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ค�ำนิยม

พระราชบัญญัติส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2542 ก�ำหนดให้ 

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญมีพันธกิจหลักในการสนับสนุนให้มีการศึกษาวิจัยและ 

เผยแพร่กิจการของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งนับตั้งแต่ได้จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเมื่อ 

วนัที ่11 เมษายน 2541 จนถงึปัจจบุนั ส�ำนักงานศาลรฐัธรรมนญูได้ด�ำเนนิการเผยแพร่

และให้บริการข้อมูลข่าวสารที่เป็นองค์ความรู ้หรือกิจกรรมทางวิชาการต่อ

สาธารณชนเป็นจ�ำนวนมาก ทัง้ในรปูแบบทีเ่ป็นการสมัมนาทางวชิาการ การสมัมนา

เผยแพร่ความรู้แก่ประชาชนและสถาบันการศึกษา ตลอดจนการพบปะประชาชน

ตามภมิูภาค ส�ำหรบัรปูแบบทีเ่ป็นสิง่พมิพ์กม็หีลายประเภทด้วยกนั อาท ิความรูเ้บ้ืองต้น

เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ จดหมายข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัย 

ศาลรฐัธรรมนญูภาษาไทยและภาษาองักฤษ วารสารศาลรัฐธรรมนูญ หนังสอืรวมบทความ

ทางวชิาการของศาลรฐัธรรมนูญ และรายงานการวจัิยของส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู  

ส�ำหรบัหนงัสอืรวมบทความกฎหมายมหาชนจากเวบ็ไซต์ www.pub-law.net 

เล่ม 12 น้ี ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญได้รับความร่วมมือจากท่านศาสตราจารย์ 

ดร.นนัทวฒัน์ บรมานันท์ บรรณาธิการเวบ็ไซต์ www.pub-law.net ให้การสนบัสนนุ

บทความทางวิชาการต่อเนื่องมาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2545 เนื่องจากได้เล็งเห็นถึง 

ความจ�ำเป็นในการเผยแพร่และส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ  

สิทธิและเสรีภาพ และกฎหมายมหาชน รวมถึงเป็นช่องทางในการเสนอแง่มุม 

ทางวิชาการทีก่ว้างขวางและหลากหลาย อนัจะน�ำไปสู่การขยายความเจรญิงอกงาม

ทางวิชาการของกฎหมายมหาชนทัง้ในสงัคมไทยและชุมชนวชิาการนานาชาตมิากยิง่ขึน้

โดยล�ำดับ

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญได้ตระหนักเสมอว่า ภารกิจในการส่งเสริม 

ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ รวมถึงความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับ

บทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรในกระบวนการยุติธรรม เป็นภารกิจส�ำคัญ 

ท่ีส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญยึดถือปฏิบัติโดยตลอดมา และในโอกาสนี้ส�ำนักงาน 
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ศาลรัฐธรรมนูญขอขอบคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ 

บรรณาธิการเว็บไซต์ www.pub-law.net รวมถึงนักวิชาการทุกท่าน และ 

การจดัพิมพ์หนังสือรวมกฎหมายมหาชนฉบบันี ้ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูได้รบัการ

สนบัสนนุงบประมาณจากมลูนิธคิอนราด อาเดนาวร์ ประจ�ำประเทศไทย ซึง่ได้กรณุา

ให้การสนับสนุนเป็นอย่างดีมาโดยตลอด จึงขอขอบคุณมา ณ โอกาสนี้

การส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ สิทธิและเสรีภาพ และ

กฎหมายมหาชน รวมถึงบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรในกระบวนยุติธรรม  

ถอืเป็นภารกจิส�ำคญัทีส่�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญได้ยดึถอืปฏบัิติตลอดมาประกอบกับ

หนังสือเล่มนี้เป็นที่เรียกร้องต้องการของชุมชนวิชาการมาโดยต่อเนื่อง จึงหวัง 

เป็นอย่างยิง่ว่า หนงัสอืรวมบทความกฎหมายมหาชนจากเวบ็ไซต์ www.pub-law.net 

เล่ม 12 น้ี จะเป็นประโยชน์ต่อการเพิม่พนูองค์ความรู้ และการอ้างองิในทางวชิาการ 

รวมถงึเป็นประโยชน์ต่อการขยายเครือข่ายวทิยบริการของส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู 

ให้กระจายฐานความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพ และกฎหมายมหาชน

สู่สาธารณชนออกไปได้อย่างกว้างขวางมากขึ้น ตามปณิธานและวัตถุประสงค์ของ

ศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญที่มีความมุ่งมั่นในการปฏิบัติภารกิจ

บนฐานของการ “ยึดหลักนิติธรรม ค�้ำจุนประชาธิปไตย ห่วงใยสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน” 

	

	 (นายเชาวนะ  ไตรมาศ)

	 เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

	  มิถุนายน 2557
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ค�ำน�ำ

หนงัสอื “รวมบทความกฎหมายมหาชนจากเวบ็ไซด์ www.pub.law.net 

เล่ม 12” น้ี เป็นหนังสือที่รวบรวมบทความจ�ำนวนหนึ่งที่ได้เผยแพร่ในเว็บไซต์ 

www.pub.law.net ในช่วงเวลาระหว่างเดือนมีนาคม 2555 ถึงเดือนกุมภาพันธ ์

2556 โดยบทความทีน่�ำมาพมิพ์ไว้ในหนงัสอืเล่มนี ้เป็นบทความทีไ่ด้รบัการคดัเลอืก

โดยส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากในแต่ละปีมีผู ้ส ่งบทความมาลงที ่ 

www.pub.law.net เป็นจ�ำนวนมาก แต่การจัดพิมพ์หนังสือขึ้นอยู่กับหลายปัจจัย 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งจ�ำนวนหน้าที่จะต้องไม่ท�ำให้หนังสือหนาจนเกินไป จึงท�ำให้

