนบริิษััท ซ่ึ่�งมีีผลเป็็นการ 
จำำ�กััดสิิทธิิของผู้้�ถืือหุ้้�น  ซึ่่�งเป็็นบุุคคลที่่�เป็็นเจ้้าของกิิจการโดยแท้้จริิง ในการที่่�จะ 
ครอบงำ�� ดู ูแล และจััดการบริิษััท  โดยการประกอบกิิจการผ่่านขบวนการแต่่งตั้้�ง 
กรรมการหรืือคณะกรรมการให้้เข้้าดำำ�เนิินกิจการของบริิษััท
	 ศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญมาตรา 264  
วรรคหน่ึ่�ง โดยศาลรััญธรรมนููญวิินิิจฉััยแล้้ว เห็็นว่า มาตรา 11 แห่่งพระราชกำำ�หนด 
การปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดองค์์ประกอบของคณะกรรมการ  
ปรส. ไม่่ได้้เป็็นเรื่่ �องของการจำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลตามรััฐธรรมนููญ  
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ258

มาตรา 29 และไม่่ได้้เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพหรืือการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบกิิจการ 
หรืือประกอบอาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 50  
แต่่ในส่วนของมาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดดังกล่่าวนั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่า  
เป็็นบทบััญญััติิที่่�ให้้อำำ�นาจคณะกรรมการ  ปรส. ในการแต่่งตั้้�งคณะกรรมการเข้้า 
ดำำ�เนิินการแทนบริิษััทที่่�ถููกระงัับการดำำ�เนิินกิิจการที่่�ไม่่อาจแก้้ไขหรืือฟื้้�นฟููฐานะ 
หรืือการดำำ�เนิินการ โดยให้้คณะกรรมการฯ มีอำำ�นาจเข้้าดำำ�เนิินการแทนบริิษััทนั้้�นได้้ 
ทุุกประการและทำำ�การชำำ�ระบััญชีีบริิษััท  และเมื่่�อมีีการตั้้�งคณะกรรมการฯ แล้้ว  
ให้้กรรมการของบริิษััทนั้้�นพ้้นจากตำำ�แหน่่งทั้้�งคณะ น อกจากนั้้�น  การใดที่่�ประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ หรืือกฎหมายว่่าด้้วยบริิษััทมหาชนจำำ�กััด กำ ำ�หนด 
อำำ�นาจหน้้าที่่�ให้้เป็็นของที่่�ประชุุมใหญ่่ ก็ ็ให้้เป็็นอำำ�นาจและหน้้าที่่�ของรััฐมนตรีี  
ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยแล้้วเห็็นว่่า มาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าว 
เป็็นบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการดำำ�เนิินกิิจการของบริิษััท  โดยมีีผลเป็็นการจำำ�กััด 
เสรีีภาพในการดำำ�เนิินการของบริิษััททั้้�งโดยคณะกรรมการของบริิษััทและผู้้�ถืือหุ้้�น 
ของบริิษััท เป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ 
และการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 วรรค หนึ่่�ง  
ซ่ึ่�งตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง นั้้�น การจำำ�กัดเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้ 
จะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อการที่่� 
รััฐธรรมนููญนี้้�กำำ�หนดไว้้และเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นเท่่านั้้�น และจะกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญ 
แห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพนั้้�นมิิได้้ โดยพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวตราขึ้้�นเนื่่�องจากจำำ�เป็็น 
ต้้องแก้้ไขปััญหาระบบสถาบัันการเงิินและฟื้้�นฟููสถานะการดำำ�เนิินการของสถาบััน 
การเงิินที่่�ประสบปััญหา อี ีกทั้้�งยัังตราขึ้้�นเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ฝากเงิินและเจ้้าหนี้้�ของ 
สถาบัันฯ และเรีียกความเชื่่�อมั่่�นในระบบสถาบัันการเงิินกลัับคืืนมา พระราชกำำ�หนด 
ดัังกล่่าวจึึงเป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเนื่่�องจากมีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษา 
ความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจของประเทศ และเป็็นบทบััญญััติิที่่�ไม่่กระทบกระเทืือน 
สาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพของบุุคคล
	 ทั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้แจกแจงเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการตรากฎหมาย 
ฉบับดัังกล่่าวว่า สถาบัันการเงิินท่ี่�ประสบปััญหาและถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิจการ 
โดยคำำ�สั่่�งของรััฐมนตรีี และไม่่อาจแก้้ไขฟื้้�นฟูฐานะหรืือการดำำ�เนิินกิจการได้้แล้้ว นั้้�น  
เป็็นกรณีีท่ี่�ต้้องดำำ�เนิินการชำำ�ระบััญชีี พระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ  
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จึึงบััญญััติิให้้อำำ�นาจคณะกรรมการ  ปรส. แต่่งตั้้�งคณะกรรมการขึ้้�นมาดำำ�เนิินการ 
แทนบริิษััทจนชำำ�ระบััญชีีเสร็็จสิ้้�น  เพื่่�อให้้การชำำ�ระบััญชีีนั้้�นเป็็นไปโดยคำำ�นึึงถึึง 
ประโยชน์์ของผู้้�ฝากเงิินและเจ้้าหนี้้�ท่ี่�สุุจริิตของสถาบัันการเงิิน (ขยายความโดยผู้้�เขีียน)  
โดยบทบััญญััติิดัังกล่่าวใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไปกัับบริิษััทที่่�ถููกระงัับการดำำ�เนิินกิิจการ 
และไม่่สามารถดำำ�เนิินกิจการต่อไปได้้แล้้ว 
	 ด้้วยเหตุุผลข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยโดยมติิเอกฉัันท์ว่่า พระราชกำำ�หนด 
การปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิิน  พ.ศ.2540 มาตรา 7 มาตรา 11 มาตรา 16 (3)  
มาตรา 23 (5) มาตรา 25 และมาตรา 30 ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29  
และมาตรา 50
	 2.	คำำ�อธิิบายบรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีีรััฐธรรมนูญ
	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีีนี้้ � แม้้จะไม่่ปรากฏประเด็็นปััญหา 
ข้้อกฎหมายท่ี่�ซัับซ้้อนแต่่หากพิิจารณาในภาพรวมจะเห็็นได้้ว่่าศาลฯ ได้้วางโครงสร้้าง 
การวิินิิจฉััยไว้้อย่่างเป็็นระบบ โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้แยกระหว่่างการวิินิิจฉััยว่่า 
กฎหมายมีีผลเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพ55 ในการประกอบอาชีีพฯ หรืือไม่่ประการหนึ่่�ง  
แล้้วจึึงวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายนั้้ �นเป็็นไปตามเงื่่ �อนไขที่่ �รั ัฐธรรมนููญระบุุไว้้หรืือไม่่ 
อีีกประการหนึ่่�ง ซึ่่ �งต่่อมาศาลรััฐธรรมนููญได้้ใช้้โครงสร้้างดัังกล่่าวเพื่่�อวิินิิจฉััย 
คดีีอื่่�น  ๆ ที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพด้้วย56 ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่่าสมควร 
ยกคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นบรรทััดฐานสำำ�คััญสำำ�หรัับคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพ โดยจะขอวิิเคราะห์์เทีียบเคีียงกัับหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัน เพื่่�อแสดง 
ให้้เห็็นเหตุุผลความจำำ�เป็็นขององค์์ประกอบต่่าง ๆ ในโครงสร้้างการวิินิิจฉััยของ 
คำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าว

55	 “การจำำ�กัดเสรีีภาพ” ท่ี่�ใช้้ในความหมายนี้้� ตรงกัับคำำ�ว่า “Grundrechtseingriff” ท่ี่�ใช้้ในภาษาเยอรมัน  
	 โดยพบว่่าศาลรััฐธรรมนููญไทย รวมตลอดถึึงตำำ�ราหรืืองานวิิชาการต่าง ๆ  มีการใช้้ถ้้อยคำำ�อื่่�นแตกต่่างกัันไป  
	 อาทิิ “การแทรกแซงในสิทธิและเสรีีภาพ” หรืือ “กระทบกระเทืือนสิทธิและเสรีีภาพ” ทั้้�งนี้้� กฎหมาย 
	 รััฐธรรมนููญของประเทศเยอรมนีี จะแยกระหว่่างกรณีีท่ี่�มีีการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพ (Eingriff) ซ่ึ่�งอาจเป็็นไป 
	 ตามเงื่่�อนไขที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้หรืือไม่่ก็็ได้้ กั ับกรณีีที่่�การจำำ�กััดเสรีีภาพนั้้�นไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
	 เนื่่�องจากไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ ซ่ึ่�งในกรณีีหลััง กฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมันจะใช้้ 
	 คำำ�ว่า “Grundrechtsverletzung” โดยอาจแปลเป็็นไทยได้้ว่่า “การละเมิิด” หรืือ “การล่วงละเมิิด 
	 ในสิทธิและเสรีีภาพ”
56	 อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 28/2547, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 52-53/2547, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 7/2549, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 12/2552,  
	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 50/2554, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 33/2555
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	 	 2.1	“ขอบเขตความคุ้้�มครอง” เสรีภาพในการประกอบอาชีีพ
	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ท่ี่� 61/2545 ซ่ึ่�งเป็็นการวิินิิจฉััยความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายในบริิบทของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพฯ นั้้  �น  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางโครงสร้้างการวิินิิจฉััยโดยมุ่่�งตอบคำำ�ถามในสองประเด็็น  
กล่่าวคืือ ประเด็็นที่่�หนึ่่�ง กฎหมายที่่�มีีผู้้�ร้้องมานั้้�นมีีผลเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการ 
ประกอบอาชีีพฯ ตามมาตรา 50 วรรค หน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 หรืือไม่่ และประเด็็นท่ี่�สอง หากกฎหมายดัังกล่่าวมีผลเป็็นการจำำ�กัด 
เสรีีภาพ การจำำ�กัดเสรีีภาพนั้้�นเป็็นไปตามเงื่่�อนไขตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญหรืือไม่่  
โดยในส่วนของประเด็็นท่ี่�หน่ึ่�ง ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้วิินิิจฉััยเพีียงว่่ากฎหมายท่ี่�มีีผู้้�ร้้อง 
มามีีผลเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพเป็็นการทั่่�วไป แต่่ได้้วิินิิจฉััยว่่าเนื้้�อหาของบทบัญญััติิ 
ในกฎหมายดัังกล่่าวมีีความ “เกี่่�ยวข้้องกัับการดำำ�เนิินกิิจการของบริิษััทโดยมีีผล 
เป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการดำำ�เนิินการของบริิษััท” จึึ ง “เป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพ 
ของบุุคคลในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพฯ ตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 50  
วรรคหน่ึ่�ง”
	 	 การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเล็็งเห็็นถึึงความจำำ�เป็็นที่่�ต้้องระบุุประเภทของ 
เสรีีภาพที่่�ศาลฯ ยกขึ้้�นวิินิิจฉััย เท่่ากัับศาลฯ ยอมรัับว่่าสิิทธิิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานที่่� 
รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ในแต่่ละเรื่่�องมีีขอบเขตความคุ้้�มครองที่่�แตกต่่างกััน  ซึ่่�งความ 
แตกต่่างดัังกล่่าวไม่่เพีียงสะท้้อนอยู่่�ในภารกิจของสิิทธิเสรีีภาพฯ57 แต่่ยัังสะท้้อนอยู่่�ใน 
เงื่่ �อนไขของการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพฯ58 ที่่�อาจมีีความต่่างกัันได้้ตามลัักษณะและ 
ความเป็็นมาของสิิทธิิเสรีีภาพฯ ในแต่่ละเรื่่ �องโดยในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 61/2545 นี้้ �  

57	 สิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานประเภทต่าง ๆ มีภารกิจและลัักษณะของการคุ้้�มครองท่ี่�แตกต่่างกััน โดยสิิทธิฯ  
	 บางประเภทมีีลัักษณะเป็็นสิิทธิิที่่�ปััจเจกยกขึ้้�นใช้้ทางศาลได้้เอง (subjektives Recht) ซึ่่�งยัังแบ่่ง 
	 ออกได้้เป็็นสิิทธิิที่่�คุ้้�มครองปััจเจกจากการล่่วงละเมิิดโดยรััฐ (Abwehrrecht) และสิิทธิิของปััจเจก 
	 ในการเรีียกร้้องให้้รััฐกระทำำ�การอย่่างหนึ่่�งอย่่างใด อาทิิ สิ ิทธิิเรีียกร้้องให้้รััฐคุ้้�มครองปััจเจกจากการ 
	 กระทำำ�ของปััจเจกอื่่�น  (Schutzgewähr) หรืือสิิทธิิเรีียกร้้องสวััสดิิการจากรััฐด้้วย (Teilhaberecht)  
	 ในขณะที่่�สิิทธิิฯ บางประเภทก็็มุ่่�งคุ้้�มครองเพีียงในทางหลัักการเท่่านั้้�น (objectives Recht, e.g.  
	 institutionelleGarantie) (บรรเจิิด สิงคะเนติ, หลัักพื้้�นฐานสิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์,  
	 หน้้า 57-62, Pieroth/Schlinke, Grundrechte, Staatsrecht II, หน้้า 16-28)
58	 รััฐธรรมนููญบััญญััติิเงื่่�อนไขของการจำำ�กัดสิิทธิฯ ในแต่่ละเรื่่�องมากหรืือน้้อยแตกต่่างกัันตามลัักษณะและ 
	 ความเป็็นมาของสิิทธิฯ โดยอาจแบ่่งออกเป็็นสิทธิฯ ท่ี่�ถููกจำำ�กัดได้้โดยกฎหมายท่ี่�รััฐตราขึ้้�น สิทธิฯ ท่ี่�ถููก 
	 จำำ�กััดได้้โดยกฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เฉพาะบางประการ  หรืือสิิทธิิฯ ที่่�ไม่่อาจจำำ�กััดได้้โดยกฎหมาย  
	 (บรรเจิิด สิงคะเนติ, หลัักพื้้�นฐานสิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, หน้้า 56-57)
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261บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ศาลรััฐธรรมนููญไม่่เพีียงแต่่จะชี้้�ให้้เห็็นว่่าเนื้้�อหาของกฎหมายมีีความ “เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การดำำ�เนิินกิิจการของบริิษััทฯลฯ ทั้้ �งโดยคณะกรรมการของบริิษััทและผู้้�ถืือหุ้้�นของ 
บริิษััท” แต่่ศาลรััฐธรรมนููญยัังได้้ระบุุในตอนท้้ายของคำำ�วิินิิจฉััยด้้วยว่่า บทบััญญััติ ิ
ดัังกล่่าว “ใช้้บัังคัับในขั้้�นตอนหลัังจากเมื่่�อบริิษััทถูกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิจการและ 
ไม่่อาจแก้้ไขฟื้้�นฟููฐานะหรืือการดำำ�เนิินกิิจการได้้แล้้ว” ซึ่่�งเท่่ากัับศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้ตีีความเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพฯ ว่ ่า มี ีขอบเขตความคุ้้�มครองครอบคลุุม 
การดำำ�เนิินกิิจการของบริิษััท  ไม่่ว่่าจะเป็็นการดำำ�เนิินการก่่อนหรืือหลัังจากบริิษััท 
ถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิิจการและไม่่อาจแก้้ไขฟื้้�นฟููฐานะหรืือการดำำ�เนิินกิิจการ 
ได้้แล้้วก็ตาม
	 	 	 2.1.1	 บุุคคลที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้แดนแห่่งสิิทธิิ
	 	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยว่่า “มาตรา 30 ฯลฯ มีผลเป็็น 
การจำำ�กััดเสรีีภาพในการดำำ�เนิินการของบริิษััททั้้�งโดยคณะกรรมการของบริิษััทและ 
ผู้้�ถืือหุ้้�นของบริิษััท  เป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบกิิจการหรืือ 
ประกอบอาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม ฯลฯ ท่ี่�รััฐธรรมนููญนี้้�รัับรองไว้้”  
ซึ่่�งไม่่เพีียงแต่่เป็็นการอ้้างอิิงถ้้อยคำำ�ให้้มีีความสอดคล้้องกัับความในมาตรา 30  
แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููปสถาบัันการเงิินฯ ซึ่่�งมีีสาระสำำ�คััญเป็็นการกำำ�หนดให้้ 
คณะกรรมการที่่�คณะกรรมการ  ปรส. แต่่งตั้้�ง เข้้าดำำ�เนิินการแทนบริิษััทนั้้�นได้้  
แต่่ข้้อความดัังกล่่าวยัังแฝงประเด็็นในเชิิงกฎหมายด้้วยว่่า “บุุคคล” ที่่�รััฐธรรมนููญ 
ให้้การคุ้้�มครองในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพฯ นั้้ �น  หมายความรวมถึึง 
บริิษััทซ่ึ่�งเป็็นนิติิบุุคคล หรืือคณะกรรมการซ่ึ่�งเป็็นคณะบุุคคลด้้วย ทั้้�งนี้้� สอดคล้องกัับ 
หลัักกฎหมายของไทยในภาพรวม โดยเฉพาะการวางหลัักกฎหมายเกี่่�ยวกับ “บุุคคล”  
ในลักษณะ 2 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นว่าในทางกฎหมาย  
คำำ�ว่า “บุุคคล” อาจหมายความรวมถึึง “นิิติิบุุคคล” ซ่ึ่�งย่่อมมีีสิิทธิและหน้้าท่ี่�เช่่นเดีียวกับ 
บุุคคลธรรมดา เว้้นแต่่สิิทธิิและหน้้าที่่�ซึ่่ �งโดยสภาพจะพึึงมีีพึึงเป็็นได้้เฉพาะแก่ ่
บุุคคลธรรมดาเท่่านั้้�น  ดังนั้้�น จึึงย่่อมขยายความคำำ�ว่า “บุุคคล” ท่ี่�ได้้รัับการคุ้้�มครอง 
ในสิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ ให้้ครอบคลุมถึึง “นิิติิบุุคคล” ด้วยได้้
	 	 	 2.1.2	 การกระทำำ�ที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้แดนแห่่งสิิทธิิ
	 	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้ � ศาลรััฐธรรมนููญให้้เหตุุผลว่่า มาตรา 30 แห่่ง 
พระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ “จำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลในการ 
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ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมตาม 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 50” เนื่่�องจากบทบัญญััติิดัังกล่่าว “เกี่่�ยวข้องกัับการดำำ�เนิินกิจการ 
ของบริิษััท โดยมีีผลเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพในการดำำ�เนิินการของบริิษััท” นอกจากนั้้�น 
ศาลรััฐธรรมนููญยัังชี้้�ให้้เห็็นด้วยว่่า บทบัญญััติิดัังกล่่าว  “ใช้้บัังคัับในขั้้�นตอนหลัังจาก 
เมื่่�อบริิษััทถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิิจการและไม่่อาจแก้้ไขหรืือฟื้้�นฟููฐานะหรืือ 
การดำำ�เนิินกิิจการได้้แล้้ว” โดยแม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะมิิได้้นิิยามคำำ�ว่่า “กิิจการ”  
“อาชีีพ” หรืือ “การแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม” เพื่่�อกำำ�หนดขอบเขตของแดน 
แห่่งสิิทธิเป็็นการทั่่�วไป แต่่การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญยกมาตรา 50 วรรค หน่ึ่�งขึ้้�นวิินิิจฉััย 
โดยมิิได้้จำำ�แนกระหว่่างเสรีีภาพในการประกอบกิิจการ เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ  
หรืือการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม แสดงให้้เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญมองว่่า 
การประกอบกิิจการ  การประกอบอาชีีพ และการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมนั้้�น  
ต่่างเป็็นองค์์ประกอบของเสรีีภาพตามมาตรา 50 วรรค หนึ่่�งที่่�มีีความเป็็นเอกภาพ 
ในแดนแห่่งสิิทธิิ และการดำำ�เนิินกิิจการของบริิษััทย่่อมเป็็นการกระทำำ�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ 
แดนแห่่งสิิทธิดัังกล่่าว
	 	 	 อย่่างไรก็ดีี มีประเด็็นให้้พิิจารณาว่่า กรณีีบริิษััทท่ี่�ถููกระงัับการดำำ�เนิิน 
กิิจการ  และไม่่อาจแก้้ไขหรืือฟื้้�นฟูฐานะหรืือการดำำ�เนิินงานได้้นั้้�น  จะยัังถืือได้้ว่่าเป็็น 
การงานที่่�ใช้้เพื่่�อแสวงหารายได้้หรืือทำำ�เพื่่�อให้้ได้้มาหรืือรัักษาไว้้ซึ่่�งปััจจััยในการ 
เลี้้�ยงชีีพอยู่่�หรืือไม่่ โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  (BVerfG) ได้้วางแนวคำำ�วิินิิจฉััยเพื่่�อ 
ขยายความในประเด็็นนี้้�ว่่า เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น มิ ิได้้คุ้้�มครองเฉพาะ 
การสร้้างรายได้้ท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิง แต่่คุ้้�มครองโอกาสท่ี่�จะสร้้างรายได้้ในอนาคตด้้วย59 ดังนั้้�น  
แม้้การงานใดยัังมิินำำ�มาซ่ึ่�งรายได้้ อาทิิ กรณีีจิิตรกรวาดภาพท่ี่�ยัังไม่่สามารถสร้้างรายได้้ 
จากผลงาน ก็มิิได้้หมายความว่่ารััฐธรรมนููญจะไม่่คุ้้�มครองโอกาสท่ี่�จะสร้้างรายได้้จาก 
การงานนั้้�น    ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงแนวโน้้มของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) ท่ี่�จะตีีความคำำ�ว่า “อาชีีพ” อย่่างกว้้างแล้้ว กรณีีท่ี่�จะเข้้าข่่ายเป็็นกิจกรรม 
ที่่�มิิได้้มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแสวงหารายได้้ โดยมากจึึงเป็็นเพีียงกรณีีขององค์์กรที่่�ไม่ ่
แสวงหากำำ�ไร  เช่่น  องค์์กรการกุศล หรืือกิิจกรรมท่ี่�มีีลัักษณะเป็็นงานอดิิเรกต่่าง ๆ60   

59	 Scholz, Artikel 12 Grundgesetz, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz Kommentar,  
	 marginal no. 32
60	 Kloepfe, § 70, marginal no. 29
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263บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ซึ่่�งกรณีีของบริิษััทที่่�ถููกระงัับการดำำ�เนิินกิิจการและไม่่อาจแก้้ไขหรืือฟื้้ �นฟููฐานะ 
หรืือการดำำ�เนิินงานได้้ตามคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญท่ี่� 61/2545 ย่อมอยู่่�ภายใต้้ 
เงื่่�อนไขความเป็็น “อาชีีพ” ท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแสวงหารายได้้อยู่่� เพราะบริิษััทเหล่่านี้้� 
ไม่่เพีียงแต่่จะจััดตั้้�งขึ้้�นโดยมีีสถานะและวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแสวงหารายได้้ แต่่ในขณะท่ี่� 
มีีการนำำ�มาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ มาใช้้บัังคัับ  
บริิษััทเหล่่านี้้�ก็็ยัังคงสถานะตามที่่�ได้้จดทะเบีียนจััดตั้้�งไว้้ โดยหลัักแล้้ว จึึ งต้้องถืือว่่า 
บริิษััทเหล่่านี้้�ยัังมีีโอกาสท่ี่�จะหารายได้้ตามวััตถุุประสงค์์ของการจัดตั้้�งอยู่่� และย่่อมต้้อง 
อยู่่�ภายใต้้ขอบเขตความคุ้้�มครองของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ
	 	 2.2	“การจำำ�กัดเสรีภาพ” ในการประกอบอาชีีพ
	 	 เมื่่�อได้้พิิจารณาแล้้วว่่าการดำำ�เนิินกิิจการของบริิษััทเป็็นการใช้้เสรีีภาพ 
ในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม 
ตามท่ี่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 50 บัญญััติิคุ้้�มครองไว้้ ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้วิินิิจฉััยต่่อไปว่่า  
มาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ ซ่ึ่�งใช้้บัังคัับกัับบริิษััท 
สถาบัันการเงิินที่่�ถููกระงัับการดำำ�เนิินกิิจการ มี ีเนื้้�อหาเกี่่�ยวข้้องกัับการดำำ�เนิินกิิจการ 
ของบริิษััท จึึ งเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบกิิจการหรืือประกอบ 
อาชีีพฯ
	 	 การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญใช้้คำำ�ว่่า “เป็็นบทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการดำำ�เนิิน 
กิิจการของบริิษััท” นั้้ �น  เป็็นการแสดงให้้เห็็นว่่าบทบััญญััติิดัังกล่่าวมีีเนื้้�อหาที่่�มุ่่�ง 
แทรกแซงการดำำ�เนิินกิจการของบริิษััท ดังนั้้�น การท่ี่�บริิษััทไม่่สามารถดำำ�เนิินกิจการได้้ 
เช่่นเดิิม ก็ ็เป็็นผลตรงตามความมุ่่�งประสงค์์ของบทบััญญััติิดัังกล่่าว  ซึ่่�งหากพิิจารณา 
กฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันเทีียบเคีียงแล้้วย่่อมเห็็นได้้ว่่าบทบััญญััติิที่่�เป็็นเหตุุให้้ 
มีีการร้้องต่่อศาลรััฐธรรมนููญตามคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� มี ีลัักษณะเป็็นคำำ�สั่่�งที่่�มุ่่�งให้้เกิิดผล 
ทางกฎหมายโดยตรง61 ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) มองว่่ามาตรการของรััฐ 
ท่ี่�มีีลัักษณะดัังกล่่าวเป็็นรูปแบบของการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานท่ี่�ชััดเจนท่ี่�สุุด62 
	 	 2.3	“เงื่่�อนไข” ในการจำำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ
	 	 เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยแล้้วว่่ามาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนด 

61	 ในกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน  เรีียก “การจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพ” ตามความเข้้าใจนี้้�ว่่า “klassischer  
	 Eingriffsbegriff” (Pieroth/Schlinke, Grundrechte, Staatsrecht II, Rn. 238)
62	 BVerfG NJW 2002, 2626, 2628
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ264

การปฏิิรููปสถาบัันการเงิินฯ เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�เป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพ 
ของบุุคคลตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 วรรค หนึ่่�ง ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้พิิจารณา 
ในลำำ�ดัับต่่อมาว่่า การกระทำำ�ของรััฐที่่�มีีผลเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพที่่�รััฐธรรมนููญ 
รัับรองไว้้ดัังกล่่าวนั้้�น  เป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 29 วรรค หนึ่่�ง และ 
มาตรา 50 วรรค สอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยหรืือไม่่ ซึ่่�งมาตรา 
ดัังกล่่าวบััญญััติิไว้้ว่่า การจำำ�กััดเสรีีภาพฯ จะกระทำำ�มิิได้้ เว้้นแต่่โดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อการที่่�รััฐธรรมนููญนี้้�กำำ�หนดไว้้และเท่่าที่่� 
จำำ�เป็็นเท่่านั้้�น  และจะกระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพนั้้�นมิิได้้  
โดยในกรณีีการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพนั้้�น ต้ ้องกระทำำ�โดยอาศััยอำำ�นาจ 
ตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษาความมั่่�นคงของรััฐ 
หรืือเศรษฐกิิจของประเทศ การคุ้้�มครองประชาชนในด้้านสาธารณููปโภค  การรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีของประชาชน การจัดระเบีียบการประกอบอาชีีพ  
การคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค  การผัังเมืือง การรัักษาทรััพยากรธรรมชาติิหรืือสิ่่�งแวดล้้อม  
สวััสดิิภาพของประชาชน  หรืือเพื่่�อป้้องกัันการผููกขาด หรืือขจััดความไม่่เป็็นธรรม 
ในการแข่่งขััน
	 	 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า พระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ  
มีีเหตุุผลในการตราเนื่่�องจากมีีความจำำ�เป็็นจะต้้องแก้้ปััญหาระบบสถาบัันการเงิินและ 
ฟื้้�นฟูสถานะการดำำ�เนิินการของสถาบัันการเงิินบางแห่่งท่ี่�ประสบปััญหา ฯลฯ ตลอดจน 
ช่่วยเหลืือผู้้�ฝากเงิินและเจ้้าหนี้้�ที่่�สุุจริิตของสถาบัันการเงิิน  โดยเป็็นกรณีีฉุุกเฉิินที่่�มีี 
ความจำำ�เป็็นรีีบด่่วนอัันมิิอาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ในอัันที่่�จะรัักษาความมั่่�นคงทางเศรษฐกิิจ 
ของประเทศ พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวจึึงเป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อ 
การที่่�รััฐธรรมนููญมาตรา 50 วรรค สอง กำ ำ�หนดไว้้ น อกจากนั้้�น  โดยที่่�มาตรา 30  
แห่่งพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวใช้้บัังคัับในขั้้�นตอนหลัังจากเมื่่�อบริิษััทถููกสั่่�งให้้ระงัับ 
การดำำ�เนิินกิจการและไม่่อาจแก้้ไขหรืือฟื้้�นฟูฐานะหรืือการดำำ�เนิินกิจการได้้แล้้ว จึึงเป็็น 
บทบััญญััติิที่่�ไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งเสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือ 
ประกอบอาชีีพของบุุคคล พระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ มาตรา 30  
จึึงไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 29 และมาตรา 50
	 	 	 2.3.1	 เงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษ
	 	 	 ศาลรั ัฐธรรมนููญได้ ้ยกเหตุุผลตามที่่ �ระบุ ุไว้ ้ในหมายเหตุุท้ ้าย 
พระราชกำำ�หนดฯ เพื่่�อรัับรองว่่าบทบััญญััติิในพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวเป็็นกฎหมาย 
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เฉพาะเพ่ื่�อการท่ี่�รััฐธรรมนููญมาตรา 50 วรรคสอง กำำ�หนดไว้้ โดยศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้ 
ขยายหรืือจำำ�กััดความเงื่่�อนไขกฎหมายพิิเศษตามที่่�ระบุุไว้้ในมาตราดัังกล่่าว ซึ่่�งอาจ 
พิิจารณาได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญมองว่่าเง่ื่�อนไขในรัฐธรรมนููญมาตรา 50 วรรคสอง มีีความ 
ชััดเจนอยู่่�ในตัวแล้้ว หรืือศาลยอมรัับอำำ�นาจของผู้้�ตรากฎหมายท่ี่�จะใช้้ดุุลพิินิิจพิจารณา 
ว่่ากรณีีใดเข้้าเง่ื่�อนไขท่ี่�กำำ�หนดไว้้ในมาตรา 50 วรรคสองของรััฐธรรมนููญฯ บ้้าง63 
	 	 	 2.3.2	 การไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพ 
			น   อกเหนืือจากการวิินิิจฉัยเง่ื่�อนไขกฎหมายเฉพาะว่่า “เป็็นบทบัญญััติิ
แห่่งกฎหมายเฉพาะเพ่ื่�อการท่ี่�รััฐธรรมนููญมาตรา 50 วรรคสอง กำำ�หนดไว้้ ฯลฯ” แล้้ว  
ศาลรััฐธรรมนููญได้้ให้้เหตุุผลต่่อไปว่า มาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบ 
สถาบัันการเงิินฯ “เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพในการ 
ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพบุุคคล เพราะบริิษััทเหล่่านั้้�นได้้ถููกสั่่�งให้้ระงัับ 
การดำำ�เนิินกิจการแล้้วโดยคำำ�สั่่�งของรััฐมนตรีีฯ และมิิอาจแก้้ไขหรืือฟ้ื้�นฟูฐานะในการ 
ดำำ�เนิินกิจการได้้” ซ่ึ่�งอาจพิจารณาได้้ว่่า ศาลรััฐธรรมนููญกำำ�ลังวางหลัักเพ่ื่�อให้้เหตุุผล 
เกี่่ �ยวกัับสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและเสรีีภาพของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ  
ซ่ึ่�งท่ี่�ผ่่านมา ศาลรััฐธรรมนููญวางแนวทางไว้้ว่่า สาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพ ได้้แก่่การไม่่ถููกห้้ามให้้ประกอบอาชีีพนั้้�นโดยเด็็ดขาด64

			   อย่่างไรก็็ดีี การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญให้้เหตุุผลในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ว่่า บริิษััท 
ท่ี่�ได้้รัับผลกระทบจากมาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ  
ได้้ถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิิจการแล้้ว และมิิอาจแก้้ไขหรืือฟ้ื้�นฟููฐานะในการดำำ�เนิิน 
กิิจการได้้นั้้�นมิได้้เป็็นการอธิิบายว่่ามาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวมีีผลเป็็น 
การยกเลิิกหรืือห้้ามมิิให้้ใช้้สิิทธิิเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพโดยเด็็ดขาดหรืือไม่่  
แต่่เป็็นการพิิจารณาให้้น้ำำ��หนัักระดัับความรุุนแรงของผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจาก 
การใช้้กฎหมายโดยอาจขยายความได้้ว่่า บริษััทท่ี่�ได้้รัับผลกระทบจากมาตรา 30 นั้้�น  
เป็็นบริิษััทที่่�ตามข้้อเท็็จจริิงไม่่อยู่่�ในฐานะที่่�จะสร้้างรายได้้ได้้อยู่่�แล้้ว การใช้้บัังคัับ 
มาตรา 30 กัับบริิษััทดัังกล่่าว ย่่อมไม่่ทำำ�ให้้บริิษััทสููญเสีียโอกาสที่่�จะสร้้างรายได้้ 
มากไปกว่่าที่่�เป็็นอยู่่� ดัังนั้้�น การให้้เหตุุผลในส่่วนนี้้�จึึงมีีลัักษณะเป็็นการนำำ�หลััก 
ความได้้สััดส่่วนมาปรัับใช้้ มากกว่่าที่่�จะเป็็นการวิินิิจฉััยในประเด็็นสาระสำำ�คััญแห่่ง 

63	 ดููหััวข้้อ ก.4.1 ข้้างต้้น
64	 ดููหััวข้้อ ก.4.2 ข้้างต้้น
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สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ266

สิิทธิิและเสรีีภาพตามแนวทางที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 59/2545  
ดัังกล่่าว
	 	 	 ทั้้�งนี้้� เมื่่�อได้้พิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวกัับ 
สาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิตามมาตรา 29 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 และแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
เกี่่�ยวกัับมาตรา 19 วรรค สอง ของรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG) ประกอบกัันแล้้ว65  
เห็็นได้้ว่่าการที่่�ศาลรััฐธรรมนููญให้้เหตุุผลว่่าบริิษััทที่่�รัับผลกระทบจากมาตรา 30  
แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ ได้้ถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิิน 
กิิจการแล้้ว  ฯลฯ นั้้ �น มิ ิใช่่เป็็นการให้้เหตุุผลในประเด็็นสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิฯ แต่่มีี 
ลัักษณะเป็็นการให้้เหตุุผลตามหลัักความได้้สััดส่่วน  ซึ่่�งจะขอกล่่าวถึึงโดยละเอีียด 
ในส่วนถัดไป
	 	 	 2.3.3	หลัักความได้้สััดส่วน
	 	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้กล่่าวถึึงเงื่่ �อนไขของการจำำ�กััด 
สิิทธิิเสรีีภาพให้้ทำำ�ได้้เพีียง “เท่่าที่่�จำำ�เป็็นเท่่านั้้�น” โดยศาลฯ ก็ ็มิิได้้แจกแจงว่่า 
หลัักการจำำ�กัดเสรีีภาพเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นนั้้�นมีความหมายเช่่นไร  หรืือวิินิิจฉััยว่่ามาตรา 30  
แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููประบบสถาบัันการเงิินฯ จำำ�กัดเสรีีภาพเพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น 
หรืือไม่่  อย่า่งไรก็ดีี หากพิิจารณาตามความหมายของถ้้อยบััญญััติิแล้้ว เห็็นได้้ว่่าคำำ�ว่า  
“เท่่าที่่�จำำ�เป็็นเท่่านั้้�น” มี ีนััยในทำำ�นองเดีียวกัับ “ความได้้สััดส่่วน” ซึ่่�งเป็็นเงื่่�อนไข 
ตามหลัักกฎหมายมหาชนของเยอรมัน66,67

	 	 	 โดยในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลฯ ได้้ให้้เหตุุผลในตอนท้้ายว่่า “มาตรา 30ฯ  
เป็็นกฎหมายที่่�ตราขึ้้�นเนื่่�องจากมีีความจำำ�เป็็นเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษาความมั่่�นคง 
ทางเศรษฐกิิจของประเทศ และเป็็นบทบัญญััติิท่ี่�ไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่ง 
เสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพของบุุคคล เพราะบริิษััทเหล่่านั้้�น 
ได้้ถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิิจการแล้้วโดยคำำ�สั่่�งของรััฐมนตรีีฯ และมิิอาจแก้้ไข 
หรืือฟื้้�นฟููฐานะหรืือการดำำ�เนิินกิิจการได้้” ซึ่่�งอาจขยายความได้้ว่่า บริิษััทที่่�ได้้รัับ 

65	 ดููหััวข้อ ก.4.2 ข้างต้้น
66	 วรเจตน์์ ภาคีีรัตน์์, วารสารนิติิศาสตร์์ ปีท่ี่� 30 ฉบับท่ี่� 2, หน้้า 187; บรรเจิิด สิงคะเนติ, หลัักพื้้�นฐาน 
	 สิิทธิเสรีีภาพและศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์, หน้้า 277
67	 ดููหััวข้อ ก.4.3.2 (ข) ข้างต้้น
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ผลกระทบจากมาตรา 30 นั้้�น เป็็นบริิษััทท่ี่�ตามข้้อเท็็จจริิงไม่่อยู่่�ในฐานะท่ี่�จะสร้้างรายได้้ 
ได้้อยู่่�แล้้ว การใช้้บัังคัับมาตรา 30 กับบริิษััทดังกล่่าว ย่อมไม่่ทำำ�ให้้บริิษััทสูญเสีียโอกาส 
ที่่�จะสร้้างรายได้้มากไปกว่่าที่่�เป็็นอยู่่� จึึ งเป็็นการแสดงให้้เห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้คำำ�นึึงถึึงระดัับความรุุนแรงของผลกระทบที่่�บทบััญญััติิดัังกล่่าวจะมีีต่่อผู้้�ที่่�อยู่่� 
ภายใต้้บัังคัับและนำำ�ผลการพิิจารณาดัังกล่่าวมาใช้้เป็็นเหตุุผลประกอบการวิินิิจฉััย  
โดยแม้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะอ้้างว่่าเป็็นประเด็็นเกี่่�ยวกัับสาระสำำ�คััญแห่่งเสรีีภาพ 
ในการประกอบกิิจการ แต่่หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััย68 ของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
(BVerfG) เทีียบเคีียงแล้้ว ย่ ่อมเห็็นได้้ว่่าการที่่�ศาลฯ นำ ำ�เหตุุผลในเรื่่�องดัังกล่่าวมา 
ประกอบการวิินิิจฉััย ถื อเป็็นการยอมรัับแนวทางท่ี่�ให้้อำำ�นาจศาลฯ ตรวจสอบการใช้้ 
ดุุลพิินิิจของผู้้�กำำ�หนดมาตรการว่่าได้้คำำ�นึึงถึึงความยุุติิธรรมอัันเป็็นผลมาจากการใช้ ้
มาตรการดัังกล่่าวในรายกรณีีแล้ว้หรืือไม่่ ซึ่่�งย่่อมเป็็นบรรทััดฐานให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
อ้้างอิิงได้้ต่่อไป ไม่่ว่่าจะเพื่่�อประโยชน์์ในการวินิิิจฉััยความได้้สััดส่่วนตามความหมาย 
อย่่างแคบ หรืือหากศาลรััฐธรรมนููญนำำ�ทฤษฎีีคุ้้�มครองสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิเสรีีภาพ 
อย่่างสััมพััทธ์มาใช้้เพื่่�อประโยชน์์ในการวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิฯ ก็ตาม
	 	 2.4	สรุป
	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 61/2545 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางโครงสร้้างการวิินิิจฉััย 
ในคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ โดยแบ่่งการวิินิิจฉััยออกเป็็นสองส่่วน  
กล่่าวคือ วิินิิจฉััยว่่ากฎหมายท่ี่�มีีผู้้�ร้องมานั้้�นมีผลเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพฯ ตามมาตรา 50 วรรค หนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยหรืือไม่่  
แล้้วจึึงวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายดัังกล่่าวเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญฯ  
มาตรา 50 วรรค สอง และมาตรา 29 หรืือไม่่ ซึ่่�งแนวทางในการวิินิิจฉััยดัังกล่่าว 
ได้้กลายเป็็นบรรทัดฐานสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยคดีท่ี่�เกี่่�ยวกับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
ของศาลรััฐธรรมนููญ
68	 ในคำำ�วิินิิจฉััยเรื่่�อง Mühlengesetz-Urteil ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ได้้พิิจารณาเกี่่�ยวกัับ 
	 ความได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบ โดยให้้เหตุุผลว่่า แม้้การกำำ�หนดให้้ผู้้�ที่่�ประสงค์์จะดำำ�เนิิน 
	 กิิจการโรงโม่่หรืือประสงค์์จะเพิ่่�มกำำ�ลัังผลิิตในโรงโม่่ของตน ต้ ้องได้้รัับใบอนุุญาตหรืือขออนุุญาตก่่อน 
	 ก็็ตาม แต่่ในทางปฏิิบััติิ บทบัญญััติิดัังกล่่าวแทบไม่่ส่่งผลกระทบต่่อผู้้�ท่ี่�ยังัไม่่มีีกิิจการโรงโม่่และประสงค์์ 
	 จะเปิิดกิิจการโรงโม่่ เนื่่�องจากการเปิิดกิิจการโรงโม่่ซึ่่�งมีีต้้นทุุนที่่�สููงและมีีโอกาสทำำ�กำำ�ไรน้้อยมาก 
	 ในขณะนั้้�น  แทบจะไม่่อาจเกิิดขึ้้�นได้้ การพิิจารณาชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างผลกระทบต่่อเสรีีภาพในการ 
	 ประกอบอาชีีพและประโยชน์์สาธารณะ จึึงต้้องคำำ�นึึงถึึงข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวด้วย (BVerfG NJW 1969,  
	 499, 502) (ดููหััวข้อ ง.2.2.2 และ ง.2.2.3 ด้านล่าง)
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ268

	 	 อน่ึ่�ง นอกจากจะได้้วางโครงสร้้างการวิินิิจฉััยในภาพรวมแล้้ว ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�  
ศาลรััฐธรรมนููญยัังได้้อ้้างถึึงผลกระทบของมาตรา 30 แห่่งพระราชกำำ�หนดการปฏิิรููป 
ระบบสถาบัันการเงิินฯ ว่ากระทบเฉพาะบริิษััทซ่ึ่�งถููกสั่่�งให้้ระงัับการดำำ�เนิินกิจการแล้้วฯ  
และมิิอาจแก้้ไขหรืือฟื้้�นฟูฐานะในการดำำ�เนิินกิจการได้้ ซ่ึ่�งเป็็นการนำำ�ระดัับความรุุนแรง 
ของผลกระทบท่ี่�อาจเกิิดจากมาตรการของรััฐมาใช้้ประกอบการวิินิิจฉััยด้้วยนั้้�น โดยถืือ 
ได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้วางแนวทางให้้ศาลฯ สามารถวิินิิจฉััยโดยพิิจารณาถึึงระดัับ 
ความรุุนแรงท่ี่�มาตรการของรััฐอาจมีีผลกระทบต่่อบุุคคลได้้อีีกด้้วย ซ่ึ่�งศาลฯ อาจนำำ�มา 
ใช้้ประกอบการให้้เหตุุผลในประเด็็นสาระสำำ�คัญแห่่งสิิทธิ (ดัังท่ี่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�)  
หรืืออาจใช้้ประกอบการชั่่�งน้ำำ��หนัักตามหลัักความได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบ 
ก็็ได้้

ค.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 7/2549 (บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับความหมายของ 
	 เสรีภาพในการประกอบอาชีีพและการจำำ�กัดเสรีภาพในการประกอบอาชีีพ)
	 1.	สรุปย่่อคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญ
	 คดีนี้้�เป็็นการตรวจสอบความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายท่ี่�ศาลจะใช้้แก่่ 
คดีตามมาตรา 264 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540  
โดยคดีท่ี่�เป็็นเหตุุให้้ศาลแขวงฯ ยื่่�นคำำ�ร้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยนั้้�น เป็็นคดีท่ี่�จำำ�เลย  
ซ่ึ่�งประกอบอาชีีพค้้าคอมพิิวเตอร์์และอุุปกรณ์คอมพิิวเตอร์์ท่ี่�ใช้้แล้้ว ถูกฟ้้องในคดีอาญา 
ฐานความผิิดประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตตามพระราชบััญญััติิ 
ควบคุุมการขายทอดตลาดและค้้าของเก่่า พุ ุทธศัักราช 2474 และที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม  
โดยจำำ�เลยให้้การว่า บทบัญญััติิในกฎหมายดัังกล่่าว ซ่ึ่�งกำำ�หนดห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดประกอบ 
อาชีีพการขายทอดตลาดหรืือค้้าของเก่่าโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตนั้้�น เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�จำำ�กัด 
เสรีีภาพของบุุคคลในการประกอบอาชีีพ ในส่วนท่ี่�เป็็นสาระสำำ�คัญตามที่่�รััฐธรรมนููญ  
มาตรา 50 บัญญััติิรัับรองไว้้ เพราะตามธรรมดาบุุคคลทุุกคนย่อมมีีสิิทธิท่ี่�จะมีีทรััพย์์สิิน 
เป็็นของตนเองโดยการซื้้�อขาย ไม่่ว่่าทรััพย์์สิินนั้้�นจะเป็็นของเก่่าหรืือเป็็นของใหม่ ่ 
และบุุคคลย่่อมมีีสิิทธิิที่่�จะขายทรััพย์์สิินของตนให้้แก่่ผู้้�อื่่�น  การที่่�บุุคคลจะยึึดถืือเป็็น 
อาชีีพรัับซื้้�อทรััพย์์สิินท่ี่�บุุคคลอื่่�นใช้้แล้้วเพื่่�อขายและจำำ�หน่่ายต่่อไปจึึงเป็็นสิทธิธรรมดา 
ท่ี่�บุุคคลทุุกคนพึึงกระทำำ�ได้้ตามรััฐธรรมนููญ อีกทั้้�งกรณีีตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิ 
ดัังกล่่าว มิใช่่กฎหมายตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 วรรคสอง จึึงขอให้้ 
ศาลแขวงฯ ส่ ่งคำำ�ร้้องให้้ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายดัังกล่่าวชอบด้้วย 
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ปรััชญา เจีียสกุุล

269บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

รััฐธรรมนููญหรืือไม่่
	 ศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญมาตรา 264  
วรรคหนึ่่�ง โดยมีีประเด็็นที่่�ศาลฯ ต้ ้องวิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิควบคุุมการขาย 
ทอดตลาดและค้้าของเก่่า พุทธศัักราช 2474 มาตรา 4 วรรค หน่ึ่�ง (2) และท่ี่�แก้้ไข 
เพิ่่�มเติิม ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 ประกอบมาตรา 29 หรืือไม่่ ซ่ึ่�งศาล 
วิินิิจฉััยแล้้ว เห็็นว่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 มาตรา 50  
วรรคหน่ึ่�ง บัญญััติิให้้การรัับรองเสรีภาพในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ 
และการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมทำำ�ให้้ประชาชนมีีหลัักประกัันที่่�จะเลืือก 
ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพได้้อย่่างเสรี โดยที่่�ไม่่มีีใครมาบัังคัับ ไม่่ถููกกีีดกัน 
ไม่่ให้้มีีโอกาสในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพแข่่งขัันกัับผู้้�ประกอบกิิจการ 
รายอื่่�นแต่่รััฐธรรมนููญ มาตรา 50 วรรคสอง เป็็นบทบัญญััติิให้้จำำ�กัดเสรีีภาพในการ 
ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมได้้ โดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะ ซึ่่�งต้้องเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญ มาตรา 29 โดยศาลฯ เห็็นว่า มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�ง (2) แห่่งพระราชบััญญััติิ 
ควบคุุมการขายทอดตลาดและค้้าของเก่่าฯ เป็็นบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จำำ�กััด 
เสรีภาพในการประกอบอาชีีพค้้าของเก่่า เพราะกำำ�หนดให้้ผู้้�ที่่�จะประกอบอาชีีพค้้า 
ของเก่่าต้้องขอใบอนุุญาตและได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าพนัักงานผู้้�ออกใบอนุุญาต 
เสีียก่่อนจึึงจะประกอบอาชีีพได้้ หากผู้้�ใดประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าโดยไม่่มี ี
ใบอนุุญาตย่่อมเป็็นความผิิดและระวางโทษตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดแต่่บทบััญญััติ ิ
ดัังกล่่าวเป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อสนัับสนุุนการป้้องกัันและปราบปราม 
การกระทำำ�ความผิิดที่่�เกี่่�ยวกัับทรััพย์์ฯ อี ีกทั้้�งเป็็นกฎหมายเพื่่�อการจััดระเบีียบการ 
ประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าให้้ดีีขึ้้�น  และคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคที่่�อาจได้้รัับผลกระทบจาก 
การซื้้�อทรััพย์์ที่่ �ได้้มาจากการกระทำำ�ความผิิด พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวจึึงเป็็น 
กฎหมายเฉพาะเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดี ี
ของประชาชน เพื่่�อการจััดระเบีียบการประกอบอาชีีพ และเพื่่�อการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค 
ตามมาตรา 50 วรรคสอง ของรััฐธรรมนูญฯ ซ่ึ่�งกระทบกระเทืือนต่อเสรีีภาพเท่่าท่ี่� 
จำำ�เป็็น ไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพ และมีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป 
ท่ี่�ไม่่มุ่่�งหมายใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�ง หรืือแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งเป็็นการเจาะจง  
นอกจากนี้้�ยัังเป็็นมาตรการที่่�ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์แก่่มหาชนยิ่่�งกว่่าก่่อให้้เกิิดความ 
เสีียหายแก่่เอกชน 

_24-0703(001-352)P6.indd   269_24-0703(001-352)P6.indd   269 21/8/2567 BE   16:1721/8/2567 BE   16:17



เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ270

	 ด้้วยเหตุุผลข้้างต้้น ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยโดยมติิเอกฉัันท์ว่่า พระราชบััญญััติิ 
ควบคุุมการขายทอดตลาดและค้้าของเก่่า พุ ุทธศัักราช 2474 มาตรา 4 วรรค หนึ่่�ง  
(2) และท่ี่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม ไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 ประกอบมาตรา 29
	 2.	คำำ�อธิิบายบรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีีรััฐธรรมนูญ
	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีีนี้้� เป็็นหนึ่่�งในไม่่กี่่�คดีีที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
ได้้วางหลัักเพื่่�อให้้คำำ�อธิิบายเกี่่�ยวกับเสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ 
และการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรม โดยศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายว่่า เสรีีภาพดัังกล่่าว  
“ทำำ�ให้้ประชาชนมีหลัักประกัันท่ี่�จะเลืือกประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพได้้อย่่างเสรีี  
โดยท่ี่�ไม่่มีีใครมาบัังคัับ ไม่่ถููกกีีดกัันไม่่ให้้มีีโอกาสในการประกอบกิิจการหรืือประกอบ 
อาชีีพแข่่งขัันกับผู้้�ประกอบการรายอื่่�น” ซ่ึ่�งคำำ�อธิิบายนี้้� ไม่่เพีียงแต่่จะแสดงให้้เห็็นถึึง 
หลัักการท่ี่�เกี่่�ยวกับภารกิจและขอบเขตความคุ้้�มครองของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ  
แต่่ศาลรััฐธรรมนููญยังัได้้ยกคำำ�อธิิบายในทำำ�นองเดีียวกันนี้้�ขึ้้�นใช้้ในคำำ�วิินิิจฉััยอื่่�นด้วย69  
ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นว่่าสมควรยกคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นบรรทััดฐานสำำ�คััญสำำ�หรัับคดีีที่่�เกี่่�ยวกัับ 
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ โดยจะขอยกหลัักพื้้�นฐานที่่�ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) วางไว้้สำำ�หรัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพมาใช้้พิิจารณาเปรีียบเทีียบ
	 	 2.1	เสรีภาพในการ “เลืือก” ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ
	 	 การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญอธิิบายว่่า เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพเป็็นหลัักประกััน 
ในการ  “เลืือก” ประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ “โดยไม่่มีีใครมาบัังคัับ” หรืือ  
“ถููกกีีดกััน” นั้้ �น  แสดงให้้เห็็นว่่าตามความเข้้าใจของศาลรััฐธรรมนููญ เสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพมุ่่�งที่่�จะคุ้้�มครองเสรีีภาพของประธานแห่่งสิิทธิิในอัันที่่�จะทำำ� 
ความประสงค์์ของตน70 ในเรื่่�องท่ี่�เกี่่�ยวกับวิิถีีการดำำ�รงชีีพให้้เป็็นจริิงด้้วยการแสดงออก 
อย่่างเป็็นรููปธรรมผ่่านการกระทำำ�อย่่างหนึ่่�งอย่่างใด โดยไม่่สำำ�คััญว่่าบุุคคลนั้้�นจะมีี 
ความถนััด เป็็นผู้้�มีความรู้้�ความสามารถท่ี่�เพีียงพอ หรืือจะได้้รัับการยอมรัับว่่ามีีความ 
เหมาะสมท่ี่�จะทำำ�ในสิ่่�งนั้้�นหรืือไม่่

69	 คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 33/2555 และคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 9/2562
70	 ความเห็็นในทำำ�นองเดีียวกัันนี้้� วั ันเสรีีภาพในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพเป็็นการคุ้้�มครอง 
	 ให้้บุุคคลสามารถประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพแตกต่่างกัันไปได้้ตามความประสงค์์, ดู ู ปกรณ์์  
	 นิิลประพัันธ์, สารานุุกรมรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย (พ.ศ. 2540) หมวดสิิทธิเสรีีภาพ เรื่่�อง 4.  
	 สิิทธิเสรีีภาพทางเศรษฐกิิจ, หน้้า 34
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ปรััชญา เจีียสกุุล

271บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 ทั้้�งนี้้� หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
เทีียบเคีียงแล้้ว เห็็นได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ได้้วางหลัักไว้้ตั้้�งแต่่ต้้นว่า  
เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพตามที่่�รััฐธรรมนููญเยอรมััน  (GG) บั ัญญััติิคุ้้�มครองไว้้  
มิิได้้เป็็นเพีียงแค่่การกำำ�หนดหลัักการทางเศรษฐกิิจดัังเช่่นที่่�เคยมีีการบััญญััติิเรื่่�อง  
“เสรีีภาพทางธุุรกิิจ”71 (Gewerbefreiheit) ไว้้ในรััฐธรรมนููญแห่่งจัักรวรรดิิไวมาร์์  
(Die Verfassung des Deutschen Reichs หรืือ Weimer Reichs-verfassung)  
แต่่เป็็นการบััญญััติิคุ้้�มครองเสรีีภาพของปััจเจกที่่�จะเลืือกการงานใดเป็็นอาชีีพตามที่่� 
ปััจเจกนั้้�นเห็็นเองว่่าเหมาะสมกัับตนในแง่่นี้้�จึึงเห็็นได้้ว่่า เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
มีีความเกี่่�ยวข้องกัับ “ศัักดิ์์�ศรีีและความเป็็นตัวตน” ของปััจเจกเป็็นอย่่างมาก เพราะ 
การที่่�ปััจเจกเลืือกเอาการงานใดเป็็นสิ่่�งที่่�ตััวเองจะยึึดถืือและรัับผิิดชอบเพื่่�อใช้้เป็็น 
พื้้�นฐานในการดำำ�รงชีีพนั้้�น  ไม่่เพีียงแต่่จะแสดงถึึงความประสงค์์ที่่�จะพััฒนา“ตััวตน”  
ให้้สมบููรณ์ แต่่ยัังเป็็นการเลืือกบทบาทท่ี่�ตนต้องการจะมีีต่่อส่่วนรวมอีีกด้้วย72 ดังนั้้�น  
หากพิิจารณาเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญซ่ึ่�งให้้ความสำำ�คัญกัับศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ 
และตััวตนของปััจเจกแล้ว้  เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพจึึงย่่อมต้้องคุ้้�มครองปััจเจก 
จากการกระทำำ�ใด ๆ ของรััฐท่ี่�มีีผลเป็็นการบังคัับหรืือกีีดกัันไม่่ให้้ปััจเจกทำำ�ตามความ 
ประสงค์์ดัังกล่่าวได้้
	 	 การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 7/2549 ว่ ่าเสรีีภาพในการ 
ประกอบอาชีีพทำำ�หน้้าที่่�เป็็นหลัักประกัันเสรีีภาพในการเลืือกโดยไม่่ถููกบัังคัับหรืือ 
กีีดกั้้�นตามท่ี่�ได้้กล่่าวแล้้วข้างต้้นนั้้�น จึึงเข้้าใจได้้ว่่าเป็็นการมุ่่�งคุ้้�มครองการแสดงออกถึึง 
ตััวตนของปััจเจกตามท่ี่�ปััจเจกประสงค์์ ภารกิจหลัักของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
จึึงย่่อมเป็็นการปกป้้องคุ้้�มครองปััจเจกจากการแทรกแซงของรััฐที่่�มีีลัักษณะเป็็น 
การบัังคัับหรืือกีีดกัันมิิให้้บุุคคลแสดงออกถึึงตััวตนในอัันที่่�จะเลืือกประกอบอาชีีพ 
ได้้ตามความประสงค์์นั่่�นเอง

71	 มาตรา 151 วรรคสาม ของรััฐธรรมนููญแห่่งจัักรวรรดิไวมาร์์ (WRV) บัญญััติิไว้้ว่่า “เสรีีภาพของการค้าและ 
	 ธุุรกิจได้้รัับการคุ้้�มครองภายใต้้หลัักเกณฑ์์ท่ี่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมายแห่่งจัักรวรรดิ” ซ่ึ่�งมิิได้้มีีลัักษณะเป็็น 
	 การให้้สิิทธิเรีียกร้้องแก่่ปััจเจกเพื่่�อป้้องกัันมิให้้รััฐก้้าวก่ายเข้้าไปในการใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าว (subjektives  
	 Recht) แต่่มีีลัักษณะเป็็นการคุ้้�มครองในทางหลัักการเท่่านั้้�น  (objektives Recht) (Dürig/Herzog/ 
	 Scholz, Art. 12, Rn. 10)
72	 BVerfG NJW 1958, 1035; BVerfG NJW 1979, 699, 707
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ272

	 	 2.2	การกระทำำ�ของรััฐที่่�กีีดกันการเลืือกประกอบอาชีีพ เป็็นการ “จำำ�กัด 
เสรีภาพในการประกอบอาชีีพ”
	 	 เมื่่�อได้้วางหลัักความเป็็นหลัักประกัันเสรีีภาพในการเลืือกประกอบอาชีีพฯ  
โดยไม่่ถููกบัังคัับหรืือกีีดกัันแล้้ว ศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้วิินิิจฉััยว่่า มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�ง (2)  
แห่่งพระราชบััญญััติิควบคุุมการขายทอดตลาดและค้้าของเก่่าฯ ซ่ึ่�งห้้ามมิิให้้บุุคคลใด 
ประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าโดยมิิได้้รัับใบอนุุญาตฯ และมาตรา 12 วรรค หนึ่่ �ง 
แห่่งพระราชดัังกล่่าว  ซึ่่�งบััญญััติิให้้ผู้้�ประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าโดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต 
เป็็นความผิิดต้้องระวางโทษนั้้�น  เป็็น  “บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพ 
ในการประกอบอาชีีพค้้าของเก่่า เพราะกำำ�หนดให้้ผู้้�ที่่�จะประกอบอาชีีพฯ ต้ ้องขอ 
ใบอนุุญาตและได้้รัับอนุุญาตฯ เสีียก่่อนจึึงจะประกอบอาชีีพได้้ หากผู้้�ใดประกอบ 
อาชีีพฯ โดยไม่่มีีใบอนุุญาตย่่อมเป็็นความผิิดและระวางโทษตามท่ี่�กฎหมายกำำ�หนด”  
ซึ่่�งเหตุุผลดัังกล่่าวไม่่เพีียงแต่่จะมีีความสอดคล้้องเชื่่�อมโยงกัับขอบเขตความคุ้้�มครอง 
และภารกิจของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพตามท่ี่�ศาลฯ ได้้วางหลัักไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััย 
เดีียวกัันนี้้� แต่่ยัังเป็็นการชี้้�ชััด73 ด้ ้วยว่่า กฎหมายที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขให้้บุุคคลต้้อง 
ขออนุุญาตประกอบกิิจการหรืืออาชีีพใด  และกำำ�หนดให้้การประกอบกิิจการหรืือ 
อาชีีพดัังกล่่าวโดยยัังมิิได้้รัับอนุุญาตนั้้�นเป็็นความผิด เป็็นกฎหมายที่่�มีีผลเป็็นการ 
จำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพโดยสภาพเพราะส่่งผลกีีดกัันไม่่ให้้บุุคคล 

73	 ก่่อนหน้้าที่่�ศาลรััฐธรรมนููญจะมีีคำำ�วิินิิจฉััยในกรณีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญยัังมิิได้้มีีแนวทางที่่�ชััดเจนในการ 
	 วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับกฎหมายท่ี่�กำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องขออนุุญาตในการประกอบอาชีีพ ว่ามีีผลเป็็นการจำำ�กัด 
	 เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพหรืือไม่่ โดยในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 6/2546 นั้้ �น  ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััย 
	 เกี่่�ยวกัับพระราชบััญญััติิสุุราฯ ซึ่่�งบััญญััติิห้้ามมิิให้้ผู้้�ใดทำำ�สุุราหรืือมีีภาชนะหรืือเครื่่�องกลั่่�นสำำ�หรัับทำำ� 
	 สุุราไว้้ในครอบครอง เว้้นแต่่ได้้รัับอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมสรรพสามิิต ว่า “ไม่่ได้้เป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพ 
	 ในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ และการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมแต่่อย่่างใด”  
	 โดยให้้เหตุุผลว่่า มาตรา 50 วรรคสอง “บััญญััติิยกเว้้นเรื่่�องเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพไว้้ว่่า เว้้นแต่่ 
	 โดยอาศััยอำำ�นาจตามบััญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อประโยชน์์ในทางเศรษฐกิิจของประเทศ ฯลฯ  
	 หรืือประโยชน์์สาธารณะอื่่�น” แต่่ต่่อมา ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 28/2547 ซ่ึ่�งเป็็นการวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับมาตรา 21  
	 แห่่งพระราชบััญญััติิวิิชาชีีพพยาบาลและการผดุุงครรภ์์ (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2540 และในคำำ�วิินิิจฉััย 
	 ท่ี่� 52-53/2547 ซ่ึ่�งเป็็นการวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับมาตรา 4 มาตรา 5 และมาตรา 25 แห่่งพระราชบััญญััติิสุุรา  
	 พ.ศ. 2493 ซึ่่ �งล้้วนเป็็นบทบััญญััติิที่่ �กำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องขออนุุญาตในการประกอบอาชีีพนั้้�น  
	 ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้วิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิดัังกล่่าวเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ  
	 แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็มิิได้้วางหลัักเหตุุผลหรืือแสดงความแตกต่่างจากกรณีีในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 6/2546  
	 แต่่อย่่างใด
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เลืือกประกอบอาชีีพได้้ตามความประสงค์์ ซึ่่�งสอดคล้้องกัับแนวคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญในกรณีีอื่่�น  74 ท่ี่�เกี่่�ยวกับกฎหมายท่ี่�กำำ�หนดให้้ต้้องขออนุุญาตประกอบ 
กิิจการหรืืออาชีีพด้้วย
	 	 หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
เทีียบเคีียง พบว่่า ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  (BVerfG) ได้้วางหลัักเกี่่�ยวกับการจำำ�กัด 
เสรีีภาพไว้้ว่่า การกระทำำ�ของรััฐจะมีีผลเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
ก็็ต่่อเมื่่�อการกระทำำ�ของรััฐดัังกล่่าวมีีลัักษณะหรืือมีีผลเป็็นการกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับ 
การประกอบอาชีีพหรืือกระทบต่่อการประกอบอาชีีพของกลุ่่� มเป้้าหมายของ 
การกระทำำ�นั้้�น75 โดยในกรณีีท่ี่�การกระทำำ�ของรััฐมีีลัักษณะเป็็นการกำำ�หนดกฎเกณฑ์์ท่ี่� 
กระทบต่่อการเลืือกประกอบอาชีีพ76 (Berufswahlregelung) ไม่่ว่่าจะเป็็นกฎเกณฑ์์ 
ที่่ �กำำ�หนดเงื่่ �อนไขในการเลืือกประกอบอาชีีพซึ่่ �งไม่่อยู่่� ภายใต้้บัังคัับของบุุคคล  
(ObjektiveZulassungsvoraussetzung) หรืือจะเป็็นเพีียงกฎเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนดเงื่่�อนไข 
หรืือคุุณสมบััติิของบุุคคล (SubjektiveZulassungsvoraussetzungen) ก็ ็ตาม  
ย่่อมเป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�มีีลัักษณะเป็็นการกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับการประกอบอาชีีพโดยสภาพ  
ดัังนั้้�น  กฎหมายที่่�กำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องได้้รัับอนุุญาตก่่อนที่่�จะประกอบอาชีีพใด 
มีีลัักษณะเป็็นกฎเกณฑ์์ที่่�กระทบต่่อการเลืือกประกอบอาชีีพ จึึ งย่่อมเป็็นกฎหมาย 
ท่ี่�จำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพด้้วย
	 	 2.3	จำำ�กัดเสรีภาพเพีียง “เท่่าที่่�จำำ�เป็็น” เพื่่�อประโยชน์์แก่่มหาชน
	 	 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยต่่อไปว่่า แม้้ว่่ามาตรา 4 วรรค หนึ่่�ง (2) และ 
มาตรา 12 แห่่งพระราชบััญญััติิควบคุุมการขายทอดตลาดและค้้าของเก่่าฯ จะเป็็น 
บทบััญญััติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ แต่่มาตรา 50 วรรค สอง และ 
มาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 ก็บััญญััติิข้้อยกเว้้น 

74	 อาทิิ คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2/2552, 50/2554
75	 ดููหััวข้อ ข.2.2 ข้างต้้น
76	 ในคำำ�วิินิิจฉััยเรื่่�อง Apotheken-Urteil ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) ได้้วางบรรทัดฐานสำำ�คัญ 
	 สำำ�หรัับคดีท่ี่�เกี่่�ยวกับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพโดยได้้จำำ�แนกกฎเกณฑ์์ท่ี่�เกี่่�ยวกับการประกอบอาชีีพ 
	 ออกเป็็นสามระดัับ ได้้แก่่ กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกับวิิธีีการประกอบอาชีีพ (Berufsausübungsregelungen)  
	 กฎเกณฑ์์ที่่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขในการเลืือกประกอบอาชีีพซึ่่�งไม่่อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของบุุคคล (Objektive 
	 Zulassungsvoraus-setzung) และกฎเกณฑ์์ท่ี่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขหรืือคุุณสมบััติิของบุุคคล (Subjektive 
	 Zulassungsvoraussetzungen) (ดููหััวข้อ ก.4.3.2 (ก) ข้างต้้น) 
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ให้้มีีการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพได้้ หากเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพฯ โดยอาศััย 
อำำ�นาจตามบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายเฉพาะเพื่่�อประโยชน์์ในเรื่่�องท่ี่�ระบุุไว้้ในรััฐธรรมนููญ  
และต้้องเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพเพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นและไม่่กระทบกระเทืือนสาระสำำ�คัญ 
แห่่งสิิทธิและเสรีีภาพนั้้�น ซ่ึ่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้พิิจารณาเหตุุผลของการตราพระราชบััญญััติิ 
ควบคุุมการขายทอดตลาดและค้้าของเก่่าฯ แล้้ว  เห็็นว่่า พระราชบััญญััติิดัังกล่่าว  
ไม่่เพีียงแต่่จะกำำ�หนดให้้ผู้้�ที่่�ประสงค์์จะประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าต้้องขออนุุญาตฯ  
เท่่านั้้�น แต่่ยัังกำำ�หนดเงื่่�อนไขห้้ามมิิให้้บุุคคลซ่ึ่�งเคยถููกจำำ�คุกในความผิิดเกี่่�ยวกับทรััพย์์ 
บางประการได้้รัับอนุุญาตให้้ประกอบอาชีีพดัังกล่่าว รวมทั้้�งกำำ�หนดให้้ผู้้�ท่ี่�รัับอนุุญาต 
ให้้ค้้าของเก่่าต้้องจััดทำำ�สมุุดบััญชีีเพื่่�อบัันทึึกรายการข้อสำำ�คัญทั้้�งปวงแห่่งการค้าทุุกราย  
และจััดทำำ�เลขลำำ�ดับเป็็นเครื่่�องปิิดกำำ�กับไว้้ท่ี่�สิินค้าด้้วย  ดังนั้้�น มาตรา 4 วรรคหน่ึ่�ง (2)  
และมาตรา 12 จึึง “เป็็นบทบัญญััติิท่ี่�สนัับสนุุนการป้องกัันและปราบปรามการกระทำำ� 
ความผิิดที่่�เกี่่�ยวกัับทรััพย์์ฯ อี ีกทั้้�งเป็็นการจััดระเบีียบการประกอบอาชีีพค้้าของเก่่า 
ให้้ดีีขึ้้�น  และเพื่่�อเป็็นการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภคที่่�อาจได้้รัับผลกระทบจากการซื้้�อทรััพย์์ 
ที่่�ได้้มาจากการกระทำำ�ความผิิด” ด้ ้วยเหตุุผลดัังกล่่าว  “พระราชบััญญััติิควบคุุม 
การขายทอดตลาดและค้้าของเก่่าฯ จึึงเป็็นกฎหมายเฉพาะเพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีของประชาชน เพื่่�อการจัดระเบีียบการประกอบ 
อาชีีพ และเพื่่�อการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค”
	 	 แม้้ว่่าในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญจะไม่่ได้้วางหลัักเพื่่�ออธิิบายว่่า  
วััตถุุประสงค์์ในลัักษณะใดจึึงจะเข้้าข่่ายเป็็นวััตถุุประสงค์์เพื่่�อประโยชน์์ในการรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน  หรืือเพื่่�อการจััดระเบีียบการ 
ประกอบอาชีีพ หรืือเพื่่�อการคุ้้�มครองผู้้�บริิโภค  แต่่ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้นำำ�บทบััญญััติ ิ
ซึ่่�งกำำ�หนดกลไกควบคุุมอื่่�น  ๆ ในพระราชบััญญััติิควบคุุมการขายทอดตลาดและ 
การค้าของเก่่าฯ มาใช้้ประกอบการอธิิบายว่่าเหตุุใดบทบัญญััติิท่ี่�ผู้้�ร้องยกขึ้้�นนั้้�น จึึงเป็็น 
กฎหมายท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์เฉพาะตามท่ี่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 50 วรรคสอง ของรััฐธรรมนููญ 
อย่่างไรก็็ดีี ในส่่วนของการวิินิิจฉััยความได้้สััดส่่วนและสาระสำำ�คััญแห่่งสิิทธิิและ 
เสรีีภาพซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าพระราชบััญญััติินี้้�เป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดไว้ ้
ในมาตรา 29 ของรััฐธรรมนููญฯ แล้้วนั้้�น  ไม่่ปรากฏว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้้ให้้เหตุุผล 
เพื่่�ออธิิบายที่่�มาของข้้อสรุุปดัังกล่่าวแต่่อย่่างใด โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หากพิิจารณาว่่า 
ศาลรััฐธรรมนููญได้้ยกมาตรการต่่าง ๆ ในพระราชบััญญัตัิิควบคุุมการขายทอดตลาด 
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และการค้้าของเก่่าฯ เพื่่�อใช้้วิินิิจฉััยวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย ประกอบกัับศาลฯ  
ได้้สอบถามข้้อมููลเพิ่่�มเติิมในประเด็็นที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับคำำ�ร้้องจากกระทรวงมหาดไทย 
ซ่ึ่�งเป็็นส่วนราชการท่ี่�รัับผิิดชอบการใช้้บัังคัับพระราชบััญญััติิควบคุุมการขายทอดตลาด 
และการค้้าของเก่่าฯ แล้้ว จึึ งเห็็นได้้ว่่ามิิใช่่เรื่่�องเกิินวิิสััยที่่�ศาลฯ จะพิิจารณาว่่า 
การกำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องมาขออนุุญาตเพื่่�อประกอบอาชีีพค้้าของเก่่าซ่ึ่�งเป็็นมาตรการ 
ท่ี่�จำำ�กัดสิิทธิอย่่างรุุนแรงนั้้�น มีความจำำ�เป็็นต่อการบรรลุซ่ึ่�งวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย 
เพีียงใด กล่่าวอีกนััยหน่ึ่�งคืือ หากคงเหลืือไว้้เพีียงมาตรการอื่่�น ๆ ในพระราชบััญญััติิ 
ควบคุุมการขายทอดตลาดและการค้้าของเก่่าฯ จะยัังสามารถบรรลุุซึ่่�งวััตถุุประสงค์ ์
ของกฎหมายได้้หรืือไม่่
	 	 หากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
ในประเด็็นนี้้ � เห็็นได้้ว่่าศาลฯ ให้้ความสำำ�คััญกัับการวิินิิจฉััย “ความจำำ�เป็็น”  
(Erforderlichkeit) ของมาตรการเป็็นอย่่างมาก โดยในคดีีบรรทััดฐานเรื่่ �อง  
Apotheken-Urteil77 ศาลฯ ได้้วางหลัักไว้้ว่่า รัฐต้้องพิิจารณาเลืือกกฎเกณฑ์์ที่่�จำำ�กัด 
เสรีภาพรุุนแรงน้้อยกว่่าก่่อน โดยรััฐจะเลืือกออกกฎเกณฑ์์ประเภทที่่�จำำ�กัดเสรีภาพ 
รุุนแรงขึ้้�นได้้ก็็ต่่อเมื่่�อสามารถแสดงให้้เห็็นได้้ว่่า มีีความน่่าจะเป็็นสููงว่่าไม่่อาจ 
นำำ�กฎเกณฑ์์ที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพรุุนแรงน้้อยกว่่ามาใช้้เพื่่�อป้้องกัันอัันตรายอย่่างมี ี
ประสิิทธิิผลได้้ซ่ึ่�งในแง่่นี้้� กฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกับวิิธีีการประกอบอาชีีพ (Berufsausübungs- 
regelungen) ย่ ่อมมีีผลจำำ�กััดเสรีีภาพรุุนแรงน้้อยกว่่ากฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการเลืือก 
ประกอบอาชีีพ (Berufswahlregelung) โดยในคดีดัังกล่่าว ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
(BVerfG) ได้้ยกตััวอย่่างมาตรการอื่่�น   ท่ี่�มีีลัักษะเป็็นกฎเกณฑ์์เกี่่�ยวกับวิิธีีการประกอบ 
อาชีีพ ซ่ึ่�งรััฐสามารถพิิจารณาเลืือกใช้้เพื่่�อให้้ได้้ผลในทำำ�นองเดีียวกันได้้ อาทิิ มาตรการ 
ควบคุุมคุุณภาพของร้้านขายยา หรืือมาตรการควบคุุมคุุณภาพเวชภััณฑ์์78 อย่่างไรก็ดีี  
หากศึึกษาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ในเวลาต่่อมา  
ศาลรััฐธรรมนููญมีีแนวโน้้มท่ี่�จะยอมรัับอำำ�นาจดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมายท่ี่�จะคาดการณ์ 
ไปในอนาคตว่่ากฎหมายจะมีีความจำำ�เป็็นมากน้้อยเพีียงใด โดยศาลรััฐธรรมนููญ 
จะตรวจสอบเพีียงว่่าผู้้� ตรากฎหมายใช้้ดุุลพิินิิจบนพื้้�นฐานของข้้อมููลที่่�ครบถ้้วน 

77	 BVerfG NJW 1958, 1035
78	 ดููหััวข้อ ก.4.3.2 (ก) ข้างต้้น
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และได้้ให้้เหตุุผลอย่่างน่่าเชื่่�อถืือแล้้วหรืือไม่่เท่่านั้้�น79 แต่่ไม่่ว่่าจะอย่่างไร ศาลรััฐธรรมนููญ 
เยอรมััน  (BVerfG) จะวิินิิจฉััยการเหตุุผลของผู้้�ตรากฎหมายเสมอว่่ามีีน้ำำ��หนัักและ 
ความน่่าเชื่่�อถืือเพีียงพอท่ี่�จะทำำ�ให้้การจำำ�กัดเสรีีภาพชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่80

	 	 2.4	สรุป
	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 7/2549 ศาลรััฐธรรมนููญได้้วางหลัักเกี่่�ยวกัับขอบเขต 
ความคุ้้�มครองและภารกิิจของเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพว่่า “ทำำ�ให้้ประชาชน 
มีีหลัักประกัันที่่�จะเลืือกประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพได้้อย่่างเสรีี โดยที่่�ไม่่มี ี
ใครมาบัังคัับ ไม่่ถููกกีีดกัันไม่่ให้้มีีโอกาสในการประกอบกิิจการหรืือประกอบอาชีีพ 
แข่่งขัันกับผู้้�ประกอบการรายอื่่�น” ซ่ึ่�งนอกจากจะสื่่�อให้้เห็็นว่าเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพมิิได้้เป็็นเพีียงแนวคิดทางเศรษฐกิิจ แต่่มุ่่�งคุ้้�มครอง “ความประสงค์์” ของปััจเจก 
ในการเลืือกประกอบอาชีีพด้้วยแล้้ว  หลัักดัังกล่่าวยัังเป็็นฐานให้้ศาลรััฐธรรมนููญชี้้�ชััด 
ลงไปได้้ว่่ากฎหมายที่่�กำำ�หนดให้้บุุคคลต้้องได้้รัับอนุุญาตก่่อนจึึงจะประกอบอาชีีพใด 
ได้้นั้้ �น ย่ ่อมมีีลัักษณะเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพโดยสภาพ   
นอกจากนี้้� ในการวิินิิจฉััยว่่าการจำำ�กัดเสรีีภาพดัังกล่่าวเป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�ระบุุไว้้ใน 
รััฐธรรมนููญหรืือไม่่นั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญก็็ได้้กล่่าวถึึงมาตรการอื่่�น ๆ ในกฎหมายฉบับ 
ดัังกล่่าว เพื่่�อแสดงให้้เห็็นในภาพรวมว่่าบทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดให้้ใช้้ระบบอนุุญาตมีีส่่วน 
ในการทำำ�ให้้บรรลุซ่ึ่�งวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายอย่า่งไร อย่่างไรก็ดีี เป็็นท่ี่�น่่าเสีียดายว่่า 
ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับ “ความจำำ�เป็็น” ของการกำำ�หนดให้้ใช้้ระบบอนุุญาต 
ดัังกล่่าวเท่่าท่ี่�ควร ซ่ึ่�งหากพิิจารณาแนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG)  
ในคดีีเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพแล้้ว  เห็็นได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) ให้้ความสำำ�คัญกัับการวิินิิจฉััย “ความจำำ�เป็็น” ของมาตรการเป็็นอย่่างมาก  
กล่่าวคืือ รััฐต้้องแสดงให้้เห็น็ว่่า ไม่่มีีมาตรการอื่่�นที่่�มีีความรุุนแรงน้้อยกว่่ามาตรการ 
ท่ี่�รััฐเลืือกใช้้ ซ่ึ่�งจะทำำ�ให้้ได้้ผลลััพธ์์เช่่นเดีียวกันได้้ มิเช่่นนั้้�นศาลรััฐธรรมนููญก็็จะวิินิิจฉััย 
ว่่ามาตรการดังกล่่าวไม่่มีีความจำำ�เป็็น และขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ

79	 Scholz, Artikel 12 Grundgesetz, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz Kommentar,  
	 marginal no. 338f.
80	 ดููหััวข้อ ง.2.2 ด้านล่าง
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277บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ง.	คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 12/2549 (บรรทััดฐานเกี่่�ยวกัับการใช้้หลััก 
	 ความได้้สััดส่วน)
	 1.	สรุปย่่อคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญ
	 คดีีนี้้�เป็็นกรณีีที่่�ศาลจัังหวััดสระบุุรีีส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจำำ�เลยในคดีีอาญาให้ ้
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2540  
มาตรา 264 โดยในคดีอาญาท่ี่�เป็็นเหตุุให้้ศาลจัังหวััดฯ ต้องส่่งเรื่่�องให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
วิินิิจฉััยนั้้�น จำำ�เลยถููกฟ้้องในข้อหาเปิิดกิิจการขายอาหารและเครื่่�องดื่่�มในเวลาห้้ามขาย 
โดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต ซ่ึ่�งเป็็นการกระทำำ�ความผิิดตามประกาศของคณะปฏิิวััติิ ฉบับท่ี่� 45  
ลงวัันที่่� 17 มกราคม 2515 ข้ ้อ 3 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยประกาศของคณะปฏิิวััติิ  
ฉบัับที่่� 252 ลงวัันที่่� 16 พฤศจิิกายน  2515 ข้ ้อ 1 ที่่�บััญญััติิห้้ามมิิให้้เจ้้าของหรืือ 
ผู้้�ครอบครองสถานที่่�ขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่�ม ขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่�ม ตั้้ �งแต่่เวลา  
01.00 น . ถึึ ง 05.00 น . เว้้นแต่่จะได้้รัับใบอนุุญาตจากอธิิบดีีกรมตำำ�รวจ สำ ำ�หรัับ 
นครหลวงกรุุงเทพธนบุรีี หรืือผู้้�ว่าราชการจังหวััดสำำ�หรัับจัังหวััดอื่่�น ฯลฯ โดยจำำ�เลย 
ให้้เหตุุผลว่่า ประกาศของคณะปฏิิวััติิดัังกล่่าวมีีเจตนารมณ์์เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้มิิจฉาชีีพ 
ใช้้เป็็นแหล่่งนััดพบและมั่่�วสุุมเพื่่�อประกอบอาชญากรรม แต่่ร้้านอาหารของจำำ�เลย 
ได้้รัับใบอนุุญาตประกอบกิิจการตามพระราชบััญญัตัิิทะเบีียนพาณิิชย์์แล้้ว  และมิิใช่ ่
สถานที่่�อัันมีีลัักษณะเป็็นแหล่่งมั่่�วสุุมของอาชญากรหรืือกระทำำ�การที่่�ขััดต่่อศีีลธรรม 
อัันดีีของประชาชนหรืือทำำ�ให้้ประเทศชาติิเสีียหาย ประกอบกัับปััจจุุบัันประชาชน 
มีีการเดิินทางทั้้�งกลางวัันและกลางคืืนซึ่่�งเปลี่่�ยนแปลงไปจากอดีีต คำำ�สั่่�งคณะปฏิิวััติ ิ
ดัังกล่่าวจึึงไม่่อาจนำำ�มาใช้้บัังคัับในยุุคสมััยปััจจุุบัันได้้ เพราะเป็็นการขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2540 มาตรา 26 มาตรา 27  
มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 36 และมาตรา 50
	 ศาลรััฐธรรมนููญรัับคำำ�ร้้องไว้้พิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญมาตรา 264  
วรรคหน่ึ่�ง อย่่างไรก็ดีี ในขณะท่ี่�คำำ�ร้องนี้้�อยู่่�ระหว่่างการพิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญ  
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2540 ได้้สิ้้�นสุุดลงตามประกาศ 
คณะปฏิิรููปการปกครองในระบอบประชาธิิปไตยอัันมีพระมหากษััตริิย์์ทรงเป็็นประมุุข  
ฉบับท่ี่� 3 ลงวัันท่ี่� 19 กันยายน 2549 โดยได้้มีีการประกาศใช้้รััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราว  
ซึ่่�งบััญญััติิให้้มีีคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญซึ่่�งมีีหน้้าที่่�วิินิิจฉััยคดีีซึ่่�งเดิิมอยู่่�ภายอำำ�นาจ 
การวิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญ ซึ่่�งรวมถึึงให้้มีีอำำ�นาจวิินิิจฉััยบรรดาอรรถคดีีหรืือ 
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การใดที่่�อยู่่�ในระหว่่างการดำำ�เนิินการของศาลรััฐธรรมนููญก่่อนวัันที่่� 19 กั ันยายน  
2549 ด้วย และต่่อมาได้้มีีการตรารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550  
มีีผลใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่วัันที่่� 24 สิ ิงหาคม 2550 โดยมาตรา 300 ของรััฐธรรมนููญฯ  
พุุทธศัักราช 2550 บัญญััติิให้้คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญตามรััฐธรรมนููญฉบับชั่่�วคราว  
เป็็นศาลรััฐธรรมนููญและมีีอำำ�นาจพิิจารณาวิินิิจฉััยอรรถคดีีที่่�อยู่่�ในความรัับผิิดชอบ 
ของคณะตุุลาการรััฐธรรมนููญต่่อไปจนกว่่าจะมีีการตราพระราชบััญญััติิประกอบ 
รััฐธรรมนููญว่่าด้้วยวิิธีีพิิจารณาของศาลรััฐธรรมนููญขึ้้�นใช้้บัังคัับ ศาลรััฐธรรมนููญ 
จึึงสามารถพิิจารณาคำำ�ร้้องในกรณีีนี้้�ต่่อไปได้้ น อกจากนั้้�น  เมื่่ �อบทบััญญััติิตาม 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 ที่่�ผู้้�ร้้องยกขึ้้�นนั้้�น มี ีหลัักการ 
อย่่างเดีียวกัับบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 
มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 43  
ศาลรััฐธรรมนููญจึึงสามารถวิินิิจฉััยคำำ�ร้้องนี้้�ได้้ตามบทบััญญััติิในรััฐธรรมนููญแห่่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2550 ดังกล่่าว
	 ในคำำ�ร้องนี้้� มีประเด็็นให้้ศาลรััฐธรรมนููญต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััยว่่า ประกาศของ 
คณะปฏิิวััติิ ฉบั ับที่่� 45 ลงวัันที่่� 17 มกราคม 2515 ข้ ้อ 3 ซึ่่ �งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยประกาศของคณะปฏิิวััติิ ฉบั ับที่่� 252 ลงวัันที่่� 16 พฤศจิิกายน  2515 ข้ ้อ 1  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 มาตรา 26  
มาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 34 และมาตรา 43 หรืือไม่่  
ซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยแล้้ว  เห็็นว่่า ในการพิิจารณาถึึงกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้นั้้�น นอกจากจะต้้องพิิจารณาถึึงสภาพการณ์ ์
ของเหตุุการณ์์บ้้านเมืือง ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชนในขณะที่่� 
ตรากฎหมายนั้้�นแล้้ว ยั ังจะต้้องพิิจารณาสภาพการณ์์ของเหตุุการณ์์บ้้านเมืือง  
ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชนในขณะที่่�กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับ 
ประกอบด้้วย โดยเห็็นได้้ว่่าในขณะที่่�ประกาศใช้้บัังคัับประกาศของคณะปฏิิวััติินี้้�  
เป็็นช่่วงที่่�คณะปฏิิวััติิเพิ่่�งจะกระทำำ�การยึึดอำำ�นาจการปกครองแผ่่นดิินได้้สำำ�เร็็จ  
และประสงค์์ที่่�จะให้้ประชาชนอยู่่�ในความสงบ ไม่่ก่่อความวุ่่�นวายและส่่งผลกระทบ 
ต่่อความมั่่�นคงของประเทศในช่่วงระหว่่างที่่�คณะปฏิิวััติิทำำ�หน้้าที่่�บริิหารประเทศ  
จึึงได้้ออกประกาศของคณะปฏิิวััติิฯ ห้ ้ามมิิให้้มีีการขายอาหารและเครื่่�องดื่่�มในเวลา 
ดัังกล่่าว  เพราะไม่่ต้้องการให้้ประชาชนออกจากบ้้านในเวลากลางคืืนซึ่่�งยากแก่่การ 
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ควบคุุมตรวจตรา และอาจก่่อให้้เกิิดการซ่องสุุมก่่อเหตุุความไม่่สงบ อันส่งผลกระทบต่่อ 
ความมั่่�นคงของรััฐและความสงบสุุขของบ้้านเมืือง ซ่ึ่�งเป็็นกรณีีจำำ�เป็็นในขณะที่่�บ้้าน 
อยู่่�ในช่่วงรััฐประหาร อย่่างไรก็ดีี ในยามท่ี่�บ้้านเมืืองปกติิสุุข การใช้้ชีีวิิตของปััจเจกบุุคคล 
ย่่อมแตกต่่างไปจากสถานการณ์ดัังกล่่าว ประกอบกัับสัังคมในยุคโลกาภิิวััฒน์์ได้้มีีการ 
เปลี่่�ยนแปลงไปมาก ภาวะเศรษฐกิิจของประเทศมีีความเจริิญก้้าวหน้้า การคมนาคม 
เอื้้�อให้้ประชาชนสามารถเดิินทางสััญจรไปในสถานท่ี่�ต่่าง ๆ ได้้ตลอดเวลา ทำำ�ให้้วงจร 
การใช้้ชีีวิิตประจำำ�วันของประชาชนเปลี่่�ยนแปลงไปจากเดิิมจนไม่่สามารถกำำ�หนดเวลา 
เป็็นการแน่่นอนได้้ว่่าช่่วงเวลาใดเป็็นเวลาทำำ�งานและช่่วงเวลาใดเป็็นเวลาพัักผ่่อน  
รััฐบาลจึึงไม่่อาจควบคุุมให้้ประชาชนที่่�อาจมีีความจำำ�เป็็นในการเดิินทางที่่�แตกต่่าง 
กัันไปต้้องอยู่่�เฉพาะแต่่ในบ้้านในเวลากลางคืืนได้้ รว มถึึงไม่่อาจห้้ามประกอบกิิจการ 
หรืือประกอบอาชีีพขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่�มในช่วงเวลาดัังกล่่าวด้วย การท่ี่�ประกาศ 
ของคณะปฏิิวััติิดัังกล่่าวห้้ามมิิให้้เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองสถานที่่�ขายอาหารหรืือ 
เครื่่�องดื่่�ม ขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่�นตั้้�งแต่่เวลา 01.00 น. ถึึง 05.00 น. เว้้นแต่่จะได้้รัับ 
ใบอนุุญาตฯ นั้้�น ย่่อมเป็็นการจำำ�กัดเสรีภาพในการประกอบกิิจการหรืือการประกอบ 
อาชีีพและการแข่่งขัันโดยเสรีีอย่่างเป็็นธรรมของประชาชนตามรััฐธรรมนููญ  
มาตรา 43 วรรคหนึ่่�งโดยตรง และหากพิิจารณาว่่าบทบัญญััติิดัังกล่่าวจำำ�กัดโอกาส 
ในการประกอบอาชีีพค้้าขายโดยสุุจริิตของประชาชนจำำ�นวนมากโดยไม่่จำำ�เป็็น อีกทั้้�ง 
ยัังเป็็นการสร้้างภาระให้้แก่่ประชาชนผู้้�ประกอบอาชีีพสุุจริิตอื่่�น   ท่ี่�มีีความจำำ�เป็็นต้อง 
บริิโภคอาหารและเครื่่�องดื่่�มในช่่วงเวลาดัังกล่่าวโดยไม่่มีีเหตุุผลสนัับสนุุนที่่�เพีียงพอ 
ด้้วยแล้้วและแม้้ว่่าจะมีีบทบััญญััติิให้้ขอรัับใบอนุุญาตเพื่่�อขายอาหารและเครื่่�องดื่่�ม 
ในเวลาดัังกล่่าวได้้ แต่่ก็เ็ป็็นการสร้้างเงื่่�อนไขและภาระแก่่การใช้้เสรีีภาพดัังกล่่าว 
โดยไม่่จำำ�เป็็น เพราะการกำำ�หนดให้้ต้้องขอใบอนุุญาตจากเจ้้าหน้้าท่ี่�ระดัับสููงของรััฐนั้้�น 
เป็็นสิ่่�งที่่�ยากต่่อการปฏิิบััติิ ทั้้ �งยัังเป็็นช่่องทางให้้ประชาชนผู้้�ประกอบสััมมาชีีพ 
เหล่่านั้้�นต้้องตกอยู่่�ใต้้อำำ�นาจครอบงำ��ของเจ้้าหน้้าที่่�โดยปราศจากเหตุุผลอัันสมควร 
อีีกด้้วย จึึ งเห็็นได้้ชััดว่่าการจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าวมิิได้้ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์กัับ 
ประชาชนชนตามที่่�ระบุุไว้้ในรััฐธรรมนููญ ม าตรา 43 วรรคสอง ประกอบกัับ 
ความจำำ�เป็็นในการรัักษาความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองได้้เปลี่่ �ยนแปลงไป 
จากเดิิม  และไม่่เหมาะสมกัับวิิถีีชีีวิิตของประชาชนในปััจจุุบััน จึ ึงเป็็นการจำำ�กััด 
เสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญรัับรองไว้้เกิินความจำำ�เป็็น และกระทบกระเทืือน 
ต่่อสาระสำำ�คัญแห่่งเสรีีภาพนั้้�นด้วย 
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เสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ280

	 ด้้วยเหตุุผลข้้างต้้น  ศาลรััฐธรรมนููญจึึงวิินิิจฉััยโดยมติิที่่�ไม่่เป็็นเอกฉัันท์์ว่่า  
ประกาศของคณะปฏิิวััติิ ฉบับท่ี่� 45 ลงวัันท่ี่� 17 มกราคม 2515 ข้อ 3 ซ่ึ่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยประกาศของคณะปฏิิวััติิ ฉบั ับที่่� 252 ลงวัันที่่� 16 พฤศจิิกายน  2515 ข้ ้อ 1  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2550 มาตรา 29  
วรรคหน่ึ่�ง และมาตรา 43 และเป็็นอันบังคัับใช้้ไม่่ได้้ตามรััฐธรรมนููญ
	 2.	คำำ�อธิิบายบรรทััดฐานสำำ�คัญในคดีีรััฐธรรมนูญ
	 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญในคดีนี้้� นอกจากจะเป็็นหน่ึ่�งในเพีียงไม่่กี่่�กรณีี 81  
ที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยให้้การกระทำำ�ของรััฐเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบ 
อาชีีพโดยไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแล้้ว ยังเป็็นกรณีีคำำ�วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับการจำำ�กัดเสรีีภาพ 
โดยกฎเกณฑ์์ที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแก้้ปััญหาเฉพาะหน้้าในขณะที่่�มีีการออกกฎเกณฑ์ ์
นั้้�น   ซ่ึ่�งกรณีีดัังกล่่าวมักนำำ�ให้้เห็็นประเด็็นปัญหาว่่า ศาลรััฐธรรมนููญควรให้้ความสำำ�คัญ 
กัับความแตกต่่างของสภาวการณ์์ในขณะที่่�ตรากฎหมายและสภาวการณ์์ในขณะที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยมากน้้อยเพีียงใด และการท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยโดยคำำ�นึึงถึึง 
สภาวการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนไปซึ่่�งผู้้�ตรากฎหมายมิิอาจคาดการณ์์ได้้โดยวิิสััยจะถืือเป็็นการ 
จำำ�กัดอำำ�นาจดุุลพิินิิจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิเกิินจำำ�เป็็นหรืือไม่่82 โดยแม้้ว่่าในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� 
จะเป็็นการวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับประกาศของคณะปฏิิวััติิฯ ซึ่่�งได้้รัับการยอมรัับเพีียงให้้มีี 
สถานะเทีียบเท่่ากฎหมายที่่ �ออกโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิจึึงอาจมีีความต่่างจากกรณีี 
กฎหมายที่่�ออกโดยฝ่่ายนิิติิบััญญััติิอยู่่�บ้ ้าง แต่่การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า 
“ในการพิิจารณาถึึงกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่�รััฐธรรมนููญ 
รัับรองไว้้นั้้�น นอกจากจะต้้องพิิจารณาถึึงสภาพการณ์ของเหตุุการณ์บ้้านเมืือง ตลอดจน 
วิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชนในขณะที่่�ตรากฎหมายนั้้�นแล้้ว ยั ังจะต้้องพิิจารณา 