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญต้องคัดเลือกเฉพาะบทความท่ี “เก่ียวข้อง” กับภารกิจ

ของศาลรัฐธรรมนูญให้มากที่สุดมาจัดพิมพ์ไว้ในหนังสือเล่มนี้

ผมขอขอบคุณเจ้าของบทความทุกคนที่เขียนบทความมาลงเผยแพร่ใน 

www.pub.law.net ไม่ว่าบทความนั้นจะได้รับการบรรจุไว้ในหนังสือเล่มนี้หรือไม่ 

บทความทุกบทความที่ได้รับการเผยแพร่ใน www.pub.law.net ล้วนแล้วแต่เป็น

บทความที่มีคุณภาพทั้งสิ้นครับ

ผมขอขอบคุณ ดร.เชาวนะ ไตรมาศ เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

และส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ที่กรุณาให้การสนับสนุนการจัดพิมพ์หนังสือ  

“รวมบทความกฎหมายมหาชนจาก เว็บไซด์ www.pub.law.net” เป็นอย่างดี

ตลอดระยะเวลาทีผ่่านมา พร้อมน้ีขอขอบคุณผูใ้ช้บรกิาร และผูเ้ขียนบทความทุกคน

ทีเ่ป็นส่วนส�ำคญัในการท�ำให้ www.pub.law.net มชีวีติอยูจ่นกระทัง่ทกุวนันีค้รบั

	 ศาสตราจารย์ ดร. นันทวัฒน์ บรมานันท์

	 บรรณาธิการ www.pub.law.net

	 15 กรกฎาคม 2557
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ปฏิรูป กติกาใหม่  
กับ ประชาธิปไตย 100%*

ช�ำนาญ จันทร์เรือง** 

ผมคงมิใช่ผู ้กล่าวปาฐกถาที่ดีนักครับ เพราะโดยหลักการแล้วผู้กล่าว

ปาฐกถาหรือผู้บรรยายไม่ควรออกตัวในสิ่งที่ตนเองจะกล่าวปาฐกถา หรือบรรยาย 

เพราะจะท�ำให้ความเชื่อมั่นต่อผู้กล่าวปาฐกถาหรือผู้บรรยายลดน้อยลง หรืออาจ

ไม่มีความเชื่อมั่นเลย แต่ในการกล่าวปาฐกถาของผมในวันนี้ผมมีความจ�ำเป็นท่ีจะ

ต้องบอกว่าผมไม่สามารถที่พูดให้ตรงกับหัวข้อที่ต้องการให้พูดในประเด็นท่ีว่า 

“ประชาธปิไตย 100%” ได้ เพราะประชาธปิไตย 100% นัน้ยงัไม่มเีกิดข้ึนในโลกน้ี 

โดยข้อเสนอจากการวจัิยชดุนี ้ประชาธปิไตย 100 % หมายถงึต้องเป็นประชาธปิไตย

ด้วยกันทั้งหมดทั้งทหาร ภาคประชาสังคม สื่อ องค์กรอิสระ ต้องปฏิบัติตาม 

หลักประชาธิปไตยที่เท่าเทียมกัน ซึ่งเป็นไปได้ยากในความเป็นจริง

ฉะนัน้ ค�ำว่าประชาธปิไตย 100% ตามหวัข้อของการประชมุนี ้ตามความเหน็

ของผมก็คือการเป็นประชาธิปไตยเต็มใบให้ได้มากที่สุดนั่นเอง เพราะแม้แต่

สหรัฐอเมริกาที่ เป ็นตัวอย่างของประเทศที่ เป ็นประชาธิปไตยก็ยังไม ่เป ็น

ประชาธิปไตย 100% เลย เพราะยังต้องเลือกประธานาธิบดีผ่านคณะผู้เลือกต้ัง 

(electoral college) ท�ำให้หลายครั้งที่ popular vote แพ้ electoral vote  

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 25 มีนาคม 2555 20:58 น.	
**	 นักวิชาการอิสระ
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ครั้งล่าสุดก็คือกรณีบุชกับกอร์

ซึ่งผมยังนึกภาพไม่ออกว่าหากประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาเปลี่ยนจากบุช

ที่แพ้คะแนน popular vote แต่ชนะ electoral vote ไปเป็นกอร์แล้วโลกเราจะ

เปลี่ยนโฉมหน้าจากปัจจุบันไปอย่างไร แต่ที่แน่ๆ โจ๊กของอเมริกันชนท่ีติดอันดับ

ยอดนิยมเมือ่บชุลงจากต�ำแหน่งใหม่ๆ กค็อืมชีายคนหนึง่ไปท่ีท�ำเนยีบขาวเกือบทุกวนั

เพื่อถามหาบุชเพียงเพื่อได้ยินค�ำตอบจาก รปภ. ว่าบุชไม่ได้อยู่ที่ไวท์เฮาส์แล้ว ผม

ไม่แน่ใจว่าจะมีใครไปถามหาคุณทักษิณ สุรยุทธ์ หรืออภิสิทธิ์ เมื่อลงจากต�ำแหน่งที่

ท�ำเนียบรัฐบาลเช่นเดียวกับบุชหรือเปล่า

การปาฐกถาในครั้งนี้ คงต้องเร่ิมจากความหมายของประชาธิปไตย 

ที่หลายๆ คนในที่นี้ได้เรียนมาแล้วในวิชารัฐศาสตร์เบื้องต้น หรือ Gov101 หรือจะ

ในชื่อรัฐศาสตร์ทั่วไป หรืออะไรก็แล้วแต่ว่าประชาธิปไตยนั้นมาจากค�ำว่า 

democracy ซึ่ง demos มาจากค�ำว่า people หรือประชาชน และค�ำว่า kratein 

มาจากค�ำว่า to rule หรือปกครอง ดังนั้นถ้าแปลตามรูปศัพท์แล้ว democracy 

หรือประชาธิปไตย แปลว่า การปกครองโดยประชาชน (rule by people) หรือ

เรียกอีกประการหนึ่งได้ว่า popular sovereignty คือ อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของ

ปวงชน นั่นเอง

ความหมายต่างๆ ของประชาธิปไตยอาจแบ่งได้เป็นสองแนวทาง คือ  

แบบแคบและแบบกว้าง ส�ำหรับแนวทางแรกคือการให้ความหมายแบบแคบ คือ 

“เป็นรปูแบบการปกครองแบบหนึง่ ซึง่มีลกัษณะพเิศษ คอื ประชาชนเป็นเจ้าของ

ประเทศ เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย และมีสิทธิ มีอ�ำนาจ และโอกาสในการเข้า

ควบคุมกิจการทางการเมืองของชาติ”

ส�ำหรับความหมายแบบกว้างนั้นผมเห็นว่าเราไม่ควรตีความเพียงรูปแบบ

การปกครองแต่เพยีงอย่างเดยีว เพราะประชาธปิไตยนัน้มีหลายมติ ิคอื มติทิางการเมอืง 

ทางเศรษฐกิจ ทางสังคม และทางวัฒนธรรม

มิติทางการเมือง หมายความถึงการที่ประชาชนมีส่วนในการก�ำหนด

นโยบายในการปกครองบ้านเมือง
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มติทิางเศรษฐกิจ หมายความถึงการท่ีประชาชนมเีสรภีาพในการประกอบการ

ทางเศรษฐกิจ หรือให้บุคคลได้รับหลักประกันในการด�ำเนินการทางเศรษฐกิจ  

หรือได้รับผลตอบแทนทางเศรษฐกิจที่ตนได้ลงแรงไป

มติทิางสังคม หมายความถงึการทีป่ระชาชนได้รบัความยติุธรรมทางสงัคม 

ไม่มีการกีดกันระหว่างชนชั้น กลุ่มชน หรือความแตกต่างใดๆ หรือเกิดระบบ 

อภสิทิธิช์น หรอืระบบอปุถมัภ์ ซึง่กห็มายถึงการเป็นนิตริฐัทีม่นีติธิรรมนัน่เอง ซึง่ค�ำว่า

นติรัิฐกับนิตธิรรมนัน้เรามกัจะใช้ปนเปกนัหรือใช้แทนกนั โดยเข้าใจว่าคอืสิง่เดยีวกัน 

แต่ในทางวิชาการด้านกฎหมายมหาชนแล้ว

นิติรัฐ (legal state) หมายถึง

(1)		 บรรดาการกระท�ำทั้งหลายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจะต้อง

ชอบด้วยกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ

(2)		 บรรดากฎหมายทั้งหลายที่องค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติได้ตราขึ้น

จะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

และ (3) การควบคุมไม่ให้กระท�ำขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหารขัดต่อ

กฎหมายก็ดี การควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญก็ดี จะต้องเป็นอ�ำนาจ

หน้าที่ขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ ซึ่งมีความเป็นอิสระจากองค์กรของรัฐ 

ฝ่ายบริหารและองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ

มิใช่แปลแต่เพียงว่านิติรัฐคือรัฐที่ใช้กฎหมายปกครองประเทศเท่านั้น 

เพราะไม่เช่นน้ันคณะเผด็จการกอ็อกกฎหมายมาใช้ปกครองเช่นกนั แต่เป็นกฎหมาย

ที่ไม่ได้เป็นไปตามหลักการที่ว่ามานี้

ส่วนนิติธรรม (rule of law) หมายถึงการที่บุคคลทุกคนย่อมเสมอกันใน

เบื้องหน้าของกฎหมาย (equal before the law) หรือไม่มีใครอยู่เหนือกฎหมาย 

(no one above the law) นั่นเอง

มิติทางวัฒนธรรม หมายความถึงการส่งเสริมค่านิยม แบบแผน หรือ

ประเพณทีีย่ดึมัน่ในหลกัการประนปีระนอม การใช้เหตผุล การยอมรบันบัถอืคณุค่า

และศักดิ์ศรีของเพื่อนมนุษย์ มีความเข้าใจและเห็นประโยชน์ในการร่วมมือกันเพื่อ
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ส่วนรวมโดยไม่ค�ำนึงถึงผลประโยชน์ส่วนตนเพียงฝ่ายเดียว รวมท้ังการยอมรับ 

การเปลี่ยนแปลงที่ชอบธรรมและเหมาะสมกับกาลสมัย เป็นต้น

อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเป็นความหมายแบบแคบหรือแบบกว้าง ผมชอบ

ความหมายของเดก็ชาวคิวบาทีช่นะเลศิการประกวดขององค์การสหประชาชาตหิรอื 

UN ในการให้ความหมายของประชาธิปไตยเมื่อไม่นานมานี้ว่า “ประชาธิปไตย คือ 

การที่บุคคลสามารถแสดงความคิดเห็นอย่างสุจริต โดยไม่ต้องกังวลว่า 

จะถูกลงโทษ” ซึง่เมือ่หนัมามองไทยเราในบางเร่ืองแม้แต่จะคดิดงัๆ ยงัไม่ได้เลย เพราะ

จะกลายเป็นว่าไม่รู้จักส�ำนกึในบญุคณุแผ่นดนิ ซึง่อาจจะเป็นผลท�ำให้ถูกดกัชกหน้า

หรือถูกทุบรถได้

ส ่วนรูปแบบของประชาธิปไตยนั้นก็มีหลายรูปแบบให้เลือก เช ่น 

ประชาธิปไตยทางตรง (direct democracy) ประชาธิปไตยแบบตัวแทน 

(representative democracy) หรือล่าสุดที่ก�ำลังเป็นที่กล่าวขวัญถึงก็คือ

ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือ (deliberative democracy) ของ Jürgen 

Habermas ที่เครือข่ายบ้านชุ่มเมืองเย็นพยายามน�ำมาใช้เพื่ออุดข้อบกพร่องของ

ประชาธิปไตยแบบตัวแทนที่เต็มไปด้วยการซื้อสิทธิขายเสียงและการคอร์รัปชั่น 

อย่างมโหฬารเมือ่เข้าสูต่�ำแหน่งแล้ว ซ่ึงหลกัใหญ่ๆ ของประชาธปิไตยแบบปรกึษาหารอื 

(deliberative democracy) ก็คือ ฉันทามติ (consensus) นั่นเอง

การที่เราจะปฏิรูปหรือสร้างกติกาใหม่เพื่อน�ำไปสู่ประชาธิปไตย 100% 

หรือประชาธิปไตยเต็มใบตามหัวข้อของการปาฐกถาในครั้งนี้ ในความเห็นของผม 

เห็นว่าองค์ประกอบของการที่จะเป็นประชาธิปไตยมากน้อยแค่ไหน ไม่ว่าจะเป็น

ประชาธิปไตยรูปแบบไหนนั้นจะต้องประกอบไปด้วยสิ่งต่างๆ ดังต่อไปนี้ คือ  

การเลือกตั้ง การออกเสียงประชามติ การตรวจสอบและการถอดถอน

1)	 การเลือกตั้ง (election) หลายคนเข้าใจว่าการเลือกต้ังคือทั้งหมด

ประชาธิปไตย ซึ่งเป็นความจริงเพียงส่วนเดียวเท่านั้น เพราะในประเทศเผด็จการก็

มกีารเลือกตัง้เช่นกนั แต่เป็นการบงัคบัเลอืกหรอืมใีห้เลอืกเพยีงว่าจะเอาหรอืไม่เอา 

แม้ว ่าการเลือกตั้งจะมิใช ่ทั้งหมดของการเป็นประชาธิปไตยแต่ในระบอบ
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ประชาธปิไตยต้องมกีารเลอืกตัง้และการเลอืกตัง้ทีว่่านัน้ต้องประกอบไปด้วยหลกัการ

ที่ว่า

	 1.	 เป็นการทั่วไป (in general) หมายความว่า บุคคลมีสิทธิออกเสียง

เลือกตั้งเป็นบุคคลท่ัวไปที่อายุเข้าตามเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด ไม่จ�ำเพาะเจาะจง

ว่าเป็นคนชนช้ันใด เพศใด หรือมีฐานะทางการเงินมากน้อยแค่ไหน ทั้งนี้เพราะ

อ�ำนาจอธปิไตยเป็นของทกุคนไม่เพียงเฉพาะคนบางกลุม่ เช่น ในอดตีคนผวิด�ำ ผูห้ญงิ

หรือทาสไม่มีสิทธิเลือกตั้ง เป็นต้น

	 	 1.2	เป็นอิสระ (free voting) หมายความว่า ในการเลือกตั้งนั้น

ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งมีอิสระอย่างเต็มที่ที่จะเลือกตัวแทนตัวเองเข้าไป 

ปฏิบตัิหน้าทีโ่ดยไม่ได้ถูกขูบ่งัคับ กดดัน ชกัจูง ตบเท้า หรอืได้รบัอทิธิพลใดๆ ท้ังส้ิน 

เพือ่ทีจ่ะได้เจตจ�ำนงที่แท้จริงของประชาชนแต่ละคน

	 	 1.3	มีระยะเวลา (periodic election) การเลือกตั้งจะต้องมีการ

ก�ำหนดว่าการเลือกตั้งแต่ละครั้งจะได้ผู้แทนที่ไปปฏิบัติหน้าท่ีได้เป็นระยะเวลากี่ปี 

บางประเทศอาจจะก�ำหนดให้เป็น 4 ปี 5 ปี หรอื 6 ปี แล้วแต่ก�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู

	 	 1.4	การลงคะแนนลบั (secret voting) เพือ่ให้ผูท้ีเ่ลอืกตัง้สามารถ

เลือกบุคคลที่ต้องการเข้าไปเป็นตัวแทนของตนได้อย่างมีอิสระ ไม่ต้องเกรงใจใคร

หรือไม่อยู่ใต้อิทธิพลของใคร ในการเลือกต้ังทุกครั้งจึงก�ำหนดให้แต่ละคนสามารถ

เข้าไปในคหูาเลือกตัง้ได้ครัง้ละ 1 คน (เว้นในบางประเทศทีอ่นญุาตให้ผูท้ีช่่วยตวัเอง

ไม่ได้สามารถน�ำผู ้อื่นเข้าไปช่วยเหลือได้) และไม่จ�ำเป็นจะต้องบอกให้คนอื่น 

ทราบว่าตนเองเลือกใคร แม้แต่การขึ้นให้การต่อศาลก็ตาม

	 	 1.5	หนึ่งคนหนึ่งเสียง (one man one vote) ผู้ที่เลือกตั้งทุกคน

มีสิทธิในการออกเสียงได้เพียง 1 เสียงเท่ากัน ไม่ว่าจะมีฐานะทางเศรษฐกิจหรือ

สังคมอย่างไร ก็มีสิทธิออกเสียงได้เพียง 1 เสียงเท่านั้น เมื่อพูดถึงเรื่องนี้ professor 

doctor หลายคนรับไม่ได้ที่รากหญ้ามีสิทธิ์มีเสียงเท่ากับตนเอง ทั้งที่จิตส�ำนึก

ทางการเมืองนั้นไม่เกี่ยวกับการมีวุฒิการศึกษาสูงหรือไม่สูงแต่อย่างใด ตัวอย่างที่

เหน็ได้ชดัก็คอือนิเดีย ทีม่อีตัราผูไ้ม่รูห้นงัสอืสงูกว่าไทยแต่กม็ปีระชาธปิไตยถงึระดบั
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ในสถาบันการศึกษาและรากหญ้า ที่ส�ำคัญก็คือยังไม่มีการปฏิวัติรัฐประหาร 