81	 นอกเหนืือจากกรณีีในคำำ�วินิิจฉััยที่่� 12/2549 แล้้ว ในคำำ�วินิิจฉััยที่่� 25/2547 ศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่า  
	 พระราชบััญญััติิสุุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 ในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับ “เชื้้�อสุุรา” ซ่ึ่�งตามบทนิยาม 
	 มาตรา 4 ให้้หมายถึึงแป้้งข้้าวหมัักด้้วยนั้้�น เฉพาะในส่วนท่ี่�หมายความถึึง แป้้งข้้าวหมััด เป็็นบทบัญญััติิ 
	 แห่่งกฎหมายท่ี่�ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 50 และในคำำ�วินิิจฉััยที่่� 13/2563 ศาลรััฐธรรมนููญ 
	 วิินิิจฉััยว่่า พระราชบััญญััติิลัักษณะปกครองท้้องท่ี่� พระพุุทธศัักราช 2457 มาตรา 12 (11) ในส่วนท่ี่� 
	 กำำ�หนดให้้การกระทำำ�ผิิดกฎหมายว่่าด้้วยการเลืือกตั้้�งเป็็นคุุณสมบััติิต้้องห้้ามของผู้้�ที่่�จะได้้รัับเลืือกเป็็น 
	 ผู้้�ใหญ่่บ้้านโดยไม่่จำำ�แนกประเภทการกระทำำ�และความหนัักเบาแห่่งสภาพบัังคัับตามลัักษณะและ 
	 พฤติิการณ์์แห่่งการกระทำำ�นั้้�น  เป็็นการเพิ่่�มภาระหรืือจำำ�กััดสิิทธิิของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ จึึ งขััด 
	 หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 26 วรรคหน่ึ่�ง
82	 ดูู วรเจตน์์ ภาคีีรัตน์์,วารสารนิติิศาสตร์์ ปีท่ี่� 30 ฉบับท่ี่� 2, หน้้า 188
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สภาพการณ์์ของเหตุุการณ์์บ้้านเมืือง ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของประชาชน 
ในขณะที่่�กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับประกอบด้้วย” ย่ ่อมมีีลัักษณะเป็็นการวางหลััก 
ให้้ศาลสามารถนำำ�ไปใช้้วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกับการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพในกรณีีอื่่�น   ได้้ ผู้้�เขีียน 
จึึงเห็็นว่าสมควรยกคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นบรรทัดฐานสำำ�คัญ โดยจะขอวิิเคราะห์์เทีียบเคีียงกัับ 
แนวคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) เพื่่�อแสดงให้้เห็็นถึึงความเหมืือน 
และความแตกต่่างในประเด็็นดังกล่่าวด้วย
	 	 2.1	“เหตุุผลความจำำ�เป็็น” ของกฎหมายในสภาวการณ์์ขณะที่่�กฎหมาย 
มีีผลใช้้บัังคัับ
	 	 กรณีีนี้้�เป็็นกรณีีเกี่่�ยวกับกฎเกณฑ์์ท่ี่�ห้้ามมิิให้้เจ้้าของหรืือผู้้�ครอบครองสถานท่ี่� 
ขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่�ม ขายอาหารหรืือเครื่่�องดื่่�มตั้้�งแต่่เวลา 01.00 น. ถึึง 05.00 น.  
เว้้นแต่่จะได้้รัับใบอนุุญาต ซึ่่�งเป็็นกรณีีที่่�กระทบต่่อวิิธีีการขายอาหารและเครื่่�องดื่่�ม 
ซ่ึ่�งเป็็นการงานท่ี่�บุุคคลถืือเป็็นอาชีีพเพื่่�อใช้้หาเลี้้�ยงชีีพได้้ จึึงชอบแล้้วท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะวิินิิจฉััยว่่ากฎเกณฑ์์ดัังกล่่าวมีลัักษณะเป็็นการจำำ�กัดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพ 
โดยตรง โดยไม่่จำำ�เป็็นท่ี่�ศาลฯ จะต้้องลงรายละเอีียดในประเด็็นดังกล่่าว
	 	 ประเด็็นที่่ �ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่าเป็็นปััญหาให้้ต้้องพิิจารณาวิินิิจฉััย 
โดยละเอีียดนั้้�น คื ือคำำ�ถามว่่า การจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าวเข้้าข้้อยกเว้้นให้้กระทำำ�ได้้ 
ตามที่่�รััฐธรรมนููญบััญญัตัิิไว้้หรืือไม่่ โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้เริ่่�มต้้นโดยการวางหลัักว่่า  
ในการพิิจารณาถึึงกฎหมายที่่�จำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลนั้้�น ไม่่เพีียงแต่่จะต้้อง 
พิิจารณาถึึงสภาพการณ์์ฯ ในขณะที่่�ตรากฎหมาย แต่่ต้้องพิิจารณาถึึงสภาพการณ์์ฯ  
ในขณะที่่�กฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับด้้วย แล้้วศาลรััฐธรรมนููญจึึงได้้ยกเหตุุผลต่่าง ๆ  
เพื่่�อแสดงว่่าประกาศของคณะปฏิิวััติิฯ ไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้ 
เช่่นไร โดยศาลฯ ได้้ชี้้�ให้้เห็็นว่า ประกาศของคณะปฏิิวััติิฯ ตราขึ้้�นโดยมีีวััตถุุประสงค์์ 
ให้้ประชาชนอยู่่�ในความสงบ ไม่่ก่่อความวุ่่�นวายและส่่งผลกระทบต่่อความมั่่�นคง 
ของประเทศ จึึ งต้้องจำำ�กััดเสรีีภาพเพื่่�อมิิให้้ประชาชนออกจากบ้้านในเวลากลางคืืน 
ซึ่่�งยากแก่่การควบคุุมตรวจตรา และอาจเกิิดการซ่่องสุุมก่่อเหตุุไม่่สงบได้้ จึ ึงเป็็น 
กรณีีจำำ�เป็็นในขณะที่่�บ้้านเมืืองอยู่่�ในช่่วงรััฐประหารแต่่ในยามที่่�บ้้านเมืืองปกติิสุุข 
สถานการณ์์ย่่อมแตกต่่างไป ไม่่มีีเหตุุผลความจำำ�เป็็นดัังกล่่าวเพราะการจำำ�กััด 
เสรีีภาพดัังกล่่าวไม่่เพีียงแต่่จะเป็็นการจำำ�กััดโอกาสในการประกอบอาชีีพและสร้้าง 
ภาระให้้แก่่ประชาชนผู้้�ประกอบอาชีีพสุุจริิตอื่่�น  ๆ โดยไม่่จำำ�เป็็น  แต่่ยัังเห็็นได้้ชััด 
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อีีกด้้วยว่่าการจำำ�กััดเสรีีภาพดัังกล่่าวมิิได้้ก่่อให้้เกิิดประโยชน์์ต่่อความมั่่�นคงของรััฐ 
หรืือเศรษฐกิิจของประเทศ การคุ้้�มครองประชาชนในด้้านสาธารณููปโภค  การรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีของประชาชน หรืือประโยชน์์อื่่�น   ตามท่ี่�ระบุุไว้้ 
ในรััฐธรรมนููญ มาตรา 43 วรรคสอง อีกด้้วย
	 	 การที่่�ศาลรััฐธรรมนููญให้้เหตุุผลว่่า แม้้ประกาศของคณะปฏิิวััติิดัังกล่่าว 
จะจำำ�เป็็นในขณะที่่�บ้้านเมืืองอยู่่�ในช่่วงรััฐประหาร  แต่่เมื่่�อสถานการณ์์เปลี่่�ยนไปแล้้ว  
จึึงไม่่มีีความจำำ�เป็็นดัังกล่่าวอีีกต่่อไปนั้้�น  เป็็นการแสดงให้้เห็็นว่่า ในการวิินิิจฉััยว่่า 
การจำำ�กััดเสรีีภาพเป็็นไปตามเงื่่�อนไขที่่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิไว้้หรืือไม่่ โดยเฉพาะ 
การพิิจารณาเกี่่ �ยวกัับเหตุุผลในการตรากฎหมายและความจำำ�เป็็นของมาตรการ 
ท่ี่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมายซ่ึ่�งเป็็นการวิินิิจฉััยตามหลัักความได้้สััดส่่วนนั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญ 
จะพิิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงสภาพการณ์์ในขณะที่่�กฎหมายมีีผลใช้้บัังคัับโดยไม่่จำำ�กััด 
เฉพาะเพีียงสภาพการณ์์ในขณะที่่�ตรากฎหมายเท่่านั้้�น  ในแง่่นี้้�จึึงพิิจารณาได้้ว่่า  
ในการตรากฎหมายทุุกฉบัับ ผู้้�ตรากฎหมายย่่อมต้้องพิิจารณาถึึงผลในการจำำ�กััด 
สิิทธิเสรีีภาพของกฎหมายดัังกล่่าวว่า มีความได้้สััดส่่วนกับประโยชน์์ท่ี่�มหาชนจะได้้รัับ 
หรืือไม่่ โดยต้้องคาดการณ์์ถึึงสภาพความเปลี่่�ยนแปลงในอนาคตตลอดระยะเวลา 
ที่่�กฎหมายนั้้�นจะมีีผลใช้้บัังคัับด้้วย83

	 	 อย่่างไรก็็ดีี การคาดการณ์์ถึึงสภาพความเปลี่่ �ยนแปลงในอนาคตนั้้�น 
เป็็นเรื่่ �องซึ่่ �งไม่่อาจทำำ�ได้้อย่่างแม่่นยำำ�โดยสภาพ หากปรากฏในเวลาต่่อมาว่่า 
สภาพการณ์์มิิได้้เป็็นไปอย่่างที่่�ผู้้� ตรากฎหมายคาดการณ์์ไว้้ ก็ ็มิิได้้หมายความว่่า 
ในขณะท่ี่�ตรากฎหมายนั้้�นผู้้�ตรากฎหมายมิิได้้ใช้้ดุุลพิินิิจในการคาดการณ์โดยชอบแล้้ว  
ซึ่่�งในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้กล่่าวถึึงดุุลพิินิิจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการ 
พิิจารณาชั่่�งน้ำำ��หนัักเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการตรากฎหมาย กรณีีจึึงไม่่อาจสัังเคราะห์์ 
จากหลัักท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญวางไว้้ได้้ว่่า ในกรณีีท่ี่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ใช้้ดุุลพิินิิจชั่่�งน้ำำ��หนััก
เหตุุผลความจำำ�เป็็นในการตรากฎหมายโดยชอบแล้้ว  หากปรากฏในเวลาต่่อมาว่่า 

83	 ในคำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� ฟ. 45/2557 ศาลปกครองสููงสุุดได้้อภิิปรายเกี่่�ยวกับการให้้เหตุุผล 
	 ในการออกกฎของหน่่วยงานเช่่นกัน โดยระบุุว่่า “การออกประกาศกระทรวงท่ี่�พิิพาทดังกล่่าว จึึงเป็็นไป 
	 โดยมีีเหตุุผล ข้ ้อมููล ข้ ้อเท็็จจริิง และข้้อกฎหมายรองรัับโดยครบถ้้วน รว มทั้้�งมีีความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้อง 
	 ดำำ�เนิินการแก้้ไขปััญหาดัังที่่�กล่่าวมาข้้างต้้น” อย่่างไรก็็ดีี ศาลปกครองสููงสุุดก็็มิิได้้วางหลัักเพิ่่�มเติิมว่่า  
	 หน่่วยงานพึึงใช้้เหตุุผล ข้ ้อมููล ข้ ้อเท็็จจริิงเพื่่�อวิิเคราะห์์คาดการณ์์สิ่่�งที่่�จะเกิิดขึ้้�นในอนาคต และนำำ� 
	 ผลวิิเคราะห์์ดัังกล่่าวมาใช้้ประกอบการพิจารณาเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการออกกฎด้วยหรืือไม่่ เพีียงใด
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สภาพการณ์์ได้้เปลี่่�ยนไปเกิินกว่่าวิิสััยของบุุคคลที่่�จะคาดการณ์์ได้้จนส่่งผลทำำ�ให้้ 
กฎหมายดัังกล่่าวจำำ�กััดเสรีีภาพเกิินความจำำ�เป็็น  ศาลรััฐธรรมนููญจะยัังคงวิินิิจฉััยว่่า 
กฎหมายดัังกล่่าวจำำ�กัดเสรีีภาพเกิินจำำ�เป็็นและไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ ซ่ึ่�งหาก 
ศาลรััฐธรรมนููญยังัคงวิินิิจฉััยเช่่นนั้้�น ย่อมเท่่ากัับว่่าศาลรััฐธรรมนููญมิิได้้มุ่่�งเพีียงแต่่จะ 
ตรวจสอบการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมาย แต่่ประสงค์์ที่่ �จะเข้้าทำำ�หน้้าที่่�แทน 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในอัันที่่�จะพิิจารณาเกี่่�ยวกัับเหตุุผลความจำำ�เป็็นของกฎหมายเสีียเอง  
จึึงเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องคอยดููต่่อไปว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะนำำ�หลัักที่่�วางไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� 
ไปปรัับใช้้เช่่นไร
	 	 2.2	การวิินิิจฉััยความได้้สััดส่่วนของกฎหมายที่่�หมดความจำำ�เป็็นแล้้ว 
ของศาลรััฐธรรมนูญเยอรมััน (BVerfG)
		  	 2.2.1	 การยอมรับอำำ�นาจดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมายในการพิิจารณา 
ตามหลัักความได้้สััดส่วน
	 	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยเรื่่�อง Apotheken-Urteil84,85 ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) ได้้วางบรรทััดฐานสำำ�หรัับการวิินิิจฉััยความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของ 
กฎเกณฑ์์ที่่ �จำำ�กััดเสรีีภาพในการประกอบอาชีีพแบ่่งตามระดัับความรุุนแรงของ 
การจำำ�กัดเสรีีภาพ โดยศาลฯ ได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขซ่ึ่�งอาจแบ่่งออกได้้เป็็นสองส่่วนหลััก ๆ   
ได้้แก่่ เงื่่�อนไขในส่วนของเหตุุผลของการจำำ�กัดสิิทธิ ซ่ึ่�งโดยหลัักต้้องเป็็นไปเพื่่�อประโยชน์์ 
สาธารณะหรืือเพื่่�อปกป้้องประโยชน์์ของส่่วนรวมจากอัันตรายท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�น และเงื่่�อนไข 
ในส่วนของความน่่าจะเป็็นของอัันตรายท่ี่�จะเกิิดต่่อส่่วนรวมในกรณีีท่ี่�รััฐไม่่ใช้้มาตรการ 
ท่ี่�จำำ�กัดเสรีีภาพดัังกล่่าว  โดยสำำ�หรัับเงื่่�อนไขในส่วนแรกนั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
(BVerfG) ใช้้ถ้้อยคำำ�ที่่�มีีความหมายอย่่างกว้้างซึ่่�งย่่อมแสดงให้้เห็็นว่่า ศาลฯ ยอมรัับ 
อำำ�นาจดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมายในอันท่ี่�จะพิิจารณาว่่ากรณีีใดเข้้าข่่ายเป็็นประโยชน์์ 
สาธารณะท่ี่�รััฐสมควรตรากฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองหรืือปกป้้องจากอัันตราย86 แต่่สำำ�หรัับ 
เงื่่�อนไขในส่่วนของการแสดงความน่่าจะเป็็นของอัันตรายที่่�อาจเกิิดต่่อประโยชน์ ์
ส่่วนรวมนั้้�น  ในคำำ�วิินิิจฉััย Apotheken-Urteil ศาลฯ มิ ิได้้เพีียงตรวจสอบว่่า 

84	 BVerfG NJW 1958, 1035
85	 ดููหััวข้อ ก.4.3.2 (ก) ข้างต้้น
86	 Scholz, Artikel 12 Grundgesetz, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz Kommentar,  
	 marginal no. 336
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ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ใช้้ดุุลพิินิิจอย่่างน่่าเชื่่�อถืือบนฐานของข้้อมููลที่่�ถููกต้้องแล้้วหรืือไม่ ่ 
แต่่ศาลฯ ได้้เข้้าไปตรวจสอบข้้อเท็็จจริิงโดยละเอีียดเพื่่�อใช้้เป็็นเหตุุผลประกอบ 
การวิินิิจฉััยว่่าผู้้�ตรากฎหมายไม่่สามารถแสดงให้้เห็็นได้้ว่่า มี ีความน่่าจะเป็็นสููงว่่า 
มาตรการอื่่�น  ๆ ที่่�มีีความรุุนแรงน้้อยกว่่าจะมีีประสิิทธิิผลในการป้้องกัันมิิให้้เกิิด 
อัันตรายต่่อประโยชน์์สาธารณะน้้อยกว่่ามาตรการที่่�กำำ�หนดไว้้ ซึ่่�งดููเหมืือนศาลฯ  
จะเข้้าไปใช้้ดุุลพิินิิจแทนฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในประเด็็นนี้้�87 
	 	 	 อย่่างไรก็ดีี ในเวลาต่่อมา ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) มีแนวโน้้ม 
ที่่�จะยอมรัับอำำ�นาจดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมายให้้รวมถึึงการคาดการณ์์ไปในอนาคต 
ว่่ากฎหมายจะมีีความจำำ�เป็็นมากน้้อยเพีียงใดด้้วย โดยศาลฯ จะตรวจสอบเพีียงว่่า 
ผู้้�ตรากฎหมายใช้้ดุุลพิินิิจบนพื้้�นฐานของข้้อมููลที่่�ครบถ้้วนและได้้ให้้เหตุุผลอย่่าง 
น่่าเชื่่ �อถืือเพีียงพอแล้้วหรืือไม่่เท่่านั้้�น88 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งศาลฯ ได้้ยอมรัับว่่า  
ผู้้�ตรากฎหมายซึ่่�งมีีภารกิิจในการกำำ�หนดนโยบายเพื่่�อแก้้ปััญหาทางเศรษฐกิิจและ 
สัังคมนั้้�น ย่ ่อมต้้องตััดสิินใจบนพื้้�นฐานของการคาดการณ์์ว่่าเหตุุการณ์์ในอนาคต 
จะพััฒนาไปในทิิศทางใด ซึ่่�งการคาดการณ์ด์ัังกล่่าวย่่อมมีีข้้อจำำ�กััดโดยสภาพ ศาลฯ  
จึึงไม่่อาจใช้้ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นภายหลัังจากที่่�ได้้มีีการตรากฎหมายไปจำำ�กััดการใช้้ 
ดุุลพิินิิจที่่ �ผู้้� ตรากฎหมายใช้้ในขณะที่่�ตรากฎหมายได้้ หากผู้้� ตรากฎหมายได้้ใช้้ 
ดุุลพิินิิจนั้้�นบนพื้้�นฐานของข้้อมููลท่ี่�ครบถ้้วนและได้้ให้้เหตุุผลอย่่างน่่าเชื่่�อถืือแล้้ว
	 	 	 2.2.2	บรรทััดฐานจากคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) เรื่่�อง Mühlengesetz-Urteil
	 	 	 ในกรณีีการตรากฎหมายเพื่่�อแก้้ปััญหาเฉพาะหน้้าซึ่่�งผู้้�ตรากฎหมาย 
ย่่อมทราบอยู่่�แล้้วว่า ปัญหาดัังกล่่าวจะมีีอยู่่�เพีียงชั่่�วคราวเท่่านั้้�น หากปรากฏข้้อเท็็จจริิง 
ในเวลาต่่อมาว่่าปััญหาดัังกล่่าวสิ้้�นสุุดไป ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ก็ ็มิิได้้ 
ใช้้ข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวเป็็นเหตุุที่่�จะวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายนั้้�นไม่่ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ  
แต่่ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) จะพิิจารณาว่่าผู้้�ตรากฎหมายได้้ใช้้ดุุลพิินิิจ 
ในการกำำ�หนดวััตถุุประสงค์์และเลืือกใช้้มาตรการโดยชอบแล้้วหรืือไม่่ ดั ังปรากฏ 

87	 Scholz, Artikel 12 Grundgesetz, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz Kommentar,  
	 marginal no. 337
88	 Scholz, Artikel 12 Grundgesetz, in: Dürig/Herzog/Scholz (ed.), Grundgesetz Kommentar,  
	 marginal no. 338f.
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ในคำำ�วิินิิจฉััยเรื่่�อง Mühlengesetz-Urteil89 ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
ต้้องวิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมายว่่าด้้วยโรงโม่่ ซึ่่�งตราขึ้้�น 
โดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแก้้ปััญหาทางเศรษฐกิิจที่่�เกิิดจากอุุปทานล้้นตลาดของกำำ�ลััง 
การผลิิตของโรงโม่่ โดยกำำ�หนดห้้ามมิิให้้ตั้้�งโรงโม่่และการขยายกำำ�ลัังการผลิิตของ 
โรงโม่่เว้้นแต่่จะได้้รัับอนุุญาต และกำำ�หนดเงื่่�อนไขของการอนุุญาตให้้ทำำ�ได้้เฉพาะกรณีี 
ที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้มีีผลิิตภััณฑ์์จากการโม่่เพีียงพอต่่อความต้้องการของตลาดเท่่านั้้�น  
โดยกรณีีนี้้�ผู้้�ตรากฎหมายได้้คาดการณ์ไว้้ตั้้�งแต่่ต้้นว่าสภาพปััญหาดัังกล่่าวจะคงอยู่่�เพีียง 
ชั่่�วระยะเวลาหนึ่่�ง จึึ งได้้กำำ�หนดให้้กฎหมายดัังกล่่าวสิ้้�นผลเมื่่�อถึึงเวลาตามที่่�กำำ�หนด  
แต่่อาจตรากฎหมายเพื่่�อขยายเวลาใช้้บัังคัับของกฎหมายดัังกล่่าวได้้ซ่ึ่�งในการวิินิิจฉััย 
ของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (BVerfG) นั้้�น ศาลฯ ได้้วางหลัักไว้้ว่่าในการพิิจารณาว่่า 
เหตุุผลในการตรากฎหมายจะชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่น่ั้้�น ศาลรััฐธรรมนููญ 
ย่่อมต้องให้้น้ำำ��หนัักกัับข้้อพิิจารณาของผู้้�ตรากฎหมายเป็็นหลััก โดยผู้้�ตรากฎหมาย 
ย่่อมต้้องใช้้ข้้อมููลที่่�มีีอยู่่�ในขณะที่่�ตรากฎหมายเพื่่�อพิิจารณาชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่าง 
ผลกระทบที่่�คาดว่่าจะเกิิดจากการจำำ�กััดเสรีีภาพและประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ  
หากปรากฏในเวลาต่่อมาว่่าผลกระทบหรืือประโยชน์์ที่่�ได้้รัับไม่่เป็็นไปตามที่่�คาดการณ์์ไว้้  
ก็็มิิได้้หมายความว่ากฎหมายดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนูญเสมอไป มิเช่่นนั้้�น 
จะเท่่ากัับเป็็นการตััดอำำ�นาจมิิให้้ผู้้�ตรากฎหมายสามารถใช้้ดุุลพิินิิจคาดการณ์์ปััญหา 
ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นในอนาคตและกำำ�หนดมาตรการเพื่่�อลดผลกระทบหรืือป้้องกัันมิิให้้ 
ปััญหาดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นได้้เลย ทั้้ �งนี้้� ผู้้�ตรากฎหมายมีีหน้้าที่่�คอยแก้้ไขหรืือยกเลิิก 
กฎหมายต่่าง ๆ ให้้สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ที่่�เปลี่่�ยนไปอยู่่�เสมอ		
	 	 	 สำำ�หรัับกรณีีกฎหมายว่่าด้้วยโรงโม่่นั้้�น  ผู้้�ตรากฎหมายมีีวััตถุุประสงค์ ์
ท่ี่�จะควบคุุมปริิมาณการผลิตของโรงโม่่เพื่่�อรัักษาดุุลยภาพของตลาดและป้้องกัันไม่่ให้้ 
เกิิดความขาดแคลนสิินค้้าบริิโภคในอนาคตอัันจะเป็็นผลจากการที่่�โรงโม่่ต่่าง ๆ  
ต้้องปิิดตััวลงเนื่่�องจากอุุปทานที่่�เพิ่่�มขึ้้�นมากจนทำำ�ให้้เกิิดการแข่่งขัันกดราคากัันจน 
โรงโม่่ไม่่สามารถประกอบกิิจการต่่อไปได้้ ซึ่่�งการคาดการณ์์ดัังกล่่าวนั้้�นเป็็นไปตาม 
หลัักวิิชาเศรษฐศาสตร์์และประสบการณ์์ในอดีีต ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG)  
จึึงเห็็นว่่าการกำำ�หนดเป้้าหมายดัังกล่่าวของผู้้�ตรากฎหมายอยู่่�บนพื้้�นฐานของข้้อมููล 
และมีีเหตุุผลน่่าเชื่่�อถืือได้้แล้้ว ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�น  ศาลฯ ยั ังเห็็นว่่าการกำำ�หนดมาตรการ 

89	 BVerfG NJW 1969, 499
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เพื่่�อจััดระเบีียบหรืือแก้้ปััญหาทางเศรษฐกิิจนั้้�นเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องพิิจารณาข้้อเท็็จจริิง 
ที่่�หลากหลาย ผู้้�ตรากฎหมายจึึงจำำ�เป็็นต้้องมีีดุุลพิินิิจในการพิิจารณาเลืือกใช้้และ 
ออกแบบมาตรการที่่�เหมาะสมได้้โดยศาลฯ จะวิินิิจฉััยว่่ามาตรการที่่�ผู้้�ตรากฎหมาย 
ใช้้ดุุลพิินิิจเลืือกโดยชอบแล้้วนั้้�นเป็็นมาตรการท่ี่�รุุนแรงโดยไม่่จำำ�เป็็นก็ต่่อเมื่่�อสามารถ 
แสดงให้้ศาลฯ เห็็นได้้อย่่างชััดเจนว่ามีีมาตรการอื่่�นท่ี่�กระทบสิิทธิเสรีีภาพของปััจเจก 
น้้อยกว่่าแต่่บรรลุุวััตถุุประสงค์์ได้้เช่่นกััน  ซึ่่�งในกรณีีนี้้�ผู้้�ยื่่�นคำำ�ร้้องไม่่อาจแสดงให้้เห็็น 
เช่่นนั้้�นได้้
	 	 	 ทั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ได้้พิิจารณาว่่ากฎหมาย 
ว่่าด้้วยโรงโม่่มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแก้้ปััญหาเป็็นการชั่่�วคราว มิ ิได้้มุ่่�งจััดระเบีียบการ 
ประกอบอาชีีพถาวร ดังนั้้�น การท่ี่�ผู้้�ตรากฎหมายได้้กำำ�หนดมาตรการต่าง ๆ  เพื่่�อรัับประกััน 
ว่่ากฎหมายฉบับนี้้�จะกระทบเสรีีภาพเพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น อาทิิ กำำ�หนดให้้กฎหมายสิ้้�นผล 
เมื่่�อถึึงกำำ�หนด หรืือกำำ�หนดให้้มีีการทบทวนขอบเขตของมาตรการ จึึ งเป็็นการแสดง 
ให้้เห็็นว่่าผู้้�ตรากฎหมายคำำ�นึึงถึึงหลัักความได้้สััดส่่วนแล้้ว  อย่่างไรก็็ดีี หากต่่อมา 
ผู้้�เชี่่�ยวชาญสามารถชี้้�ชััดได้้ว่่าเหตุุผลความจำำ�เป็็นของกฎหมายดัังกล่่าวสิ้้�นสุุดลงแล้้ว  
ผู้้�ตรากฎหมายก็็ไม่่อาจอ้้างเหตุุผลในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เพื่่�อรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของกฎหมายดัังกล่่าวได้้อีีก
	 	 	 2.2.3	บทวิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉััยเรื่่�อง Mühlengesetz-Urteil
	 	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยเรื่่�อง Mühlengesetz-Urteil ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  
(BVerfG) ได้้วางหลัักไว้้อย่่างชััดเจนว่่า ในการพิิจารณาว่่าผู้้�ตรากฎหมายมีีเหตุุผล 
ที่่�ชอบในการตรากฎหมายและได้้กำำ�หนดมาตรการที่่�เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน 
แล้้วหรืือไม่่นั้้�น  ศาลรััฐธรรมนููญจะให้้น้ำำ��หนัักกัับข้้อพิิจารณาของผู้้�ตรากฎหมาย 
ในขณะที่่ �ตรากฎหมายเป็็นหลััก โดยศาลรััฐธรรมนููญจะตรวจสอบเพีียงว่่า 
ผู้้�ตรากฎหมายได้้ใช้้ข้้อมููลท่ี่�ครบถ้้วนและให้้เหตุุผลอย่่างน่่าเชื่่�อถืือแล้้วหรืือไม่่ โดยการท่ี่� 
ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ร ะบุุในตอนท้้ายของคำำ�วิินิิจฉััยว่่า ในกรณีีที่่� 
ผู้้�เชี่่�ยวชาญสามารถชี้้�ชััดได้้ว่่าเหตุุผลความจำำ�เป็็นของกฎหมายดัังกล่่าวสิ้้�นสุุดลงแล้้ว  
ผู้้�ตรากฎหมายก็็ไม่่อาจอ้้างเหตุุผลในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เพื่่�อรัับรองความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ 
ของกฎหมายดัังกล่่าวได้้อีีกนั้้�น ก็ ็มิิได้้หมายความว่่าศาลฯ ยอมรัับให้้ใช้้เหตุุดัังกล่่าว 
เพื่่�อวิินิิจฉััยว่่ากฎหมายท่ี่�ได้้ตราขึ้้�นในอดีีตโดยชอบแล้้วนั้้�นขัดกัับรััฐธรรมนููญ แต่่ศาลฯ  
ย่่อมหมายถึึงกรณีีท่ี่�ผู้้�ตรากฎหมายจะตรากฎหมายฉบับใหม่่เพื่่�อยืืดระยะเวลาใช้้บัังคัับ 
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ของกฎหมายว่่าด้้วยโรงโม่่ออกไปอีีก โดยหากผู้้�ตรากฎหมายมีีข้้อมููลจากผู้้�เชี่่�ยวชาญ 
แล้้วว่าเหตุุผลความจำำ�เป็็นของการมีกฎหมายว่่าด้้วยโรงโม่่สิ้้�นสุดลงแล้้ว ผู้้�ตรากฎหมาย 
ย่่อมไม่่อาจอ้้างเหตุุผลของศาลฯ ตามท่ี่�ปรากฏในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� เพื่่�ออ้้างความชอบด้้วย 
รััฐธรรมนููญของกฎหมายท่ี่�จะตราขึ้้�นใหม่่นั้้�นได้้อีีก
	 	 	 อน่ึ่�ง ในกรณีีของกฎหมายว่่าด้้วยโรงโม่่นั้้�น ผู้้�ตรากฎหมาย ได้้คาดการณ์ไว้้ 
ตั้้�งแต่่ต้้นว่่าจะใช้้มาตรการดัังกล่่าวเพีียงระยะหนึ่่�งจนกว่่าจะแก้้ปััญหาเรื่่�องอุุปทาน 
ล้้นตลาดได้้เท่่านั้้�น ผู้้�ตรากฎหมายจึึงได้้กำำ�หนดวัันสิ้้�นสุดผลใช้้บัังคัับไว้้ในกฎหมายด้้วย  
โดยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) ก็ ็ได้้ยอมรัับในคำำ�วิินิิจฉััยว่่าการกำำ�หนด 
วัันสิ้้�นสุดผลใช้้บัังคัับไว้้นั้้�น มีความเหมาะสมกัับลัักษณะและความมุ่่�งหมายของกฎหมาย 
ฉบับนี้้�แล้้ว แต่่ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  (BVerfG) ก็ไม่่ได้้ระบุุชััดลงไปว่่าการกำำ�หนด 
วัันสิ้้�นสุุดผลใช้้บัังคัับของกฎหมายเป็็นประเด็็นเกี่่�ยวกัับความได้้สััดส่่วนของกฎหมาย 
หรืือไม่่ เพีียงใด  อย่่างไรก็ดีี อาจอนุุมานได้้ว่่าการกำำ�หนดวัันสิ้้�นสุดผลใช้้บัังคัับสำำ�หรัับ 
กฎหมายท่ี่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อแก้้ปััญหาเฉพาะหน้้า ย่อมมีีส่่วนทำำ�ให้้กฎหมายดัังกล่่าว 
กระทบต่่อสิิทธิเสรีีภาพของบุุคคลเพีียงเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น ดังนั้้�น หากกฎหมายว่่าด้้วยโรงโม่่ 
ถููกตราขึ้้�น  โดยไม่่มีีการกำำ�หนดวัันสิ้้�นสุุดผลใช้้บัังคัับของกฎหมายไว้้ตั้้�งแต่่ต้้น ก็ ็มีี 
ความเป็็นไปได้้ว่่าศาลรััฐธรรมนููญเยอรมััน  (BVerfG) จะพิิจารณาว่่าผู้้�ตรากฎหมาย 
ซ่ึ่�งย่่อมต้้องทราบถึึงวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายดัังกล่่าวนั้้�น มิได้้กำำ�หนดให้้มีีมาตรการ 
เพื่่�อรัับประกัันว่่ากฎหมายดัังกล่่าวจะส่่งผลจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพเพีียงเท่่าที่่�จำำ�เป็็น  
จึึงถืือเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจพิิจารณา “ความจำำ�เป็็น” ของกฎหมายโดยไม่่ชอบ หรืือศาลฯ  
อาจพิิจารณาว่่าผลกระทบที่่�กฎหมายดัังกล่่าวจะมีีต่่อบุุคคลนั้้�น มิ ิได้้จำำ�กััดอยู่่�เฉพาะ 
กรณีีท่ี่�รััฐมีีความจำำ�เป็็นต้องรัักษาดุุลยภาพของตลาด แต่่จะมีีผลต่่อเนื่่�องภายหลัังจาก 
ที่่�ความจำำ�เป็็นดัังกล่่าวสิ้้�นสุุดลงแล้้วด้้วย ผ ลกระทบจากการจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพโดย 
กฎหมายดัังกล่่าวจึึงไม่่มีีความได้้สััดส่่วน (ความได้้สััดส่่วนตามความหมายอย่่างแคบ)  
กัับประโยชน์์สาธารณะท่ี่�จะได้้รัับ
	 	 2.3	สรุป
	 	 ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 12/2549 ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญวิินิิจฉััยว่่าประกาศของ 
คณะปฏิิวััติิฯ ที่่�กำำ�หนดห้้ามมิิให้้บุุคคลขายอาหารหรืือเครื่่ �องดื่่�มในเวลาระหว่่าง  
01.00 นาฬิิกา และ 05.00 นาฬิิกา ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยนั้้�น  
หากพิิจารณาถึึงความเป็็นมาของประกาศดัังกล่่าว  ซึ่่�งไม่่เพีียงแต่่จะมุ่่�งจำำ�กััดสิิทธิิ 
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เสรีีภาพของบุุคคลโดยชััดแจ้้ง แต่่ยัังเป็็น  “คำำ�สั่่�ง” ที่่�อยู่่�บนพื้้�นฐานของการปฏิิเสธ 
อำำ�นาจอธิิปไตยของปวงชนซ่ึ่�งเป็็นประธานแห่่งสิิทธิและเสรีีภาพท่ี่�รััฐธรรมนููญบััญญััติิ 
คุ้้�มครองไว้้แล้้ว ย่ ่อมไม่่อาจปฏิิเสธได้้ว่่าคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�มุ่่�งผลที่่�จะคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพ 
ของบุุคคลในระบอบเสรีีประชาธิิปไตยตามเจตนารมณ์์ของรััฐธรรมนููญ
	 	 อย่่างไรก็็ดีี สภาพบ้้านเมืืองในขณะที่่ �มีีการทำำ�รััฐประหารมิิใช่่สภาพ 
ที่่�ดำำ�รงอยู่่�ถาวรแต่่เป็็นเพีียงข้้อยกเว้้นของสภาพบ้้านเมืืองในเวลาปกติิฉัันใด หลัักที่่� 
ศาลรััฐธรรมนููญวางไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยต่่าง ๆ ย่ ่อมไม่่อาจสะท้้อนเพีียงลัักษณะเฉพาะ 
ของแต่่ละกรณีี แต่่ต้้องทำำ�หน้้าที่่�เป็็นหลัักการที่่�มีีความเหมาะสมกัับสภาพบ้้านเมืือง 
ในเวลาปกติิด้้วยฉัันนั้้�น การท่ี่�ศาลรััฐธรรมนููญวางหลัักในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�ว่่า ในการพิจารณา 
ถึึงกฎหมายที่่ �จำำ�กััดสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลที่่ �รั ัฐธรรมนููญรัับรองไว้้ ฯลฯ  
ต้้องพิิจารณาสภาพการณ์์ของเหตุุการณ์์บ้้านเมืือง ตลอดจนวิิถีีการดำำ�เนิินชีีวิิตของ 
ประชาชน  ในขณะที่่�กฎหมายนั้้�นมีีผลใช้้บัังคัับประกอบด้้วยนั้้�นจึึงไม่่เพีียงส่่งผล 
เป็็นคุณต่อผู้้�ท่ี่�ได้้รัับผลกระทบจากประกาศของคณะปฏิิวััติิฯ ดังกล่่าว แต่่ยัังเป็็นการ 
วางหลัักสำำ�หรัับการใช้้อำำ�นาจของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิต่่อไป โดยในการพิิจารณากฎหมาย 
ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติินั้้ �น  ผู้้� ตรากฎหมายย่่อมมีีหน้้าที่่ �คาดการณ์์ไปในอนาคต 
ซ่ึ่�งกฎหมายนั้้�นจะมีีผลใช้้บัังคัับว่่าสภาพการณ์ต่่าง ๆ  จะเปลี่่�ยนแปลงไปหรืือไม่่ เช่่นไร  
และต้้องพิิจารณาออกแบบมาตรการในร่่างกฎหมายดัังกล่่าวให้้มีีความได้้สััดส่่วน 
สอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ที่่�อาจเปลี่่�ยนไปด้้วย ซึ่่�งหากพิิจารณาว่่าอนาคตมิิใช่่สิ่่�งที่่� 
อาจคาดการณ์์ได้้แม่่นยำำ�โดยสภาพ หลัักที่่�ศาลรััฐธรรมนููญวางไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้� 
จึึงอาจส่่งผลจำำ�กััดการใช้้ดุุลพิินิิจของผู้้�ตรากฎหมายพอสมควร จึึ งเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้อง 
ติิดตามต่่อไปว่่าศาลรััฐธรรมนููญจะขยายหรืือจำำ�กััดความหลัักการที่่�ศาลรััฐธรรมนููญ 
วางไว้้ในคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�อีีกหรืือไม่่ เพีียงใด
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ดร.นัันท์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ (เนติบััณฑิิตเยอรมัันขั้้�นสูง) 
Dr.iur.Nanchaya Channarong (Ass. iur.)  

	 1. 	บทนำำ�
	 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 27 วรรคห้ ้า  
บััญญััติิไว้้ว่่า “บุุคคลผู้้�เป็็นทหาร ตำำ�รวจ ข้้าราชการ เจ้้าหน้้าท่ี่�อ่ื่�นของรััฐ และพนักงาน 
หรืือลููกจ้้างขององค์์กรของรััฐย่่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพเช่่นเดีียวกัับบุุคคลทั่่�วไป  
เว้้นแต่่ที่่�จำำ�กััดไว้้ในกฎหมายเฉพาะในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับการเมืือง สมรรถภาพ วิินััย 
หรืือจริิยธรรม” ซึ่่�งการรัับรองสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลในภาครััฐในลัักษณะนี้้�นั้้�น  
มิิใช่่เรื่่�องใหม่่ โดยเห็็นได้้จากการที่่�รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยฉบัับก่่อน  ๆ  
เริ่่ �มตั้้�งแต่่ฉบัับปีี พ.ศ. 2492 เป็็นต้้นมา ก็ ็มีีบทบััญญััติิที่่ �คล้้ายคลึึงกัันเช่่นกััน1  
หากพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับรััฐธรรมนููญเยอรมัน จะเห็็นว่า รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ 
สาธารณรััฐเยอรมนีี ค .ศ. 1949 (Grundgesetz für die Bundesrepublik  
Deutschland: GG) ไม่่มีีการบััญญััติิรัับรองสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลในภาครััฐเป็็น 
การเฉพาะ แต่่เป็็นที่่�ยอมรัับโดยทั่่�วไป โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง โดยศาลรััฐธรรมนููญแห่่ง 
สหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี (ต่่อไปจะเรีียกว่่า “ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์”) ว่ ่า  
การให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญหรืือสิิทธิิอื่่�น  ๆ ที่่�เทีียบเท่่ากัับ 
สิิทธิิพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญนั้้�นครอบคลุุมถึึงบุุคคลในภาครััฐด้้วย เนื่่�องจากบุุคคล 
ในภาครััฐนั้้�น น อกจากจะเป็็นบุุคคลที่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในตำำ�แหน่่งของตนที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
อำำ�นาจรััฐเพื่่�อกิิจการของรััฐแล้้ว บุ ุคคลดัังกล่่าวยัังมีีฐานะเป็็นบุุคคลธรรมดาที่่�มีีชีีวิิต 
ส่่วนตััวเช่่นเดีียวกัับบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น  ๆ เช่่นกััน2 และเมื่่�อพิิจารณาจากบทบััญญััติ ิ

1	 ตััวอย่่างเช่่น มาตรา 45 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2492 และ มาตรา 52  
	 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2517 และ มาตรา 64 ของรััฐธรรมนููญแห่่ง 
	 ราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540.
2	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10 เมื่่�อวัันท่ี่� 27 ม.ค. ค.ศ. 2015;  
	 Battis, 2021, marginal no. 75; Grabenwarter, 2021, marginal no. 149 ff.
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มาตรา 17a วรรค หนึ่่�งของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี3 ที่่�บััญญััติ ิ
เป็็นการเฉพาะให้้สามารถออกกฎหมายในกฎหมายว่่าด้้วยการรัับราชการทหาร 
และการรัับใช้้หรืือให้้บริิการทดแทนการเป็็นทหาร  เพื่่�อจำำ�กััดสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทาง 
รััฐธรรมนููญเพีียงบางประการของบุุคลากรในกองทััพได้้ ก็สามารถสรุุปในทางตรงกัันข้าม  
(argumentum e contrario) ได้้ว่่าบทบััญญััติิสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญนั้้�น 
ประสงค์์ท่ี่�จะให้้ความคุ้้�มครองครอบคลุมถึึงบุุคคลในภาครััฐดัังกล่่าวด้วย หาไม่่แล้้วก็จะ 
ไม่่สามารถเข้้าใจได้้ว่่าทำำ�ไมจึึงต้้องมีีการบัญญััติิให้้มีีการจำำ�กัดสิิทธิได้้ตามมาตรา 17a  
วรรคหน่ึ่�งอีีก อย่่างไรก็ดีี จะเห็็นว่า มาตรา 17a วรรคหน่ึ่�งนี้้� เปิิดช่่องให้้มีีการจำำ�กัด 
สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญบางประการของบุุคลากรในกองทััพได้้มากกว่่าบุุคคล 
ทั่่�วไปอื่่�น ๆ นอกจากนี้้� มาตรา 33 วรรคห้า ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีี4 ยั ังบััญญััติิให้้ต้้องคำำ�นึึงถึึงหลัักการทั้้�งหลายของอาชีีพข้้าราชการที่่�ยึึดถืือ 
ปฏิิบััติิสืืบทอดกัันมา (Hergebrachte Grundsätze des Berufsbeamtentums)  
ในการตราและพััฒนากฎหมายเกี่่�ยวกัับงานราชการ  โดยการกำำ�หนดเช่่นนี้้� เป็็นการ 
ยกสถานภาพของหลัักการต่่าง ๆ ของอาชีีพข้้าราชการที่่�ยึึดถืือปฏิิบััติิสืืบทอดกัันมา  
(Hergebrachte Grundsätze des Berufsbeam tentums) ขึ้้�นมาอยู่่�ในระดัับท่ี่�เป็็น 
ส่่วนหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญ (Verfassungsrang) ซ่ึ่�งอาจนำำ�มาใช้้เพื่่�อเป็็นเหตุุผลในการ 
จำำ�กัดสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานของบุุคคลในภาครััฐได้้อีีกทางหน่ึ่�งด้้วย
	 2.	สรุุปคำำ�วิินิิจฉััยที่่�น่่าสนใจในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคล 
ผู้้�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ
	 ศาลรััฐธรรมนููญและศาลปกครองสููงสุุดได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยในคดีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