เช่นพี่ไทยเรา

	 	 1.6	ความบริสทุธิย์ตุธิรรม (fair election) ต้องมกีารดแูลการเลอืกตัง้

ไม่ให้มกีารทุจรติ ไม่ว่าจะเป็นการซือ้สทิธิขายเสยีง การติดสนิบน หรอืใช้วธิกีารอืน่ใด

ที่ท�ำให้การเลือกตั้งไม่เป็นไปอย่างบริสุทธิ์ยุติธรรม

2)	 การออกเสียงประชามติ (referendum) คือการที่รัฐขอฟังความเห็น

จากประชาชน ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าคือประชาธิปไตยทางตรงอย่างหนึ่ง ซึ่งเป็น

พฤติกรรมทางการเมืองที่รัฐไม่ว่าจะเป็นระดับชาติหรือท้องถิ่น ได้คืนสิทธิเสรีภาพ

ในการออกเสียงรับรองหรือคัดค้านในเรื่องใดเรื่องหนึ่งให้แก่ประชาชนเป็นผู้ตัดสิน

ว่าต้องการด�ำเนินการอย่างไร ในกรณีใดกรณีหน่ึงที่ถือว่าเป็นเรื่องส�ำคัญมากกว่า

การออกกฎหมายหรือนโยบายธรรมดาๆ เช่น ร่างรัฐธรรมนูญฉบับปี 55 หรือ 56 

ที่จะมีขึ้น หรือการยกเลิกการบริหารราชการส่วนภูมิภาคเหลือเพียงราชการ 

ส่วนกลางกับส่วนท้องถิ่นเต็มพ้ืนที่ ดังเช่น ร่าง พรบ. ระเบียบบริหารราชการ

เชียงใหม่มหานครที่จะเสนอโดยประชาชนกลางปี 55 นี้ เป็นต้น

ซึง่การออกเสยีงประชามตนิีใ้นต่างประเทศถอืเป็นเรือ่งปกต ิเช่น ในแต่ละ

เขตปกครอง (canton) ของสวติเซอร์แลนด์ท�ำกนับ่อยมาก ล่าสดุเมือ่สัปดาห์ทีผ่่าน

มาก็มีการลงประชามติทั้งประเทศที่จะเพิ่มวันลาพักผ่อนประจ�ำปีจาก 4 สัปดาห์

เป็น 6 สัปดาห์ต่อปี แต่ปรากฏว่าไม่ผ่าน ของไทยเราก็เคยท�ำมาครั้งหนึ่งเหมือนกัน

คอื การออกเสียงประชามติรฐัธรรมนญู ปี 50 แต่เป็นการออกเสยีงประชามตทิีพิ่ลกึ

เอาการเพราะบอกว่าจะเอาหรือไม่เอา ถ้าไม่เอาอั๊วจะเอารัฐธรรมนูญอะไรไม่รู้มา

ให้ลื้อนะ (โว้ย)

เมื่อพูดถึงเรื่องร่าง พ.ร.บ. ระเบียบบริหารราชการเชียงใหม่มหานครแล้ว

ผมในฐานะที่เป็นผู้ยกร่างอยากจะขอโอกาสแทรกสัก 1 นาที ถึงความคืบหน้า โดย

เมื่อวานนี้เรามีการวิจารณ์ร่าง พ.ร.บ.ฯ ซึ่งผ่านการแก้ไขมา 4 ครั้ง โดยมีการระดม

ความเห็นจากผู้แทนที่เราไปออกเวทีมาทั้ง 25 อ�ำเภอ จ�ำนวนประมาณ 300 คน 

เพื่อปรับปรุงเป็นคร้ังสุดท้ายก่อนตีพิมพ์ฉบับร่างฯ นี้ แจกจ่ายไปทุกภาคส่วน 
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ทัง้จงัหวัดเชยีงใหม่เพือ่รับฟังความเหน็ แล้วน�ำมาเป็นร่างท่ีจะเสนอโดยประชาชนต่อ