3	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 17a 
	 	 (1) Gesetze über Wehrdienst und Ersatzdienst können bestimmen, dass für die  
	 Angehörigen der Streitkräfte und des Ersatzdienstes während der Zeit des Wehr- oder  
	 Ersatzdienstes das Grundrecht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu äußern  
	 und zu verbreiten (Artikel 5 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz), das Grundrecht der  
	 Versammlungsfreiheit (Artikel 8) und das Petitionsrecht (Artikel 17), soweit es das Recht  
	 gewährt, Bitten oder Beschwerden in Gemeinschaft mit anderen vorzubringen,  
	 eingeschränkt werden.
4	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 33 
	 	 (5) Das Recht des öffentlichen Dienstes ist unter Berücksichtigung der hergebrachten  
	 Grundsätze des Berufsbeamtentums zu regeln und fortzuentwickeln.
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เสรีีภาพของบุุคคลซึ่่�งเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐไว้้หลายคดีี ณ  ที่่�นี้้�จะขอนำำ�เสนอ 4 คดี  ี 
ซึ่่ �งเป็็นคดีีที่่ �น่่าสนใจ โดยสามคดีีแรกเป็็นคดีีที่่ �ได้้รัับการพิิจารณาวิินิิจฉััยจาก 
ศาลรััฐธรรมนููญ และอีีกคดีหน่ึ่�งเป็็นคดีท่ี่�ถููกตััดสิินโดยศาลปกครอง ซ่ึ่�งเนื้้�อหาของคดี  
รวมถึึง หลัักการท่ี่�ศาลสููงทั้้�งสองได้้วางไว้้ในคดีทั้้�ง 4 นั้้�น มีรายละเอีียดสรุุปได้้ ดังนี้้�
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญ ที่่� 24/2546 เรื่่�อง ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินของรััฐสภา 
ขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััยตามรััฐธรรมนููญ ม าตรา 198 กรณี ี
พระราชบััญญััติิธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม  มีีปััญหา 
เกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนูญ
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินของรััฐสภาโดยการร้้องเรีียนของ 
จ่่าสิิบเอกเอนก อุ ุทธิิยา และจ่่าสิิบเอกพนม เทพคีีรีี ได้้ร้้องขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญ 
พิิจารณาวิินิิจฉััยปััญหาเกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 ของมาตรา 19 วรรคสามแห่่งพระราชบััญญััติิธรรมนููญศาลทหาร  
พ.ศ. 2498 ท่ี่�บััญญััติิว่่าคดีท่ี่�ศาลจัังหวััดทหารไม่่มีีอำำ�นาจพิิพากษา ให้้ศาลจัังหวััดทหาร 
ทำำ�ความเห็็นส่งสำำ�นวนไปให้้ศาลมณฑลทหาร หรืือศาลทหารกรุุงเทพพิิพากษาแล้้วแต่่ 
กรณีี โดยผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินของรััฐสภาซึ่่�งเป็็นผู้้�ร้้อง ได้้พิิจารณาแล้้วเห็็นว่่ามาตรา 
ดัังกล่่าวขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2540  
มาตรา 236 ที่่ �บััญญััติิไม่่ให้้ผู้้�พิ ิพากษาหรืือตุุลาการซึ่่ �งมิิได้้นั่่ �งพิิจารณาคดีีใด  
ทำำ�คำำ�พิพากษาหรืือคำำ�วิินิิจฉััยคดีนั้้�น เว้้นแต่่มีีเหตุุสุุดวิิสััยหรืือมีีเหตุุจำำ�เป็็นอื่่�นอันมิอาจ 
ก้้าวล่่วงได้้ ทั้้ �งนี้้� ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ ซึ่่�งในการพิิจารณาคดีนีี้้� กรมพระธรรมนููญ 
ได้้มีีการโต้้แย้้งความเห็็นดังกล่่าวของผู้้�ร้อง โดยให้้เหตุุผลอัันมีเนื้้�อหาสรุุปสาระสำำ�คัญได้้  
ดัังนี้้� รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 มาตรา 281 รัับรองให้้มีี 
ศาลทหารและรัับรองการมีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาอรรถคดีของศาลทหารไว้้ต่่างหาก  
ทำำ�ให้้ทหารต้้องมีีระบบการพิิจารณาคดีีอาญาเป็็นของตนเอง ซึ่่�งแตกต่่างจากระบบ 
ท่ี่�ถููกนำำ�ไปใช้้กัับพลเรืือน ทหารเป็็นบุคคลท่ี่�ต่่างไปจากบุุคคลธรรมดา เป็็นบุคคลท่ี่�ต้้อง 
เสีียสละ ต้องถููกจำำ�กัดสิิทธิและเสรีีภาพในระดัับหน่ึ่�ง ในคดีท่ี่�ตุุลาการเห็็นควรลงโทษ 
จำำ�คุกหรืือปรัับจำำ�เลยเกิินกว่่าอััตราท่ี่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ ระบบศาลทหารจึึงจำำ�ต้องให้้ 
ตุุลาการศาลมณฑลทหารซึ่่�งเป็็นตุุลาการที่่�มีีอาวุุโสกว่่าตุุลาการศาลจัังหวััดทหาร 
ตรวจสอบคำำ�วิินิิจฉััยอีีกครั้้�งหน่ึ่�ง เพื่่�อให้้การวิินิิจฉััยชี้้�ขาดคดีนั้้�นเป็็นไปด้้วยความถููกต้้อง 
เท่ี่�ยงธรรมยิ่่�งขึ้้�น กระบวนการตามมาตรา 19 วรรคสามแห่่งพระราชบััญญััติิธรรมนููญ 
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นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ 

295บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ศาลทหาร พ.ศ. 2498 จึึงเป็็นกระบวนการกลั่่�นกรองคำำ�วิินิิจฉััยของศาลจัังหวััดทหาร 
ที่่�ปรากฏในศาลทหารชั้้�นต้้นเท่่านั้้�น ตุ ุลาการศาลมณฑลทหารจะไม่่ก้้าวล่่วงไปถึึง 
การรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงของตุุลาการศาลจัังหวััดทหารที่่�ได้้รู้้�ได้้เห็็นได้้รัับทราบมาขณะ 
นั่่�งพิิจารณาคดีี เว้้นแต่่จะปรากฏให้้เห็็นชััดเจนว่่ามีีการรัับฟัังข้้อเท็็จจริิงที่่�บกพร่่อง 
หรืือผิิดพลาดจากท่ี่�ปรากฏในสำำ�นวนจึึงจะมีีการแก้้ไข 
	 ในคดีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า “รััฐธรรมนููญ [พ.ศ. 2540]  
มาตรา 236 ได้้บััญญััติิเป็็นหลัักประกัันสิิทธิิของคู่่�ความในการดำำ�เนิินกระบวนการ 
พิิจารณาของศาลโดยการนั่่�งพิิจารณาต้้องมีีผู้้�พิพากษาหรืือตุุลาการครบองค์์คณะ  
และผู้้�ทำำ�คำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�วิินิิจฉััยต้้องเป็็นผู้้�ที่่�นั่่�งพิิจารณาคดีีนั้้�น ผู้้�ที่่�มิิได้้นั่่�ง 
พิิจารณาคดีีเป็็นองค์์คณะไม่่อาจทำำ�คำำ�พิิพากษาหรืือคำำ�วิินิิจฉััยได้้ เว้้นแต่่มีี 
เหตุุสุุดวิิสััยหรืือมีีเหตุุจำำ�เป็็นอื่่�นอัันมิิอาจก้้าวล่่วงได้้ ทั้้�งนี้้� ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิ  
ในข้้อยกเว้้นนี้้� หมายความว่่า ผู้้�ที่่�มิิได้้นั่่�งพิิจารณาคดีีใดจะทำำ�คำำ�พิิพากษาหรืือ 
คำำ�วิินิิจฉััยคดีีนั้้�นมิิได้้ นอกจากจะมีีเหตุุสุุดวิิสััยหรืือมีีเหตุุจำำ�เป็็นอื่่�นอัันมิิอาจ 
ก้้าวล่่วงได้้ตามที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้แล้้ว ยัังจะต้้องเป็็นผู้้�พิิพากษาหรืือตุุลาการ 
ในศาลที่่�มีีอำำ�นาจพิจารณาคดีีนั้้�นด้้วย” และในประเด็็นท่ี่�ว่่า มาตรา 19 วรรคสาม  
แห่่งพระราชบััญญััติิธรรมนููญศาลทหารขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญมาตราดัังกล่่าว 
หรืือไม่่ ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า “ศาลจังหวััดทหาร ศาลมณฑลทหาร  
ศาลทหารกรุุงเทพ และศาลทหารประจำำ�หน่่วยทหาร ต่่างก็็เป็็นศาลชั้้�นต้้นด้้วยกััน
แต่่เมื่่�อศาลจัังหวััดทหารได้้ดำำ�เนิินกระบวนการพิิจารณาคดีีอาญาใดตามอำำ�นาจ 
ที่่�ระบุุไว้้ในกฎหมายแล้้ว หากจะพิิพากษาคดีีลงโทษเกิินกว่่าที่่�กฎหมายกำำ�หนด 
กลัับไม่่มีีอำำ�นาจพิิพากษา ต้้องทำำ�ความเห็็นส่่งสำำ�นวนไปให้้ศาลชั้้�นต้้นประเภท 
เดีียวกััน ได้้แก่่ ศาลมณฑลทหาร หรืือศาลทหารกรุุงเทพ แล้้วแต่่กรณีี เป็็นศาล 
ที่่�ทำำ�คำำ�พิิพากษา ตามมาตรา 19 วรรคสาม ซ่ึ่�งศาลมณฑลทหาร หรืือศาลทหาร 
กรุุงเทพดัังกล่่าวก็็มิิได้้ดำำ�เนิินการออกนั่่�งพิิจารณาคดีีมาแต่่เริ่่�มแรกแต่่ประการใด  
ทั้้�งคำำ�ชี้้�แจงจากกรมพระธรรมนููญ ฯลฯ ประกอบกัับพระราชบััญญััติิธรรมนููญ 
ศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสามนี้้� มิิได้้มีีบทบัญญััติิแห่่งกฎหมายใด 
บััญญััติิถึึงเหตุุสุุดวิิสััยหรืือมีีเหตุุจำำ�เป็็นอื่่�นใดอัันมิิอาจก้้าวล่่วงได้้ ยกเว้้นไว้้แต่่ 
ประการใด ดัังนั้้ �น มาตรา 19 วรรคสาม นี้้� จึึงขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ 
มาตรา 236”
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สิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลผู้้�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ296

	 คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 26/2546 เรื่่�อง ศาลฎีีกาส่่งคำำ�โต้้แย้้งของ 
จำำ�เลยที่่� 1 (จ่่าสิิบเอก ส ราวุุฒิิ ธ าราธร) เพื่่�อศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาวิินิิจฉััย 
ตามรััฐธรรมนููญ ม าตรา 264 กรณีีพระราชบััญญััติิมาตรการในการปราบปราม 
ผู้้�กระทำำ�ความผิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 มาตรา 10 ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนูญ  
มาตรา 64 หรืือไม่่
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นกรณีีท่ี่�ศาลฎีีกาส่่งคำำ�โต้้แย้้งของจ่่าสิิบเอกสราวุุฒิิ ธาราธร ผู้้�ร้อง  
ซ่ึ่�งเป็็นจำำ�เลยคนหน่ึ่�งในคดีอาญา ซ่ึ่�งในคดีดัังกล่่าวศาลอาญาได้้มีีคำำ�พิพากษาว่่าผู้้�ร้อง 
มีีความผิิดตามพระราชบััญญัตัิิวััตถุุที่่�ออกฤทธิ์์�ต่่อจิิตประสาท พ.ศ. 2518 ให้้ลงโทษ 
ฐานผลิิตวััตถุุออกฤทธิ์์�ในประเภทที่่� 2 เนื่่�องจากผู้้�ร้้องเป็็นข้้าราชการ  การกระทำำ� 
ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิดจึึงต้้องระวางโทษเป็น็สามเท่่าของโทษที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับ 
ความผิิดตามมาตรา 10 แห่่งพระราชบััญญััติิมาตรการในการปราบปรามผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดเกี่่�ยวกับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 โดยผู้้�ร้องเห็็นว่า บทบัญญััติิท่ี่�กำำ�หนดเพิ่่�มโทษ 
ให้้แก่่ผู้้�ท่ี่�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับยาเสพติิดท่ี่�เป็็นข้าราชการดังกล่่าว ขัดต่่อรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 มาตรา 64 ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า  “บุุคคลผู้้�เป็็นทหาร  
ตำำ�รวจ ข้าราชการ เจ้้าหน้้าท่ี่�อื่่�นของรััฐ พนัักงานส่วนท้องถิ่่�น และพนัักงานหรืือลููกจ้้าง 
ขององค์์การของรััฐ ย่ ่อมมีีสิิทธิิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญเช่่นเดีียวกัับบุุคคลทั่่�วไป  
เว้้นแต่่ที่่�จำำ�กััดในกฎหมาย กฎ  หรืือข้้อบัังคัับที่่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตามบทบััญญััติิ 
แห่่งกฎหมายเฉพาะในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับการเมืือง สมรรถภาพ วิินััย หรืือจรรยาบรรณ”  
เพราะถึึงแม้้ว่่าผู้้�ร้้องจะเป็็นข้้าราชการทหาร  แต่่ก็็มีีสิิทธิิเช่่นเดีียวกัับบุุคคลทั่่�วไป  
หากจะต้้องรัับโทษควรได้้รัับโทษเท่่าบุุคคลทั่่�วไป เนื่่�องจากศาลฎีีกาจำำ�เป็็นต้้องใช้้ 
บทบััญญััติิดัังกล่่าวในการชี้้�ขาดวิินิิจฉััยคดีี จึึ งนำำ�เรื่่�องเสนอต่่อศาลรััฐธรรมนููญเพื่่�อ 
พิิจารณาว่่าบทบัญญััติินี้้�ชอบด้้วยรััฐธรรมนููญหรืือไม่่ 
	 ในคดีีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า “พระราชบััญญััติิมาตรการ 
ในการปราบปรามผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 มาตรา 10  
เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำำ�หนดอััตราโทษผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด ซึ่่�งเป็็น 
กรรมการหรืืออนุุกรรมการตามกฎหมายเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด ฯลฯ ตลอดถึึงบุุคคล 
ตามรััฐธรรมนููญมาตรา 64 อัันได้้แก่่บุุคคลผู้้�เป็็นทหาร ตำำ�รวจ ข้้าราชการหรืือ 
เจ้้าหน้้าที่่�อื่่�นของรััฐ พนัักงานส่่วนท้้องถิ่่�น และพนัักงานลููกจ้้างขององค์์การของรััฐ  
สููงกว่่าบุคคลทั่่�วไป ซ่ึ่�งเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ [พ.ศ. 2540] มาตรา 32 ที่่�บััญญััติิว่่า  
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“บุุคคลจะไม่่ต้้องรัับโทษอาญา เว้้นแต่่จะได้้กระทำำ�การอัันกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�ใน 
เวลาที่่ �กระทำำ�นั้้ �นบััญญััติิเป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้...” ซึ่่ �งโทษตาม 
กฎหมายจะต้้องเหมาะสมกัับความผิิดและได้้สััดส่่วนกัับสถานะ ความรู้้�ผิิดชอบ 
ของผู้้�กระทำำ�ความผิิด และผลกระทบต่่อสัังคม การที่่�พระราชบััญญััติิมาตรการ 
ในการปราบปรามผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับยาเสพติิด พ.ศ. 2534 มาตรา 10  
กำำ�หนดอััตราโทษผู้้� กระทำำ�ความผิิดเกี่่ �ยวกัับยาเสพติิดที่่ �เป็็นทหาร ตำำ�รวจ  
ข้้าราชการ เจ้้าหน้้าที่่�อื่่�นของรััฐพนัักงานส่่วนท้้องถิ่่�น และพนัักงานลููกจ้้างของ 
องค์์การของรััฐแตกต่่างไปจากบุุคคลทั่่�วไป เป็็นแต่่เพีียงความแตกต่่างในอััตราโทษ 
สำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดเท่่านั้้�น มิิใช่่เป็็นความแตกต่่างในเรื่่�องสิิทธิิและเสรีีภาพ 
ตามรััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น บทบััญญััติิรััฐธรรมนููญ [พ.ศ. 2540] มาตรา 64 กัับ 
พระราชบััญญััติ ิในการปราบปรามผู้้� กระทำำ�ความผิิดเกี่่  �ยวกัับยาเสพติิด  
พ.ศ. 2534 มาตรา 10 จึึงเป็็นคนละเรื่่�องไม่่เกี่่�ยวข้้องกััน ไม่่มีีกรณีีที่่�จะขััดแย้้ง 
กัันได้้” และด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าว  ศาลรััฐธรรมนููญจึึงมีีวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิมาตรา 
ดัังกล่่าวไม่่ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย [พ.ศ. 2540] มาตรา 64
	 คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญ ที่่� 9/2563 เรื่่�อง พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 
ข้้าราชการ (ฉบับที่่� 5) พ.ศ. 2502 มาตรา 9 ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนูญ มาตรา 4  
และมาตรา 26 หรืือไม่่
	 คำำ�วิินิิจฉััยนี้้�เป็็นกรณีีที่่�ศาลปกครองกลางส่่งคำำ�โต้้แย้้งของผู้้�ฟ้้องคดีี (พัันเอก  
อััครวิิชญ์์ หรืือสุุทธิพงษ์์ เจริิญพร) ท่ี่�ยื่่�นฟ้องกรมบััญชีีกลางและอธิิบดีีกรมบััญชีีกลาง 
ขอให้้แก้้ไขคำำ�สั่่�งการจ่่ายบำำ�นาญปกติิ โดยให้้คำำ�นวณเงิินบำำ�นาญตามเวลาราชการที่่� 
ผู้้�ฟ้องคดีเข้้ารัับราชการทหารจนถึึงเกษีียณอายุุราชการ รวมกัับเวลาราชการท่ี่�นัับเป็็น 
ทวีคููณตามพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ พ.ศ. 2494 รวมเวลาราชการ 
ทั้้�งสิ้้�น  52 ปี ี 6 เดืือน  27 วั ัน  ซึ่่�งเมื่่�อคำำ�นวณบำำ�นาญด้้วยวิิธีีตามพระราชบััญญััติิ 
บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ  พ.ศ. 2494 มาตรา 32 แล้้ว  จะได้้ผลลััพธ์์มากกว่่า 
เงิินเดืือนเดืือนสุุดท้้ายของผู้้�ฟ้้องคดีี แต่่กรมบััญชีีกลางและอธิิบดีีกรมบััญชีีกลาง 
ได้้สั่่�งจ่่ายเงิินบำำ�นาญให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีเป็็นจำำ�นวนเงิินเท่่ากัับเงิินเดืือนเดืือนสุุดท้้ายเท่่านั้้�น  
ในเรื่่�องนี้้� อธิิบดีีกรมบััญชีีกลางได้้ชี้้�แจงว่่าการคำำ�นวณบำำ�นาญดัังกล่่าวเป็็นไปตาม 
พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ  พ.ศ. 2494 มาตรา 32 ประกอบกัับ 
พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ (ฉบับท่ี่� 5) พ.ศ. 2502 มาตรา 9 โดยมาตรา 9  
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แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวได้้จำำ�กััดจำำ�นวนบำำ�นาญอย่่างสููงไม่่เกิินจำำ�นวนเงิินเดืือน 
เดืือนสุดท้้าย แต่่ผู้้�ฟ้องคดีโต้้แย้้งว่่าบทบัญญััติิมาตรา 9 แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว 
มีีเหตุุผลในการประกาศใช้้เนื่่�องจากรััฐบาลได้้เสนอร่่างกฎหมายว่่าด้้วยระเบีียบ 
ข้้าราชการพลเรืือนและกฎหมายว่่าด้้วยระเบีียบข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการ  ยกเลิิก 
เงิินเพิ่่�มพิิเศษประจำำ�เดืือนชั่่�วคราว  (พ.) โดยรวมเงิินเพิ่่�มพิิเศษเข้้าเป็็นเงิินเดืือน  
จึึงต้้องแก้้กฎหมายให้้สอดคล้้องกันั  แตกต่่างจากกรณีีของผู้้�ฟ้้องซึ่่�งมิิได้ม้ีีการนำำ�เอา 
เงิินเพิ่่�มพิิเศษประจำำ�เดืือนชั่่�วคราว  (พ.) มารวมกัับเงิินเดืือนและถืือเป็็นเงิินเดืือน  
จึึงไม่่สามารถนำำ�บทบัญญััติิมาตรา 9 ดังกล่่าวมาใช้้บัังคัับกัับผู้้�ฟ้องคดีได้้ ประกอบกัับ 
พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ พ.ศ. 2494 มาตรา 32 และพระราชบััญญััติิ 
บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ (ฉบับท่ี่� 5) พ.ศ. 2502 มาตรา 9 ไม่่มีีความสััมพัันธ์กัันและ 
ไม่่อยู่่�ในกฎหมายฉบัับเดีียวกััน จึึ งไม่่สามารถนำำ�มาตรา 9 มาบัังคัับเหนืือหรืือเป็็น 
เงื่่�อนไขของมาตรา 32 ในการคำำ�นวณบำำ�นาญได้้ นอกจากนี้้� พระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จ 
บำำ�นาญข้้าราชการ พ.ศ. 2494 มาตรา 32 ได้้ถููกแก้้ไขเพิ่่�มเติิมและประกาศใช้้ในปี ี 
พ.ศ.  2539 ส่วนมาตรา 9 ประกาศใช้้เมื่่�อปีี พ.ศ. 2502 หากบทบัญญััติิทั้้�งสองขััดแย้้งกััน  
ต้้องใช้้กฎหมายที่่�บััญญััติิขึ้้�นภายหลััง น อกจากนี้้� การนัับเวลาราชการเป็็นทวีีคููณ 
ตามพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ พ.ศ. 2494 มาตรา 24 นั้้�นเป็็นผลจาก 
การปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในเขตที่่�มีีการประกาศกฎอััยการศึึกหรืือในเขตย่่านอัันตราย ฯลฯ  
หากจำำ�นวนเวลาราชการเท่่ากัับหรืือมากกว่่า 50 ปี ี ผ ลลััพธ์์การคำำ�นวณเงิินบำำ�นาญ 
ย่่อมมากกว่่าเงิินเดืือนเดืือนสุุดท้้าย การกำำ�หนดจำำ�กััดเพดานเงิินบำำ�นาญไว้้อย่่างสููง 
ไม่่เกิินเงิินเดืือนเดืือนสุดท้้ายของมาตรา 9 นั้้�น จึึงเป็็นการจำำ�กัดสิิทธิในการรัับบำำ�นาญ 
ของข้้าราชการท่ี่�มีีเวลาราชการมากกว่่า 50 ปี โดยเฉพาะเจาะจง และเป็็นกฎหมาย 
ท่ี่�มิิได้้มีีผลใช้้บัังคัับเป็็นการทั่่�วไป แต่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหน่ึ่�ง ทั้้�งการ 
ประกาศใช้้บัังคัับพระราชบััญญััติิฉบับนี้้�มิิได้้ระบุุเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการจำำ�กัดสิิทธิไว้้  
จึึงมิิได้้เป็็นไปตามเงื่่�อนไขท่ี่�บััญญััติิไว้้ในรััฐธรรมนููญ ขัดต่่อหลัักนิิติิธรรม โดยจำำ�กัดสิิทธิ 
ของบุุคคลเกิินสมควรแก่่เหตุุ ขัดต่่อหลัักความเสมอภาคของบุุคคลท่ี่�มีีสิิทธิได้้รัับบำำ�นาญ 
ตามจำำ�นวนเวลาราชการของตน เนื่่�องจากมาตรา 9 แห่่งพระราชบััญญััติิบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ 
ข้้าราชการ  (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2502 นี้้ � เป็็นบทบััญญััติิที่่�มีีความสำำ�คััญในการวิินิิจฉััย 
เนื้้�อหาคดีี ศาลปกครองจึึงขอให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิมาตรา 
ดัังกล่่าว ขัดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 4 และมาตรา 26 หรืือไม่่ 
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	 ในคดีีนี้้�ศาลรััฐธรรมนููญพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า “บทบััญญััติิพระราชบััญญััติ ิ
บำำ�เหน็็จบำำ�นาญข้้าราชการ (ฉบัับที่่� 5) พ.ศ. 2502 มาตรา 9 แม้้จะจำำ�กััดสิทธิิ 
ของบุุคคลแต่่ก็็เป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิอย่่างพอเหมาะพอควรแก่่กรณีีและสมดุุล 
ระหว่่างประโยชน์์สาธารณะและสิิทธิิของข้้าราชการที่่�เคยปฏิิบััติิราชการให้้แก่่ 
บ้้านเมืือง ไม่่ได้้กระทบกระเทืือนถึึงบำำ�นาญปกติิซึ่่�งคำำ�นวณตามเวลาราชการ 
ตามจริิงอัันเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ข้้าราชการทุุกคนพึึงได้้รัับ ซึ่่�งเป็็นไปตามหลััก 
ความได้้สััดส่วนพอเหมาะพอควรแก่่กรณีี และไม่่เป็็นการขััดแย้้งต่่อหลัักนิิติิธรรม  
ศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์ ความเสมอภาคของบุุคคล ทั้้�งยัังเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ 
เป็็นการทั่่�วไปไม่่มุ่่�งหมายให้้ใช้้บัังคัับแก่่กรณีีใดกรณีีหนึ่่�งหรืือบุุคคลใดบุุคคลหนึ่่�ง 
เป็็นการเจาะจงแต่่อย่่างใด” โดยในการพิิจารณาความได้้ความพอเหมาะพอควร 
ของการจำำ�กััดสิิทธิิครั้้�งนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญเห็็นว่่า “การคำำ�นวณบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ  
“เงิินเดืือนเดืือนสุุดท้้าย” ได้้รวมถึึงเงิินเพิ่่�มพิิเศษรายเดืือนสำำ�หรัับค่่าวิิชาและ 
หรืือเงิินเพิ่่�มการเลื่่�อนฐานะและหรืือสำำ�หรัับประจำำ�ตำำ�แหน่่งที่่�ต้้องฝ่่าอัันตราย 
เป็็นปกติิ และหรืือสำำ�หรัับการสู้้�รบ และหรืือสำำ�หรัับการปราบปรามผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดไว้้แล้้ว ถืือเป็็นการให้้ประโยชน์์แก่่ตอบแทนแก่่ข้้าราชการโดยรััฐตระหนััก 
ถึึงความเสีียสละในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของข้้าราชการในขณะปฏิิบััติิหน้้าที่่�ดัังกล่่าว 
มาเป็็นเวลานานและเป็็นการจััดสรรประโยชน์์ให้้เป็็นพิิเศษ เพื่่�อให้้สามารถ 
ดำำ�รงชีีพอยู่่�ได้้โดยเหมาะตามสมควร” การจำำ�กััดสิิทธิิโดยการกำำ�หนดเพดานขั้้�นสููง 
สำำ�หรัับเงิินบำำ�นาญกรณีีนี้้� จึึ งเป็็นการจำำ�กััดที่่�พอเหมาะพอควร ทำ ำ�ให้้เกิิดดุุลยภาพ 
ระหว่่างสิิทธิิในการได้้รัับเงิินตอบแทนของข้้าราชการที่่�พ้้นจากราชการไปแล้้วด้้วย 
เงิินงบประมาณแผ่่นดิินกัับหลัักวิินััยการเงิินการคลัังที่่�ดีี ที่่�รััฐธรรมนููญ มาตรา 62  
กำำ�หนดไว้้เพื่่�อเป็็นหลัักในการใช้้จ่่ายเงิินงบประมาณแผ่่นดิน 
	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุด คดีีหมายเลขแดงที่่� อบ. 238/2562 เรื่่�อง  
คดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐออกคำำ�สั่่�งโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
(อุุทธรณ์์คำำ�พิพากษา)
	 คำำ�พิพากษานี้้�เกิิดจากคดีท่ี่�ผู้้�ฟ้องซ่ึ่�งเป็็นพนัักงานเทศบาล ตำำ�แหน่่งเจ้้าพนัักงาน 
ป้้องกัันและบรรเทาสาธารณภััย 6ว สั ังกััดงานป้้องกัันและบรรเทาสาธารณภััยฝ่่าย 
อำำ�นวยการ  เทศบาลตำำ�บลเชีียงดาว ยื่่ �นฟ้องนายกเทศมนตรีีตำำ�บลเชีียงดาวท่ี่�มีีคำำ�สั่่�ง 
ไม่่เลื่่�อนขั้้�นเงิินเดืือน ครั้้ �งที่่� 1 ประจำำ�ปีีงบประมาณ  พ.ศ. 2556 ให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี  
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เนื่่�องจากผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ผ่่านการประเมิินประสิิทธิิภาพและประสิิทธิิผลการปฏิิบััติิงาน  
และขาดราชการโดยไม่่มีีเหตุุผลเป็็นเวลา 2 วั ัน ทั้้ �ง ๆ ที่่�ผู้้�บัังคัับบััญชาชั้้�นต้้นได้้ 
ประเมิินผลการปฏิิบััติิงานของผู้้�ฟ้องคดีว่่าอยู่่�ในระดัับเป็็นท่ี่�ยอมรัับได้้ และคณะกรรมการ 
กลั่่�นกรองและประเมิินผลการปฏิิบััติิงานของพนัักงานเทศบาลตำำ�บลเชีียงดาวและ 
ปลััดเทศบาลตำำ�บลเชีียงดาวเห็็นชอบ แต่่ผู้้�ถูกฟ้้องไม่่เห็็นด้วยและได้้แก้้ไขการประเมิิน 
ให้้อยู่่�ในระดัับต้้องปรัับปรุุง โดยให้้เหตุุผลประกอบการประเมิินว่า ผู้้�ฟ้องคดีไม่่รัักษาวิินััย 
ของพนัักงานเทศบาล ไม่่เป็็นกลางทางการเมืืองในการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�ราชการในช่วงท่ี่�มีี 
การเลืือกตั้้�งและปััจจุุบััน ทั้้�งยัังส่่งข้้อมููลให้้ฝ่่ายการเมืืองตรงข้้ามเพื่่�อประโยชน์์ในทาง 
การเมืือง ปฏิิบััติิตนไม่่เหมาะสมกัับการเป็็นพนัักงานเทศบาล ไม่่ปฏิิบััติิตามระเบีียบของ 
ทางราชการ ไม่่รัักษามารยาททางการเมืืองของพนัักงานเทศบาล ไม่่เข้้าร่่วมกิิจกรรม 
ของเทศบาล งานรััฐพิิธีีและงานประเพณีีต่่าง ๆ  และขาดราชการโดยไม่่มีีเหตุุผลสมควร  
โดยอ้้างถึึงกรณีีที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ฟ้้องลากิิจเป็็นเวลาสองวัันในเดืือนมีีนาคม  
2556 ในคดีีนี้้�ศาลปกครองชั้้�นต้้นได้้พิิพากษาให้้เพิิกถอนคำำ�สั่่�งงดเลื่่�อนขั้้�นเงิินเดืือน 
ให้้ผู้้�ฟ้้องดัังกล่่าว ด้ ้วยเห็็นว่่าผู้้�ถููกฟ้้องมิิได้้มีีอำำ�นาจในการประเมิินผลการปฏิิบััติิงาน 
ของผู้้�ฟ้้องคดีี การออกคำำ�สั่่�งจึึงไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย น อกจากนี้้�ศาลปกครองชั้้�นต้้น 
ยัังเห็็นว่าเนื้้�อหาสาระของคำำ�สั่่�งนั้้�นไม่่ถููกต้้อง เนื่่�องจากผู้้�ฟ้องคดีไม่่ได้้ไม่่อยู่่�ในเงื่่�อนไข 
ที่่�จะได้้รัับการเลื่่�อนขั้้�นเงิินเดืือนในรอบการประเมิินดัังกล่่าว  กล่่าวคืือ ประการแรก  
ผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่ได้้ขาดราชการโดยไม่ม่ีีเหตุุผลตามที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องกล่่าวอ้้าง เนื่่�องจากผู้้�ฟ้้อง 
ได้้ยื่่�นลากิิจในวัันที่่� 25 มี ีนาคม 2556 เพื่่�อไปติิดต่่อธุรุะเกี่่�ยวกัับการศึึกษาของบุุตร 
ในวัันที่่� 26 มี ีนาคม 2556 ซึ่่�งถืือว่่าเป็็นกิิจธุุระจำำ�เป็็นสำำ�หรัับผู้้�เป็็นบิิดาที่่�จะต้้องให้้ 
ความสนใจและช่่วยเหลืือให้้สำำ�เร็็จลุุล่่วงไปด้้วยดีีเพื่่�อความมั่่�นคงในอนาคตของบุุตร  
และปลััดเทศบาลตำำ�บลเชีียงดาวผู้้�บั ังคัับบััญชาของผู้้�ฟ้ ้องคดีีได้้พิิจารณาแล้้ว 
มีีความเห็็นว่าควรอนุุญาตให้้ผู้้�ฟ้องคดีลากิิจในวันดังกล่่าวได้้ แสดงให้้เห็็นว่าการอนุุญาต 
ให้้ผู้้�ฟ้องคดีลากิิจไม่่เป็็นการขัดข้้องต่่อการปฏิิบััติิราชการแต่่อย่่างใด แต่่ผู้้�ถูกฟ้้องคดี 
ไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ฟ้ ้องคดีีลากิิจโดยอ้้างว่่าภรรยาของผู้้�ฟ้้องคดีีสามารถจััดการกัับ 
การศึึกษาของบุุตรได้้โดยลำำ�พััง จึึ งเป็็นการคาดการณ์์ของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่�ไม่่คำำ�นึึงถึึง 
สถาบัันครอบครััว  โดยเฉพาะหน้้าที่่�ของผู้้�เป็็นบิิดา น อกจากนี้้� ยั ังไม่่ปรากฏว่่ามีีการ 
แจ้้งให้้ผู้้�ฟ้องคดีทราบถึึงคำำ�สั่่�งไม่่อนุุญาตและเหตุุผลประกอบในการใช้้ดุุลพิินิิจพิิจารณา 
ไม่่อนุุญาตจากผู้้�ถููกฟ้้องแต่่อย่่างใด ซึ่่�งเป็็นเหตุุผลให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีเข้้าใจว่่าได้้รัับอนุุญาต 
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301บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ตามคำำ�ขอ สำำ�หรัับการลากิิจในวันถัดไปนั้้�นเกิิดจากการท่ี่�ธุุระท่ี่�ทำำ�ในวันท่ี่� 26 มีนาคม  
2556 ไม่่แล้้วเสร็็จ โดยผู้้�ฟ้้องอ้้างว่่าได้้พยายามติิดต่่อกัับผู้้�บัังคัับบััญชาชั้้�นต้้นแล้้ว  
แต่่ไม่่สามารถติิดต่่อได้้ จึึงได้้ยื่่�นใบลาย้้อนหลัังในวันท่ี่� 28 มีนาคม 2556 ซ่ึ่�งเป็็นวันแรก 
ที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีมาปฏิิบััติิราชการ  แต่่ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีก็็มีีคำำ�สั่่�งไม่่อนุุญาตให้้ลากิิจในวัันที่่� 27  
มีีนาคม 2556 โดยไม่่ปรากฏว่่าผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้เรีียกผู้้�ฟ้้องคดีีให้้เข้้าชี้้�แจงเหตุุผล 
ความจำำ�เป็็นแต่่อย่่างใด การไม่่อนุุญาตให้้ลากิิจในสองวัันดังกล่่าว จึึงเป็็นการวิินิิจฉััย 
ที่่ �มิิชอบด้้วยกฎหมายและไม่่เป็็นธรรม ไม่่อาจนำำ�มาเป็็นเหตุุอ้้างว่่าผู้้�ฟ้ ้องคดีี 
ขาดราชการโดยไม่่มีีเหตุุผลได้้ และประการที่่�สอง การอ้้างว่่าผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่รัักษาวิินััย 
ของพนัักงานเทศบาล ไม่่เป็็นกลางทางการเมืือง ปฏิิบััติิตนไม่่เหมาะสมกัับการเป็็น 
พนัักงานเทศบาล ไม่่ปฏิิบััติิตามระเบีียบของทางราชการ ไม่่รัักษามารยาททางการเมืือง 
ของพนัักงานเทศบาล ไม่่เข้้าร่่วมกิิจกรรมของเทศบาล งานรััฐพิิธีีและงานประเพณี ี
ต่่าง ๆ นั้้ �น  ไม่่ปรากฏหลัักฐานยืืนยัันคำำ�กล่่าวอ้้างดัังกล่่าว  และการที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีี 
กล่่าวอ้างว่่าผู้้�ฟ้องคดีเป็็นปฏิิปัักษ์์ทางการเมืืองกัับผู้้�ถูกฟ้้องคดี โดยไม่่มีีพยานหลัักฐาน 
ยืืนยัน แสดงให้้เห็็นถึึงอคติท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องมีีต่่อผู้้�ฟ้องคดี ข้ออ้้างดัังกล่่าวจึึงไม่่อาจรัับฟัังได้้ 
	 ต่่อมาผู้้�ถููกฟ้้องคดีียื่่�นอุุทธรณ์์ต่่อศาลปกครองสููงสุุดและศาลปกครองสููงสุุด 
ได้้มีีคำำ�สั่่�งพิิพากษากลัับคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองชั้้�นต้้นเป็็นยกฟ้้อง เนื่่�องจาก 
เห็็นว่่าผู้้�ถููกฟ้้องซึ่่�งเป็็นนายกเทศมนตรีีมีีอำำ�นาจในการสั่่�งเลื่่�อนขั้้�นเงิินเดืือนได้้ตามที่่� 
เห็็นสมควร โดยไม่่จำำ�เป็็นต้องผููกพัันตามความเห็็นของผู้้�บังคัับบััญชาชั้้�นต้น ในส่วนของ 
การขาดราชการนั้้�นเห็็นว่่าแม้้การศึึกษาของบุุตรผู้้�ฟ้้องคดีีจะเป็็นกิิจธุุระสำำ�คััญของ 
ครอบครััว แต่่ก็็มิิได้้เป็็นเหตุุจำำ�เป็็นท่ี่�ต้้องให้้ทั้้�งบิิดามารดาไปดำำ�เนิินการในคราวเดีียวกัน  
บิิดาหรืือมารดาคนใดคนหน่ึ่�งก็็สามารถไปจััดการกิจธุุระเกี่่�ยวกับการศึึกษาของบุุตรได้้  
ซ่ึ่�งผู้้�ถูกฟ้้องคดีได้้อนุุญาตให้้ภรรยาของผู้้�ฟ้องคดีลากิิจส่่วนตัวในวันดังกล่่าวแล้้ว และ 
เมื่่�อกิิจธุุระดัังกล่่าวไม่่ใช่่เหตุุจำำ�เป็็น  การที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีไม่่อนุุญาตให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีลากิิจ 
ในวัันถััดไปจึึงเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจโดยชอบแล้้ว ด้ ้วยเหตุุแห่่งการขาดราชการโดยไม่่มี ี
เหตุุสมควร คำำ�สั่่�งงดเลื่่�อนเงิินเดืือนในรอบประเมิินนี้้�จึึงชอบด้้วยกฎหมาย อย่่างไรก็ตาม  
ศาลปกครองสููงสุุด ได้้พิิจารณาถึึงเหตุุผลเรื่่�องความไม่่เป็็นกลางทางการเมืืองของ 
ผู้้�ฟ้้องคดีีซึ่่�งผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้นำำ�มากล่่าวอ้้างเป็็นเหตุุผลในการประเมิินการปฏิิบััติิงาน 
ของผู้้�ฟ้  ้องคดีีไว้ ้ด้ ้วย โดยเห็็นว่ ่า “การที่่ �ผู้ ้� ฟ้ ้องคดีีฝั ักใฝ่่พรรคการเมืือง 
ฝ่่ายตรงข้้ามกัับนายศัักดิ์์�ชััย ห่่านตระกููล ผู้้�ชนะการเลืือกตั้้�งนายกเทศมนตรี ี
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ตำำ�บลเชีียงดาวและไปเป็็นพยานต่่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้ �งเพื่่ �อคััดค้้าน 
ผลการเลืือกตั้้�งข้้างต้้น เป็็นเพีียงการมีีความคิิดเห็็นแตกต่่างกัันในทางการเมืือง  
และเป็็นสิิทธิิของผู้้�ฟ้้องคดีีที่่�ให้้ถ้้อยคำำ�ต่่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้ �งเกี่่�ยวกัับ 
ผลการเลืือกตั้้�ง แต่่ไม่่ใช่่การกระทำำ�อัันเป็็นการฝ่่าฝืืนข้้อห้้ามตามระเบีียบสำำ�นััก 
คณะรััฐมนตรี [ว่่าด้้วยมารยาททางการเมืืองของข้้าราชการพลเรืือน ลงวัันที่่� 16  
มีีนาคม 2499] ฉบัับข้้างต้้น กรณีีไม่่อาจถืือได้้ว่่า ผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่รัักษาวิินััยของ 
พนัักงานเทศบาลเกี่่�ยวกัับการวางตััวเป็็นกลางทางการเมืือง ปฏิิบััติิตนไม่่เหมาะสม 
กัับการเป็็นพนัักงานเทศบาล ไม่่มีีมารยาททางการเมืืองตามที่่�ผู้้�ถู ูกฟ้้องคดี ี
กล่่าวอ้้าง”
	 3.	บทวิิเคราะห์์
	 	 (1)	 วิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 24/2546
	 	 ในส่วนของคดีรััฐธรรมนููญ จะเห็็นว่า ในคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 24/2546 ศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้ตััดสิินรัับรองว่่ารััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยในขณะนั้้�น  
มิิได้้ให้้ความคุ้้�มครองสิิทธิิของคู่่�ความในการที่่�จะได้้รัับการพิิพากษาวิินิิจฉััยคดีีจาก 
ผู้้�พิิพากษาที่่�นั่่�งพิิจารณาคดีี (มาตรา 236 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540) เฉพาะแก่่บุุคคลทั่่�วไปในการดำำ�เนิินกระบวนการคดีในศาลยุุติิธรรม 
เท่่านั้้�น  แต่่สิิทธิิดัังกล่่าวยัังให้้ความคุ้้�มครองบุุคคลผู้้�ซึ่่�งเป็็นทหารในกระบวนการ 
พิิจารณาคดีีในศาลทหารอีีกด้้วย ซึ่่�งในการพิิจารณานั้้�น ถึึ งแม้้ว่่าจะมีีการอ้้างว่่า  
“รััฐธรรมนููญมีีการรัับรองให้้มีีศาลทหารและรัับรองการมีีอำำ�นาจพิิจารณาคดีีไว้้ 
ต่่างหาก (มาตรา 281 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540)”  
และอ้้างว่่า “ทหาร” เป็็นบุคคลท่ี่�มีีลักษณะแตกต่างไปจากบุคคลธรรมดา เป็็นบุคคล 
ที่่�ต้้องเสีียสละ ต้้องถููกจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพในระดัับหนึ่่�ง” แต่่จากการตััดสิินของ 
ศาลรััฐธรรมนููญแสดงให้้เห็็นว่่า ถึึ งกระนั้้�น  การจำำ�กััดสิิทธิิเสรีีภาพของทหารให้้ต่่าง 
ไปจากบุุคคลซ่ึ่�งเป็็นบุคคลทั่่�วไปอื่่�น   ก็จำำ�เป็็นต้องมีีเหตุุผล จะเห็็นว่าในการพิจารณาคดี 
กรมพระธรรมนููญซึ่่�งเป็็นผู้้�ให้้ความเห็็นแย้้งคำำ�ร้้องทำำ�ได้้เพีียงแค่่อ้้างว่่า “ทหารต้้อง 
ตกอยู่่�ในสถานะที่่�เป็็นบุุคคลที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจศาลทหาร จึึงต้้องมีีระบบวิิธีีการปกครอง 
ควบคุุม ท่ี่�แตกต่างไปจากประชาชนธรรมดา” เท่่านั้้�น แต่่ไม่่ได้้ให้้เหตุุผลความจำำ�เป็็นว่า 
ทำำ�ไมถึึงต้้องแตกต่่าง การเป็็นบุุคคลที่่�ต้้องเสีียสละเพื่่�อชาติิมากกว่่าบุุคคลอื่่�น มิ ิได้้ 
แสดงถึึงความจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องให้้ทหารสละสิิทธิิทางรััฐธรรมนููญที่่�จะได้้รัับการตััดสิิน 
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นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ 

303บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

พิิพากษาคดีีโดยผู้้�นั่่�งพิิจารณาคดีีเท่่านั้้�น  เนื่่�องจากการคุ้้�มครองสิิทธิิทางรััฐธรรมนููญ 
ดัังกล่่าวมีีเหตุุผลดัังที่่�ผู้้�ตรวจการแผ่่นดิินของรััฐสภาซึ่่�งเป็็นผู้้�ร้้องได้้ให้้ไว้้ว่่ามาจาก 
การที่่ � “ผู้้�พิ ิพากษาหรืือตุุลาการที่่ �นั่่ �งพิิจารณาคดีีเป็็นผู้้� ที่่ �ได้้เห็็น ได้้ยิิน หรืือ 
รัับทราบข้้อเท็็จจริิง ข้้อความ ข้้อมูล และพยานหลัักฐานต่าง ๆ ในคดีีท่ี่�พิิจารณานั้้�น 
ด้้วยตนเองโดยตรง และยัังมีีโอกาสที่่�จะได้้ซัักถามคู่่�ความและพยานด้้วยตนเอง  
ทำำ�ให้้สามารถที่่�จะเข้้าใจข้้อเท็็จจริิงต่่าง ๆ ในคดีีได้้อย่่างถ่่องแท้้” โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�ง ในการพิิจารณาความน่่าเชื่่�อถืือของพยานและผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องจากกิิริิยาอาการ  
การแสดงออกต่่าง ๆ ในศาล5 ซึ่่�งจะเห็็นว่่าเหตุุผลความจำำ�เป็็นในการที่่�รััฐธรรมนููญ 
ต้้องให้้คุ้้�มครองสิิทธิิดัังกล่่าวเป็็นเหตุุผลที่่�เกิิดขึ้้�น มี ีอยู่่�  และใช้้ได้้ทั้้�งในกระบวนการ 
พิิจารณาคดีในศาลยุุติิธรรมสำำ�หรัับบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น   และในกระบวนการพิจารณาคดี 
ในศาลทหารสำำ�หรัับบุุคคลผู้้� ซึ่่ �งเป็็นทหารโดยไม่่มีีความแตกต่่างกัันแม้้แต่่น้้อย  
นอกจากนี้้� การวิินิิจฉััยดัังกล่่าวของศาลรััฐธรรมนููญนี้้� ยั ังเป็็นไปตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2540 มาตรา 64 (ปััจจุุบััน มาตรา 27 วรรคห้า  
โดยมีีการใช้้ถ้้อยคำำ�ต่างกัันเล็็กน้้อย) ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้บุุคคลผู้้�เป็็นทหารมีสิิทธิและเสรีีภาพ 
ตามรััฐธรรมนููญเช่่นเดีียวกับบุุคคลทั่่�วไป เว้้นแต่่ท่ี่�จำำ�กัดในกฎหมาย ฯลฯ ท่ี่�ออกตาม 
บทบััญญััติิกฎหมายเฉพาะในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเมืือง สมรรถภาพ วิินััย หรืือ 
จรรยาบรรณ อีกด้้วย 
	 	 หากพิิจารณาคดีีนี้้�จากมุุมมองกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน  จะเห็็นว่่า  
รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 17a เปิิดช่่องให้้มีีการออก 
บทบัญญััติิในกฎหมายว่่าด้้วยการรัับราชการทหารและการรัับใช้้หรืือให้้บริิการทดแทน 
การเป็็นทหาร เพื่่�อจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพของทหารไว้้อีีกเป็็นการต่างหาก ซ่ึ่�งอาจตีีความ 
ได้้ว่่า บทบัญญััติินี้้� ให้้อำำ�นาจแก่่ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการจำำ�กัดสิิทธิเสรีีภาพทหารได้้มาก 
หรืือแตกต่่างจากบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น   แต่่ในมาตรา 17a นี้้� เปิิดช่่องให้้สามารถกระทำำ�การ 
ดัังกล่่าวต่อสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญ เพีียง 3 ประการ เท่่านั้้�น อันได้้แก่่ (1) เสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็น (มาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ครึ่�งแรกของประโยคท่ี่�หน่ึ่�ง) (2) เสรีีภาพ 
ในการชุมนุุม (มาตรา 8) และสิิทธิในการยื่่�นฎีีกา (มาตรา 17) เฉพาะในส่วนท่ี่�ให้้สิิทธิ 
ในการยื่่�นร้องขอหรืือร้้องเรีียนเป็็นหมู่่�คณะกัับบุุคคลอื่่�น ดั งนั้้�น  หากพิิจารณาเฉพาะ 
ตััวบทบััญญััติินี้้� ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน  จะไม่่สามารถจำำ�กััดสิิทธิิทาง 