รัฐสภาในกลางปีนี้

หลักการใหญ่ของร่าง พ.ร.บ.ฯ ฉบบันี ้กค็อืการยกเลกิราชการส่วนภมูภิาค

โดยเหลือเพียงราชการส่วนกลางและส่วนท้องถ่ินเต็มพื้นท่ี ซ่ึงส่วนท้องถ่ินนี้ก็จะมี 

2 ระดบั ระดบับนคอืเชยีงใหม่มหานคร ซึง่มหีวัหน้าฝ่ายบรหิารคอื ผูว่้าฯ ซึง่มาจาก

การเลือกต้ังระดับล่างคือเทศบาล โดยแบ่งหน้าที่กันท�ำซึ่งมิได้หมายความว่า 

ระดับบนจะเป็นผู้บังคับบัญชาของระดับล่าง

ในส่วนของโครงสร้างจะเป็น 3 ส่วน คือ สภาเชียงใหม่มหานคร ผูว่้าราชการ

เชียงใหม่มหานครและสภาพลเมือง ซึ่งในต่างประเทศเรียกว่า civil jury แต่เรา 

ไม่อยากให้สับสนจึงเรียกสภาพลเมือง

การเปลี่ยนแปลงที่ส�ำคัญอื่นก็คือ กิจการต�ำรวจจะข้ึนอยู่กับเชียงใหม่

มหานคร ส่วนแบ่งรายได้ที่เกิดขึ้นในเชียงใหม่มหานครจะเก็บไว้ 70 เปอร์เซ็นต์ ส่ง

ส่วนกลาง 30 เปอร์เซ็นต์ รายละเอียดอื่นๆ ที่ตอบค�ำถามว่าเดี๋ยวก็ได้นักเลงมา 

ครองเมืองหรอก หรือประชาชนยังไม่พร้อม หรือเขาคงไม่ยอมหรอก อะไรต่างๆ 

เหล่านี ้คงต้องไปหาเพ่ิมเติมได้จากอาจารย์กเูกลิในบทความของผมในหวัข้อเชยีงใหม่

มหานคร หรือข้อสงสัยในการยกเลิกราชการส่วนภูมิภาคเอา เพราะประเด็นนี้มิใช่

หัวข้อหลักของการปาฐกถาครับ แต่ที่แน่ๆ มีความคืบหน้าไปไกลมากแล้ว 

และจะเห็นหน้าเห็นหลังกันภายในปีนี้แน่นอนครับ

3)	 การตรวจสอบ (monitor) ประชาชนต้องมีสิทธิตรวจสอบการท�ำงาน

ของบุคคลที่ตนเลือกเข้าไปได้ ไม่ว่าจะเป็นทางตรงหรือทางอ้อม เช่น การใช้สิทธิ

ตาม พ.ร.บ. ข้อมูลข่าวสารฯ การเข้าฟังการประชุมสภาหรือการประชุมส�ำคัญของ

ฝ่ายบรหิารทกุระดบัทัง้ระดบัชาตหิรอืท้องถิน่ การใช้สทิธทิางศาล การร้องเรยีนต่อ

หน่วยงานที่มีหน้าที่ เช่น สตง. ปปช. ผู้ตรวจการแผ่นดิน ฯลฯ

4)	 การถอดถอน (recall) แน่นอนที่สุดเมื่อเลือกเข้าไปท�ำหน้าที่ได้ก็ต้อง

ปลดออกจากต�ำแหน่งได้ มิใช่ว่าหย่อนบัตรเลือกตั้งแล้วเป็นอันว่าจบกัน หรือที่เรา

เรยีกกนัว่า “ประชาธปิไตย 4 วนิาท”ี นัน่เอง เมือ่เลอืกแล้วหรอืออกเสยีงประชามติ
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แล้ว เรากต็รวจสอบ ตรวจสอบแล้วพบว่าไม่ชอบมาพากลก็ต้องเอาออกจากต�ำแหน่ง

ได้ในที่สุด

กล่าวโดยสรปุกคื็อ จากการทีเ่ราสามารถดูว่าประเทศใดเป็นประชาธปิไตย

มากน้อยแค่ไหนจากองค์ประกอบ 4 อย่างข้างต้นแล้ว การที่เราจะปฏิรูปกติกาเพื่อ

เข้าสูป่ระชาธิปไตย 100% หรอืประชาธปิไตยเต็มใบให้มากทีส่ดุนัน้ เราก็ต้องปฏริปู

กติกา ซึ่งกติกาที่ว่าน้ันก็คือรัฐธรรมนูญนั่นเอง โดยเราต้องศึกษาว่ารัฐธรรมนูญ 

ฉบับปัจจบุนันีม้ข้ีอบกพร่องอย่างไร ยงัขาดส่วนใดส่วนหนึง่ในส่ีส่วนนี ้ซึง่ก็คอื การเลอืกตัง้ 

การลงประชามติ การตรวจสอบและการถอดถอนนี้หรือไม่

ในเม่ือจะแก้รัฐธรรมนูญทั้งทีแล้วจึงควรที่จะต้องแก้ท้ังฉบับ ไม่ใช่ว่า 

หมวดนั้นหมวดนี้แตะไม่ได้ เช่น หมวดสถาบัน หมวดศาลหรือองค์กรอิสระ ฯลฯ  

ไม่เช่นนัน้จะเป็นการแก้รฐัธรรมนญูทัง้ฉบบัตามรฐัสภารบัหลกัการร่างแก้ไข ม. 291 ใน

วาระที่หนึ่งได้อย่างไร

ส่วนแก้ทั้งฉบับแล้วบางหมวดจะเหมือนเดิมหรือไม่เหมือนเดิมก็ว่ากันไป 

ซึ่งมันก็พิลึกๆ อยู่ ถ้าหากจะแก้ให้ดีกว่าเดิมท�ำไมจะท�ำไม่ได้ และก็มีการแก้มาแล้ว

ต้ังหลายครั้ง ในแต่ละครั้งก็ให้เหตุผลว่าดีกว่าเดิมทั้งนั้น แม้ว่าจะเป็นการแก้จาก

คณะรัฐประหารก็ตาม

รัฐธรรมนูญก็คือกฎหมาย กฎหมายก็คือเครื่องมือที่มนุษย์สร้างขึ้นมาเพือ่

จัดระเบียบสังคม เม่ือมนุษย์สร้างกฎหมายขึ้นมาได้ก็ย่อมท่ีจะแก้กฎหมายนั้นได้  

การแก้กฎหมายกโ็ดยอ�ำนาจของประชาชนทีผ่่านทางสภานติบิญัญตั ิหากสภานติบิญัญตัิ

เห็นชอบหรือมอบหมายให้ สสร. ยกร่างขึ้นมาแล้วน�ำมาลงประชามติให้ประชาชน

ออกเสียง ผลเป็นอย่างไรก็ว่ากันไปตามนั้น และในอีกช่วงระยะเวลาใดเวลาหนึ่ง 

ก็ต้องมีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขอีก เพราะทุกสิ่งทุกอย่างย่อมมีวิวัฒนาการ สิ่งใดที่

หยุดนิ่งอยู่กับที่ก็คือการถอยหลังหรือตายแล้ว

รฐัธรรมนูญสหรฐัอเมรกิาทีผู่ค้นชอบยกมาเป็นตวัอย่างนัน้ จริงๆ แล้วได้มี

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญมาแล้วหลายครั้ง รวมทั้งสิ้นถึง 27 มาตรา และ