5	 ศาลฎีีกาแห่่งสหพัันธ์, คำำ�พิพากษาท่ี่� 4 StR 440/87 เมื่่�อวัันท่ี่� 17 ธ.ค. ค.ศ. 1987.
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รััฐธรรมนููญท่ี่�เกี่่�ยวข้องกัับกระบวนการพิจารณาคดีทางศาล (Prozessgrundrechte)  
ของทหารให้้แตกต่่างไปจากบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น   ได้้  และหากพิิจารณาจากคดีรััฐธรรมนููญ  
จะเห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ (โดยมิิได้้อ้้างอิิงถึึงมาตรา 17a) ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััย 
รัับรองไปในทำำ�นองเดีียวกััน  กล่่าวคืือ รัับรองว่่าสิิทธิิทางรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
กระบวนการพิิจารณาคดีทีางศาล (Prozessgrundrechte) ให้้ความคุ้้�มครองบุคุคล 
ผู้้�เป็็นทหารในคดีีทางวิินััยซึ่่�งอยู่่�ภายใต้้อำำ�นาจของศาลทหารเช่่นกััน ตั ัวอย่่างเช่่น  
ในคำำ�วิินิิจฉััยที่่� 2 BvR 993/94 เมื่่�อวัันที่่� 14 มิ ิ.ย. ค .ศ. 2000 โดยในคดีีดัังกล่่าว  
ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ ได้้กล่่าวไว้้ในตอนต้นของคำำ�วิินิิจฉััยเป็็นหลัักไว้้ว่่า  “มาตรา 2  
วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ประกอบกัับหลัักนิิติิรััฐ  
ให้้ความรัับรองสิิทธิทั่่�วไปท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องกัับกระบวนการพิิจารณาคดีีทางศาลในการท่ี่�จะ 
ได้้รัับการดำำ�เนิินกระบวนการที่่�เป็็นธรรม ซึ่่ �งสิิทธิิในการที่่�จะได้้รัับการดำำ�เนิิน 
กระบวนการที่่�เป็็นธรรมที่่�ได้้รัับการยอมรัับจากศาลนั้้�น ถืือเป็็นหลัักการทั่่�วไป 
ท่ี่�มีีผลบัังคัับใช้้ในกฎหมายกระบวนการวิิธีีพิจารณาคดีีทุก ๆ  กระบวนการพิิจารณาคดีี”   
อย่่างไรก็็ดีี สิ ิทธิิทางรััฐธรรมนููญเกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการพิิจารณาคดีีทางศาลที่่�เป็็น 
ประเด็็นในคดีดัังกล่่าวนั้้�น ไม่่ใช่่สิิทธิของคู่่�ความในการท่ี่�จะได้้รัับการพิพากษาวิินิิจฉััยคดี 
จากผู้้�พิพากษาท่ี่�นั่่�งพิิจารณาคดี ดังเช่่นในคำำ�วิินิิจฉััย 24/2546 ของศาลรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย นอกจากนี้้� ยังมีีข้้อสัังเกตท่ี่�น่่าสนใจอีีกว่่า ถึึงแม้้หลัักการท่ี่�ว่่า 
ผู้้�พิิพากษาวิินิิจฉััยคดีี โดยปกติิแล้้ว  จะต้้องเป็็นผู้้�พิิพากษาที่่�นั่่�งพิิจารณาคดีี ผู้้�สืืบ 
พยานหลัักฐาน ผู้้�ซ่ึ่�งใช้้ประสาทสัมผััสรัับรู้้�พยานหลัักฐานด้วยตนเอง (Grundsatz der  
formellen Unmittelbarkeit)6 จะเป็็นหลัักท่ี่�ได้้รัับการรัับรองในกฎหมายกระบวนการ 
วิิธีีพิิจารณาคดีีเยอรมัันสำำ�หรัับหลาย ๆ กระบวนการพิิจารณาคดีี เช่่น  กฎหมาย 
วิิธีีพิิจารณาความอาญาเยอรมัน (มาตรา 226 วรรคหน่ึ่�ง) กฎหมายวิิธีีพิิจารณาความแพ่่ง 
เยอรมััน  (มาตรา 128 วรรค หนึ่่�ง มาตรา 355 วรรค หนึ่่�ง มาตรา 309) และ 
ประมวลกฎหมายวิิธีีพิิจารณาคดีปกครองเยอรมัน (มาตรา 96 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท่ี่� 1  
มาตรา 112) แต่่หลัักดัังกล่่าว  โดยตััวของมัันเองแล้้ว ก็ ็ไม่่ได้้ถููกรัับรองให้้เป็็นสิิทธิ ิ
ทางรััฐธรรมนููญ7 แต่่อย่่างใด ซ่ึ่�งหากเปรีียบเทีียบกัับรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

6	 Fischer, 2019, marginal no. 20; Musielak, 2021, marginal no. 47 f.
7	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvR 2300/07 เมื่่�อวัันท่ี่� 30 ม.ค. ค.ศ. 2008, Bach, 2021,  
	 marginal no. 2.
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จะเห็็นว่า รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุทธศัักราช 2560 ก็ไม่่มีีการรัับรองสิิทธิ 
ดัังกล่่าวให้้เป็็นสิทธิทางรััฐธรรมนููญแล้้วเช่่นเดีียวกัน
	 	 (2)	 วิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 26/2546
	 	 ในคดีนี้้� ศาลรััฐธรรมนููญได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยสรุุปความได้้ว่่า การกำำ�หนดอััตราโทษ 
ของบุุคคลในภาครััฐบางกลุ่่�ม เช่่น ทหาร ตำำ�รวจ ข้าราชการหรืือเจ้้าหน้้าท่ี่�อื่่�นของรััฐ  
ให้้สููงกว่่าบุุคคลทั่่�วไปนั้้�น มิ ิได้้ขััดต่่อบทบััญญััติิที่่�วางหลัักรัับรองให้้บุุคคลในภาครััฐ 
มีีสิิทธิเสรีีภาพเช่่นเดีียวกับบุุคคลทั่่�วไป (บทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ [พ.ศ. 2540] มาตรา 64  
หรืือบทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ ฉบับปััจจุุบััน มาตรา 27 วรรคห้า) โดยให้้เหตุุผลเพีียงสั้้�น    
ว่่า “เป็็นแต่่เพีียงความแตกต่างในอัตราโทษสำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ความผิิดเท่่านั้้�น มิิใช่่เป็็น 
ความแตกต่างในเร่ื่�องสิิทธิและเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ ดัังนั้้�น บทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ  
[พ.ศ. 2540] มาตรา 64 กัับพระราชบััญญััติิมาตรการในการปราบปรามผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดเก่ี่�ยวกัับยาเสพติด พ.ศ. 2534 มาตรา 10 จึึงเป็็นคนละเร่ื่�องไม่่เก่ี่�ยวข้้องกััน  
ไม่่มีีกรณีีท่ี่�จะขััดหรืือแย้้งกัันได้้” โดยศาลรััฐธรรมนููญได้้อ้้างถึึง บทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ  
[พ.ศ. 2540] มาตรา 32 (บทบัญญััติิรััฐธรรมนููญ ฉบับปััจจุุบััน มาตรา 29 วรรคหน่ึ่�ง)  
ที่่�บััญญััติิไว้้ว่่า “บุุคคลจะไม่่ต้้องรัับโทษอาญา เว้้นแต่่จะได้้กระทำำ�การอัันกฎหมาย 
ที่่�ใช้้อยู่่�ในเวลาที่่�กระทำำ�นั้้�นบััญญััติิเป็็นความผิิดและกำำ�หนดโทษไว้้...”  และยัังให้้ 
คำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมด้้วยว่่า “โทษตามกฎหมายจะต้้องเหมาะสมกัับความผิิดและ 
ได้้สััดส่่วนกับสถานะ ความรู้้�ผิดชอบของผู้้�กระทำำ�ความผิิด และผลกระทบต่่อสังคม”  
จากคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวจะเห็็นว่่าศาลรััฐธรรมนููญได้พ้ิิจารณาถึึงหลััก nulla poena  
sine lege ท่ี่�อาจแปลอย่่างง่่าย ๆ ได้้ว่่า “ไม่่มีีโทษ หากไม่่มีีกฎหมาย” ซ่ึ่�งในคดีนี้้�  
มาตรา 10 แห่่งพระราชบััญญััติิมาตรการในการปราบปรามผู้้�กระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกับ 
ยาเสพติิด พ.ศ. 2534 เป็็นกฎหมายที่่�บััญญััติิไว้้ให้้บุุคคลในภาครััฐหลาย ๆ กลุ่่�ม  
ต้้องได้้รัับโทษในอััตราที่่�สููงกว่่าบุุคคลทั่่�วไปหากกระทำำ�ความผิิด นั่่ �นก็็แสดงให้้เห็็นว่่า 
เนื่่�องจากมีีกฎหมายกำำ�หนดไว้้แล้้ว จึึ งสามารถลงโทษได้้ตามที่่�กฎหมายกำำ�หนด  
โดยไม่่ขััดต่่อหลััก nulla poena sine lege ตามรััฐธรรมนููญ แต่่อย่่างใด ซ่ึ่�งการพิจารณา 
ในส่่วนนี้้�มีีความเป็็นเหตุุเป็็นผล แต่่ที่่�น่่าสนใจคืือคำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมที่่�แสดงให้้เห็็นว่่า 
ศาลรััฐธรรมนููญเข้้าใจดีีว่่าการกำำ�หนดโทษตามกฎหมายนั้้�น  จะต้้องพิิจารณาถึึง 
องค์์ประกอบหลายประการ ตัวอย่่างเช่่น ความผิิด และความได้้สััดส่่วนกับสถานะ ฯลฯ   
แต่่นั่่�นก็็ไม่่ได้้เป็็นการขััดขวางมิิให้้ศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยไปในทำำ�นองที่่�ว่่า 
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ความแตกต่่างในอััตราโทษ มิ ิใช่่ความแตกต่่างในสิิทธิิเสรีีภาพ เป็็นคนละเรื่่ �อง 
ไม่่เกี่่�ยวข้้องกััน  ซึ่่�งการให้้คำำ�อธิิบายเพิ่่�มเติิมและข้้อสรุุปในคำำ�วิินิิจฉััยดัังกล่่าวมีี 
ความขััดแย้้งกัันในตััวเองเป็็นอย่่างยิ่่�ง เนื่่�องจากการกำำ�หนดโทษตามกฎหมาย มิ ิได้ ้
หมายความถึึงแค่่การกำำ�หนดว่่าการกระทำำ�ใดมีีโทษหรืือไม่่ (das Ob) เท่่านั้้�น แต่่ยััง 
หมายความถึึงการกำำ�หนดว่่ามีีโทษอย่่างไร (das Wie) ซ่ึ่�งรวมถึึงอััตราโทษด้วย โดยเหตุุผล 
สำำ�หรัับความเห็็นของผู้้�เขีียนในประเด็็นนี้้�ก็็อยู่่� ในคำำ�อธิิบายของรััฐธรรมนููญเอง 
ท่ี่�อธิิบายไว้้ว่่าการกำำ�หนดโทษนอกจากจะต้้องพิิจารณาถึึงความผิิดแล้้ว ยังต้้องพิิจารณา 
ถึึงความได้้สััดส่่วนกัับสถานะ ฯลฯ อี ีกด้้วย อี ีกประการหนึ่่�ง หลัักการที่่�ว่่าโทษ 
ตามกฎหมายนั้้�น จะต้้องกำำ�หนดโดยพิิจารณาถึึงความผิิด ความได้้สััดส่่วนกับสถานะ  
ความรู้้�ผิดชอบของผู้้�กระทำำ�ความผิิด และผลกระทบต่่อสัังคม ฯลฯ นั้้�น ก็มีีท่ี่�มาจาก 
รััฐธรรมนููญเอง โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งจาก “ศัักดิ์์�ศรีีของความเป็็นมนุุษย์์” ซึ่่�งเป็็นสิ่่�งที่่� 
รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุ ุทธศัักราช 2560 ให้้การรัับรองคุ้้�มครองไว้้  
ในมาตรา 4 และเป็็นสิ่่�งที่่�ถืือว่่าเป็็นส่่วนสำำ�คััญของสิิทธิิและเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญ 
อื่่�น ๆ ของบุุคคลในหลาย ๆ ประการด้วย8 ดังนั้้�น การสรุุปในทำำ�นองท่ี่�ว่่าการกำำ�หนด 
อััตราโทษและสิิทธิเสรีีภาพเป็็นคนละเรื่่�องกััน จึึงอาจจะเป็็นการสรุุปท่ี่�เร็็วเกิินไปและ 
ไม่่สมเหตุุสมผลมากนััก
	 	 ในมุุมมองของกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน  การกำำ�หนดโทษ  ซึ่่�งรวมถึึง 
การกำำ�หนดอััตราโทษด้วยนั้้�น นอกจากจะต้้องคำำ�นึึงถึึงหลััก nulla poena sine lege  
(มาตรา 103 วรรค สองของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี)9 แล้้ว  
ยัังต้้องคำำ�นึึงถึึงหลััก nulla poena sine culpa ที่่�อาจแปลได้้อย่่างง่่าย ๆ ว่ ่า  
“ไม่่มีีโทษ หากไม่่มีีความชั่่�ว” หรืืออาจเรีียกสั้้�น   ว่า หลัักแห่่งความชั่่�ว (Schuldprinzip) 
ก็็ได้้ ซึ่่ �งศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้รัับรองและยกระดัับหลัักแห่่งความชั่่ �ว  
(Schuldprinzip) นี้้ � ให้้มีีฐานะเป็็นส่่วนหนึ่่�งของรััฐธรรมนููญ (Verfassungsrang)  
เนื่่�องจากศาลฯ เห็็นว่าหลัักดัังกล่่าวมีรากฐานอยู่่�ในหลัักแห่่งความยุุติิธรรมในเนื้้�อหาสาระ  
(Materielle Gerechtigkeit) ซ่ึ่�งเป็็นส่วนหน่ึ่�งของหลัักนิิติิรััฐ (Rechtsstaatsprinzip)  

8	 เปรีียบเทีียบ Herdegen, 2021, marginal no. 26.
9	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 103 
	 	 (2) Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt  
	 war, bevor die Tat begangen wurde.
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อัันเป็็นหลัักที่่�สำำ�คััญของรััฐธรรมนููญ โดยตามหลัักแห่่งความยุุติิธรรมในเนื้้�อหาสาระ 
ดัังกล่่าวนั้้�น การกำำ�หนดองค์์ประกอบและผลทางกฎหมายท่ี่�ตามมาจะต้้องได้้สััดส่่วน 
เหมาะสมกััน10 ในขณะเดีียวกัน หลัักแห่่งความชั่่�ว (Schuldprinzip) ยังมีีรากฐานสำำ�คัญ 
อยู่่�ในศักดิ์์�ศรีีของความเป็็นมนุุษย์์ (มาตรา 1 วรรค หน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ 
สาธารณรััฐเยอรมนีี)11 และความรัับผิิดชอบของมนุุษย์์ (ซ่ึ่�งเป็็นส่วนหน่ึ่�งของเสรีีภาพ 
ในการกระทำำ�ทั่่�วไป ตามมาตรา 2 วรรคหน่ึ่�งของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีี)12 ด้วย13  โดยหลัักแห่่งความชั่่�ว (Schuldprinzip) นี้้� เกิิดจากความคิิดตั้้�งต้้น 
ที่่�ว่่า “ผู้้�ที่่�จะสามารถถูกูลงโทษได้้ ต้้องเป็็นผู้้�ที่่�กระทำำ�สิ่่�งที่่�เป็็นการกระทำำ�ที่่�ชั่่�วร้้าย”  
ซึ่่ �งความคิิดตั้้ �งต้้นนี้้ �ก็็ตั้้ �งอยู่่� บนความคิิดที่่ �ว่่า “มนุุษย์์ที่่ �สามารถเป็็นผู้้�กำ ำ�หนด 
การกระทำำ�ของตนด้วยตนเองและสามารถใช้้เสรีีภาพในความต้้องการของตนตัดสิินใจ 
เลืือกทำำ�สิ่่�งที่่�ถููกต้้องหรืือไม่่ถููกต้้องเองได้้นั้้�น ต้้องมีีความรัับผิิดชอบในการกระทำำ� 
ของตน” และการคุ้้�มครองศัักดิ์์�ศรีีของมนุุษย์์ก็็มีีความคิิดตั้้�งต้้นมาจากการที่่�มองว่่า  
“มนุุษย์์ที่่�เป็็นสิ่่�งมีีชีีวิิตที่่�มีีจิิตวิิญญาณและศีีลธรรม ซึ่่�งลัักษณะดัังกล่่าวมีีเป้้าหมาย 
ให้้ มนุุษย์์สามารถมีีอิสระท่ี่�จะกำำ�หนดและพััฒนาตนด้วยตัวเองได้้”14

	 	 นอกจากในกฎหมายรััฐธรรมนููญแล้้ว  จะเห็็นว่่า หลัักแห่่งความชั่่ �ว  
(Schuldprinzip) นี้้� ได้้รัับการบัญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน มาตรา 46  
วรรคหนึ่่�ง ประโยคที่่� 115 ด้ ้วย โดยมาตราดัังกล่่าวกำำ�หนดให้้ความชั่่�วของผู้้�กระทำำ� 
ความผิิดเป็็นพื้้�นฐานของการพิิจารณากำำ�หนดโทษ  แต่่เนื่่�องจากหลัักแห่่งความชั่่�ว  

10	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvR 506/63 เมื่่�อวัันท่ี่� 25 ต.ค. ค.ศ. 1966.
11	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 1 
	 	 (1) Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist  
	 Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.
12	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 2 
	 	 (1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Persönlichkeit, soweit er  
	 nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmäßige Ordnung oder  
	 das Sittengesetz verstößt.
13	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvL 15 23/68 เมื่่�อวัันท่ี่� 26 ก.พ. 1969.
14	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08,  
	 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09 เมื่่�อวัันท่ี่� 30 มิ.ย. ค.ศ. 2009.
15	 Strafgesetzbuch (StGB) § 46 Grundsätze der Strafzumessung
	 	 (1) Die Schuld des Täters ist Grundlage für die Zumessung der Strafe.
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(Schuldprinzip) เป็็นหลัักท่ี่�มีีท่ี่�มาจากหลัักและเสรีีภาพสำำ�คัญทั้้�งสามของรััฐธรรมนููญ 
ดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ศั ักดิ์์�ศรีีของความเป็็นมนุุษย์์ สิ่่ �งที่่�ได้้รัับ 
การรัับรองสููงสุุดจากรััฐธรรมนููญท่ี่�ผููกพััน อำำ�นาจรััฐ ทั้้�งฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ บริิหาร และ 
ตุุลาการ  (มาตรา 1 วรรคหน่ึ่�งและวรรคสามของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐ 
เยอรมนีี)16 ดังนั้้�น ไม่่ว่่าจะมีีการกำำ�หนดหลัักดัังกล่่าวไว้้ในกฎหมายซ่ึ่�งมีีศัักดิ์์�รองลงมา  
ดัังเช่่นในประมวลกฎหมายอาญาหรืือไม่่ หลัักดัังกล่่าวก็็ผููกพัันต่่ออำำ�นาจรััฐทั้้�ง 3  
เช่่นกัน ส่งผลให้้ในการตรากฎหมายกำำ�หนดโทษและอััตราโทษ ซ่ึ่�งรวมถึึงการกำำ�หนด 
ประเภทของโทษและกรอบของอััตราโทษ ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิไม่่สามารถทำำ�ตามอำำ�เภอใจได้้  
แต่่จะต้้องคำำ�นึึงถึึงเนื้้�อหาสาระและปริิมาณของความไม่ถูู่กต้้อง (Unrechtsgehalt)  
และเนื้้�อหาสาระและปริิมาณของความชั่่�วร้้าย (Schuldgehalt) ที่่�มีีอยู่่�ในความผิิด 
ทางอาญาแต่่ละลัักษณะ โดยองค์์ประกอบของความผิิด (ซึ่่�งความชั่่�ว  (Schuld)  
เป็็นหนึ่่�งในองค์์ประกอบหลัักของการกระทำำ�ความผิิดทางอาญาในกฎหมายอาญา 
เยอรมััน) และผลทางกฎหมายที่่ �ตามมาจะต้้องได้้สััดส่่วนกััน17 หากพิิจารณา 
คดีีรััฐธรรมนููญของไทยข้้างต้้นนี้้�จากมุุมมองกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันจะเห็็นว่่า 
การกำำ�หนดอััตราโทษเป็็นเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวข้้องโดยตรงกัับสิิทธิิเสรีีภาพ กล่่าวคืือ ศั ักดิ์์�ศรี ี
ของความเป็็นมนุุษย์์ ซ่ึ่�งเป็็นสิ่่�งท่ี่�เป็็นรากฐานของสิิทธิเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญอื่่�น ๆ 
	 	 สิ่่�งท่ี่�จะต้้องพิิจารณาต่่อไปคืือประเด็็นท่ี่�ว่่า การกำำ�หนดอััตราโทษของบุุคคล 
ในภาครััฐ เช่่น ทหาร ข้าราชการ ฯลฯ ในคดียาเสพติิดให้้มากกว่่าบุุคคลธรรมดาอื่่�น   นั้้�น  
ถููกต้้องตามและอยู่่�ภายใต้้หลัักแห่่งความชั่่�ว (Schuldprinzip) หรืือไม่่ เมื่่�อพิิจารณาจาก 
คดีอาญาในศาลยุุติิธรรมเยอรมันท่ี่�มีีผู้้�กระทำำ�ความผิิดเป็็นข้าราชการจะพบว่่าศาลฎีีกา 
แห่่งสหพัันธ์์ได้้วางหลัักไว้้ว่่า “สถานะทางอาชีีพของจำำ�เลยจะสามารถถููกนำำ�มาเป็็น 
เหตุุผลของการกำำ�หนดโทษให้้สููงขึ้้�นได้้เฉพาะในกรณีีที่่�สถานะดัังกล่่าวทำำ�ให้้เกิิด 
หน้้าที่่ �พิิเศษ ซึ่่ �งการกระทำำ�ผิิดต่่อหน้้าที่่ �พิิเศษดัังกล่่าวต้้องมีีความหมายต่่อ 
การกระทำำ�ความผิิดที่่�กำำ�ลัังได้้รัับการพิิจารณาอยู่่�” และ “หากการกระทำำ�ความผิิด 

16	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 1 
	 	 (1) Die Würde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schützen ist  
	 Verpflichtung aller staatlichen Gewalt. …
	 	 (3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt  
	 und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht.
17	 Kinzig, 2019, marginal no. 40.
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นัันท์์ชญาน์์ ชาญณรงค์์ 

309บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

เกิิดขึ้้�นภายในพื้้�นที่่�การใช้้ชีีวิิตส่่วนตััวของจำำ�เลย หน้้าที่่�ที่่�เกิิดจากอาชีีพของจำำ�เลย 
จะถููกนำำ�มาใช้้เป็็นเหตุุผลสร้้างความชอบธรรมในการกำำ�หนดโทษให้สูู้งขึ้้�นได้้ก็็ต่่อเมื่่�อ 
อาชีีพของจำำ�เลยและการกระทำำ�ความผิิดดัังกล่่าว มีีความสััมพัันธ์์ภายในต่่อกััน 
อัันทำำ�ให้้ความรุุนแรงต่่อการกระทำำ�ความผิิดต่่อหน้้าท่ี่�นั้้�นเพิ่่�มมากขึ้้�น”18 ตัวอย่่างเช่่น  
ในกรณีีที่่�รััฐมนตรีีกระทรวงยุุติิธรรมเปิิดเผยความลัับทางราชการที่่�ตนได้้รู้้�มาจาก 
การรายงานข้้อมููลจากสำำ�นัักงานอััยการโดยที่่�ตนไม่่มีีสิิทธิิที่่�จะเปิิดเผยความลัับนั้้�น19   
เป็็นต้น แต่่ความสััมพัันธ์ระหว่่างหน้้าท่ี่�และการกระทำำ�ความผิิดในลักษณะดัังกล่่าวนั้้�น 
ไม่่ได้้เกิิดขึ้้�นในทุุกกรณีี ยกตััวอย่่างง่่าย ๆ เช่่น  กรณีีข้้าราชการพลเรืือนหรืือทหาร  
ผู้้�มี ีหน้้าที่่ �ทำำ�งานธุุรการ  เสพหรืือมอบสิ่่�งเสพติิดให้้บุุคคลอื่่�นนอกเวลาราชการ  
ด้้วยสถานะของบุุคคลคนดัังกล่่าวไม่่ได้้ทำำ�ให้้เกิิดหน้้าที่่ �ที่่ �มี ีความสััมพัันธ์์กัับ 
การกระทำำ�ความผิิดอัันจะแสดงให้้เห็็นถึึงความชั่่�วท่ี่�มากขึ้้�นและทำำ�ให้้ผู้้�กระทำำ�ความผิิด 
ท่ี่�เป็็นข้าราชการนั้้�นต้องรัับโทษทางอาญามากขึ้้�นไปกว่่าบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น   แต่่อย่่างใด 
	 	 สิ่่�งที่่�ต้้องแยกออกจากหน้้าที่่�พิิเศษที่่�เมื่่�อมีีการกระทำำ�ความผิิดต่่อหน้้าที่่�นั้้�น 
แล้้วแสดงให้้เห็็นถึึงความชั่่�วที่่�เพิ่่�มมากขึ้้�น คื ือ หน้้าที่่�ที่่�เกิิดจากการมีีสถานภาพเป็น็ 
ข้้าราชการหรืือบุุคคลในภาครััฐ ซ่ึ่�งโดยปกติิ บุคคลดัังกล่่าวจะมีีหน้้าท่ี่�เฉพาะของตน  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หน้้าที่่�ที่่�จะต้้องไม่่ทำำ�ผิิดกฎหมาย ด้ ้วยเหตุุผลที่่�ว่่าการกระทำำ� 
ความผิิดต่่อกฎหมายของบุุคคลดัังกล่่าว  อาจทำำ�ลายความไว้้วางใจและความเชื่่�อมั่่�น 
ของรััฐผู้้�ซ่ึ่�งเป็็นนายจ้้างของบุุคคลผู้้�นั้้�นและอาจทำำ�ลายความไว้้วางใจและความเชื่่�อมั่่�น 
ของประชาชนทั่่�วไปในการที่่�จะให้้บุุคคลผู้้�นั้้�นทำำ�งานของราชการต่่อไป20 แต่่โดยที่่� 
การจัดการให้้ข้้าราชการปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่�ท่ี่�เกิิดจากการเป็็นข้าราชการดังกล่่าว รวมถึึง 
การจััดการกัับการกระทำำ�ความผิิดต่่อหน้้าที่่�นั้้ �น  เป็็นหน้้าที่่�เฉพาะของกฎหมาย 
เรื่่�องวิินััย21 ดั ังนั้้�น  ตามหลัักกฎหมายเยอรมััน  กรณีีที่่�ข้้าราชการหรืือทหารกระทำำ� 
ความผิิดในเรื่่�องสิ่่�งเสพติิด อาจส่่งผลให้้ถููกลงโทษมากกว่่าบุุคคลทั่่�วไปอื่่�น   ได้้ก็็จริิง คือ  
จะได้้รัับโทษ ทั้้�งโทษทางอาญาและโทษทางวิินััยได้้22 แต่่การท่ี่�มีีการกำำ�หนดอััตราโทษ 

18	 ศาลฎีีกาแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 StR 500/86 เมื่่�อวัันท่ี่� 29 เม.ย. ค.ศ. 1987; คำำ�พิพากษาท่ี่� 3 StR  
	 575/96 เมื่่�อวัันท่ี่� 28 ม.ค. ค.ศ. 1998.
19	 ศาลฎีีกาแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 StR 83/08 เมื่่�อวัันท่ี่� 16 เม.ย. ค.ศ. 2008.
20	 เปรีียบเทีียบ ศาลปกครองแห่่งสหพัันธ์, คำำ�พิพากษาท่ี่� 2 C 25/17 เมื่่�อวัันท่ี่� 17 พ.ย. ค.ศ. 2017.
21	 Jarass, 2020, GG Art. 33 marginal no. 88.
22	 Weber, 2017, marginal no. 1787 ff.
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ทางอาญาของทหาร ข้ ้าราชการ  และบุุคคลอื่่�นในภาครััฐให้้มากกว่่าบุุคคลทั่่�วไป  
โดยคำำ�นึึงถึึงแค่่สถานภาพการเป็็นข้้าราชการหรืือการเป็็นคนที่่�ทำำ�งานราชการ 
แต่่เพีียงอย่่างเดีียวนั้้�น  ไม่่น่่าจะถููกต้้องตามหลัักแห่่งความชั่่�ว  (Schuldprinzip)  
ส่่งผลให้้การกระทำำ�ดัังกล่่าวของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิไม่่สอดคล้้องต่่อศัักดิ์์�ศรีีของความเป็็น 
มนุุษย์์ ความรัับผิิดชอบของมนุุษย์์ และหลัักนิิติิรััฐตามรััฐธรรมนููญ
	 	 (3)	 วิิเคราะห์์คำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนูญที่่� 9/2563
	 	 สำำ�หรัับการคำำ�นวณเงิินบำำ�นาญที่่�รััฐต้้องจ่่ายให้้แก่่ข้้าราชการที่่�เกษีียณอายุุ 
ราชการ  ตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน    มาตรา 33 วรรคห้ ้า ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี กำำ�หนดให้้การตราหรืือพััฒนากฎหมายท่ี่�เกี่่�ยวข้องกัับ 
งานราชการ ซ่ึ่�งรวมถึึงการคำำ�นวณเงิินบำำ�นาญด้้วยนั้้�น ต้องคำำ�นึึงถึึงหลัักการทั้้�งหลาย 
ของอาชีีพข้้าราชการท่ี่�ยึึดถืือปฏิิบััติิสืืบทอดกัันมา (Hergebrachte Grundsätze des  
Berufsbeamtentums) โดยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้ให้้คำำ�นิิยามของคำำ�ว่่า 
หลัักการทั้้�งหลายของอาชีีพข้้าราชการท่ี่�ยึึดถืือปฏิิบััติิสืืบทอดกัันมา (Hergebrachte  
Grundsätze des Berufsbeamtentums) ไว้้แปลความได้้ว่่า “สิ่่�งที่่�มีีอยู่่�อัันเป็็น 
แก่่นของหลัักการทางโครงสร้้างทั้้�งหลาย ที่่�โดยทั่่�วไปหรืือโดยส่่วนใหญ่่แล้้ว ได้้รัับ 
การยอมรัับว่่าเป็็นหลัักที่่�มีีผลผููกพัันหรืือได้้รัับการยึึดถืือปฏิิบััติิกัันมา เป็็นช่่วงเวลา 
ที่่�ยาวนาน อัันเป็็นช่่วงเวลาที่่�สร้้างให้้เกิิดเป็็นประเพณีี โดยอย่่างน้้อยที่่�สุุดต้้อง 
เป็็นหลัักการที่่�ได้้รัับการยอมรัับว่่ามีีผลผููกพัันหรืือได้้รัับการยึึดถืือปฏิิบััติิภายใต้้ 
รััฐธรรมนููญแห่่งอาณาจัักรไวร์์มาร์์”23 ในส่่วนของการตราหรืือพััฒนากฎหมาย 
เรื่่�องการคำำ�นวณเงิินบำำ�นาญนั้้�น  มาตรา 33 วรรคห้ ้า ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์ ์
สาธารณรััฐเยอรมนีีได้้ให้้อิิสระแก่่ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิในการสร้้างสรรค์์บทบััญญััติ ิ
ค่่อนข้างกว้้าง แต่่มีีหลััก Alimentation (Alimentationsprinzip) เป็็นข้อจำำ�กัดท่ี่�สำำ�คัญ  
โดยตามหลัักดัังกล่่าว  รััฐผู้้�เป็็นนายจ้้างมีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องช่่วยเหลืือทางด้้านการเงิิน 
แก่่ผู้้�ที่่�เป็็นข้้าราชการและครอบครััวอย่่างเหมาะสมตลอดชีีวิิต และมีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้อง 
ให้้เงิินค่่าครองชีีพแก่่ข้้าราชการอย่่างเหมาะสม พอเหมาะพอควรกัับตำำ�แหน่่งหน้้าที่่� 
ราชการ โดยต้้องสอดคล้องกัับตำำ�แหน่่ง ความรัับผิิดชอบท่ี่�สััมพัันธ์กัับตำำ�แหน่่งหน้้าท่ี่� 
งานราชการ คว ามสำำ�คััญของอาชีีพข้้าราชการที่่�มีีต่่อสาธารณะ พั ัฒนาการของ 

23	 ตััวอย่่างเช่่น ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvR 1387/02 เมื่่�อวัันท่ี่� 27 ก.ย. ค.ศ. 2005.
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สถานการณ์ทางเศรษฐกิิจและการเงิินโดยทั่่�วไป และมาตรฐานในการดำำ�รงชีีวิิตทั่่�วไป24   
นอกจากนี้้� การคำำ�นวณเงิินบำำ�นาญนั้้�น ยังมีีหลัักอีีกว่่า ตามปกติิ จะต้้องคิิดจากพื้้�นฐาน 
ของเงิินเดืือนทั้้�งหลายที่่�ข้้าราชการได้้รัับในการดำำ�รงตำำ�แหน่่งสุุดท้้าย และต้้อง 
สอดคล้องกัับหลัักการปฏิิบััติิงาน  (Leistungsprinzip) กล่่าวคือ จำำ�นวนเงิินบำำ�นาญ 
ท่ี่�จะได้้รัับจะต้้องแสดงให้้เห็็นถึึงระยะเวลาท่ี่�มีีการปฏิิบััติิงานรัับราชการด้วย ซ่ึ่�งหลััก 
เหล่่านี้้� ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ได้้วิินิิจฉััยให้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของหลัักการทั้้�งหลาย 
ของอาชีีพข้้าราชการที่่�ยึึดถืือปฏิิบััติิสืืบทอดกัันมา (Hergebrachte Grundsätze  
des Berufsbeamtentums) ตามรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
มาตรา 33 วรรคห้า ซ่ึ่�งจะเห็็นว่าหลัักดัังกล่่าว โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง หลััก Alimentation  
(Alimentationsprinzip) เป็็นหลัักที่่�ต้้องคำำ�นึึงถึึงบริิบทที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปตาม 
สถานการณ์ในแต่่ละระยะเวลา ดังนั้้�น ข้าราชการจึึงไม่่มีีสิิทธิท่ี่�จะเรีียกร้้องให้้บทบัญญััติิ 
กฎหมายใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการคำำ�นวณเงิินเดืือนหรืือเงิินบำำ�นาญ ที่่�มีีผลบัังคัับใช้้ 
ในระหว่่างที่่�ข้้าราชการผู้้�นั้้�นเข้้าสู่่�การเป็็นข้้าราชการหรืือข้้าราชการบำำ�นาญ ค งอยู่่� 
ตามเดิิม ไม่่เปลี่่�ยนแปลง25 อย่่างไรก็็ตาม หน้้าที่่�ที่่ �รััฐจะต้้องให้้เงิินบำำ�นาญแก่่ 
ข้้าราชการนั้้�น  ไม่่ได้้มีีที่่�มาจากหลัักรััฐสัังคม (Sozialstaatsprinzip) จึึ งมีีความ 
แตกต่่างจากหน้้าที่่�ตามหลัักรััฐสัังคม (Sozialstaatsprinzip) ที่่�รััฐจะต้้องช่่วยเหลืือ 
ให้้ปััจเจกบุุคคลในสัังคมได้้รัับสิ่่�งที่่�น้้อยที่่�สุุดที่่�มีีความจำำ�เป็็นต่่อการดำำ�รงชีีวิิตของ 
ปััจเจกบุุคคลนั้้�นในด้้านความมั่่�นคงและตามมาตรฐานทางสัังคม ดั ังนั้้�น  ในการที่่� 
รััฐปฏิิบััติิตามหน้้าที่่�ของตนในการที่่�จะต้้องจ่่ายเงิินบำำ�นาญให้้แก่่ข้้าราชการบำำ�นาญ  
รััฐไม่่สามารถลดจำำ�นวนเงิินบำำ�นาญง่่าย ๆ โดยคำำ�นึึงถึึงเฉพาะแต่่ความสามารถทาง 
เศรษฐกิิจของตน  การประเมิินความจำำ�เป็็นทางการเมืือง หรืือขนาดหรืือขอบเขต 
ของความพยายามที่่�จะปฏิิบััติิตามหลัักรััฐสัังคม (Sozialstaatsprinzip) ทั่่ �วไปได้้  
ซ่ึ่�งหมายความว่่าการท่ี่�จะแก้้ไขกฎหมายเพื่่�อลดเงิินบำำ�นาญ จะใช้้เหตุุผลว่่ารััฐพยายาม 
ท่ี่�จะประหยััดค่่าใช้้จ่่ายแต่่เพีียงอย่่างเดีียวไม่่ได้้ แต่่จะต้้องมีีเหตุุผลอื่่�นซ่ึ่�งเป็็นสิ่่�งท่ี่�อยู่่�ใน 
ระบบการจ่่ายเงิินบำำ�นาญนั้้�นและเป็็นสิ่่�งที่่�สามารถแสดงให้้เห็็นถึึงความชอบธรรม 
ในการลดจำำ�นวนเงิินบำำ�นาญลง มาเป็็นเหตุุผลประกอบด้้วย26 

24	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, เพิ่่�งอ้้าง.
25	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, เพิ่่�งอ้้าง.
26	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, เพิ่่�งอ้้าง.
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สิิทธิิเสรีีภาพของบุุคคลผู้้�เป็็นเจ้้าหน้้าที่่�ของรััฐ

สำำ�นักงานศาลรััฐธรรมนููญ312

	 	 หากพิิจารณาอรรถคดีีของคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ ที่่ � 9/2563  
ตามหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน  จะเห็็นว่่า การกำำ�หนดเพดานขั้้�นสููงสำำ�หรัับ 
เงิินบำำ�นาญที่่�ต้้องจ่่ายให้้แก่่ข้้าราชการบำำ�นาญให้้เป็็นจำำ�นวนไม่่เกิินจำำ�นวนเงิินเดืือน 
สุุดท้้ายนั้้�น  สอดคล้้องกัับหลัักที่่�กำำ�หนดให้้ใช้้เงิินเดืือนทั้้�งหลายที่่�ข้้าราชการได้้รัับ 
ในการดำำ�รงตำำ�แหน่่งสุุดท้้ายเป็็นพื้้�นฐานในการคำำ�นวณ น อกจากนี้้� ยั ังไม่่ขััดกัับ 
หลัักการปฏิิบััติิงาน (Leistungsprinzip) เพราะอย่่างน้้อยท่ี่�สุุด การคำำ�นวณดังกล่่าว 
ก็็คำำ�นึึงถึึงระยะเวลาในการปฏิิบััติิงานจริิงของข้้าราชการแต่่ละคนแล้้ว  การกำำ�หนด 
เพดานขั้้�นสููงสำำ�หรัับเงิินบำำ�นาญที่่�ต้้องจ่่ายข้้าราชการบำำ�นาญ ถึึ งแม้้จะมีีเหตุุผล 
ด้้านการพยายามที่่�จะลดภาระค่่าใช้้จ่่ายของรััฐตามวิินััยการเงิินการคลััง แต่่ก็็ยัังมี ี
เหตุุผลที่่�อยู่่�ในระบบการเงิินเดืือนและเงิินบำำ�นาญสำำ�หรัับข้้าราชการเอง กล่่าวคืือ  
การเปลี่่�ยนแปลงระเบีียบข้้าราชการพลเรืือนและกฎหมายว่่าด้้วยระเบีียบข้้าราชการ 
ฝ่่ายตุุลาการ  ยกเลิิกเงิินเพิ่่�มพิิเศษประจำำ�เดืือนชั่่�วคราว  (พ.) โดยรวมเงิินเพิ่่�มพิิเศษ 
เข้้าเป็็นเงิินเดืือน ทำำ�ให้้ต้้องมีีการจำำ�กัดเพดานขั้้�นสูงสำำ�หรัับเงิินบำำ�นาญ ซ่ึ่�งเป็็นเหตุุผล 
ที่่�หากพิิจารณาตามหลัักกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัันแล้้ว น่ ่าจะยัังคงเป็็นเหตุุผล 
ท่ี่�เพีียงพอและชอบธรรมท่ี่�จะจำำ�กัดสิิทธิของข้้าราชการบำำ�นาญโดยการกำำ�หนดเพดาน 
ขั้้�นสูงดัังกล่่าวได้้ ถึึงแม้้ว่่าผู้้�ฟ้องในคดีจะอ้้างว่่าเหตุุผลดัังกล่่าวใช้้ไม่่ได้้กัับตนเนื่่�องจาก 
ตนมิิใช่่ข้้าราชการพลเรืือนหรืือข้้าราชการฝ่่ายตุุลาการ  กรณีีของตนมิิได้้มีีการนำำ�เอา 
เงิินเพิ่่�มพิิเศษประจำำ�เดืือนชั่่�วคราว  (พ.) มารวมกัับเงิินเดืือนและถืือเป็็นเงิินเดืือน  
ถึึงกระนั้้�น หากไม่่กำำ�หนดเพดานขั้้�นสูงสำำ�หรัับเงิินบำำ�นาญท่ี่�จ่่ายให้้แก่่ข้้าราชการบำำ�นาญ 
ให้้เป็็นไม่่เกิินจำำ�นวนเงิินเดืือนสุดท้้าย ก็อาจเกิิดปรากฏการณ์ท่ี่�ประหลาดขึ้้�น กล่่าวคือ  
ข้้าราชการบำำ�นาญท่ี่�พ้้นจากหน้้าท่ี่�ราชการไปแล้้วได้้เงิินบำำ�นาญเป็็นจำำ�นวนท่ี่�มากกว่่า 
เงิินเดืือนที่่�ได้้รัับในขณะปฏิบิััติิหน้้าที่่�ครั้้�งสุุดท้้าย ซึ่่�งหากพิิจารณาจากหลัักกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญเยอรมััน  ปรากฏการณ์์ดัังกล่่าวอาจจะไม่่สอดคล้้องกัับหลัักที่่�กำำ�หนดให้้ 
ใช้้เงิินเดืือนทั้้�งหลายท่ี่�ข้้าราชการได้้รัับในการดำำ�รงตำำ�แหน่่งสุุดท้้ายเป็็นพื้้�นฐานในการ 
คำำ�นวณได้้ ดั ังนั้้�น ผ ลลััพธ์์ที่่�ได้้ หากพิิจารณาจากมุุมมองของกฎหมายรััฐธรรมนููญ 
เยอรมันจึึงเหมืือนกับคำำ�วิินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย
	 	 สิ่่�งที่่�ควรตั้้�งข้้อสัังเกตอีีกประการหนึ่่�ง คื ือ เมื่่�อพิิจารณาคำำ�วิินิิจฉััยของ 
ศาลรััฐธรรมนููญ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ในส่่วนที่่�ศาลรััฐธรรมนููญได้้ให้้ความเห็็นไว้้ว่่า  
“การคำำ�นวณบำำ�เหน็็จบำำ�นาญ “เงิินเดืือนเดืือนสุุดท้้าย” ได้้รวมถึึงเงิินเพิ่่�มพิิเศษ 
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รายเดืือนสำำ�หรัับค่่าวิิชาและหรืือเงิินเพิ่่�มการเลื่่�อนฐานะ และหรืือสำำ�หรัับเงิินประจำำ� 
ตำำ�แหน่่งที่่�ต้้องฝ่่าอัันตรายเป็็นปกติิ และหรืือสำำ�หรัับการสู้้�รบ และหรืือสำำ�หรัับ 
การปราบปรามผู้้�กระทำำ�ความผิิดไว้้แล้้ว ถืือเป็็นการให้้ประโยชน์์ตอบแทนแก่่ข้้าราชการ 
โดยรััฐตระหนัักถึึงความเสีียสละในการปฏิิบััติิหน้้าที่่�ของข้้าราชการในขณะปฏิิบััติ ิ
หน้้าที่่�ดัังกล่่าวมาเป็็นเวลานานและเป็็นการจััดสรรประโยชน์์ให้้เป็็นพิิเศษ เพื่่�อให้ ้
สามารถดำำ�รงชีีพอยู่่�ได้้โดยเหมาะตามสมควร” จะเห็็นว่าความเห็็นดังกล่่าวคล้ายคลึึง 
กัับหลััก   Alimentation (Alimentationsprinzip) ซึ่่�งเป็็นหลัักการสำำ�คััญในการ 
กำำ�หนดเงิินเดืือนและเงิินบำำ�นาญตามกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมัน
	 	 (4)	 วิิเคราะห์์คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุด  คดีีหมายเลขแดงที่่ �  
อบ. 238/2562
	 	 เมื่่�อศึึกษารายละเอีียดคำำ�พิิพากษาของคดีีนี้้� จะเห็็นว่่า ในการพิิจารณาว่่า 
การใช้้ดุุลพิินิิจของนายกเทศมนตรีีท่ี่�จะตััดสิินอนุุญาตให้้พนัักงานเทศบาลใต้้บัังคัับบััญชา 
ลางานเพื่่�อประกอบกิิจธุุระส่่วนตัวได้้หรืือไม่่นั้้�น ทั้้�งศาลปกครองชั้้�นต้นและศาลปกครอง 
สููงสุุดได้้พิิจารณาโดยคำำ�นึึงถึึงสิิทธิิในครอบครััวของพนัักงานเทศบาลคนดัังกล่่าว  
ซึ่่ �งเป็็นสิิทธิิที่่ �ได้้รัับความคุ้้� มครองตามมาตรา 32 วรรค หนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาณาจัักรไทย โดยในการพิิจารณาประเด็็นนี้้� ศาลปกครองชั้้�นต้้นเห็็นว่่า 
การใช้้ดุุลพิินิิจไม่่อนุุญาตให้้ลากิิจเป็็นการไม่่คำำ�นึึงถึึงสถาบัันครอบครััว  โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�ง หน้้าที่่�ของผู้้�เป็็นบิิดา การที่่�ผู้้�บัังคัับบััญชา (ผู้้�ถููกฟ้้อง) อ้ ้างว่่าภรรยาของ 
พนัักงานเทศบาล (ผู้้�ฟ้อง) สามารถจััดการกับการศึึกษาของบุุตรได้้โดยลำำ�พัง จึึงเป็็นแค่่ 
การคาดการณ์เท่่านั้้�น แต่่ในประเด็็นนี้้� ศาลปกครองสููงสุุดได้้มีีความเห็็นต่าง โดยเห็็นว่า  
ผู้้�ถููกฟ้้องได้้ชั่่�งน้ำำ��หนัักระหว่่างประโยชน์์ส่่วนตััวของผู้้�ฟ้้องกัับประโยชน์์ของทาง 
ราชการและประโยชน์์ส่่วนรวมของประชาชนในเขตเทศบาล อั ันเป็็นการใช้้ดุุลพิินิิจ 
โดยชอบแล้้ว
	 	 จากมุุมมองของกฎหมายเยอรมัน คำำ�สั่่�งอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาตให้้ลา กรณีี 
เป็็นการลาของข้้าราชการ คำำ�สั่่�งดัังกล่่าวจะเป็็นคำำ�สั่่�งทางปกครอง (Verwaltungsakt)27  
ซ่ึ่�งในการใช้้ดุุลพิินิิจในการออกคำำ�สั่่�งทางปกครองนั้้�น ผู้้�ออกคำำ�สั่่�ง ในฐานะผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐ  
ซึ่่ �งในที่่ �นี้้ �ก็็คืืออำำ�นาจฝ่่ายบริิหาร  จะเป็็นผู้้� ที่่ �มีีหน้้าที่่ �ผููกพัันต่่อสิิทธิิขั้้ �นพื้้ �นฐาน 

27	 ศาลปกครองเมืือง Ansbach, คำำ�พิพากษาท่ี่� AN 1 K 15.00797 เมื่่�อวัันท่ี่� 25 ส.ค. ค.ศ. 2015.
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ทางรััฐธรรมนููญ ตามมาตรา 1 วรรคสามของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี28