อนุมาตราล่าสุดในปี 1992 ซึ่งเป็นเรื่องว่าด้วยการจ่ายค่าตอบแทนสมาชิกสภา 
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คองเกรส และคงจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมอีกในอนาคต เพียงแต่ยังไม่มีการฉีกท้ิง

เหมือนพี่ไทยเราเท่านั้นเอง

 ขอบคุณครับ



10

สิทธิเสรีภาพ 
ในการไม่นับถือศาสนา*

ช�ำนาญ จันทร์เรือง**

จะช้าหรือเร็วรัฐธรรมนูญฉบับปี 50 จะต้องถูกแก้ แต่ที่แน่นอนในหมวด

ของสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทยที่ว่าด้วยการนับถือศาสนาท่ีว่า “บุคคลย่อมมี

เสรีภาพสมบูรณ์ในการถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมทางศาสนา และ

ย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนธรรม ศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรม 

ตามความเชื่อถือของตน เมื่อไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่เป็น 

การขัดต่อความสงบเรยีบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน” คงไม่ถูกแก้ไขไปด้วย 

เพราะเป็นแบบมาตรฐานทั่วไปของรัฐธรรมนูญ

ประเดน็ทีจ่ะยกมากเ็พือ่ชีใ้ห้เหน็ว่าการรณรงค์ หรอืการบังคับให้ปฏญิาณตน

ว่า “จะยึดมั่นหรือจงรักภักดีต่อชาติ ศาสนา และพระมหากษัตริย์” นั้น ขัด

รฐัธรรมนญู เพราะบคุคลย่อมมสีทิธเิสรภีาพท่ีจะไม่นบัถือศาสนา ฉะนัน้ การบังคบั

หรือการรณรงค์ แม้กระทั่งค�ำกล่าวของบุคคลส�ำคัญในบ้านเมืองท่ีให้ยึดมั่นหรือ

จงรักภักดีต่อศาสนา จึงเป็นการบังคับขืนใจให้ผู้อื่นกระท�ำในสิ่งท่ีตนไม่ชอบหรือ

ศรัทธาในแง่ของการปฏิบัติ (หรือไม่ปฏิบัติ) ตามพิธีกรรมตามความเช่ือของตน

นั่นเอง

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 8 เมษายน 2555 22:44 น.	
**	 นักวิชาการอิสระ
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เมื่อกล่าวถึงการไม่นับถือศาสนาส�ำหรับคนไทยเราแล้วดูเหมือนว่าจะเป็น

ของแปลกประหลาดแต่ในต่างประเทศเป็นสิ่งธรรมดามาก จากเว็บไซต ์ 

http://www2.ttcn.ne.jp/~honkawa/9460.html ได้แสดงผลการส�ำรวจจ�ำนวนร้อยละ

ของผู้ไม่นับถือศาสนาในประเทศต่างๆ ดังนี้

เอสโตเนีย 75.5%, อาเซอร์ไบจาน 74%, แอลเบเนยี 60-75%, สาธารณรัฐ

ประชาชนจีน 59-71%, สวีเดน 46-85%, สาธารณรัฐเช็ค 59% (ยังไม่รวมผู้ท่ี 

ไม่กรอกข้อมูลในแบบส�ำรวจอีก 8%), ญี่ปุ่น 51.8%, รัสเซีย 48.1%, เบลารุส 

47.8%, เวียดนาม 46.1%, เนเธอร์แลนด์ 44.0%, ฟินแลนด์ 28-60%, ฮังการี 

42.6%, ยูเครน 42.4%, อิสราเอล 41.0%, ลัตเวีย 40.6%, เกาหลีใต้ 36.4%, 

เบลเยียม 35.4%, นิวซีแลนด์ 34.7% (จาก 87.3% ของผู้สอบถาม), ชิลี 33.8%, 

เยอรมนี 32.7%, ลักเซมเบอร์ก 29.9%, สโลเวเนีย 29.9%, ฝรั่งเศส 27.2%  

(ชาย 30.6% หญงิ 23.9%), เวเนซเูอลา 27.0%, สโลเวเกยี 23.1%, เมกซโิก 20.5%, 

ลิทัวเนีย 19.4%, เดนมาร์ก 19%, ออสเตรเลีย 18.7% (จากผู้ตอบ 88.8% ซึ่ง 

รวมถึง 29.9% ของผู้ที่ไม่ตอบและตอบไม่ชัดเจน), อิตาลี 17.8%, สเปน 17%, 

แคนาดา 16.2%, อาร์เจนตินา 16.0%, สหราชอาณาจักร 15.5% (23.2%  

ไม่ตอบ), แอฟริกาใต้ 15.1%, สหรัฐอเมริกา 15.0% (จาก 94.6% ของผู้ตอบ) ฯลฯ 

น่าเสียดายทีไ่ม่มข้ีอมลูการส�ำรวจของประเทศไทยเรา แต่ผมเชือ่ว่าคงมจี�ำนวนมาก

ทีร่ะบศุาสนาลงในเฉพาะทะเบยีนบ้าน โดยไม่ได้มกีารนบัถือหรอืปฏบัิตติามค�ำสอน

ของศาสนาทีต่นระบไุว้ แต่กไ็ม่กล้าประกาศว่าตนไม่นบัถือศาสนาใดใด เพราะเกรง

ผลกระทบตามมาทางสังคม

การมีศาสนากค็งจะเป็นเหมอืนกบัหลายๆ สิง่หลายๆ อย่าง ท่ีมท้ัีงข้อดแีละ

ข้อเสีย ผลดีของการมีศาสนาก็คือ เมื่อมนุษย์เชื่อมั่นในศาสนาที่ตนเองนับถืออย่าง

แท้จริงแล้ว มนุษย์ก็จะไม่ท�ำความชั่วจะท�ำแต่ความดี ซ่ึงย่อมท่ีจะเป็นผลดีท้ังต่อ

จิตใจของตนเองและต่อสังคม โลกก็มีสันติภาพ

ส่วนผลเสยีกคื็อ การแต่งเตมิค�ำสอนออกไปมากมายจนผดิเพีย้น มกีารเพิม่เตมิ 

“พิธีกรรม” จนกลายเป็นการปฏิบัติที่งมงายไร้เหตุผล ซึ่งไม่ได้ช่วยให้ผู้ที่นับถือ

เข้าใจ หรือเห็นแจ้งในชีวิตข้ึนมาได้ มีการอาศัยศาสนาเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ 
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จากผู้ที่นับถือในลักษณะของธุรกิจการพาณิชย์ไป มีการปฏิบัตินอกลู่นอกทางจาก