การใช้้ดุุลพิินิิจจึึงต้้องนำำ�สิิทธิิเสรีีภาพทางรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องมาพิิจารณาด้้วย  
สำำ�หรัับกรณีีที่่�เป็็นการลาของพนัักงานหรืือลููกจ้้างของรััฐ ซึ่่�งถููกจ้้างงานตามสััญญา 
จ้้างงาน  คำำ�สั่่ �งอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาตให้้ลานั้้ �น  ไม่่จััดเป็็นคำำ�สั่่ �งทางปกครอง  
(Verwaltungsakt) แต่่เป็็นการตัดสิินใจของรััฐในฐานะนายจ้้าง (ผ่่านผู้้�ปฏิิบััติิหน้้าท่ี่� 
บัังคัับบััญชา) ที่่ �ต้้องเป็็นไปตามหลัักการทางสััญญางานตามกฎหมายเอกชน29  
โดยในมาตรา 7 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท่ี่� 1 แห่่งกฎหมายวัันหยุุดแห่่งสหพัันธ์ (Bundesurl-
laubsgesetz) บัญญััติิไว้้ว่่า “ในการกำำ�หนดวัันเวลาหยุุดนั้้�นให้้คำำ�นึงถึึงความต้้องการ 
ในเรื่่�องวัันหยุุดของลููกจ้้าง หากไม่่ใช่่เป็็นกรณีีที่่�มีีเหตุุผลเร่่งด่่วนที่่�เกี่่ �ยวข้้องกัับ 
ประโยชน์์ของบริิษััทหรืือความต้้องการในเรื่่�องวัันหยุุดของลููกจ้้างคนอื่่�น ๆ ที่่�เมื่่�อ 
พิิจารณาถึึงประเด็็นทางสัังคมแล้้วสมควรได้้รัับวัันหยุุดในลำำ�ดัับก่่อนหน้้า มาเป็็น 
อุุปสรรค”30 ดังนั้้�น ในการกำำ�หนดวัันเวลาหยุุดหรืือการอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาตให้้ลาหยุุด 
ต้้องคำำ�นึึงถึึงความต้้องการของลููกจ้้างด้้วย อย่่างไรก็ตาม ในความสััมพัันธ์ตามกฎหมาย 
เอกชน สิทธิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญไม่่ได้้มีีผลบัังคัับใช้้โดยตรง แต่่ตามความเข้้าใจ 
ของกฎหมายรััฐธรรมนููญเยอรมััน สิ ิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานมิิได้้มีีหน้้าที่่�คุ้้�มครองปััจเจกบุุคคล 
จากการกระทำำ�ละเมิิดจากรััฐเท่่านั้้�น  แต่่ยัังเป็็นพื้้�นฐานของระเบีียบแห่่งคุุณค่่าของ 
สหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีีอีีกด้้วย ดังนั้้�น อิทธิพลของสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานจึึงแผ่่กระจาย 
เข้้าไปในกฎหมายอื่่�น   ทั้้�งหลาย ซ่ึ่�งรวมถึึงกฎหมายเอกชนด้วย โดยผ่่านทางบทบัญญััติิ 
ทางกฎหมายท่ี่�บััญญััติิไว้้โดยใช้้ถ้้อยคำำ�ทั่่�วไปกว้้าง ๆ  (Generalklausel)31 ตัวอย่่างเช่่น  

28	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 1 
	 	 (3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt  
	 und Rechts prechung als unmittelbar geltendes Recht.
29	 Spinner, 2020, marginal no. 119.
30	 Mindesturlaubsgesetz für Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz) § 7 Zeitpunkt,  
	 Übertragbarkeit und Abgeltung des Urlaubs
	 	 (1) Bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs sind die Urlaubswünsche des  
	 Arbeitnehmers zu berücksichtigen, es sei denn, daß ihrer Berücksichtigung dringende  
	 betriebliche Belange oder Urlaubswünsche anderer Arbeitnehmer, die unter sozialen  
	 Gesichtspunkten den Vorrang verdienen, entgegenstehen.
31	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvR 400/51 เมื่่�อวัันท่ี่� 15 ม.ค. ค.ศ. 1958; Voßkuhle/ 
	 Kaiser, p. 411 f.; Schubert, 2019, marginal no. 53.
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มาตรา 242 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมัน ท่ี่�บััญญััติิหลััก Treu und Glauben ไว้้ 
ท่ี่�อาจแปลได้้ง่่าย ๆ  ว่า หลัักความซื่่�อสััตย์์และความเชื่่�อ หรืืออาจแปลได้้ว่่าหลัักสุุจริิต  
โดยมาตราดัังกล่่าวได้้บััญญััติิไว้้ว่่า “ลููกหนี้้�มีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ให้้เกิิดผล  
โดยปฏิิบััติิในลักษณะตามท่ี่� Treu และ Glauben กำำ�หนด โดยคำำ�นึงถึึงธรรมเนีียม 
ปฏิิบััติิในแวดวงธุุรกิิจสำำ�หรัับธุุรกรรมนั้้�น ๆ  (Verkehrssitte)”32 สำำ�หรัับคำำ�ว่า Treu นั้้�น  
หากจะแปลความตามความหมายของคำำ�แล้้ว  อาจแปลได้้ว่่า การแสดงออกและ 
การมีีทััศนคติิต่่อผู้้�อื่่  �น  ซึ่่ �งมีีต้้นกำำ�เนิิดจากการที่่�เราเป็็นคนที่่�เป็็นที่่ �เชื่่ �อถืือและ 
ไว้้วางใจได้้ (Zuverlässigkeit) มี ีความประพฤติิตรงตามความเชื่่�อข้้างในของเรา 
หรืือความเป็็นคนจริิง (Aufrichtigkeit) และรู้้�จักคำำ�นึึงถึึงผู้้�อื่่�น ส่วนคำำ�ว่า Glauben นั้้�น 
หมายความว่่า การเชื่่�อใจในการแสดงออกหรืือทััศนคตินั้้�น ดังนั้้�น การรวมกัันระหว่่าง 
คำำ�ว่่า Treu และ Glauben จึึ งเป็็นการนำำ�คุุณค่่าทางจริิยธรรมสัังคมเข้้ามาใน 
กฎหมาย33 ซึ่่�งหนึ่่�งในคุุณค่่าดัังกล่่าวคืือสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญอัันถืือเป็็น 
คุุณค่าหลัักท่ี่�สำำ�คัญท่ี่�สุุดดัังท่ี่�ได้้กล่่าวมาแล้้ว ดังนั้้�น การปฏิิบััติิตามหน้้าท่ี่�ของนายจ้้าง 
ตามมาตรา 7 วรรค หนึ่่�ง ประโยคที่่� 1 แห่่งกฎหมายวัันหยุุดพัักผ่่อนแห่่งสหพัันธ์ ์ 
(Bundesurlaubsgesetz) ประกอบกัับมาตรา 242 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งเยอรมัน  
(Bürgerliches Gesetzbuch)34 ในการกำำ�หนดวัันหยุุดของลููกจ้้าง น ายจ้้างจึึงต้้อง 
คำำ�นึึงถึึงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญที่่�เกี่่�ยวข้้องด้้วย หรืือหากจะมาพิิจารณาถึึง 
บทบาทของศาล ในกรณีีที่่�คดีีความขึ้้�นสู่่�ศาล เนื่่�องจากศาลเป็็นผู้้�ใช้้อำำ�นาจรััฐและ 
มีีหน้้าท่ี่�ต่่อสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญตามมาตรา 1 วรรค สาม ของรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี ศาลจึึงมีีหน้้าที่่�ที่่�จะต้้องปกป้้องคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�น 
พื้้�นฐานนั้้�นด้วย (Staatlicher Schutzauftrag/ Staatliche Schutzpflicht) ในการ 
พิิจารณาคดีีในประเด็็นที่่�ว่่าการกำำ�หนดวัันหยุุดหรืือก็็คืือการอนุุญาตหรืือไม่่อนุุญาต 
ให้้ลาตามคำำ�ขอนั้้�นสอดคล้องต่่อบทบัญญััติิของกฎหมายหรืือไม่่ ศาลจึึงต้้องพิิจารณา 

32	 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) § 242 Leistung nach Treu und Glauben
	 	 Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben  
	 mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.
33	 Grüneberg, 2018, marginal no. 6.
34	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 1 BvF 1 - 6/74 เมื่่�อวัันท่ี่� 25 ก.พ. ค.ศ. 1975; ศาลแรงงาน 
	 แห่่งสหพัันธ์, คำำ�พิพากษาท่ี่� 6 AZR 563/18 เมื่่�อวัันท่ี่� 19 ธ.ค. ค.ศ. 2019; Schubert, 2019, marginal  
	 no. 54.
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โดยคำำ�นึึงถึึงสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของนายจ้้างและสิทิธิิขั้้�นพื้้�นฐานของลููกจ้้างหรืือสิทิธิิหรืือ 
หลัักอื่่�น  ๆ ของรััฐธรรมนููญ และสร้้างความสมดุุลระหว่่างสิิทธิิทั้้�งหลายที่่�ขััดแย้้งกััน 
เหล่่านั้้�น (Herstellung praktischer Konkordanz)35 ทั้้�งนี้้�ต้้องพิิจารณาตามบริิบท 
ของแต่่ละคดี หากนำำ�อรรถคดีของคดีหมายเลขแดงท่ี่� อบ. 238/2562 ของศาลปกครอง 
สููงสุุดมาพิิจารณาตามมุุมมองของกฎหมายเยอรมัน จะเห็็นว่าการไม่่อนุุญาตให้้ลานั้้�น  
อาจยัังอยู่่�ในขอบเขตของการใช้้ดุุลพิินิิจที่่�ชอบแล้้ว  เนื่่�องจากผู้้�ไม่่อนุุญาตให้้ลาได้ ้
คำำ�นึึงถึึงสิิทธิิในครอบครััวหรืือสถาบัันครอบครััวของผู้้�ลาแล้้ว  (มาตรา 6 วรรค หนึ่่�ง  
ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพันัธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี) โดยเห็น็ว่่าภรรยาของผู้้�ลาสามารถ 
จััดการกัับการศึึกษาของบุุตรได้้โดยลำำ�พััง และโดยที่่�ผู้้�ลายื่่�นใบลาก่่อนหน้้าวัันลา 
เพีียงหน่ึ่�งวััน ประกอบกัับเมื่่�อพิิจารณาถึึงตำำ�แหน่่งของผู้้�ลาซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าพนัักงานป้องกััน 
และบรรเทาสาธารณภัย 6ว สังกััดงานป้องกัันและบรรเทาสาธารณภัยฝ่่ายอำำ�นวยการ 
ซึ่่�งเป็็นตำำ�แหน่่งที่่�มีีความสำำ�คััญในกรณีีเกิิดเหตุุฉุุกเฉิินขึ้้�น  และเหตุุฉุุกเฉิินนั้้�นก็็อาจ 
เกิิดขึ้้�นได้้ทุุกขณะเวลา กรณีีนี้้�หน้้าที่่�ต่่อนายจ้้างและหน้้าที่่�ต่่อส่่วนรวม จึึ งอาจมี ี
น้ำำ��หนัักมากกว่่าหน้้าที่่�ของผู้้�เป็็นบิิดาที่่�มีีต่่อบุุตรซึ่่�งสอดคล้้องกัับคำำ�พิิพากษาของ 
ศาลปกครองสููงสุุด
	 	 สำ ำ�หรัับการให้้เหตุุผลในคำำ�พิิพากษาในส่่วนของสิิทธิิในการแสดง 
ความคิิดเห็็นนั้้�น ถึึ งแม้้พนัักงานเทศบาลจะต้้องปฏิิบััติิหน้้าที่่�ด้้วยความเป็็นกลาง 
ทางการเมืืองตามระเบีียบสำำ�นัักคณะรััฐมนตรีีว่่าด้้วยมารยาททางการเมืืองของ 
ข้้าราชการพลเรืือน ลงวัันท่ี่� 16 มีนาคม 2499 แต่่ในคดีนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจากการกระทำำ� 
ของพนัักงานเทศบาลผู้้�ฟ้้องแล้้ว ทั้้ �งศาลปกครองชั้้�นต้้นและศาลปกครองสููงสุุด 
เห็็นว่าไม่่ปรากฏพฤติิการณ์ท่ี่�ไม่่เป็็นกลาง โดยศาลปกครองสููงสุุดได้้วิินิิจฉััยรัับรองไว้้ 
อย่่างชััดเจนว่า การท่ี่�ผู้้�ฟ้องฝัักใฝ่่พรรคการเมืืองฝ่่ายตรงข้้ามกัับบุุคคลผู้้�ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ชนะ 
การเลืือกตั้้�งนายกเทศมนตรีีและไปเป็็นพยานต่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเพื่่�อคััดค้้าน 
ผลการเลืือกตั้้�ง เป็็นการมีีความเห็็นแตกต่่างกัันในทางการเมืือง และเป็็นสิิทธิิของ 
ผู้้�ฟ้องท่ี่�ให้้ถ้้อยคำำ�ต่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเกี่่�ยวกับผลการเลืือกตั้้�ง 
	 	 เมื่่�อพิิจารณาตามหลัักกฎหมายเยอรมััน  ในสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี  
บุุคคล เช่่น ข้ ้าราชการ ลู ูกจ้้างและพนัักงานของรััฐนอกจากจะมีีสภาพเป็็นบุุคลากร 

35	 สำำ�หรัับหลัักการสร้้างสมดุุล (Grundsatz praktischer Konkordanz) เปรีียบเทีียบเฉพาะ Jarass, 2020, 
	 Vorbemerkungen vor Art. 1: Allgemeine Grundrechtslehren, marginal no. 53.
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ในภาครััฐแล้้ว ยังมีีสภาพเป็็นปัจเจกบุุคคลอีีกด้้วย จึึงได้้รัับการคุ้้�มครองเสรีีภาพทาง 
ความคิิดตามรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 5 วรรคหน่ึ่�ง ครึ่�งแรก 
ของประโยคที่่� 1 ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “บุุคคลแต่่ละคนมีีสิิทธิิในการแสดงและเผยแพร่่ 
ความคิิดเห็็นของตนโดยคำำ�พูด การเขีียน และรููปภาพ”36 แต่่บุุคลากรในภาครััฐดัังกล่่าว  
ก็็มีีหน้้าที่่�ในการวางตััวเป็็นกลางทางการเมืืองเช่่นกััน  (ตััวอย่่างเช่่น  มาตรา 60  
กฎหมายว่่าด้้วยข้้าราชการของสหพัันธ์์ (Bundesbeamtengesetz)37) ซึ่่�งหน้้าที่่� 
ในการวางตััวเป็็นกลาง (Neutralitätspflicht) มีท่ี่�มาหลััก ๆ จากหลัักประชาธิิปไตย  
ตามมาตรา 20 วรรค สอง ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี38  
ซึ่่�งบััญญััติิไว้้ว่่า “อำำ�นาจรััฐทั้้�งหมดนั้้�นมาจากปวงประชาชน โดยปวงประชาชน 
จะใช้้อำำ�นาจนั้้ �นในการเลืือกตั้้ �งและการลงคะแนนและโดยผ่่านองค์์กรพิิเศษ 
ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ บริิหารและตุุลาการ”39 เมื่่�ออำำ�นาจของรััฐมาจากปวงประชาชนแล้ว้ 
การสร้้างเจตนารมณ์์ทางการเมืืองจึึงต้้องเป็็นไปในทิิศทางเดีียวกััน คื ือเริ่่�มขึ้้�นจาก 
ปวงประชาชนขึ้้�นไปยัังองค์์กรของรััฐ โดยมีีพรรคการเมืืองเป็็นตัวเชื่่�อมช่่วยร่่วมสร้้าง 
เจตนารมณ์์ทางการเมืืองของปวงประชาชน ตามมาตรา 21 วรรคหน่ึ่�ง ประโยคท่ี่� 1  

36	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 5 
	 	 (1) Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu äußern und  
	 zu verbreiten …
37	 Bundesbeamtengesetz (BBG) § 60 Grundpflichten
	 	 (1) Beamtinnen und Beamte dienen dem ganzen Volk, nicht einer Partei. Sie haben  
	 ihre Aufgaben unparteiisch und gerecht zu erfüllen und ihr Amt zum Wohl der Allgemeinheit  
	 zu führen. Beamtinnen und Beamte müssen sich durch ihr gesamtes Verhalten zu der  
	 freiheitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekennen  
	 und für deren Erhaltung eintreten.
	 	 (2) Beamtinnen und Beamte haben bei politischer Betätigung diejenige Mäßigung  
	 und Zurückhaltung zu wahren, die sich aus ihrer Stellung gegenüber der Allgemeinheit  
	 und aus der Rücksicht auf die Pflichten ihres Amtes ergeben.
38	 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, 2019, p. 4.
39	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 20 
	 	 (2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und  
	 Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden  
	 Gewalt und der Rechtsprechung ausgeübt.
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ของรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์สาธารณรััฐเยอรมนีี40 ดังนั้้�น เพื่่�อมิิให้้การสร้้างเจตนารมณ์์ 
ทางการเมืืองเกิิดขึ้้�นในทางตรงข้้าม กล่่าวคืือ จากรััฐไปยัังปวงประชาชน  รััฐจึึงต้้อง 
วางตััวเป็็นกลางทางการเมืือง ส่ ่งผลให้้บุุคลากรในภาครััฐซึ่่�งเป็็นผู้้�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ใช้้ 
อำำ�นาจรััฐจึึงต้้องวางตััวเป็็นกลางด้้วย41 อย่่างไรก็็ตาม ตามที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วว่่า 
รััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี มาตรา 5 วรรค หนึ่่�ง ครึ่ ่�งแรกของ 
ประโยคที่่� 1 ให้้ความคุ้้�มครองเสรีีภาพทางความคิิดเห็็นของบุุคลากรในภาครััฐ 
ดัังกล่่าวด้้วย บุ ุคลากรดัังกล่่าวจึึงสามารถที่่�จะมีีความคิิดเห็็นและสามารถแสดง 
ความคิิดเห็็นทางการเมืืองของตนเองได้้เช่่นกััน  แต่่ต้้องอยู่่�ในขอบเขตที่่�จำำ�กััดกว่่า 
บุุคคลทั่่�วไป แต่่จะจำำ�กัดมากน้้อยแค่่ไหน ก็ขึ้้�นอยู่่�กับสถานการณ์และบริิบทแวดล้้อม  
เช่่น  ขณะปฏิิบััติิหน้้าที่่�ราชการ ข้ ้าราชการหรืือเจ้้าหน้้าที่่�รััฐอาจถููกจำำ�กััดเสรีีภาพ 
ในการแสดงความคิิดเห็็นมากกว่่าการแสดงความคิิดเห็็นนอกเวลาการปฏิิบััติิหน้้าที่่� 
ราชการในขณะใช้้ชีีวิิตดัังเช่่นบุคคลทั่่�วไป42  
	 	 หากพิิจารณาคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุด คดี ีหมายเลขแดงที่่�  
อบ. 238/2562 จะเห็็นว่่าสอดคล้้องกัับความคิิดตามกฎหมายเยอรมััน  กล่่าวคืือ  
ศาลปกครองสููงสุุดไม่่ได้้เห็็นว่่าการมีีความคิิดเห็็นแตกต่่างทางการเมืืองของพนัักงาน 
เทศบาลเป็็นการวางตััวไม่่เป็็นกลางทางการเมืือง ซ่ึ่�งแสดงให้้เห็็นว่าศาลเคารพเสรีีภาพ 
ทางความคิิดทางการเมืืองของพนัักงานเทศบาลผู้้�นั้้ �น สำ ำ�หรัับในส่่วนที่่�ศาลเห็็นว่่า 
การไปให้้การเป็็นพยานต่่อคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเพื่่�อคััดค้้านผลการเลืือกตั้้�ง 
เป็็นสิิทธิินั้้�น มี ีข้้อสัังเกตว่่าการเป็็นพยานดัังกล่่าวอาจจะไม่่ใช่่เป็็นแค่่สิิทธิิ แต่่เป็็น 
หน้้าที่่�ของพลเมืืองที่่�พนัักงานเทศบาลต้้องปฏิิบััติิให้้ความร่่วมมืือ เพื่่�อเป็็นพยานใน 
กระบวนการสืบสวนหาความจริิงของคณะกรรมการการเลืือกตั้้�งเช่่นเดีียวกับพลเมืือง 
คนอื่่�น ๆ ซ่ึ่�งตามหลัักกฎหมายเยอรมัน หน้้าท่ี่�การเป็็นพยานถือเป็็นหน้้าท่ี่�ทั่่�วไปของ 
พลเมืือง43 

40	 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland Art 21 
	 	 (1) Die Parteien wirken bei der politischen Willensbildung des Volkes mit.
41	 ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvE 1/76 เมื่่�อวัันท่ี่� 2 มี.ค. ค.ศ. 1977; คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2  
	 BvE 2/14 เมื่่�อวัันที่่� 16 ธ.ค. ค .ศ. 2014; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen  
	 Bundestages, 2019, p. 4 ff.
42	 Masuch, 2021, p. 521 ff.; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, 2019, p.5.
43	 เปรีียบเทีียบ ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์, คำำ�วิินิิจฉััยท่ี่� 2 BvL 3/78 เมื่่�อวัันท่ี่� 10 ต.ค. ค.ศ. 1978.
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	 4.	สรุป
	 บุุคคลผู้้�เป็็นทหาร ตำำ�รวจ ข้าราชการ เจ้้าหน้้าท่ี่�อื่่�นของรััฐ และพนัักงานหรืือ 
ลููกจ้้างขององค์์กรของรััฐ เป็็นบุคคลท่ี่�มีีสถานภาพ 2 สถานภาพ คือ ด้านหน่ึ่�งเป็็นบุคคล 
ที่่�ปฏิิบััติิหน้้าที่่�ในตำำ�แหน่่งของตนที่่�เกิิดขึ้้�นจากอำำ�นาจรััฐเพื่่�อกิิจการของรััฐ และ 
อีีกด้้านหนึ่่�งเป็็นมนุุษย์์บุุคคลธรรมดาทั่่�วไป ในฐานะที่่�เป็็นบุุคคลปฏิิบััติิหน้้าที่่�ใน 
ตำำ�แหน่่งของตนท่ี่�เกิิดขึ้้�นจากอำำ�นาจรััฐเพื่่�อกิิจการของรััฐนั้้�น บุคคลถืือเป็็นตัวแทนของรััฐ  
ซ่ึ่�งไม่่มีีสิิทธิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญในหมวด 3 ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย 
และไม่่มีีสิิทธิในสิทธิขั้้�นพื้้�นฐานหรืือสิิทธิท่ี่�เทีียบเท่่ากัับสิิทธิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี เนื่่�องจากรััฐไม่่ใช่่เป็็นผู้้�มีีที่่�จะได้้รัับความคุ้้�มครอง 
สิิทธิเสรีีภาพ หากแต่่เป็็นผู้้�ท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�ต่่อสิิทธิเสรีีภาพนั้้�น ในทางกลัับกััน ในฐานะท่ี่�เป็็น 
มนุุษย์บุุคคลธรรมดาทั่่�วไป บุคคลในภาครััฐมีีสิิทธิเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญเช่่นเดีียวกับ 
บุุคคลทั่่�วไป ทั้้ �งตามรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทยและรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธ์์ 
สาธารณรััฐเยอรมนีี และเมื่่�อพิิจารณาคดีรััฐธรรมนููญทั้้�ง 4 คดี ท่ี่�นำำ�มาวิิเคราะห์์จะเห็็นว่า 
ทุุกคดีเป็็นคดีท่ี่�มีีประเด็็นปัญหาเกี่่�ยวกับการกระทำำ�ของรััฐซ่ึ่�งกระทบกัับสิิทธิเสรีีภาพ 
ของบุุคคลในภาครััฐในฐานะท่ี่�เป็็นปัจเจกบุุคคลทั้้�งสิ้้�น  อย่่างไรก็ตาม การกระทำำ�ของ 
บุุคคลอยู่่�ในภาครััฐนั้้�น  อาจกระทบต่่อความเชื่่�อมั่่�นของรััฐและประชาชนต่่อบุุคคล 
ดัังกล่่าวและความไว้้วางใจของสาธารณะต่่อรััฐได้้ ดั ังนั้้�น สิ ิทธิิเสรีีภาพของบุุคคล 
ในภาครััฐจึึงอาจถููกจำำ�กัดได้้มากกว่่าบุุคคลอื่่�น โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง ด้วยกฎหมายในเรื่่�อง 
วิินััย  เมื่่�อพิิจารณาในเนื้้�อหาของคดีรััฐธรรมนููญทั้้�ง 4 คดี จะเห็็นว่า ศาลรััฐธรรมนููญ 
และศาลปกครองสููงสุุดแห่่งราชอาณาจัักรไทยได้้ตััดสิินให้้การรัับรองสิิทธิเสรีีภาพของ 
บุุคคลในภาครััฐ โดยคำำ�วิินิิจฉััยและคำำ�พิิพากษาส่่วนใหญ่่ หากพิิจารณาจากมุุมมอง 
ของรััฐธรรมนููญเยอรมัันแล้้ว มี ีเหตุุผลและผลลััพธ์์ใกล้้เคีียงกัันกัับหลัักการทั้้�งหลาย 
ในกฎหมายเยอรมัน เว้้นแต่่ในกรณีีของการกำำ�หนดอััตราโทษในคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญ 
ท่ี่� 26/2546
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หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ 
(Le principe de l’égalité devant les charges publiques)

(คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ.1198/2558)

ดร.ฤทััย หงส์์สิิริิ
ตุุลาการหััวหน้้าคณะศาลปกครองสููงสุุด

	 คดีีนี้้� ข้ ้อเท็็จจริิงรัับฟัังได้้ว่่า ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดเป็็นเจ้้าของสวนทุุเรีียนตั้้�งอยู่่� 
อำำ�เภอหาดใหญ่่ จำ ำ�นวน  60 ต้ ้น  อายุุประมาณ  28 ปี ี เมื่่�อปลายปีี พ.ศ. 2547  
กรมชลประทาน (ผู้้�ถูกฟ้้องคดี) ทำำ�การขุดขยายคลองชลประทานซ่ึ่�งอยู่่�ห่างจากท่ี่�ดิิน 
ของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดประมาณ  10 เมตร  เพื่่�อก่่อสร้้างโครงการบรรเทาอุุทกภััย 
อำำ�เภอหาดใหญ่่ ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีได้้ทำำ�การปิิดคลองชลประทานเดิิมเพื่่ �อเทคอนกรีีต 
พื้้�นและผนัง ทำ ำ�ให้้ต้้นทุเรีียนของผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดท่ี่�อาศััยน้ำำ��ในคลองชลประทานเดิิม 
ขาดน้ำำ��ตาย
	 ศาลปกครองสููงสุุดพิิจารณาแล้้วเห็็นว่า ผู้้�ถูกฟ้้องคดีดำำ�เนิินการก่อสร้้างโครงการ 
บรรเทาอุุทกภััย อันเป็็นการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมายเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะในการป้องกััน 
บรรเทาอุุทกภััย เมื่่�อการก่อสร้้างโครงการมิได้้มีีการรุกล้ำำ��เข้้าไปในท่ี่�ดิินของผู้้�ฟ้้องคดี 
ทั้้�งแปด จึึ งไม่่อาจรัับฟัังได้้ว่่าเป็็นการกระทำำ�โดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย การปิิดคลอง 
ชลประทานเดิิมและสููบน้ำำ��ออกเพื่่�อเทคอนกรีีตพื้้�นและผนัังคลองชลประทานใหม่ ่ 
ก็็ไม่่อาจรัับฟัังได้้ว่่าเป็็นการกระทำำ�โดยจงใจหรืือประมาทเลิินเล่่อเช่่นเดีียวกัน จึึงไม่่เป็็น 
การกระทำำ�ละเมิิดต่่อผู้้�ฟ้องคดี
	 อย่่างไรก็ตาม มาตรา 30 วรรคหนึ่่�ง ของรััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  
พุุทธศัักราช 2540 บััญญััติิว่่า บุุคคลย่่อมเสมอกันในกฎหมายและได้้รัับความคุ้้�มครอง 
ตามกฎหมายเท่่าเทีียมกััน เมื่่�อการก่่อสร้้างโครงการบรรเทาอุทุกภััยอำำ�เภอหาดใหญ่่  
จัังหวััดสงขลา อันเนื่่�องมาจากพระราชดำำ�ริ เป็็นการก่อสร้้างเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ 
ในการป้องกัันบรรเทาอุุทกภััยในพื้้�นท่ี่�อำำ�เภอหาดใหญ่่ อันเป็็นประโยชน์์แก่่ประชาชน 
ส่่วนรวมเป็็นจำำ�นวนมาก แต่่ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดอ้้างว่่า ในระหว่่างการก่อสร้้างโครงการ 
ดัังกล่่าว ผู้้�ถูกฟ้้องคดีได้้ทำำ�การปิดคลองชลประทานเดิิมและสููบน้ำำ��ออกเพื่่�อเทคอนกรีีต  
ส่่งผลให้้สวนทุุเรีียนของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดที่่�เคยได้้รัับน้ำำ��จากคลองชลประทานเดิิม 
มาตลอด 30 ปี ต้องขาดน้ำำ��และน้ำำ��ในบ่อน้ำำ��ตื้้�นในสวนของผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดแห้้งขอด...  
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325บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดสงขลาจึึงได้้มีีคำำ�สั่่�งแต่่งตั้้�งคณะทำำ�งานพิิสููจน์์สาเหตุุการตายของ 
ต้้นทุุเรีียน... คณ ะทำำ�งานดัังกล่่าวตรวจสอบแล้้วได้้มีีมติิว่่าต้้นทุุเรีียนของผู้้�ฟ้้องคดี ี
ทั้้�งแปดตายเพราะขาดน้ำำ��อันเนื่่�องมาจากการขุดคลองชลประทานเป็็นคลองระบายน้ำำ�� 
ตามโครงการบรรเทาอุุทกภััยอำำ�เภอหาดใหญ่่ ... ประกอบกัับในปี พ.ศ. 2548 ฝนตกน้้อย  
ทำำ�ให้้ไม่่มีีน้ำำ��เพีียงพอ... กรณีีจึึงรัับฟัังได้้ว่่า การท่ี่�ต้้นทุเรีียนของผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดตาย 
มีีสาเหตุุมาจากการปิิดคลองชลประทานเดิิมเพื่่�อก่่อสร้้างโครงการบรรเทาอุุทกภััย 
อำำ�เภอหาดใหญ่่ ดั ังนั้้�น  แม้้ภายหลัังการก่่อสร้้างโครงการบรรเทาอุุทกภััยอำำ�เภอ 
หาดใหญ่่... แล้้วเสร็็จ ...จะเป็็นประโยชน์์แก่่ประชาชนส่่วนรวมซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ฟ้้องคดีี 
ทั้้�งแปดด้้วยก็็ตาม แต่่การให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดซึ่่�งมีีอาชีีพทำำ�สวนทุุเรีียนต้้องรัับภาระ 
ความเสีียหายแต่่เพีียงผู้้�เดีียว จากการท่ี่�ต้้นทุเรีียนของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดตายหมดทั้้�งสวน  
ทำำ�ให้้ขาดรายได้้จากการประกอบอาชีีพ... ย่่อมไม่่เป็็นธรรม จึึงสมควรให้้ผู้้�ถูกฟ้้องคดี... 
มีีส่่วนร่วมรัับผิิดในความเสีียหายท่ี่�เกิิดกัับผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปด อัันเป็็นความรัับผิิดอย่างอ่ื่�น 
ของหน่่วยงานของรััฐ… ประกอบกัับปรากฏข้้อเท็็จจริิงตามรายงานการประชุุม 
ของคณะทำำ�งานพิสููจน์์สาเหตุุการตายของต้้นทุเรีียน...ว่่า สาเหตุุการตายของต้้นทุเรีียน 
ของผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปด เนื่่�องจากในปี พ.ศ. 2548 ฝนตกน้้อย ทำำ�ให้้ไม่่มีีน้ำำ��เพีียงพอด้้วย  
และผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดซึ่่�งเป็็นเจ้้าของสวนทุุเรีียนย่่อมต้้องพยายามหาแหล่่งน้ำำ��อื่่�น  ๆ  
เพื่่�อป้้องกัันหรืือบรรเทาความเดืือดร้้อนเสีียหายที่่�จะเกิิดขึ้้�น  และแก้้ปััญหาไม่่ให้ ้
ต้้นทุุเรีียนต้้องขาดน้ำำ��ตาย เมื่่�อคำำ�นึึงถึึงพฤติิการณ์์และความร้้ายแรงแห่่งการกระทำำ� 
ของผู้้�ถููกฟ้้องคดีีแล้้ว จึึ งเห็็นควรกำำ�หนดค่่าเสีียหายให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดเป็็นเงิิน  
1,000,000 บาท
หมายเหตุุ
	 ข้้อเท็็จจริิงคดีนี้้� (ต่่อไปจะเรีียกว่่า “คดีสวนทุเรีียน”) เป็็นกรณีีท่ี่�กรมชลประทาน 
ซึ่่ �งทำำ�การขุุดขยายคลองชลประทานซึ่่ �งอยู่่�ห่ ่างจากที่่�ดิินของผู้้�ฟ้ ้องคดีีทั้้ �งแปด  
เพื่่�อก่่อสร้้างโครงการบรรเทาอุุทกภััยอำำ�เภอหาดใหญ่่ มี ีความจำำ�เป็็นต้้องทำำ�การ 
ปิิดคลองชลประทานเดิิมเพื่่�อเทคอนกรีีตพื้้�นและผนััง เป็็นเหตุุให้้ทุุเรีียนในสวนของ 
ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดซึ่่�งอาศััยน้ำำ��ในคลองชลประทานนั้้�นขาดน้ำำ��ตาย ซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยว่่า  
แม้้การก่อสร้้างจะเป็็นประโยชน์์แก่่ประชาชนส่วนรวมซ่ึ่�งรวมถึึงผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดด้้วย 
ก็็ตาม แต่่การให้้ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดต้้องรัับภาระความเสีียหายแต่่เพีียงผู้้�เดีียวจากการท่ี่� 
ต้้นทุุเรีียนตายหมดทั้้�งสวน ทำ ำ�ให้้ขาดรายได้้ ย่ ่อมไม่่เป็็นธรรม จึึ งพิิพากษาให้ ้
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สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ326

กรมชลประทานร่่วมรัับผิิดในความเสีียหายที่่�เกิิดกัับผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปด อั ันเป็็นความ 
รัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานของรััฐ
	 ท่ี่�ผ่่านมา การท่ี่�จะเรีียกร้้องเงิินจากทางราชการ หรืือเรีียกให้้รััฐหรืือหน่่วยงาน 
ของรััฐต้้องรัับผิิดนั้้�น มั ักจะเป็็นกรณีีที่่�หน่่วยงานของรััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่�กระทำำ�การ 
โดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย เป็็นเหตุุให้้บุุคคลอื่่�นได้้รัับความเสีียหาย หรืือที่่�กฎหมาย 
เรีียกว่่าเป็็นการกระทำำ�ละเมิิดตามมาตรา 420 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์   
แต่่ความจริิงแล้้ว ความรัับผิิดของรััฐนั้้�น โดยหลัักอาจมีีท่ี่�มาจาก 3 มูลใหญ่่ ๆ มูลแรก 
ได้้แก่่สััญญา มู ูลที่่�สองได้้แก่่ละเมิิด และมููลที่่�สามได้้แก่่ความรัับผิิดเพราะเหตุุอื่่�น 
ที่่�ไม่่ใช่่สััญญาและละเมิิด หรืือที่่�มาตรา 9 วรรค หนึ่่�ง (3) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�ง 
ศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เรีียกว่่า “ความรัับผิิดอย่่างอื่่�น”1   
ซึ่่�งในคดีีนี้้�ศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่า การกระทำำ�ของกรมชลประทานไม่่เป็็น 
การกระทำำ�ละเมิิดเนื่่�องจากไม่่ได้้เป็็นการกระทำำ�ผิดกฎหมายหรืือไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
เพราะเป็็นการดำำ�เนิินการตามอำำ�นาจหน้้าท่ี่�ของกรมชลประทานในการป้องกัันบรรเทา 
อุุทกภััย อั ันเป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย แต่่อย่่างไรก็็ตาม กรมชลประทาน 
ยัังต้้องรัับผิิดต่่อผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดในฐานะท่ี่�เป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�น อันแสดงให้้เห็็นว่า  
ความรัับผิิดของรััฐนั้้�นไม่่จำำ�เป็็นต้้องเกิิดจากการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้ว้ยกฎหมายเท่่านั้้�น  
แม้้จะเป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ก็ ็อาจก่่อให้้เกิิดความรัับผิิดของรััฐขึ้้�นได้้  
หรืือท่ี่�ในตำำ�ราบางเล่่มเรีียกว่่า “ความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด” (responsabilité  
sans faute)2 

1	 พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหนึ่่�ง (3)
	 ศาลปกครองมีีอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาหรืือมีีคำำ�สั่่�งในเรื่่�อง ดังต่่อไปนี้้�...
 	 	 (3) คดี ีพิิพาทเกี่่�ยวกัับการกระทำำ�ละเมิิดหรืือความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานทางปกครอง 
	 หรืือเจ้้าหน้้าท่ี่�ของรััฐอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย หรืือจากกฎ คำำ�สั่่�งทางปกครอง หรืือคำำ�สั่่�งอื่่�น  
	 หรืือจากการละเลยต่่อหน้้าที่่�ตามที่่�กฎหมายกำำ�หนดให้้ต้้องปฏิิบััติิหรืือปฏิิบััติิหน้้าที่่�ดัังกล่่าวล่่าช้้า 
	 เกิินสมควร
2	 Bertrand SEILLER, Droit administratif 2. L’action administrative (5e edition, Champs  
	 université, 2014) 298. ผู้้�เขีียนเห็็นว่า ความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิดนี้้� ก็เป็็นตัวอย่่างถึึงแสดงถึึง 
	 ลัักษณะพิิเศษของหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกับความรัับผิิดของรััฐท่ี่�ยืืนยัันในคำำ�วิินิิจฉััยคดี Blanco ของศาลคดี 
	 ขััดกััน  และเป็็นความจริิงที่่�ว่่าการจััดทำำ�กิิจการของฝ่่ายปกครองเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะโดยเฉพาะ 
	 อย่่างยิ่่�งเมื่่�อใช้้อำำ�นาจรััฐ ก็เป็็นท่ี่�มาของการสั่่�งการหรืือการกระทำำ�ท่ี่�แม้้จะชอบด้้วยกฎหมาย ก็ก่่อให้้เกิิด 
	 ความเสีียหายแก่่บุุคคลอื่่�นได้้
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	 ในเรื่่�องความรัับผิิดอย่่างอื่่�นจากการใช้้อำำ�นาจรััฐนั้้�น  ที่่�ผ่่านมาศาลปกครอง 
เคยวิินิิจฉััยให้้หน่่วยงานของรััฐต้้องรัับผิิดมาแล้้วหลายคดีี เช่่น  ในคดีีฟ้้องให้้ชดใช้้ 
ค่่าทดแทนจากการเวนคืืนตามกฎหมายว่่าด้้วยการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ หรืือ 
ในคดีีฟ้้องให้้จ่่ายเงิินค่่าทดแทนเนื่่�องจากที่่�ดิินของผู้้�ฟ้้องคดีีถููกเขตเดิินสายไฟฟ้้า 
ของการไฟฟ้้าฝ่่ายผลิิตแห่่งประเทศไทย (กฟผ.) พาดผ่่านตามกฎหมายว่่าด้้วย 
การไฟฟ้าฝ่่ายผลิตแห่่งประเทศไทย หรืือในคดีฟ้้องให้้จ่่ายค่่าชดใช้้จากการสั่่�งฆ่่าสััตว์์ 
หรืือทำำ�ลายซากสััตว์์ที่่ �เป็็นโรคระบาดหรืือมีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่าเป็็นโรคระบาด  
ตามกฎหมายว่่าด้้วยโรคระบาดสััตว์์ เป็็นต้น อันเป็็นความรัับผิิดตามกฎหมายเฉพาะ 
ในเรื่่�องนั้้�น  ๆ เนื่่�องจากการจ่่ายเงิินของรััฐนั้้�นต้้องมีีกฎหมายบััญญััติิให้้จ่่ายได้้3   
แต่่สิ่่ �งที่่�น่่าสนใจในคดีีนี้้� คื ือ ศาลได้้วิินิิจฉััยให้้หน่่วยงานของรััฐในฝ่่ายปกครอง 
ซึ่่�งกฎหมายเรีียกว่่า หน่่วยงานทางปกครอง4 ต้ ้องรัับผิิดที่่�เป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�น  
แม้้จะไม่่มีีกฎหมายเฉพาะบััญญััติิไว้้ โดยไม่่ได้้วิินิิจฉััยว่่ากรมชลประทานต้้องรัับผิิด 
ตามกฎหมายใด ซึ่่�งต่่างจากกรณีีของการเวนคืืน  หรืือกรณีีที่่�ที่่ �ดิินถููกจำำ�กััดสิิทธิิ 
การใช้้สอยเนื่่�องจากถููกเขตเดิินสายไฟฟ้้าพาดผ่่าน  หรืือกรณีีของการสั่่�งฆ่่าสััตว์์หรืือ 
ทำำ�ลายซากสััตว์์ที่่�เป็็นหรืือมีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่าเป็็นโรคระบาด5 ซึ่่�งกฎหมายกำำ�หนด 

3	 นอกจากนั้้�น ปัจจุุบััน ก็ยัังมีีอีีกหลายเรื่่�องท่ี่�ศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่าเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�น  เช่่น  
	 การใช้้สิิทธิเรีียกร้้องค่่าใช้้จ่่ายในการเดิินทางไปราชการตามระเบีียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้้วยค่่าใช้้จ่่าย 
	 ในการเดิินทางไปราชการของเจ้้าหน้้าท่ี่�ท้้องถิ่่�น หรืือสิิทธิได้้รัับเงิินช่วยเหลืือผู้้�ประสบภััยพิิบััติิกรณีีฉุุกเฉิิน 
	 ตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีดำำ�เนิินการให้้ความช่่วยเหลืือผู้้�ประสบภััยพิิบััติิกรณีีฉุุกเฉิิน หรืือสิิทธิได้้รัับเงิินคืน 
	 ตามโครงการรถยนต์์ใหม่่คัันแรกตามนโยบายรััฐบาลและมติิคณะรััฐมนตรีี หรืือสิิทธิิได้้รัับค่่าทดแทน 
	 ความเสีียหายจากการบริิหารจัดการน้ำำ��ของกรมชลประทานเพื่่�อป้้องปััดภััยพิิบััติิสาธารณะ (คำำ�พิพากษา 
	 ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 930/2561, ท่ี่� อ. 253/2562, ท่ี่� อร. 7/2563 และท่ี่� อ. 604/2560)
4	 พระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครองและวิิธีีพิิจารณาคดีีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
	 ในพระราชบััญญััติินี้้�
	 “หน่่วยงานทางปกครอง” หมายความว่่า กระทรวง ทบวง กรม ส่วน ราชการท่ี่�เรีียกชื่่�ออย่่างอื่่�นและ 
	 มีีฐานะเป็็นกรม ร าชการส่่วนภููมิิภาค ร าชการส่่วนท้้องถิ่่�น  รััฐวิิสาหกิิจที่่�ตั้้�งขึ้้�นโดยพระราชบััญญััติิ 
	 หรืือพระราชกฤษฎีีกา หรืือหน่่วยงานอื่่�นของรััฐ และให้้หมายความรวมถึึงหน่่วยงานท่ี่�ได้้รัับมอบหมาย 
	 ให้้ใช้้อำำ�นาจทางปกครองหรืือให้้ดำำ�เนิินกิจการทางปกครอง…
5	 พระราชบััญญััติิโรคระบาดสัตว์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 13 (4)
	 เมื่่�อได้้มีีการแจ้้งตามมาตรา 11 หรืือตรวจพบ หรืือมีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่ามีีสััตว์์ป่่วยหรืือตายโดย 
	 โรคระบาด นอกจากสััตวแพทย์มี์ีอำำ�นาจตามมาตรา 40 แล้้ว ให้้มีีอำำ�นาจตรวจสััตว์์หรืือซากสััตว์์ รวมทั้้�ง 
	 ออกคำำ�สั่่�งเป็็นหนัังสืือให้้เจ้้าของสััตว์์หรืือซากสััตว์์จััดการ ดังต่่อไปนี้้�… (4) ทำำ�ลายสััตว์์ท่ี่�เป็็นโรคระบาด 
	 หรืือมีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่าเป็็นโรคระบาด หรืือสััตว์์หรืือซากสััตว์์ท่ี่�เป็็นพาหะของโรคระบาด ตามหลัักเกณฑ์์ 
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หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ

สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ328

กรณีีท่ี่�ต้้องรัับผิิด รวมถึึงหลัักเกณฑ์์ในการคำำ�นวณจำำ�นวนเงิินท่ี่�ต้้องชดใช้้ในความรัับผิิด 
ดัังกล่่าวไว้้โดยเฉพาะ เช่่น ในกรณีีของการเวนคืน ให้้คำำ�นึึงถึึงราคา สภาพ เหตุุ และ 
วััตถุุประสงค์์ของการเวนคืืนประกอบกััน6 หรืือในกรณีีของโรคระบาดสััตว์์ ให้้ชดใช้ ้
ราคาแก่่เจ้้าของสััตว์์หรืือซากสััตว์์ไม่่ต่ำำ ��กว่่าสามในสี่่�ของราคาสััตว์์หรืือซากสััตว์์ 
ซึ่่ �งอาจขายได้้ในตลาดท้้องที่่�ก่่อนเกิิดโรคระบาด7 เป็็นต้้น  โดยหลัักเกณฑ์์หรืือ 
รายละเอีียดดัังกล่่าวอาจกำำ�หนดไว้้ในกฎหมายหรืือกฎที่่�ออกโดยอาศััยอำำ�นาจตาม 
กฎหมายนั้้�นก็ได้้
	 	 อย่่างไรก็ตาม คดีสวนทุเรีียนนี้้�ก็็ไม่่ใช่่คดีแรกท่ี่�ศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยให้้ 
หน่่วยงานของรััฐต้้องรัับผิิดต่่อบุุคคลอื่่�นทั้้�ง ๆ  ท่ี่�ไม่่ได้้กระทำำ�ผิดหรืือกระทำำ�ละเมิิด และ 
ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิให้้รััฐต้้องรัับผิิดไว้้โดยเฉพาะ เพราะก่่อนหน้้านั้้�น ก็มีีคำำ�พิพากษา 
ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 29/2557 หรืือท่ี่�หลายท่่านเรีียกว่่า “คดีด่่านชั่่�งน้ำำ��หนััก” วิินิิจฉััย 
ในทำำ�นองเดีียวกัันให้้หน่่วยงานของรััฐ คื ือ กรมทางหลวง ต้ ้องรัับผิิดในกรณีีที่่�ได้ ้
ดำำ�เนิินการก่อสร้้างด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวรในเขตทางหลวงแผ่่นดินอยู่่�หน้้าท่ี่�ดิินท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดี 
เป็็นผู้้�จััดการมรดก เพื่่�อตรวจจัับรถบรรทุุกที่่�มีีน้ำำ��หนัักบรรทุุกเกิินพิิกััดที่่�กฎหมาย 
กำำ�หนด เพื่่�อยืืดอายุุการใช้้งานของถนน โดยมิิได้้รุุกล้ำำ��ท่ี่�ดิินของผู้้�ฟ้องคดี ซ่ึ่�งการกำำ�หนด 
จุุดตั้้�งด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักนั้้�นได้้นำำ�แนวทางปฏิิบััติิในการกำำ�หนดจุุดตั้้�งด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวร 

	 และวิิธีีการที่่�อธิิบดีีประกาศกำำ�หนด ทั้้�งนี้้� ให้้ชดใช้้ราคาแก่่เจ้้าของสััตว์์หรืือซากสััตว์์ไม่ต่่ำำ��กว่่าสามในสี่่� 
	 ของราคาสััตว์์หรืือซากสััตว์์ซ่ึ่�งอาจขายได้้ในตลาดท้้องท่ี่�ก่่อนเกิิดโรคระบาด ตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการ 
	 ที่่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง เว้้นแต่่กรณีีที่่�เจ้้าของสััตว์์หรืือซากสััตว์์ได้้จงใจกระทำำ�ความผิิดต่่อบทบััญญััติ ิ
	 แห่่งพระราชบััญญััติินี้้�
6	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการเวนคืืนและการได้้มาซ่ึ่�งอสัังหาริิมทรััพย์์ พ.ศ. 2562 มาตรา 20 วรรคหนึ่่�ง 
	 และวรรคสอง
	 การกำำ�หนดราคาเบื้้�องต้้นสำำ�หรัับท่ี่�ดิินท่ี่�เวนคืน ให้้คำำ�นึึงถึึงราคา สภาพ เหตุุ และวััตถุุประสงค์์ดัังต่่อไปนี้้� 
	 ประกอบกััน
	 (1) ราคาท่ี่�ซื้้�อขายกัันตามปกติิในท้องตลาดของท่ี่�ดิินในวันใช้้บัังคัับพระราชกฤษฎีีกา...
	 (2) ราคาประเมิินท่ี่�ดิินของทางราชการ...
	 (3) ราคาประเมิินทุนทรััพย์์เพื่่�อเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมในการจดทะเบีียนสิทธิและนิิติิกรรม...
	 (4) สภาพและท่ี่�ตั้้�งของท่ี่�ดิินนั้้�น และ
	 (5) เหตุุและวััตถุุประสงค์์แห่่งการเวนคืน
	 การกำำ�หนดราคาเบื้้�องต้้นตามวรรคหน่ึ่�ง ให้้เป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการท่ี่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง
7	 พระราชบััญญััติิโรคระบาดสััตว์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 13 (4) ประกอบกัับกฎกระทรวงกำำ�หนดค่่าชดใช้้ 
	 ราคาสิ่่�งของที่่�ถููกทำำ�ลายอัันเนื่่�องจากมีีเชื้้ �อโรคระบาดหรืือมีีเหตุุอัันควรสงสััยว่่ามีีเชื้้ �อโรคระบาด  
	 พ.ศ. 2560
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ฤทััย หงส์์สิิริิ

329บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

บนทางหลวงทั่่�วประเทศมาใช้้ อั ันเป็็นหลัักเกณฑ์์ที่่�ได้้ข้้อมููลมาจากการศึึกษาสำำ�รวจ 
บนทางหลวงทั่่�วประเทศตามหลัักวิิชาการทางด้้านวิิศวกรรมภายใต้้การกำำ�หนด 
มาตรฐานและการควบคุุมในทางวิิชาการของอธิิบดีีกรมทางหลวงตามที่่�กฎหมาย 
ให้้อำำ�นาจไว้้ โดยฟัังว่่ากรมทางหลวงกัับพวก ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�ถูกฟ้้องคดีได้้ใช้้ดุุลพิินิิจภายใต้้ 
หลัักเกณฑ์์และแนวทางปฏิิบััติิในการกำำ�หนดจุุดก่่อสร้้างด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวรโดยคำำ�นึึง 
ประโยชน์์สาธารณะโดยชอบแล้้ว และเมื่่�อเทีียบสััดส่่วนระหว่่างผลกระทบท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดี 
ได้้รัับกัับประโยชน์์สาธารณะแล้้ว  เห็็นว่า การก่อสร้้างด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวรในบริิเวณ 
ดัังกล่่าวจะเป็็นประโยชน์์ต่่อสาธารณะ ในขณะท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดีได้้รัับผลกระทบเพีียงไม่่ได้้รัับ 
ความสะดวกในการเข้้าออกท่ี่�ดิิน จึึงไม่่เป็็นการกระทำำ�ละเมิิดต่่อผู้้�ฟ้องคดี  อย่างไรก็็ตาม 
การตั้้�งด่่านเพื่่�อควบคุุมรถมิิให้้บรรทุุกน้ำำ��หนัักเกิิน เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้เกิิดความเสีียหาย 
กัับถนน เป็็นการจััดทำำ�บริิการสาธารณะอย่่างหนึ่่�ง ในขอบเขตอำำ�นาจหน้้าที่่�ของ 
ผู้้�ถููกฟ้้องคดีี เมื่่�อการกระทำำ�ดัังกล่่าวแม้้มิิได้้เป็็นการละเมิิด หากแต่่ก่่อให้้ผู้้�ฟ้้องคดีี 
ต้้องรัับภาระความไม่่สะดวกในการเข้้าออกสู่่�ที่่�ดิินของตน ในขณะที่่�ผู้้�ถืือกรรมสิิทธิ์์� 
ที่่�ดิินอื่่�นในบริิเวณใกล้้เคีียงไม่่ต้้องรัับภาระดัังกล่่าว จึึงเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�น 
ที่่�ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีต้้องชดเชยความไม่่สะดวกดัังกล่่าวแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี 8 แต่่ในคำำ�พิิพากษา 
ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 29/2557 นี้้� ไม่่ได้้ให้้เหตุุผลว่่าทำำ�ไมจึึงเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�น 
ที่่�กรมทางหลวงต้้องรัับผิิด และโดยอาศััยหลัักกฎหมายใด เพีียงแต่่ให้้เหตุุผลว่่า  
การกระทำำ�ดัังกล่่าวก่่อให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีต้้องรัับภาระความไม่่สะดวกในการเข้้าออกสู่่�ที่่�ดิิน 

8	 อย่่างไรก็ตาม ในบางคดี เช่่น คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 1497/2559 แม้้ศาลเห็็นว่าการก่อสร้้าง 
	 ด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวรของผู้้�ถูกฟ้้องคดีจะไม่่เป็็นการกระทำำ�ละเมิิดต่่อผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งสองซ่ึ่�งเป็็นเจ้้าของท่ี่�ดิิน 
	 ก็็ตาม แต่่หากทำำ�ให้้ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งสองในฐานะเจ้้าของอสัังหาริิมทรััพย์์ ได้้รัับความเดืือดร้้อนเกิินท่ี่�ควรคิด 
	 หรืือคาดหมายได้้ว่่าจะเป็็นไปตามปกติิและเหตุุอัันควรในเมื่่�อเอาสภาพและตำำ�แหน่่งท่ี่�อยู่่�แห่่งทรััพย์์สิินนั้้�น 
	 มาคำำ�นึึงประกอบ ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งสองย่่อมมีีสิิทธิปฏิิบััติิการเพื่่�อยัังความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายนั้้�นให้้สิ้้�นไป 
	 ตามมาตรา 1337 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ศาลก็็พิิพากษาให้้รื้้�อถอนสิ่่�งปลููกสร้้างซ่ึ่�งปิิดบััง 
	 หน้้าที่่�ดิินของผู้้�ฟ้้องคดีทีั้้�งสองออกบางส่ว่นได้้ เพื่่�อเยีียวยาความเดืือดร้้อนหรืือเสีียหายให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี  
	 เป็็นต้น แต่่หากการก่อสร้้างอาคารด่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวรนั้้�น มี การเปลี่่�ยนแปลงจุุดก่่อสร้้างโดยไม่่มีีเหตุุ 
	 อัันควร  โดยไม่่ปรากฏว่่าได้้มีีการสำำ�รวจว่่าการก่อสร้้างดัังกล่่าวจะก่่อให้้เกิิดความเดืือดร้้อนแก่่เจ้้าของ 
	 ท่ี่�ดิินท่ี่�ได้้รัับผลกระทบมาก่่อนหรืือไม่่ แม้้การก่่อสร้้างดัังกล่าวสามารถท่ี่�จะเปล่ี่�ยนแปลงจุุดก่่อสร้้างได้้ 
	 เพ่ื่�อความเหมาะสม แต่่ศาลก็็เห็็นว่าเป็็นการใช้้สิิทธิตามกฎหมาย ซ่ึ่�งมีีแต่่จะทำำ�ให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ 
	ผู้้� ฟ้้องคดีี จึึงเป็็นการกระทำำ�ละเมิิดอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย และพิิพากษาให้้กรมทางหลวง 
	 กัับพวก ผู้้�ถูกฟ้้องคดีทั้้�งสาม รื้้�อถอนอาคารและด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักถาวรออกทั้้�งหมด ให้้พ้้นไปจากหน้้าท่ี่�ดิิน 
	 ของผู้้�ฟ้องคดี (คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 217/2558, และท่ี่� อ. 1427/2558)
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ของตน  ในขณะที่่�ผู้้�ถืือกรรมสิิทธิ์์�ที่่�ดิินอื่่�นในบริิเวณใกล้้เคีียงไม่่ต้้องรัับภาระดัังกล่่าว  
เท่่านั้้�น  ซึ่่�งแม้้หน่่วยงานของรััฐจะอ้้างคำำ�พิิพากษาของศาลเป็็นเหตุุให้้ต้้องจ่่ายเงิิน 
ของรััฐให้้แก่่ผู้้�เสีียหายได้้ก็็ตาม แต่่ในทางกฎหมายแล้้วศาลเองก็็ไม่่อาจพิิพากษาให้ ้
หน่่วยงานของรััฐจ่่ายเงินิของทางราชการได้้โดยไม่ม่ีีกฎหมายรองรัับหรืือมีีเหตุุตามที่่� 
กฎหมายบััญญััติิไว้้
	 	 ดัังนั้้�น คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ.1198/2558 หรืือคดีสวนทุเรีียน  
ที่่�ได้้วิินิิจฉััยในปีีต่่อมานี้้� โดยอ้้างอิิงถึึงหลัักความเสมอภาคตามรััฐธรรมนููญ จึึ งเป็็น 
คำำ�ตอบของหลัักกฎหมายที่่�ใช้้ในคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ. 29/2557  
โดยศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยโดยเหตุุผลทำำ�นองเดีียวกัันว่่า แม้้การก่่อสร้้างจะเป็็น 
ประโยชน์์แก่่ประชาชนส่วนรวมซ่ึ่�งรวมถึึงผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดด้้วยก็็ตาม แต่่การให้้ผู้้�ฟ้องคดี 
ทั้้�งแปดต้้องรัับภาระความเสีียหายแต่่เพีียงผู้้�เดีียวจากการท่ี่�ต้้นทุเรีียนตายหมดทั้้�งสวน  
ทำำ�ให้้ขาดรายได้้ ย่ ่อมไม่่เป็็นธรรม จึึ งพิิพากษาให้้กรมชลประทานร่่วมรัับผิิดใน 
ความเสีียหายท่ี่�เกิิดแก่่ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปด อันเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานของรััฐ  
โดยในคดีนี้้�ศาลได้้อ้้างถึึงหลัักความเสมอภาคตามมาตรา 30 วรรคหน่ึ่�ง ของรััฐธรรมนููญ  
ปีี 2540 มาประกอบการวิินิิจฉััยให้้กรมชลประทานต้้องรัับผิิด เนื่่�องจากเห็็นว่่า 
การปิิดคลองชลประทานเดิิมเป็็นการกระทำำ�เพื่่�อประโยชน์์ส่่วนรวม ซึ่่�งประชาชน 
ส่่วนรวมรวมทั้้�งผู้้�ฟ้ ้องคดีีทั้้ �งแปดได้้รัับประโยชน์์ แต่่เมื่่ �อเกิิดความเสีียหายขึ้้�น  
กลัับตกเป็็นภาระแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดแต่่ฝ่่ายเดีียวที่่�ต้้องรัับผิิดชอบในความเสีียหาย 
ดัังกล่่าว ย่อมไม่่เป็็นธรรม เพราะทำำ�ให้้เกิิดความไม่่เสมอภาคหรืือความไม่่เท่่าเทีียมกััน 
แก่่บุุคคลท่ี่�ต้้องมารัับภาระซ่ึ่�งควรเป็็นของรััฐ จึึ งจำำ�ต้องมีีการชดเชยความเสีียหายแก่่ 
ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปด
	 	 จากคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดในคดีีสวนทุุเรีียนและคดีีด่่านชั่่�ง 
น้ำำ��หนัักนี้้� จะเห็็นได้้ว่่า ความรัับผิิดของรััฐหรืือหน่่วยงานของรััฐ คือ กรมชลประทาน 
และกรมทางหลวงนั้้�น เกิิดจากการกระทำำ�ท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย ไม่่ได้้เกิิดจากการกระทำำ� 
ละเมิิดหรืือจากการที่่�รััฐหรืือหน่่วยงานของรััฐผิิดสััญญา แต่่หน่่วยงานของรััฐก็็ต้้อง 
รัับผิิด อันเป็็นความรัับผิิดท่ี่�ปราศจากความผิิด จึึงเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของรััฐ และ 
เป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�นท่ี่�เกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย คือ การใช้้อำำ�นาจหน้้าท่ี่� 
ของกรมชลประทานในการก่่อสร้้างโครงการบรรเทาอุุทกภััยอำำ�เภอหาดใหญ่่ หรืือ 
ของกรมทางหลวงในการสร้้างด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักเพื่่�อบำำ�รุุงรัักษาถนนไม่่ให้้เสีียหาย และ 
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เหตุุท่ี่�ทำำ�ให้้หน่่วยงานของรััฐทั้้�งสองต้้องรัับผิิด ก็เกิิดจากการท่ี่�หน่่วยงานของรััฐทั้้�งสอง 
ใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย เพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือเพื่่�อประโยชน์์แก่่ประชาชน 
ส่่วนรวม เป็็นเหตุุให้้เกิิดความเสีียหายหรืือภาระเป็็นพิิเศษแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี ในขณะที่่� 
ประชาชนคนอื่่�นไม่่ต้้องรัับผิิดชอบในความเสีียหายหรืือภาระดัังกล่่าว ทำำ�ให้้เกิิดความ 
ไม่่เสมอภาคหรืือความไม่่เป็็นธรรมแก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี เพราะการดำำ�เนิินการดัังกล่่าวเป็็น 
ประโยชน์์ทั้้�งแก่่ประชาชนและผู้้�ฟ้องคดี แต่่เมื่่�อเกิิดภาระหรืือความเสีียหาย กลัับตกแก่่ 
ผู้้�ฟ้้องคดีีแต่่ฝ่่ายเดีียว  โดยประชาชนอื่่�นที่่�ได้้รัับประโยชน์์ไม่่ต้้องรัับภาระหรืือความ 
เสีียหายนั้้�นด้้วย จึึ งทำำ�ให้้เกิิดความรัับผิิดของรััฐหรืือหน่่วยงานของรััฐที่่�ต้้องมีีการ 
ชดเชยให้้แก่่ผู้้�ฟ้องคดี9 
	 	 ต่่อมา ศาลปกครองสููงสุุดนำำ�หลัักกฎหมายดัังกล่่าวมาใช้้กัับเรื่่�องอื่่�น ๆ เช่่น  
ความรัับผิิดจากการบริิหารจััดการน้ำำ��ของรััฐ อย่่างเช่่นในกรณีีตามคำำ�พิิพากษา 
ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อผ. 270/256310 ซ่ึ่�งวิินิิจฉััยว่่า แม้้การปิดกั้้�นและขุุดลอกคลอง 
จะเป็็นการกระทำำ�เพื่่�อบรรเทาอุุทกภััยในพื้้�นที่่�อำำ�เภอบางระกำำ� จั ังหวััดพิิษณุุโลก  
และพื้้�นท่ี่�เชื่่�อมต่่อ อันเป็็นประโยชน์์แก่่ส่่วนรวม แต่่ก่่อให้้เกิิดความเสีียหายเป็็นพิเศษ 
แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีโดยเฉพาะเจาะจง จึึ งควรต้้องมีีการจ่่ายเงิินชดเชยเพื่่�อให้้เกิิดความ 
เป็็นธรรมแก่่ผู้้�ฟ้องคดีซ่ึ่�งต้้องรัับภาระอัันเกิิดจากการจัดทำำ�กิจการของรััฐเพื่่�อประโยชน์์ 
แก่่ส่่วนรวม อันเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานของรััฐ โดยเป็็น “ความรัับผิิด 

9	 Yves Gaudemet, Traité de Droit administrative, Droit administratif general (T.1, 16e éd.,  
	 LGDJ 2001) 804. ผู้้�เขีียนอธิิบายว่่า หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ เป็็นท่ี่�มา 
	 ประการหนึ่่�งของความรัับผิิดของฝ่่ายปกครอง โดยที่่�การจััดทำำ�บริิการสาธารณะของรััฐจััดทำำ�เพื่่�อ 
	 ประโยชน์์ส่่วนรวมของประเทศหรืือของท้้องถิ่่�น ประเทศหรืือท้้องถิ่่�นได้้รัับประโยชน์์จากบริิการดังกล่่าว  
 	 ดัังนั้้�น หากการจัดทำำ�บริิการสาธารณะนั้้�นก่อให้้เกิิดความเสีียหายเป็็นพิเศษแก่่บุุคคลใด ก็เป็็นสิ่่�งท่ี่�ถููกต้้อง 
	 ที่่�ประเทศหรืือท้้องถิ่่�นต้้องรัับภาระในการชดเชยความเสีียหายดัังกล่่าว อั ันเป็็นแนวคิิดเรื่่�องของความ 
	 เสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ
10	 คดีนี้้�การท่ี่�กรมชลประทานขุดคลองเป็็นการดำำ�เนิินการตามนโยบายบางระกำำ�โมเดลของนายกรััฐมนตรีี 
	 ในขณะนั้้�น และเป็็นการดำำ�เนิินการในโครงข่่ายบริิหารจัดการแม่่น้ำำ��ยม–แม่่น้ำำ��น่าน ของกรมชลประทาน  
	 เพื่่�อบรรเทาอุุทกภััยในพื้้�นท่ี่�อำำ�เภอบางระกำำ� จังหวััดพิิษณุโลก และพื้้�นท่ี่�เชื่่�อมต่่อ และในการขุดลอกคลอง 
	 จำำ�เป็็นต้้องก่่อสร้้างทำำ�นบดิินปิิดกั้้�นลำำ�น้ำำ��คลองเพื่่�อไม่่ให้้เป็็นอุุปสรรคต่่องานขุุดลอกคลอง ทำ ำ�ให้้น้ำำ�� 
	 ท่ี่�เกิิดจากฝนตกหนััก ไม่่สามารถระบายไปตามคลองลงสู่่�แม่่น้ำำ��ยมได้้ตามปกติิ เพราะถููกทำำ�นบดิินขวาง 
	 ทางน้ำำ��ไว้้ จึึงเป็็นเหตุุให้้น้ำำ��ท่วมพื้้�นท่ี่�ท่ี่�อยู่่�เหนืือทำำ�นบดิินกั้้�นคลองดัังกล่่าวขึ้้�นไป เป็็นเหตุุให้้น้ำำ��ท่วมนาข้้าว 
	 จำำ�นวน 47 ไร่่ ของผู้้�ฟ้องคดี
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โดยปราศจากความผิิด” แม้้จะไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิให้้ต้้องรัับผิิดไว้้โดยเฉพาะก็็ตาม11   
อัันแสดงให้้เห็็นถึึงวิิวััฒนาการในเรื่่�องความรัับผิิดของรััฐ หรืือคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับ 
ความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานทางปกครอง ที่่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษา 
ของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง (3) แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครอง 
และวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คำำ�วิินิิจฉััยของศาลปกครองดัังกล่่าวเป็็นการ 
นำำ�หลัักความเสมอภาคมาใช้้บัังคัับแก่่คดีี อั ันมีีผลเป็็นการขยายความรัับผิิดของรััฐ 
ออกไปเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหายจากการใช้้อำำ�นาจหน้้าที่่�ของรััฐ แม้้จะเป็็นการ 
กระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม ซึ่่�งหากไม่่มีีการนำำ�หลัักกฎหมายดัังกล่่าวมาใช้้  
ความเสีียหายย่่อมตกเป็็นภาระแก่่ผู้้�เสีียหาย ทั้้ �ง ๆ ที่่�หากไม่ม่ีีการขุดลอกคลองและ 
ก่่อสร้้างทำำ�นบดิินปิดกั้้�นลำำ�น้ำำ��คลองแล้้ว ผู้้�เสีียหายอาจได้้รัับความเสีียหายน้้อยกว่่านี้้�  
ซ่ึ่�งย่่อมไม่่เป็็นธรรมแก่่ผู้้�เสีียหาย
	 	 การนำำ�หลัักกฎหมายเรื่่�องความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด และเรื่่�อง 
ความเสมอภาค  มาปรัับใช้้ในลัักษณะนี้้�ก็็มีีตััวอย่่างในต่่างประเทศเหมืือนกััน  เช่่น  
ในประเทศฝรั่่�งเศส ซึ่่�งมีีการแบ่่งแยกประเภทความรัับผิิดของรััฐทำำ�นองเดีียวกัันกัับ 
ของประเทศไทย คื ือแบ่่งเป็็นความรัับผิิดที่่�เกิิดจากสััญญา คว ามรัับผิิดที่่�เกิิดจาก 
ความผิิดของฝ่่ายปกครองในการจััดทำำ�กิิจการของรััฐ (faute administrative ou  
faute de service) ซึ่่�งเทีียบเท่่ากัับ ละเมิิด ตามกฎหมายไทย และความรัับผิิด 
โดยปราศจากความผิิด ซึ่่�งเทีียบเท่่ากัับ คว ามรัับผิิดอย่่างอื่่�น  ตามกฎหมายไทย  
ซึ่่�งความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด ก็ ็ยัังมีีลัักษณะเป็็นทฤษฎีีลำำ�ดัับรอง เพราะ 
โดยหลัักแล้้วรััฐจะต้้องรัับผิิดก็็ต่่อเมื่่�อได้้กระทำำ�ผิิดหรืือกระทำำ�ละเมิิด อย่่างไรก็็ตาม  
ความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิดในทางปกครองก็็ยัังมีีขอบเขตกว้้างกว่่าในทางแพ่่ง  
เพราะนอกจากครอบคลุมถึึงกรณีีท่ี่�รััฐทำำ�ให้้เอกชนต้องเสี่่�ยงภััย (la création d’un  

11	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อผ. 230/2564 เดิินตาม อย่่างไรก็ตาม ในคดีทำำ�นองเดีียวกัน  เช่่น  
	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อผ. 95/2563 ศาลปกครองสููงสุุดได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยต่่างจากแนวคำำ�วิินิิจฉััยนี้้�  
	 โดยวิินิิจฉััยว่่า การใช้้อำำ�นาจของกรมชลประทานเป็็นละเมิิด ไม่่ใช่่ความรัับผิิดอย่่างอื่่�น เนื่่�องจากผู้้�ถูกฟ้้อง 
	 คดีท่ี่� 2 (กรมชลประทาน) ย่่อมเล็็งเห็็นได้้ว่่า การก่อสร้้างทำำ�นบดิินในฤดููน้ำำ��หลากอาจก่่อให้้เกิิดความ 
	 เสีียหายแก่่เกษตรกรทั้้�งท่ี่�อยู่่�บริิเวณเหนืือน้ำำ��และท้้ายน้ำำ��ได้้ และเมื่่�อก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ผู้้�ฟ้องคดี  
	 ทำำ�ให้้นาข้้าวได้้รัับความเสีียหาย จึึงเป็็นการท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้องคดีท่ี่� 2 ประมาทเลิินเล่่อทำำ�ต่อผู้้�ฟ้องคดีโดยผิิด 
	 กฎหมาย เป็็นเหตุุให้้ทรััพย์์สิินของผู้้�ฟ้องคดีเสีียหาย อันเป็็นการกระทำำ�ละเมิิดต่่อผู้้�ฟ้องคดี (คำำ�พิพากษา 
	 ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อผ.137/2563 และท่ี่� อผ.359/2563 เดิินตาม)
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risqué) แล้้ว ยัังครอบคลุมถึึงการกระทำำ�ท่ี่�กระทบต่่อหลัักความเสมอภาคของบุุคคล 
ในการรัับภาระของรััฐด้้วย12 
	 	 สำำ�หรัับความรัับผิิดเพื่่�อความเสี่่�ยงภััย (responsabilité pour risque) นั้้�น  
ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศส (Conseil d’Etat) วิินิิจฉััยให้้รััฐรัับผิิดตามทฤษฎีีนี้้� 
ก่่อนมีีการตรากฎหมายคุ้้�มครองแรงงานเพื่่�อคุ้้�มครองลููกจ้้างที่่�ได้้รัับอุุบััติิเหตุุจากการ 
ทำำ�งานในโรงงานของรััฐ (C.E., 21 juin 1895, Cames, Gr. Ar. p. 29) และต่่อมา 
ก็็ได้้ใช้้หลัักกฎหมายนี้้�ในกรณีีของบุุคคลที่่�เข้้ามาช่่วยงานของรััฐเป็็นครั้้�งคราว  หรืือ 
ได้้รัับคำำ�ร้้องขอให้้มาช่่วยงานของรััฐ ซึ่่�งตามหลัักดัังกล่่าว  เมื่่�อบุุคคลที่่�เข้้าร่่วมจััดทำำ� 
บริิการสาธารณะได้้รัับความเสีียหายจากการเข้้ามีีส่่วนร่วมในการจัดทำำ�กิจการดังกล่่าว 
มีีผลให้้หน่่วยงานท่ี่�ได้้รัับประโยชน์์ต้้องรัับผิิดต่่อบุุคคลนั้้�น  (หรืือทายาท) บนพื้้�นฐาน 
ของความเสี่่�ยงภััยท่ี่�บุุคคลนั้้�นได้้รัับเนื่่�องจากการเข้้าร่่วมจััดทำำ�กิจการนั้้�น13 นอกจากนั้้�น  
ยัังใช้้หลัักกฎหมายดัังกล่่าวกัับกรณีีที่่�ความเสีียหายเกิิดจากอาวุุธหรืือวััตถุุอัันตราย  
(dommages causés par les choses dangereuses) เช่่น กรณีีระเบิิดท่ี่�คลังแสง 
ของทางราชการเป็็นเหตุุให้้ผู้้�อื่่�นได้้รัับความเสีียหาย (C.E., 28 mars 1919, Regnault- 
Desrozxiers, RDP 1919, p. 239)14 หรืือการใช้้อาวุุธปืืนของตำำ�รวจท่ี่�ก่่อให้้เกิิดการ 
เสี่่�ยงภััยเป็็นพิิเศษสำำ�หรัับบุุคคลและทรััพย์์สิิน  กรณีีของเจ้้าของร้้านกาแฟขณะนั่่�ง 
หน้้าร้้านที่่�ได้้รัับบาดเจ็็บจากกระสุุนปืืนของตำำ�รวจที่่�ยิิงเพื่่�อสกััดจัับรถยนต์์ต้้องสงสััย  
(C.E. Ass., 24 juin 1949, Lecomte et Franquette et Daramy, RDP 1949,  
p. 583)14 และใช้้กัับกรณีีท่ี่�ความเสีียหายเกิิดจากจััดทำำ�กิจกรรมท่ี่�มีีลัักษณะเป็็นอันตราย  
เช่่น  การทำำ�ลายอาคารที่่�สกปรกโดยใช้้ไฟเผา แล้้วไฟลามไปไหม้้บ้้านเรืือนของผู้้�อื่่�น 
ท่ี่�อยู่่�ในบริิเวณนั้้�น (C.E., 24 déc. 1926, Walter, S., 1927. III,  p.44)15

	 	 นอกจากความรัับผิิดเพื่่�อความเสี่่�ยงภััยแล้้ว  ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศส 
ยัังวิินิิจฉััยให้้รััฐรัับผิิดในกรณีีอื่่�น  บนพื้้�นฐานของหลัักความเสมอภาคของบุุคคล 
ในการรัับภาระของรััฐ (Le principe de l’égalité devant les charges publiques)  
เช่่น  ในเรื่่�องของงานโยธาสาธารณะ (travaux publics) ที่่�ก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย 

12	 Jean Rivero, Droit administrative (9e éd., Dalloz 1980) 281-287.
13	 René CHAPUS, Droit administratif general (T.1, 15e éd., Montchrestien 2001) 1348.
14	 เพิ่่�งอ้้าง 1338.
15	 Jean Rivero (เชิิงอรรถ 12) 286.
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ท่ี่�มีีลัักษณะเป็็นถาวรแก่่ผู้้�ท่ี่�อยู่่�ในบริิเวณใกล้้เคีียง แม้้งานดังกล่่าวจะไม่่มีีลัักษณะเป็็น 
วััตถุุหรืือสิ่่�งปลููกสร้้างที่่�เป็็นอัันตราย เป็็นต้้น  ซึ่่�งหลัักความเสมอภาคของบุุคคล 
ในการรัับภาระของรััฐในกฎหมายฝรั่่�งเศสนั้้�นมีีที่่�มาจากข้้อ 13 ของประกาศว่่าด้้วย 
สิิทธิิมนุุษยชนและสิิทธิิของพลเมืือง ค .ศ. 1789 ที่่�กำำ�หนดว่่า เพื่่�อประโยชน์์ในการ 
ดููแลกองกำำ�ลังของรััฐและเป็็นค่าใช้้จ่่ายในการบริิหารจัดการประเทศ การจัดเก็็บภาษีี 
กัับพลเมืืองจึึงเป็็นสิ่่�งท่ี่�ไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ แต่่ภาษีีดัังกล่่าวต้องมีีการแบ่่งสรรระหว่่าง 
พลเมืืองอย่่างเท่่าเทีียมกััน  และตามความสามารถของแต่่ละบุุคคล16 ซึ่่ �งต่่อมา 
คณะตุุลาการรััฐธรรมนููญ (Conseil constitutionnel) ได้้วิินิิจฉััยว่่าประกาศดัังกล่่าว 
ถืือว่่าเป็็นกฎหมายที่่�มีีค่่าบัังคัับเทีียบเท่่ากัับบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญ ดั ังนั้้ �น  
หลัักดัังกล่่าวนี้้�ถืือว่่าเป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไปในระดัับรััฐธรรมนููญท่ี่�มีีผลให้้รััฐต้้องรัับผิิด 
ในความเสีียหายที่่�เกิิดแก่่เอกชน  แม้้จะไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่ารััฐหรืือเจ้้าหน้้าที่่� 
ของรััฐกระทำำ�การโดยไม่่ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม อันเป็็น “ความรัับผิิดโดยปราศจาก 
ความผิิด” (responsabilité sans faute)
	 	 ต่่อมา ศาลปกครองสููงสุุดของฝรั่่�งเศสได้้นำำ�หลัักกฎหมายทั่่�วไปนี้้�มาใช้้ 
ในการวิินิิจฉััยคดีเกี่่�ยวกับความรัับผิิดของรััฐอีีกหลายคดี เช่่น ในคดีนาย Couitéas17

ที่่�เป็็นเจ้้าหนี้้�ตามคำำ�พิิพากษา ฟ้ ้องเรีียกค่่าเสีียหายจากรััฐกรณีีที่่�เจ้้าหน้้าที่่�ปฏิิเสธ 
ไม่่บัังคัับคดีตามคำำ�พิพากษาท่ี่�ให้้ขัับไล่่ชนพื้้�นเมืืองดั้้�งเดิิมจำำ�นวนประมาณ 8,000 คน 
ออกจากท่ี่�ดิินประมาณ 38,000 เฮกตาร์์ (237,500 ไร่่) เนื่่�องจากเห็็นว่าการบังคัับคดี 
ดัังกล่่าวจะก่่อให้้เกิิดความไม่่สงบเรีียบร้้อยหรืือความไม่่ปลอดภััยขึ้้�นในบ้้านเมืือง  
ซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยว่่าแม้้ในภาวการณ์์ดัังกล่่าวคำำ�สั่่�งปฏิิเสธไม่่ให้้ใช้้กำำ�ลัังบัังคัับคดีีจะเป็็น 
คำำ�สั่่�งที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม แต่่ก็็ไม่่อาจปล่่อยให้้ความเสีียหายจากคำำ�สั่่�งปฏิิเสธ 
ดัังกล่่าวตกเป็็นภาระแก่่ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีีย (เจ้้าหนี้้�ตามคำำ�พิิพากษา) ได้้ และพิิพากษา 
ให้้รััฐจ่่ายค่่าชดเชยหรืือค่่าทดแทนแก่่นาย Couitéas เจ้้าหนี้้�ตามคำำ�พิิพากษา  
ซ่ึ่�งนัักกฎหมายฝรั่่�งเศสบางท่่านอธิิบายว่่าคดีนี้้�เป็็นตัวอย่่างของการท่ี่�ศาลปกครองสููงสุุด 
ฝรั่่ �งเศสวิินิิจฉััยคดีีโดยอาศััยหลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระ 

16	 Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 Article 13  Pour l’entretien  
	 de la force publique, et pour les dépenses d’administration, une contribution commune  
	 est indispensable : elle doit être également répartie entre tous les citoyens, en raison  
	 de leurs facultés.
17	 Couitéas, Rec. 789 (CE, 30 nov. 1923) และ Long, et al, 2013, pp.241-249.
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ของรััฐ18 ซึ่่�งต่่อมาศาลใช้้หลัักกฎหมายดัังกล่่าวกัับคดีีอื่่�น  ๆ เช่่น  ในคดีี Société  
anonyme des produits laitiers “La Fleurette” (บริิษััทผลิตผลิตภััณฑ์์นมชื่่�อ  
“ลาเฟอแรด” หรืือท่ี่�เรีียกย่่อ ๆ  ว่า คดี La Fleurette)19 ซ่ึ่�งเป็็นบริิษััทท่ี่�ผลิตผลิตภััณฑ์์ 
นมฟ้้องเรีียกค่่าเสีียหายหรืือค่่าชดเชยจากรััฐเนื่่�องจากฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ออกกฎหมาย  
ทำำ�ให้้บริิษััทต้้องหยุุดการผลิิตผลิิตภััณฑ์์ดัังกล่่าว  และเป็็นเหตุุให้้บริิษััทได้้รัับ 
ความเสีียหาย หรืือในคดี Compagnie générale d’énergie Radio-Electrique20 ซ่ึ่�งเป็็น 
บริิษััทเอกชนที่่�ได้้รัับความเสีียหายจากการไม่่ได้้ใช้้อาคารที่่�เป็็นที่่�ตั้้�งของสถานีีวิิทยุ ุ
กระจายเสีียงที่่�ถููกกองทััพเยอรมัันยึึดครองในช่่วงสงครามโลก ฟ้ ้องเรีียกค่่าชดเชย 
จากรััฐโดยอ้้างว่่ารััฐได้้ทำำ�สนธิสััญญากัับประเทศอื่่�นท่ี่�มีีผลเป็็นการเปลี่่�ยนแปลงเงื่่�อนไข 
ในการใช้้สิิทธิิเรีียกร้้องค่่าเสีียหายของบริิษััท  และศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสได้้มี ี
คำำ�วิินิิจฉััยวางหลัักทำำ�นองเดีียวกันกับคดี “La Fleurette” ว่ า ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายจาก 
การบัังคัับใช้้สนธิิสััญญาซึ่่�งเป็็นการกระทำำ�ของรััฐบาล แม้้จะไม่่มีีสิิทธิิฟ้้องเรีียกร้้อง 

18	 หลัังจากนั้้�น  ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสได้้วิินิิจฉััยในทำำ�นองเดีียวกัันให้้มีีการจ่่ายเงิินชดเชยในกรณีีที่่� 
	 ผู้้�ว่่าราชการจัังหวััดปฏิิเสธที่่�จะให้้ใช้้กำำ�ลัังบัังคัับให้้เป็็นไปตามคำำ�พิิพากษา แก่่ผู้้�ประท้้วงหยุุดงานที่่� 
	 ยึึดครองสถานท่ี่�ทำำ�งานโดยไม่่ชอบ หรืือผู้้�ครอบครองท่ี่�อยู่่�อาศััยของผู้้�อื่่�นโดยไม่่มีีสิิทธิ (C.E. ass., 3 juin  
	 1938, Soc. Cartonnerie Saint-Clarles , Lebon, p.539 ; 5 mai 2006, Min. int., sécurité int.  
	 et lib. loc. c/ Vallée, Lebon, p.983 ; 18 février 2010, Soc. d’HLM de Guyaner, AJDA 2010,  
	 p.857) อ้างใน Marie-Christine Rouault, Droit administratif et institutions administratives  
	 (15e éd., Bruylant 2018) 493.  นอกจากนั้้�น ศาลยัังได้้วิินิิจฉััยทำำ�นองเดีียวกันในกรณีีความเสีียหาย 
	 ที่่ �เกิิดจากการที่่�เจ้้าหน้้าที่่ �ที่่ �มีีอำำ�นาจไม่่อาจดำำ�เนิินการให้้บุุคคลทั่่�วไปสามารถใช้้ประโยชน์์จาก 
	 สาธารณสมบััติิของแผ่่นดินได้้ได้้โดยเสรีี (CE 25 mai 1977, SA Victoir Delforge, p.253) อ้างใน  
	 Bertrand SEILLER, Droit administratif 2. L’action administrative (5e éd., Champs  
	 université, 2014) 307. และ René CHAPUS (เชิิงอรรถ 13) 1367-1370.
19	 Société anonyme des produits laitiers “La Fleurette”, Rec. 25 (CE Ass. 14 janv. 1938)  
	 ซึ่่�งคดีนีี้้�ข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า บริิษััทลาเฟอแรด เป็็นบริิษััทที่่�ผลิิตผลิิตภัณัฑ์์ชื่่�อ Gradine ซึ่่�งผลิิตจาก 
	 วััตถุุดิิบ คื ือ น ม น้ำ ำ��มัันถั่่�วลิิสง และไข่่ขาว ผ สมกััน ต่ ่อมาฝ่่ายนิิติิบััญญััติิได้้ออกกฎหมาย ลงวัันที่่�  
	 9 มิ ิถุุนายน ค .ศ. 1934 เพี่่�อคุ้้�มครองผลิิตภััณฑ์์นม โดยกฎหมายบััญญััติิห้้ามมิิให้้บุุคคลใดผลิิตและ 
	 ประกอบกิิจการเชิิงพาณิิชย์์ซึ่่�งผลิิตภััณฑ์์ที่่�มุ่่�งหมายให้้ใช้้เช่่นเดีียวกัับครีีม ที่่�ไม่่ได้้ผลิิตมาจากวััตถุุดิิบ 
	 ท่ี่�เป็็นนมเพีียงอย่่างเดีียว ทำำ�ให้้บริิษััทต้องหยุุดผลิตสิินค้าดัังกล่่าว อ้างใน Long, et al, Les grands  
	 arrêts de la jurisprudence administrative (19e éd., Dalloz 2013) 315.
20	 Compagnie générale d’énergie Radio-Electrique, (CE Ass., 30 mars 1966, Rec. 257) อ้างใน  
	 Long, et al, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative (7e éd., Sirey 1978)  
	 534-536.
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หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ

สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ336

ค่่าเสีียหายจากรััฐเนื่่�องจากการกระทำำ�ละเมิิดก็็ตาม แต่่ก็็มีีสิิทธิิเรีียกร้้องให้้รััฐจ่่าย 
ค่่าทดแทนบนพื้้�นฐานของหลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐได้้  
โดยการใช้้สิิทธิิเรีียกร้้องดัังกล่่าวต้้องอยู่่�ภายใต้้เงื่่�อนไข 2 ประการ  ประการแรก คื อ  
สนธิิสััญญาระหว่่างประเทศและกฎหมายที่่�อนุุวััติิให้้เป็็นไปตามสนธิิสััญญาดัังกล่่าว  
ต้้องไม่่มีีเจตนารมณ์์ท่ี่�จะตััดสิิทธิของผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายในการเรีียกร้้องค่่าชดเชยในกรณีีนี้้�  
และประการท่ี่�สอง คือ ความเสีียหายท่ี่�ได้้รัับ ต้องเป็็นความเสีียหายแก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหาย 
โดยเฉพาะเจาะจง (spécial) และต้้องเป็็นความเสีียหายท่ี่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่า 
ปกติิ แต่่กรณีีของผู้้�ฟ้้องคดีีไม่่เข้้าหลัักเกณฑ์์ตามเงื่่�อนไขประการที่่�สองที่่�ว่่า ต้ ้องเป็น็ 
ความเสีียหายแก่่ผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหายโดยเฉพาะเจาะจง โดยพิิจารณาจากจำำ�นวนของ 
ชาวฝรั่่�งเศสที่่�ได้้รัับความเสีียหายทำำ�นองเดีียวกัันกัับกรณีีที่่�ผู้้�ฟ้้องคดีีอ้้าง ผู้้�ฟ้้องคดี ี
จึึงไม่่มีีสิิทธิได้้รัับค่่าชดเชย และพิิพากษายกฟ้้อง เป็็นต้น 
	 	 จากเหตุุผลและหลัักกฎหมายที่่�ใช้้ในคำำ�พิิพากษาดัังกล่่าว  จะเห็็นได้้ว่่า  
ศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสวิินิิจฉััยให้้รััฐต้้องรัับผิิดชดใช้้ค่่าทดแทนหรืือค่่าชดเชยได้ ้
แม้้จะไม่่ได้้กระทำำ�ละเมิิด บนพื้้�นฐานของหลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับ 
ภาระของรััฐ ภายใต้้เงื่่�อนไข 2 ประการ กล่่าวคือ
		  ประการแรก คือ เงื่่�อนไขเกี่่�ยวกับเจตนารมณ์์ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ โดยพิิจารณา 
จากบทบัญญััติิของกฎหมายรวมตลอดถึึงเอกสารในชั้้�นร่างกฎหมายว่่า ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิ 
มีีเจตนารมณ์์ที่่�จะตััดสิิทธิิหรืือไม่่ให้้ค่่าทดแทนแก่่ผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหายหรืือไม่่ เพราะหาก 
กฎหมายมีีเจตนารมณ์์ดัังกล่่าว ศาลย่่อมไม่่อาจพิิพากษาขััดต่่อกฎหมายได้้ 
		  ประการที่่�สอง คื ือ เงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับความเสีียหายของผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหายว่่า  
ต้้องมีีลัักษณะเฉพาะเจาะจง (spécial) ไม่่ใช่่ความเสีียหายท่ี่�เกิิดแก่่บุุคคลทั่่�วไป เช่่น 
ในคดี  Compagnie générale d’énergie Radio-Electrique ท่ี่�ศาลพิิพากษายกฟ้้อง 
เนื่่�องจากมีีชาวฝรั่่�งเศสจำำ�นวนมากที่่�ได้้รัับความเสีียหายทำำ�นองเดีียวกัันกัับผู้้�ฟ้้องคดี ี 
และต้้องเป็็นความเสีียหายท่ี่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ (anormalement grave)21   

21	 น่่าสัังเกตว่่า ในคำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดไทยจะเน้้นเงื่่�อนไขที่่�ว่่า ต้ ้องเป็็นความเสีียหายแก่ ่
	 ผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหายโดยเฉพาะเจาะจง (spécial) อย่่างเช่่นในคดีีสวนทุุเรีียนที่่�วิินิิจฉััยว่่า แม้้การก่่อสร้้าง 
	 โครงการบรรเทาอุุทกภััยอำำ�เภอหาดใหญ่่จะเป็็นประโยชน์์แก่่ประชาชนส่่วนรวมซึ่่�งรวมถึึงผู้้�ฟ้้องคดีี 
	 ทั้้�งแปดด้้วยก็็ตาม แต่่การให้้ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งแปดต้้องรัับภาระความเสีียหายแต่่เพีียงผู้้�เดีียวย่อมไม่่เป็็นธรรม  
	 หรืือในคดีด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักท่ี่�วิินิิจฉััยว่่า การตั้้�งด่่านเพื่่�อควบคุุมรถมิิให้้บรรทุกน้ำำ��หนัักเกิิน ก่อให้้ผู้้�ฟ้องคดี 
	 ต้้องรัับภาระความไม่่สะดวกในการเข้้าออกสู่่�ที่่�ดิินของตน  ในขณะที่่�ผู้้�ถืือกรรมสิิทธิ์์�ที่่�ดิินอื่่�นในบริิเวณ 
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มิิฉะนั้้�นแล้้ว ก็ ็เป็็นหน้้าที่่�ของผู้้�เสีียหายที่่�ต้้องรัับภาระในความเสีียหายดัังกล่่าว  
ไม่่ใช่่ว่่ารััฐต้้องรัับผิิดชอบในทุุกกรณีี22 อั ันเป็็นเงื่่�อนไขที่่�สำำ�คััญที่่�ให้้ดุุลพิินิิจแก่่ศาล 
ในการพิจารณาว่่าความเสีียหายท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดีอ้้างนั้้�นมีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิท่ี่�รััฐ 
ควรต้้องรัับผิิดชดเชยให้้แก่่ผู้้�ฟ้ ้องคดีีหรืือไม่่ และต้้องชดเชยเพีียงใด เนื่่ �องจาก 
การชดเชยนั้้�นจำำ�กััดอยู่่�เฉพาะ “เพื่่�อความเสีียหายที่่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ”  
เท่่านั้้�น23  
	 	 ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น นั ักกฎหมายฝรั่่�งเศสหลายท่่านเห็็นว่่า หลัักความเสมอภาค 
ของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐนี้้�มีีความสำำ�คััญในทางทฤษฎีีเกี่่�ยวกัับความรัับผิิด 
ของรััฐ เนื่่�องจากเป็็นหลัักการพื้้�นฐานท่ี่�อธิิบายว่่าทำำ�ไมรััฐจึึงต้้องรัับผิิดทั้้�ง ๆ  ท่ี่�รััฐไม่่ได้้ 
กระทำำ�ละเมิิด เพราะความจริิงแล้้วความรัับผิิดของรััฐนั้้�นเป็็นผลสืืบเนื่่�องจาก 
หลัักกฎหมายดัังกล่่าว เนื่่�องจากการกระทำำ�ของฝ่่ายปกครองนั้้�นทำำ�เพื่่�อประโยชน์์ของ 
ประชาชนโดยรวม ดั ังนั้้�น ถ้ ้าการกระทำำ�ดัังกล่่าวก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บุุคคล 
โดยเฉพาะเจาะจงที่่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเป็็นพิิเศษและหากบุุคคลดัังกล่่าวไม่่ได้้รัับ 
การเยีียวยา ก็ ็จะทำำ�ให้้บุุคคลนั้้�นต้้องเสีียสละเพื่่�อส่่วนรวมโดยไม่่มีีเหตุุที่่�จะอ้้างเพื่่�อ 
สนัับสนุุนการเลืือกปฏิิบััติิที่่�ไม่่ธรรมนี้้�ได้้ การชดเชยแก่่ผู้้�ต้้องเสีียหายจึึงเป็็นวิิธีีการ 
ที่่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้ดุุลยภาพของประโยชน์์สาธารณะและประโยชน์์ของเอกชนที่่�เสีียไป 
กลัับคืืนมา24 และหลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐนี้้�ใช้้ในการ 

	 ใกล้้เคีียงไม่ต่้้องรัับภาระดัังกล่่าว  เป็็นต้้น  แต่่ไม่่ได้้เน้น้เงื่่�อนไขที่่�ว่่า ต้ ้องเป็น็ความเสีียหายที่่�มีีลัักษณะ 
	 ร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ (anormalement grave) อย่่างชััดเจนเช่่นคำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศส  
	 ซ่ึ่�งเห็็นว่าเงื่่�อนไขนี้้�มีีความสำำ�คัญมาก
22	 Long, et al. (เชิิงอรรถ 19) 563-570.
23	 CHAPUS René (เชิิงอรรถ 13) 1372. เช่่น ในคดี Soc. Boulenger ซ่ึ่�งศาลกำำ�หนดคำำ�บังคัับให้้รััฐต้้อง 
	 รัับผิิดสามในสี่่�ส่่วนของความเสีียหายที่่�ได้้รัับ หรืือในคดีี Port autonome de Marseille ซึ่่�งศาล 
	 กำำ�หนดให้้รััฐต้้องรัับผิิดในความเสีียหายท่ี่�เกิิดขึ้้�นหลัังจากสองอาทิิตย์์แรกท่ี่�เรืือต้้องจอดนิ่่�ง ไม่่สามารถ 
	 แล่่นต่อไปได้้ เป็็นต้น
24	 Rivero & Waline, Droit administratif (20e éd., Dalloz 2004) 394.) อย่่างไรก็ตาม นักกฎหมาย 
	 บางท่่าน  (Gilles PELLISSIER) เห็็นว่่า การชดเชยแก่่ผู้้�ต้้องเสีียหายเป็็นวิิธีีการที่่�ทำำ�ให้้ดุุลยภาพของ 
	 ประโยชน์์สาธารณะและประโยชน์์ของเอกชนที่่ �เสีียไปกลัับคืืนมา อย่่างไม่่สมบููรณ์์ เพราะความ 
	 ไม่่เสมอภาคที่่�มีีการชดเชยนั้้�นก็็เฉพาะแต่่เพื่่�อความเสีียหายที่่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ และ 
	 เป็็นความเสีียหายแก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายโดยเฉพาะเจาะจง เท่่านั้้�น ความรัับผิิดของรััฐนั้้�นเป็็นเพีียงการแก้้ไข 
	 ผลของความไม่่เสมอภาคท่ี่�ร้้ายแรง และมีีจำำ�นวนไม่่กี่่�กรณีี จึึงไม่่เป็็นอุปสรรคหรืือภาระทางงบประมาณ 
	 ของรััฐมากเกิินไป ยิ่่ �งไปกว่่านั้้�น  การที่่�ศาลมีีอำำ�นาจใช้้ดุุลพิินิิจพิิจารณาในส่่วนของเงื่่�อนไขของความ 
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เรีียกค่่าชดเชยหรืือค่่าทดแทนเพื่่�อความเสีียหายได้้ทั้้�งจากการกระทำำ�หรืือการใช้้ 
อำำ�นาจรััฐท่ี่�เป็็นการออกกฎหรืือคำำ�สั่่�งทางปกครองท่ี่�ชอบด้้วยกฎหมาย หรืือการปฏิิเสธ 
ไม่่ใช้้กำำ�ลัังบัังคัับเพื่่�อให้้เป็็นไปตามคำำ�พิิพากษา รว มตลอดถึึงการออกกฎหมายและ 
การทำำ�สนธิสััญญาระหว่่างประเทศ25 
	 	 ดัังนั้้�น  เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายฝรั่่�งเศสแล้้ว  จะเห็็นว่่ากฎหมายไทย 
ก็็มีีลัักษณะบางประการท่ี่�คล้ายกัับกฎหมายฝรั่่�งเศส โดยหลัักความเสมอภาคของบุุคคล 
ในการรัับภาระของรััฐนั้้�นต่่างมีีพื้้�นฐานมาจากหลัักความเสมอภาคตามรััฐธรรมนููญ 
หรืือตามบทบััญญััติิที่่�มีีค่่าบัังคัับเฉกเช่่นรััฐธรรมนููญ ไม่่มีีกฎหมายเฉพาะกำำ�หนด 
ความรัับผิิดของรััฐไว้้เหมืือนกรณีีของการเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ของเอกชน ทั้้�งต้้อง 
เป็็นกรณีีที่่�ฝ่่ายนิิติิบััญญััติิหรืือกฎหมายไม่่ได้้มีีเจตนารมณ์์ที่่�จะตััดสิิทธิิหรืือไม่่ให้ ้
ค่่าทดแทนแก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหาย เพีียงแต่่ในคำำ�พิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดของไทย 
เน้้นในเรื่่�องของความไม่่เท่่าเทีียมกัันของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ เช่่น  ในคดีี 
สวนทุุเรีียนเป็็นกรณีีที่่�ทำำ�ให้้ผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งแปดซึ่่�งมีีอาชีีพทำำ�สวนทุุเรีียนต้้องรัับภาระ 
ความเสีียหายแต่่เพีียงผู้้�เดีียว ย่อมไม่่เป็็นธรรม หรืือในคดีด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักซ่ึ่�งศาลปกครอง 
สููงสุุดไทยวิินิิจฉััยว่่า การกระทำำ�ของกรมทางหลวงดัังกล่่าวก่อให้้ผู้้�ฟ้องคดีต้้องรัับภาระ 
ความไม่่สะดวกในการเข้้าออกสู่่�ท่ี่�ดิินของตน ในขณะท่ี่�ผู้้�ถือกรรมสิิทธิ์์�ท่ี่�ดิินอื่่�นในบริิเวณ 
ใกล้้เคีียงไม่่ต้้องรัับภาระดัังกล่่าว  แต่่ไม่่ได้้วิินิิจฉััยว่่าความเสีียหายนั้้�นต้้องเป็็นความ 
เสีียหายแก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายโดยเฉพาะเจาะจง และต้้องเป็็นความเสีียหายท่ี่�มีีลัักษณะ 
ร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ ซึ่่�งศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศสเห็็นว่่าเป็็นเงื่่�อนไขที่่�สำำ�คััญ และ 
หากไม่่เข้้าเงื่่�อนไขดัังกล่่าวแล้้ว ก็ ็ไม่่มีีสิิทธิิได้้รัับเงิินชดเชยหรืือค่่าทดแทนจากรััฐ  
ดัังเช่่นกรณีีของผู้้�ฟ้องคดีในคดี Compagnie générale d’énergie Radio-Electrique  
อย่่างไรก็ตาม เมื่่�อพิิจารณาถึึงข้้อเท็็จจริิงในคดีสวนทุเรีียนหรืือในคดีด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักแล้้ว  
ก็็เห็็นได้้ว่่าเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�ฟ้ ้องคดีีได้้รัับความเสีียหายโดยเฉพาะเจาะจง และเป็็น 
ความเสีียหายท่ี่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ เช่่น ในคดีสวนทุเรีียน ปรากฏว่่าทุุเรีียน 
ในสวนของผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งหมดตายทั้้�งสวน เป็็นต้น

	 เสีียหายที่่�ต้้องมีีลัักษณะเฉพาะเจาะจง หรืือร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิ ก็ ็ทำำ�ให้้กรณีีที่่�รััฐต้้องรัับผิิดจาก 
	 หลัักความเสมอภาคนั้้�นมีลัักษณะเป็็นข้อยกเว้้นของหลัักทั่่�วไปท่ี่�ว่่ารััฐไม่่ต้้องรัับผิิด (Gilles PELLISSIER,  
	 Le principe d’égalité en droit public (LGDJ 1996) 118.) 
25	 Bertrand SEILLER (เชิิงอรรถ 18) 306-310, Marie-Christine Rouault, (เชิิงอรรถ 18) 492-497,  
	 Gilles PELLISSIER, (เชิิงอรรถ 24) 115-116. และ CHAPUS René, (เชิิงอรรถ 13) 1366-1377.
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339บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

	 	 อย่่างไรก็็ตาม ต่ ่อมาศาลปกครองสููงสุุดไทยก็็ได้้นำำ�หลัักความเสมอภาค 
ของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐมาวิินิิจฉััยคล้้ายคลึึงกัับศาลปกครองฝรั่่�งเศส เช่่น  
ในคำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 140/2565 และท่ี่� อ. 147/2565 ท่ี่�เกษตรกร 
มีีอาชีีพทำำ�นา ได้้นำำ�คดีมาฟ้้องกรมชลประทานต่อศาลปกครองกรณีีเจ้้าหน้้าท่ี่�ของกรม 
ได้้ปรัับบานระบายน้ำำ��ของเขื่่�อนราศีีไศล จากระยะ 0.10 เมตร เป็็นระยะ 0.20 เมตร  
เพื่่�อช่่วยเหลืืออุุทกภััยด้้านเหนืือเขื่่�อนราษีีไศลและจัังหวััดใกล้้เคีียงที่่�ติิดกัับลำำ�น้ำำ��มููล 
และลำำ�น้ำำ��สาขา เป็็นเหตุุให้้น้ำำ��ท่่วมที่่�นาของผู้้�ฟ้้องคดีีและเกษตรกรที่่�อยู่่�ท้้ายเขื่่�อน  
ข้้าวนาปรัังของผู้้�ฟ้องคดีเสีียหาย โดยศาลปกครองสููงสุุดไทยวิินิิจฉััยว่่า การท่ี่�ผู้้�ถูกฟ้้อง 
คดีีบริิหารจััดการน้ำำ��โดยปรัับบานระบายน้ำำ��ของเขื่่�อนราษีีไศลเพื่่�อช่่วยเหลืืออุุทกภััย 
ด้้านเหนืือเขื่่ �อนราษีีไศลและจัังหวััดใกล้้เคีียงที่่ �ติิดกัับแม่่น้ำำ ��มููลและลำำ�น้ำำ ��สาขา  
โดยเฉพาะอุุทกภััยที่่�เกิิดจากพายุุไซโคลนโมราในเขตจัังหวััดสุุริินทร์์ ซึ่่�งเป็็นพื้้�นที่่� 
แนวเขตติิดกัันกัับเขื่่�อนราษีีไศล จึึ งไม่่เป็็นการกระทำำ�ที่่�ผิิดกฎหมายและไม่่เป็็นการ 
กระทำำ�ละเมิิดต่่อผู้้�ฟ้องคดี แต่่ถ้้าการบริิหารจัดการน้ำำ��ดังกล่่าวกระทำำ�ไปเพื่่�อประโยชน์์ 
สาธารณะ อั ันได้้แก่่ การบรรเทาความเสีียหายจากอุุทกภััยอัันจะเกิิดแก่่ประชาชน 
จำำ�นวนมากบริิเวณเหนืือเขื่่�อนราษีีไศล และจัังหวััดใกล้้เคีียงที่่�ติิดกัับแม่่น้ำำ��มููลและ 
ลำำ�น้ำำ��สาขา โดยเฉพาะอุุทกภััยที่่�เกิิดจากพายุุไซโคลนก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่ 
ผู้้�ฟ้องคดี จึึงถืือว่่าผู้้�ฟ้องคดีต้้องรัับภาระต่่อส่่วนรวมมากกว่่าคนอื่่�น จึึงเป็็นการละเมิิด 
หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในภาระหน้้าที่่�ที่่�มีีต่่อส่่วนรวม กรมชลประทานจึึงมีี 
ความรัับผิิดต้้องเยีียวยาความเสีียหายให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีอัันเป็็นความรัับผิิดอย่่างอื่่�น 
ของกรมชลประทานที่่�ศาลอาจกำำ�หนดคำำ�บัังคัับให้้ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีใช้้เงิินเพื่่�อเยีียวยา 
ความเสีียหายให้้แก่่ผู้้�ฟ้องคดีได้้ 	 	
	 	 ส่่วนเงื่่ �อนไขเกี่่ �ยวกัับความเสีียหายของผู้้� ที่่ �ต้ ้องเสีียหายในการจ่่าย 
ค่่าทดแทนนั้้�น  ศาลก็็วิินิิจฉััยว่่ามีีสองประการทำำ�นองเดีียวกัันกัับของกฝรั่่�งเศส  
คืือ ประการที่่�หนึ่่�ง คว ามเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นเป็็นความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงและเป็็น 
ความเสีียหายเฉพาะตััว ประการท่ี่�สอง ความเสีียหายท่ี่�เกิิดขึ้้�นต้องเป็็นความเสีียหาย 
กรณีีพิิเศษ กล่่าวคือ ต้องก่่อให้้เกิิดความเสีียหายแก่่บุุคคลใดบุุคคลหน่ึ่�งหรืือกลุ่่�มบุุคคลใด 
กลุ่่� มบุุคคลหนึ่่ �งเป็็นการเฉพาะ และความเสีียหายดัังกล่่าวมิิใช่่เป็็นแค่่เพีียง 
ความเดืือดร้้อนรำำ�คาญหรืือความไม่่สะดวกท่ี่�อาจเกิิดขึ้้�นเป็็นปกติิทั่่�วไปเท่่านั้้�น 
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		ดั  ังนั้้�น อาจกล่่าวได้ว้่่า ในปััจจุุบัันศาลปกครองไทยก็็มีีแนวการวิินิิจฉััยคดีี 
โดยอาศััยหลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐไปในทิิศทางเดีียวกััน 
กัับของศาลปกครองสููงสุุดฝรั่่�งเศส 
	 	 ผลท่ี่�ตามมาคืือ การใช้้หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ 
บัังคัับแก่่การกระทำำ�ทางปกครองนั้้�นมีีผลทางกฎหมายเป็็นการขยายขอบเขตของ 
ความรัับผิิดของรััฐให้้กว้้างขึ้้�น  โดยมีีผลให้้รััฐต้้องรัับผิิดในการกระทำำ�ซึ่่�งโดยปกติิ 
รััฐไม่่ต้้องรัับผิิด ตามหลัักกฎหมายเรื่่�องความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิดเพิ่่�มขึ้้�น  
ทั้้�งนี้้� เพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการดำำ�เนิินกิิจการทางปกครองหรืือการใช้้อำำ�นาจ 
ทางปกครอง ดั ังนั้้�น หลัักความเสมอภาคนี้้�จึึงมีีบทบาทที่่�สำำ�คััญในกฎหมายไทย 
เนื่่�องจากเป็็นฐานทางกฎหมายให้้แก่่ผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหายจากการกระทำำ�ของรััฐหรืือ 
หน่่วยงานของรััฐ ในการใช้้สิิทธิิเรีียกร้้องให้้หน่่วยงานของรััฐรัับผิิดชดใช้้ค่่าทดแทน 
หรืือค่่าชดเชยที่่�มีีลัักษณะร้้ายแรงเกิินกว่่าปกติิได้้ แม้้การกระทำำ�ของรััฐหรืือ 
หน่่วยงานของรััฐจะเป็็นการกระทำำ�ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก็็ตาม ทั้้ �งนี้้� เพื่่�อให้้เกิิด 
ความเป็็นธรรมแก่่ผู้้�ที่่�ต้้องเสีียหาย ซ่ึ่�งหากไม่่มีีหลัักกฎหมายดัังกล่่าว ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหาย 
ก็็จะไม่่มีีสิิทธิิเรีียกร้้องเงิินจากทางราชการเนื่่�องจากทางราชการไม่่ได้้กระทำำ�ละเมิิด  
หรืืออาจมีีสิิทธิเรีียกร้้องค่่าทดแทนหรืือค่่าชดเชยเพีียงตามท่ี่�ระเบีียบของทางราชการ 
กำำ�หนดไว้้เท่่านั้้�น26 
	 	 อย่่างไรก็ตาม การใช้้หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ 
โดยศาลปกครองไทยนั้้�นก็็คงไม่่สามารถพััฒนาไปไกลได้้เช่่นเดีียวกัับของฝรั่่�งเศส 
เนื่่�องจากมีีข้้อจำำ�กััดทางกฎหมายมากกว่่าในกฎหมายฝรั่่�งเศส โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง  
ในส่วนท่ี่�เกี่่�ยวกับการใช้้อำำ�นาจอื่่�นท่ี่�ไม่่ใช่่การใช้้อำำ�นาจทางปกครอง เช่่น การเรีียกให้้รััฐ 
รัับผิิดเนื่่�องจากการใช้้อำำ�นาจนิิติิบััญญััติิ หรืือการใช้้อำำ�นาจบริิหารท่ี่�เรีียกว่่า การกระทำำ� 
ของรััฐบาล (Acte de gouvernement) เนื่่�องจากในปััจจุุบัันคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับ 
การกระทำำ�ดังกล่่าวไม่่เป็็นคดีพิิพาทท่ี่�อยู่่�ในอำำ�นาจพิิจารณาพิิพากษาของศาลปกครอง  
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึ่�ง ประกอบกัับมาตรา 3 แห่่งพระราชบััญญััติิจััดตั้้�งศาลปกครอง 
และวิิธีีพิิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

26	 เช่่น เงิินช่วยเหลืือจากทางราชการกรณีีประสบภััยพิิบััติิฉุุกเฉิินเพราะเหตุุอุุทกภััย ตามระเบีียบกระทรวง 
	 การคลัง ว่าด้้วยเงิินทดรองราชการเพื่่�อช่่วยเหลืือผู้้�ประสบภััยพิิบััติิกรณีีฉุุกเฉิิน พ.ศ. 2546 เป็็นต้น
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	 	 ปััญหาท่ี่�ต้้องวิินิิจฉััยต่่อไป คือ เมื่่�อผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหายมีีสิิทธิเรีียกให้้หน่่วยงาน 
ของรััฐรัับผิิดชำำ�ระค่่าทดแทนหรืือเงิินชดเชยตามหลัักความเสมอภาคของบุุคคล 
ในการรัับภาระของรััฐแล้้ว  จะต้้องชดใช้้กัันเพีียงใด เนื่่�องจากไม่่มีีกฎหมายกำำ�หนด 
หลัักเกณฑ์์ในการคำำ�นวณค่าทดแทนไว้้นั้้�น กรณีีนี้้�จะแตกต่่างจากความรัับผิิดอย่่างอื่่�น 
ท่ี่�มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้โดยเฉพาะ เช่่น กรณีีของการเวนคืนอสัังหาริิมทรััพย์์ ท่ี่�ให้้กำำ�หนด 
ค่่าทดแทนโดยพิิจารณาหลัักเกณฑ์์หลายอย่่างประกอบกััน  เช่่น ร าคาที่่�ซื้้�อขายกััน 
ตามปกติิในท้องตลาดของท่ี่�ดิินในวันใช้้บัังคัับพระราชกฤษฎีีกา ราคาประเมิินท่ี่�ดิินของ 
ทางราชการ ราคาประเมิินทุนทรััพย์์เพื่่�อเรีียกเก็็บค่่าธรรมเนีียมในการจดทะเบีียนสิทธิ 
และนิติิิกรรม สภาพและที่่�ตั้้�งของที่่�ดิินนั้้�น  และเหตุุและวััตถุุประสงค์์แห่่งการเวนคืืน  
หรืือกรณีีของโรคระบาดสััตว์์ ที่่�ให้้ชดใช้้ราคาแก่่เจ้้าของสััตว์์หรืือซากสััตว์์ไม่่ต่ำำ��กว่่า 
สามในสี่่�ของราคาสััตว์์หรืือซากสััตว์์ซึ่่�งอาจขายได้้ในตลาดท้้องที่่�ก่่อนเกิิดโรคระบาด  
ตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการท่ี่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง27 หรืือกรณีีของการจ่ายค่่าตอบแทน 
แก่่ผู้้�เสีียหายที่่�ได้้รัับความเสีียหายถึึงแก่่ชีีวิิตหรืือร่่างกายหรืือจิิตใจเนื่่�องจากการ 
กระทำำ�ความผิิดอาญาของผู้้�อื่่�น โดยตนมิได้้มีีส่่วนเกี่่�ยวข้องกัับการกระทำำ�ความผิิดนั้้�น  
ที่่�กฎหมายกำำ�หนดให้้จ่่ายได้้เฉพาะที่่�กำำ�หนดไว้้ เช่่น ค่ ่าใช้้จ่่ายที่่�จำำ�เป็็นในการรัักษา 
พยาบาล รว มทั้้�งค่่าฟื้้�นฟููสมรรถภาพทางร่่างกายและจิิตใจ ค่ ่าตอบแทนในกรณีีที่่� 
ผู้้�เสีียหายถึึงแก่่ความตาย จำ ำ�นวนไม่่เกิินที่่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง ค่ ่าขาดประโยชน์์ 
ทำำ�มาหาได้้ และค่่าตอบแทนความเสีียหายอื่่�นตามท่ี่�คณะกรรมการเห็็นสมควร ทั้้ �งนี้้�  
ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และอััตราท่ี่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง28 ซ่ึ่�งไม่่ได้้ชดเชยเต็็มตาม 

27	 อ้้างแล้้ว ดูเชิิงอรรถท่ี่� 5 และท่ี่� 6
28	 พระราชบััญญััติิค่่าตอบแทนผู้้�เสีียหาย และค่่าทดแทนและค่่าใช้้จ่่ายแก่่จำำ�เลยในคดีอาญา พ.ศ. 2544
	 	 มาตรา 3 ในพระราชบััญญััติินี้้�
	 	 “ผู้้�เสีียหาย” หมายความว่่า บุคคลซ่ึ่�งได้้รัับความเสีียหายถึึงแก่่ชีีวิิตหรืือร่่างกายหรืือจิิตใจเนื่่�องจาก 
	 การกระทำำ�ความผิิดอาญาของผู้้�อื่่�น โดยตนมิได้้มีีส่่วนเกี่่�ยวข้องกัับการกระทำำ�ความผิิดนั้้�น
	 	 มาตรา 17 ความผิิดท่ี่�กระทำำ�ต่อผู้้�เสีียหายอัันอาจขอรัับค่่าตอบแทนได้้ต้้องเป็็นความผิิดตามรายการ 
	 ท่ี่�ระบุุไว้้ท้้ายพระราชบััญญััติินี้้�
	 มาตรา 18 ค่าตอบแทนตามมาตรา 17 ได้้แก่่
	 (1) ค่าใช้้จ่่ายท่ี่�จำำ�เป็็นในการรัักษาพยาบาล รวมทั้้�งค่่าฟื้้�นฟูสมรรถภาพทางร่่างกายและจิิตใจ
	 (2) ค่าตอบแทนในกรณีีท่ี่�ผู้้�เสีียหายถึึงแก่่ความตาย จำำ�นวนไม่่เกิินท่ี่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง
	 (3) ค่าขาดประโยชน์์ทำำ�มาหาได้้ในระหว่่างท่ี่�ไม่่สามารถประกอบการงานได้้ตามปกติิ
	 (4) ค่าตอบแทนความเสีียหายอื่่�นตามท่ี่�คณะกรรมการเห็็นสมควร
	 ทั้้�งนี้้� ตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และอััตราท่ี่�กำำ�หนดในกฎกระทรวง…
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สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ342

ความเสีียหายที่่�ผู้้�ที่่�จะต้้องเสีียหายได้้รัับเนื่่�องจากไม่่ใช่่กรณีีที่่�รััฐทำำ�ละเมิิดต่่อเอกชน  
ที่่�ต้้องชดใช้้เต็็มตามความเสีียหายเพื่่�อให้้ผู้้�ต้้องเสีียหายกลัับคืืนสู่่�ฐานะเดิิมก่่อนถููก 
กระทำำ�ละเมิิด แต่่เมื่่�อพิิจารณาจากคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดไทยแล้้วจะเห็็นว่า  
ศาลจะพิิจารณาจากความเสีียหายท่ี่�เกิิดขึ้้�นตามความเป็็นจริิงว่่ามีีจำำ�นวนเท่่าใด และ 
เกิิดจากเหตุุใด โดยไม่่ได้้คำำ�นึึงถึึงจำำ�นวนเงิินช่่วยเหลืือตามหลัักเกณฑ์์ที่่�ทางราชการ 
กำำ�หนดไว้้เพื่่�อเยีียวยาผู้้�ต้้องเสีียหายเพราะเหตุุอื่่�นซึ่่�งเป็็นคนละส่่วนกััน29 เช่่น  ในคดีี 
ด่่านชั่่�งน้ำำ��หนััก การก่่อสร้้างด่่านชั่่�งน้ำำ��หนัักทำำ�ให้้ที่่�ดิินของผู้้�ฟ้้องคดีีรวมความยาว 
ประมาณ 53 เมตร เป็็นจุดท่ี่�ไม่่สามารถออกสู่่�ถนนได้้เลย ถูกจำำ�กัดสิิทธิการใช้้ประโยชน์์ 
จากการจััดทำำ�ประโยชน์์สาธารณะของกรมทางหลวง หรืือในกรณีีที่่�ความเสีียหาย 
เกิิดจากเหตุุอื่่�นด้วย เช่่น ในคดีสวนทุเรีียน ศาลพิิจารณาค่่าขาดรายได้้จากต้้นทุเรีียน 
ตามปกติิ และจะกำำ�หนดค่่าทดแทนท่ี่�จะชดใช้้ให้้แก่่ผู้้�ต้องเสีียหายโดยหัักความเสีียหาย 
ท่ี่�เกิิดจากเหตุุอื่่�นออก เช่่น ในคดีสวนทุเรีียนท่ี่�ศาลเห็็นว่าความเสีียหายของผู้้�ฟ้องคดีนั้้�น 
ส่่วนหนึ่่�งเกิิดจากฝนตกน้้อย ทำ ำ�ให้้ไม่ม่ีีน้ำำ��เพีียงพอ ซึ่่�งเป็น็เหตุุหนึ่่�งที่่�ทำำ�ให้้ต้้นทุุเรีียน 
ตายด้้วย ศาลจึึงพิิพากษาให้้กรมชลประทานรัับผิิดในความเสีียหายเพีียงบางส่่วน  
หรืือในคำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อผ. 270/2563 (คดีีบางระกำำ�โมเดล)  
ซ่ึ่�งศาลวิินิิจฉััยว่่า สาเหตุุของความเสีียหายท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดีได้้รัับ (น้ำำ��ท่วมนาของผู้้�ฟ้องคดี)  
เกิิดจากปััจจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง 3 ประการ  ประกอบกััน คื ือ ประการแรก การก่่อสร้้าง 
ทำำ�นบดิินปิดกั้้�นในลำำ�น้ำำ�� คลองเมฆ–คลองบางแก้้ว ของกรมชลประทาน ประการท่ี่�สอง  
การท่ี่�มีีฝนตกติิดต่่อกัันหลายวัันจนเกิิดอุุทกภััย และประการท่ี่�สาม สภาพท่ี่�นาท่ี่�ผู้้�ฟ้อง 
คดีีเช่่าทำำ�เป็็นที่่�ลุ่่� มต่ำำ��  และเมื่่�อพิิจารณาถึึงสััดส่่วนของสาเหตุุของความเสีียหาย 
ดัังกล่่าวแล้้ว เห็็นสมควรกำำ�หนดให้้กรมชลประทานเยีียวยาความเสีียหายเฉพาะส่่วน 
ที่่�เป็็นต้้นทุุนการผลิิตที่่�ผู้้�ฟ้ ้องคดีีลงทุุนไป เป็็นต้้น  และในบางคดีีจะเห็็นได้้จาก 

29	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อผ. 230/2564 (คดีทำำ�นองเดีียวกันกับคดีบางระกำำ�โมเดล) การทดแทน 
	 หรืือเยีียวยาความเสีียหายเนื่่�องจากความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของรััฐดัังกล่่าว  ไม่่มีีกฎหมาย ร ะเบีียบของ 
	 ทางราชการ กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ไว้้ แต่่เป็็นค่าทดแทนความเสีียหายท่ี่�รััฐจะจ่่ายให้้เฉพาะส่่วนท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดี 
	 จะต้้องรัับภาระเพิ่่�มขึ้้�นเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะหรืือประโยชน์์ของส่ว่นรวมอัันเนื่่�องมาจากการกระทำำ� 
	 โดยชอบด้้วยกฎหมายของรััฐ ส่ ่วนการกำำ�หนดเงิินช่่วยเหลืือตามระเบีียบกระทรวงการคลััง ว่ ่าด้้วย 
	 เงิินทดรองราชการเพื่่�อช่่วยเหลืือผู้้�ประสบภััยพิิบััติิกรณีีฉุุกเฉิิน พ.ศ. 2546 ในอัตราไร่่ละ 606 บาท นั้้�น  
	 เป็็นการเยีียวยาความเสีียหายให้้แก่่ผู้้�ประสบภััยพิิบััติิตามธรรมชาติ ิ ซึ่่�งเป็็นเงิินคนละส่ว่นกัันกัับความ 
	 รัับผิิดอย่่างอื่่�นของรััฐอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย
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343บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

คำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดไทยที่่�มุ่่�งจะชดเชยเต็็มตามความเสีียหายทั้้�งหมด 
ของผู้้�ฟ้องคดี เช่่น ในคดีด่่านชั่่�งน้ำำ��หนััก ศาลปกครองสููงสุุดพิิพากษาให้้จ่่ายค่่าทดแทน 
ให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีีโดยใช้้ราคาประเมิินปััจจุุบัันของที่่�ดิินบริิเวณดัังกล่่าวจากศููนย์์ข้้อมููล 
กรมท่ี่�ดิิน ตารางวาละ 1,500 บาท เป็็นเงิิน 795,000 บาท ทั้้�ง ๆ ท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดีได้้รัับ 
ผลกระทบเพีียงไม่่ได้้รัับความสะดวกในการเข้้าออกท่ี่�ดิิน แต่่ท่ี่�ดิินยังัคงเป็็นกรรมสิิทธิ์์� 
ของผู้้�ฟ้้องคดีี ไม่่ได้้ถููกทางราชการเวนคืืน  เป็็นต้้น  ซึ่่�งต่่างจากกฎหมายฝรั่่�งเศส 
ที่่�การชดเชยนั้้�นจำำ�กััดอยู่่�เฉพาะในส่่วนที่่�เป็็นความเสีียหายที่่�มีีลัักษณะร้้ายแรง 
เกิินกว่าปกติ เท่่านั้้�น30 ดังนั้้�น ประเด็็นเรื่่�องการชดเชยความเสีียหายแก่่ผู้้�ท่ี่�ต้้องเสีียหาย 
ว่่าต้้องชดเชยเต็็มจำำ�นวนความเสีียหายทั้้�งหมดของผู้้�ฟ้้องคดีีหรืือไม่ ่ยั ังคงเป็น็ปััญหา 
ท่ี่�ต้้องรอแนวคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�ชััดเจนต่อไป
	 	 ปััญหาที่่�ต้้องวิินิิจฉััยต่่อมาคืือ จะใช้้หลัักกฎหมายใดบัังคัับกัับความรัับผิิด 
ของรััฐที่่�เกิิดจากหลัักความเสมอภาคนี้้� คำำ�พิิพากษาของศาลปกครองสููงสุุดยัังมี ี
แนวคำำ�วิินิิจฉััยท่ี่�แตกต่่างกััน ในบางคดีศาลได้้วิินิิจฉััยว่่า คดีพิิพาทเกี่่�ยวกับความรัับผิิด 
อย่่างอื่่�นของหน่่วยงานทางปกครองอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย ที่่�ไม่่มีี 
กฎหมายบััญญััติิไว้้เช่่นเดีียวกัับกรณีีการกระทำำ�ละเมิิด จึึ งต้้องนำำ�บทบััญญััติ ิ
มาตรา 224 ประกอบกัับมาตรา 204 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาใช้้ 
บัังคัับแก่่คดีในฐานะเป็็นบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง ทั้้�งนี้้� ตามมาตรา 4 วรรคสอง  
แห่่งประมวลกฎหมายดัังกล่่าว31 แต่่ในบางคดีีศาลได้้วิินิิจฉััยให้้นำำ�มาตรา 224  

30	 Marie-Christine Rouault, (เชิิงอรรถ 18) 494.
31	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 208/2562 คดีท่ี่�ผู้้�ฟ้องคดีทั้้�งสองฟ้้องกรมชลประทานท่ี่�ใช้้อำำ�นาจ 
	 ทางปกครองตามกฎหมายในการบริิหารจัดการน้ำำ��ในอ่างกัักเก็็บน้ำำ��เขื่่�อนอุบลรััตน์์เพื่่�อมิิให้้น้ำำ��ไหลเข้้าท่่วม 
	 บ้้านเรืือนและทรััพย์์สิินของราษฎรที่่�อยู่่�บริิเวณใต้้เขื่่�อน  เป็็นเหตุุให้้น้ำำ��ท่่วมนาข้้าวของผู้้�ฟ้้องคดีีทั้้�งสอง 
	 ท่ี่�อยู่่�บริิเวณเหนืือเขื่่�อน ทำำ�ให้้ต้้นข้าวได้้รัับความเสีียหาย เป็็นคดีพิิพาทเกี่่�ยวกับความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของ 
	 หน่่วยงานทางปกครองอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย กรณีีจึึงไม่่อาจนำำ�มาตรา 206 แห่่งประมวล 
	 กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซ่ึ่�งเป็็นบทบัญญััติิท่ี่�เกี่่�ยวกับหนี้้�อัันเกิิดแต่่มููลละเมิิดมาใช้้บัังคัับได้้ และโดยท่ี่� 
	 การกำำ�หนดดอกเบี้้�ยกรณีีความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของหน่่วยงานทางปกครองอัันเกิิดจากการใช้้อำำ�นาจ 
	 ตามกฎหมายไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้เช่่นเดีียวกัับกรณีีการกระทำำ�ละเมิิด กรณีีจึึงต้้องนำำ�บทบััญญััติ ิ
	 มาตรา 224 ประกอบกัับมาตรา 204 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาใช้้บัังคัับแก่่คดีนี้้�ในฐานะ 
	 เป็็นบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายดัังกล่่าว (คำำ�พิพากษา 
	 ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 604/2560 วิินิิจฉััยในทำำ�นองเดีียวกัน ในกรณีีของน้ำำ��ท่วมท่ี่�เกิิดจากปริิมาณน้ำำ��ฝน 
	 ท่ี่�ตกหนัักในพื้้�นท่ี่�ดัังกล่่าวเพราะอิิทธิพลของพายุุ และอีีกส่่วนหน่ึ่�งเกิิดจากการท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่�ของผู้้�ถูกฟ้้อง 
	 คดีีที่่� 1 เร่่งระบายน้ำำ��ในเขื่่�อนในปริิมาณที่่�มากเพื่่�อบริิหารจััดการน้ำำ��ในเขื่่�อนไม่่ให้้เพิ่่�มปริิมาณสููงขึ้้�น 
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หลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระของรััฐ

สำำ�นักงานศาลรัฐธรรมนููญ344

ประกอบกัับมาตรา 206 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่่�งเป็็นการผิิดนััด 
เนื่่�องจากการกระทำำ�ละเมิิด มาใช้้บัังคัับในฐานะเป็็นบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง32 ทั้้�ง ๆ  ท่ี่� 
ความจริิงแล้้ว ความรัับผิิดของรััฐท่ี่�เกิิดจากหลัักความเสมอภาคของบุุคคลในการรัับภาระ 
ของรััฐเป็็นหนี้้�อย่่างหน่ึ่�ง และเมื่่�อไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิยกเว้้นไว้้โดยเฉพาะ จึึงต้้องนำำ� 
บทบัญญััติิเรื่่�องหนี้้�ในประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 2 มาใช้้บัังคัับ ไม่่ใช่่ 
กรณีีที่่�นำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาใช้้บัังคัับกัับความรัับผิิดดัังกล่่าว 
ในฐานะเป็็นบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง ไม่่ว่่าจะเป็็นในเรื่่�องกำำ�หนดเวลาชำำ�ระหนี้้�  
การผิิดนััด ดอกเบี้้�ยผิิดนััด เช่่น  ในกรณีีที่่�ความรัับผิิดดัังกล่่าวเป็น็หนี้้�ที่่�ไม่่ได้้กำำ�หนด 
ชำำ�ระตามวัันแห่่งปฏิิทิิน โดยหลัักทางราชการยังไม่่ตกเป็็นผู้้�ผิดนััด เว้้นแต่่จะได้้เตืือน 
ให้้ชำำ�ระหนี้้�แล้้วทางราชการไม่่ชำำ�ระหนี้้�นั้้ �น จึึ งจะตกเป็็นผู้้�ผิิดนััดและต้้องรัับผิิด 
ชดใช้้ดอกเบี้้�ยผิิดนััดแก่่ผู้้�ต้องเสีียหาย ตามมาตรา 204 วรรคหน่ึ่�ง ประกอบมาตรา 224  
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ และไม่่อาจนำำ�มาตรา 206 มาใช้้บัังคัับกัับ 
ความรัับผิิดนี้้�ได้้ เพราะไม่่ใช่่การกระทำำ�ละเมิิด ซ่ึ่�งศาลปกครองสููงสุุดได้้ใช้้หลัักกฎหมาย 
ในเรื่่�องหนี้้�มาวิินิิจฉััยคดีีความรัับผิิดอย่่างอื่่�นในกรณีีอื่่�น  เช่่น  กรณีีความรัับผิิดของ 
กรมสรรพสามิิตในการคืืนเงิินให้้แก่่ผู้้�ซื้้�อรถยนต์์ตามมาตรการรถยนต์์ใหม่่คัันแรก  

	 จนอาจทำำ�ให้้เกิิดอัันตรายต่่อความมั่่�นคงของตััวเขื่่�อนและพื้้�นที่่�ทางการเกษตรหรืือบ้้านเรืือนราษฎร 
	 รวมทั้้�งพื้้�นที่่�ที่่�มีีความสำำ�คััญทางเศรษฐกิิจจนเกิิดความเสีียหายร้้ายแรง) และต่่อมาในคำำ�พิิพากษา 
	 ศาลปกครองสููงสุุดที่่� อ. 140/2565 และที่่� อ. 147/2565 กรณีีกรมชลประทานระบายน้ำำ��ของเขื่่�อน 
	 ราศีีไศล ศาลก็็ยัังวิินิิจฉััยทำำ�นองเดีียวกัันว่่าเป็็นการนำำ�มาใช้้บัังคัับแก่่คดีีในฐานะเป็็นบทกฎหมายที่่� 
	 ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
32	 คำำ�พิิพากษาศาลปกครองสููงสุุดที่่� อผ. 270/2563 (คดีีบางระกำำ�โมเดล) ศาลปกครองสููงสุุดวิินิิจฉััยว่่า  
	 ความรัับผิิดอย่่างอื่่�นที่่�เกิิดจากการบริิหารจััดการน้ำำ��โดยชอบ เป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายกำำ�หนดดอกเบี้้�ย 
	 ในมูลหนี้้�ดัังกล่่าวไว้้โดยตรง จึึงต้้องนำำ�บทบัญญััติิในมาตรา 224 ประกอบกัับมาตรา 206 แห่่งประมวล 
	 กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาใช้้บัังคัับกัับคดีนี้้�ในฐานะเป็็นบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียง (ในขณะท่ี่�คำำ�พิพากษา 
	 ศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อผ. 95/2563 ท่ี่� อผ. 137/2563 และท่ี่� อผ. 359/2563 วิินิิจฉััยว่่าการกระทำำ�ดังกล่่าว 
	 เป็็นละเมิิด จึึงนำำ�หลัักเกณฑ์์เรื่่�องผิิดนััดตามมาตรา 206 มาใช้้บัังคัับ) หรืือในคำำ�พิพากษาศาลปกครอง 
	 สููงสุุดที่่� อ. 1476/2559 ซึ่่�งศาลวิินิิจฉััยให้้นำำ�บทบััญญััติิมาตรา 224 ประกอบกัับมาตรา 204 แห่่ง 
	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาใช้้บัังคัับแก่่คดีีนี้้�ในฐานะเป็็นบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง 
	 ตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายดัังกล่่าว (คดีท่ี่�กรมชลประทานใช้้อำำ�นาจตามกฎหมาย 
	 บริิหารจััดการน้ำำ��โดยระบายน้ำำ��ออกจากเขื่่�อนภููมิิพล เขื่่�อนสิิริิกิิต์์ และเขื่่�อนเจ้้าพระยาในปริิมาณน้ำำ�� 
	 ท่ี่�เกิินกว่่า 3,000 ลูกบาศก์์เมตรต่อวิินาทีี เกิินกว่่าท่ี่�ปริิมาณความจุุของแม่่น้ำำ��เจ้้าพระยาจะรัับได้้ จนทำำ�ให้้ 
	 มีีปริิมาณน้ำำ��ที่่�ล้้นเกิินจากแม่่น้ำำ��เจ้้าพระยาและก่่อให้้เกิิดน้ำำ��ท่่วมบ้้านเรืือนประชาชนในบริิเวณลุ่่�มน้ำำ�� 
	 เจ้้าพระยาบริิเวณใกล้้เคีียงรวมถึึงบริิเวณท่ี่�ตั้้�งทรััพย์์สิินซ่ึ่�งเป็็นโรงเลี้้�ยงเป็็ดของผู้้�ฟ้องคดี
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345บรรทััดฐานสำำ�คััญในคดีรััฐธรรมนููญ เล่่ม 2

ตามนโยบายรััฐบาล33 หรืือกรณีีความรัับผิิดของคณะกรรมการกำำ�กัับและส่่งเสริิม 
การประกอบธุุรกิจประกัันภัย ในการชำำ�ระเงิินค่าตอบแทนตามต้้นทุนการบริิการในอดีีต 
ให้้แก่่พนัักงาน ตามข้้อ 4 วรรคหน่ึ่�ง ของข้้อบัังคัับคณะกรรมการกำำ�กับและส่่งเสริิม 
การประกอบธุุรกิิจประกัันภััย ว่ ่าด้้วยค่่าตอบแทนตามต้้นทุุนการบริิการในอดีีต  
พ.ศ. 255434 หรืือความรัับผิิดของกรมชลประทานในการระบายน้ำำ��ออกจากเขื่่�อน 
ในปริิมาณน้ำำ��ที่่�เกิินกว่่าปริิมาณความจุุของแม่่น้ำำ��ที่่�จะรัับได้้ ทำ ำ�ให้้มีีปริิมาณน้ำำ��ที่่�ล้้น 
เกิินจากแม่่น้ำำ��และก่่อให้้เกิิดน้ำำ��ท่วมบ้้านเรืือนประชาชน35 เป็็นต้น ซ่ึ่�งเป็็นความรัับผิิด 
ของรััฐหรืือหนี้้�ที่่�ไม่่ได้้กำำ�หนดชำำ�ระตามวัันแห่่งปฏิิทิิน  หนี้้�นั้้�นจึึงต้้องถึึงกำำ�หนดชำำ�ระ  
และมีีการเตืือนให้้ชำำ�ระหนี้้�ก่่อน  หากไม่่ชำำ�ระ จึึ งจะผิิดนััดชำำ�ระหนี้้�และต้้องรัับผิิดใน 
ดอกเบี้้�ยระหว่่างผิิดนััด ตามมาตรา 204 วรรคหน่ึ่�ง ประกอบกัับมาตรา 224 วรรคหน่ึ่�ง  
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่่�งเดิิมกำำ�หนดอััตราดอกเบี้้�ยไว้้ร้้อยละ 7.5  
ต่่อปีี ต่อมาได้้มีีการตราพระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  
พ.ศ. 2564 ซ่ึ่�งประกาศในราชกิิจจานุุเบกษาเมื่่�อวัันท่ี่� 10 เมษายน 2564 และมีีผล 
ใช้้บัังคัับเมื่่�อวัันที่่� 11 เมษายน  2564 แก้้ไขในส่่วนของดอกเบี้้�ยผิิดนััดที่่�ถึึงกำำ�หนด 
ชำำ�ระตั้้�งแต่่วัันที่่� 11 เมษายน  2564 อั ันเป็็นวัันที่่�พระราชกำำ�หนดดัังกล่่าวใช้้บัังคัับ 
เป็็นต้นไป ต้องคิิดดอกเบี้้�ยในอัตราร้้อยละ 3 ต่อปีี หรืืออััตราดอกเบี้้�ยใหม่่ท่ี่�กำำ�หนด 
ในพระราชกฤษฎีีกาซ่ึ่�งออกตามความในมาตรา 7 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ท่ี่�แก้้ไขใหม่่ บวกด้้วยอััตราเพิ่่�มร้้อยละ 2 ต่อปีี ของต้้นเงิิน36 ดังนั้้�น กรณีีนี้้� 

33	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อร. 40/2562 วิินิิจฉััยว่่า เมื่่�อผู้้�ฟ้องคดีครอบครองรถยนต์คัันดังกล่่าว 
	 ครบ 1 ปี ี และได้้ปฏิิบััติิตามหลัักเกณฑ์์และเงื่่�อนไขที่่�กำำ�หนดไว้้สำำ�หรัับมาตรการรถยนต์์ใหม่่คัันแรก 
	 ตามนโยบายรััฐบาลโดยถููกต้้องทุุกประการแล้้ว  ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 (กรมสรรพสามิิต) จึึ งมีีหน้้าที่่�และ 
	 ความรัับผิิดตามกฎหมายในอัันที่่�จะต้้องคืืนเงิินซึ่่�งเป็็นหนี้้�ที่่�ถึึงกำำ�หนดชำำ�ระแล้้วให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี และ 
	 เมื่่�อผู้้�ฟ้้องคดีีมีีหนัังสืือถึึงอธิิบดีีกรมสรรพสามิิต ร้ ้องเรีียนกรณีีไม่่ได้้รัับสิิทธิิคืืนเงิินสำำ�หรัับรถยนต์์ใหม่ ่
	 คัันแรก แต่่ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 ซึ่่�งมีีหน้้าที่่�ต้้องคืืนเงิินให้้แก่่ผู้้�ฟ้้องคดีี กลัับปฏิิเสธไม่่ดำำ�เนิินการคืืนเงิิน  
	 ผู้้�ถููกฟ้้องคดีีที่่� 1 จึึ งตกเป็็นผู้้�ผิิดนััดเพราะเขาเตืือนแล้้วตามมาตรา 204 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง 
	 และพาณิิชย์์ ซ่ึ่�งต้้องเสีียดอกเบี้้�ยร้้อยละ 7.5 ต่อปีีตามมาตรา 224 วรรคหน่ึ่�ง แห่่งประมวลกฎหมายเดีียวกัน
34	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 1418/2563 และท่ี่� อ. 1061/2561 วิินิิจฉััยว่่า ความรัับผิิดตาม 
	 ข้้อบัังคัับคณะกรรมการกำำ�กับและส่่งเสริิมการประกอบธุุรกิจประกัันภัย ว่าด้้วยค่่าตอบแทนตามต้้นทุน 
	 การบริิการในอดีีต พ.ศ. 2554 เป็็นหนี้้�ท่ี่�ไม่่ได้้กำำ�หนดชำำ�ระตามวัันแห่่งปฏิิทิิน ต้องเตืือนก่อนจึึงจะผิิดนััด 
35	 คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดท่ี่� อ. 1476/2559
36	 พระราชกำำ�หนดแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ พ.ศ. 2564  มาตรา 3 มาตรา 4 และ 
	 มาตรา 6
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จึึงเป็็นการนำำ�หลัักเกณฑ์์ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ว่์่าด้้วยหนี้้�มาใช้้บัังคัับ 
แก่่คดีโดยตรง ไม่่ใช่่ในฐานะท่ี่�เป็็นบทกฎหมายท่ี่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง
	 	 โดยสรุป จะเห็็นได้้ว่่า แม้้คำำ�พิพากษาศาลปกครองสููงสุุดยัังมีีแนวคำำ�วิินิิจฉััย 
ที่่�แตกต่่างกัันบ้้างในบางประเด็็น  แต่่โดยภาพรวมก็็มีีความสอดคล้้องต้้องกััน  และ 
แสดงให้้เห็็นถึึงวิิวััฒนาการของหลัักกฎหมายเรื่่�องความรัับผิิดของรััฐ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง 
ความรัับผิิดอย่่างอื่่�นของรััฐหรืือหลัักความรัับผิิดโดยปราศจากความผิิด ที่่�มีีแนวโน้้ม 
จะขยายตััวเพิ่่�มขึ้้�นเพื่่�อคุ้้�มครองผู้้�เสีียหายจากการใช้้อำำ�นาจหรืือการดำำ�เนิินกิิจการ 
ของรััฐในกรณีีท่ี่�ไม่่มีีกฎหมายบััญญััติิไว้้โดยเฉพาะ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อความเป็็นธรรมแห่่งกรณีี  
รวมตลอดถึึงบทบาทที่่�สำำ�คััญของศาลปกครองในการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของ 
ประชาชนภายใต้้กรอบของกฎหมายและหลัักนิิติิธรรม
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