ค�ำสอนดั้งเดิมจนเป็นที่กังขาว่า ฤาศาสนานั้นๆ จะไม่ใช่ของดีที่แท้จริง

ผลเสียทีส่�ำคญักค็อื “ความใจแคบของศาสนกิ” ทีม่กัจะเชือ่ตามกนัมาว่า

หากใครที่เปล่ียนศาสนาไปนับถือศาสนาอื่น หรือเปลี่ยนเป็นไม่นับถือศาสนาเป็น 

การกระท�ำความผิดที่ร้ายแรง สมควรที่จะต้องถูกรับโทษทัณฑ์อย่างแสนสาหัส 

ตราบนานเท่านาน แม้จะตายไปแล้วก็ตามส�ำหรับศาสนาที่เชื่อในโลกนี้โลกหน้า

บางครัง้การนบัถอืศาสนากก็ลับกลายเป็นการเพิม่ข้อผกูมดัให้แก่ชวีติของ

ผู้นับถือศาสนามากข้ึน เพราะอันเนื่องมาจากเหตุของข้อบังคับในศาสนานั่นเอง 

แทนที่ศาสนาจะช่วยให้มีอิสรภาพ ก็กลับเป็นว่าศาสนากลายเป็นสิ่งครอบง�ำหรือ

ผูกมัดให้ผู้นับถือสูญเสียอิสรภาพในการคิด การพูด และการกระท�ำ  ที่แม้ว่า 

จะถูกต้องตามหลักสากลก็ตาม

ฉะน้ัน จงึไม่เป็นการแปลกประหลาดอนัใดทีผู่ม้ปัีญญาทัง้หลายจะแสวงหา

แนวทางที่บริสุทธิ์ดีงาม ไม่งมงาย ไม่ไร้เหตุผล เป็นสากล และช่วยให้เข้าใจในชีวิต 

บางคนจงึละทิง้ศาสนาเดิมของตนแล้วกลายเป็น “คนไม่นบัถอืศาสนา (irreligious 

persons)” ไปในที่สุด ซึ่งนับวันคนไม่นับถือศาสนาเช่นนี้จะเพิ่มทวีมากขึ้นในโลก

ปัจจุบัน

เมื่อไม่มีศาสนาแล้วจะเป็นอย่างไร 

ประเด็นนี้ไม่น่าเป็นห่วงส�ำหรับผู้ที่มีสติปัญญามาก แต่น่าเป็นห่วงส�ำหรับ

ผูท้ีม่สีตปัิญญาน้อยหรือไม่มสีติปัญญา เพราะผูท้ีม่สีติปัญญาน้อยค่อนข้างเสีย่งทีจ่ะ

ท�ำความช่ัวได้ง่าย ด้วยเหตุอันมาจากการขาดเครื่องยึดเหนี่ยวจิตใจหรือภูมิคุ้มกัน 

เพราะเขาไม่เชือ่ในผลแห่งการกระท�ำ จึงพยายามแสวงหาและเสพความสขุให้เตม็อิม่

ในปัจจุบัน เพราะเชื่อว่าตายไปแล้วก็ไม่ได้เสพอีก ซึ่งการแสวงหาและการเสพใน

ทางที่ผิดนี้ยิ่งเพิ่มความทุกข์ให้กับตนเองและสังคมด้วย

ในทางกลับกันส�ำหรับผู้ที่มีสติปัญญามากย่อมเห็นว่าไม่ว่าจะตายไปแล้ว

หรือไม่ก็ตาม การท�ำความช่ัวนั้นย่อมมีผลเสีย การท�ำความดีย่อมมีผลดีในตัวของ

มันเองอยู่แล้ว ดังน้ันผู้ท่ีมีสติปัญญาอย่างแท้จริงแม้ไม่มีศาสนาเขาก็ยังท�ำแต่ 
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ความดีและไม่ท�ำความชั่วได้เหมือนกับคนที่มีศาสนา เพราะผู้ที่ท�ำความดีนั้น 

ชวีติของเขากย่็อมทีจ่ะมแีต่ความสงบสขุ ไม่เดอืดร้อน เพราะการท�ำความดขีองเขา

ในปัจจบุนัแม้ตายไปแล้วถ้าโลกหน้ามจีรงิเขากย่็อมได้รบัอย่างแน่นอน แต่หากโลกหน้า

ไม่มีจริง เขาก็ไม่ขาดทุนเพราะเขาได้รับผลดีอยู่แล้วในปัจจุบัน ซึ่งผมของดเว้นที่จะ

ยกตัวอย่างบุคคลที่มีชื่อเสียงที่สังคมเคารพยกย่องว่าเป็น คนดีหลายๆ ท่านที่เป็น 

ผู้ไม่ได้นบัถอืศาสนาใดใด เพราะเดีย๋วจะกลายเป็นการโฆษณาชวนเชือ่ให้หนัมาไม่นบัถอื

ศาสนาหรือเป็นการสร้างศาสดาใหม่ขึ้นมาในบรรดาของผู้ที่ไม่นับถือศาสนาไปเสีย

กล่าวโดยสรุปก็คือ ใครเชื่อ ใครนับถือศาสนาไหนก็นับถือไป ใครไม่เชื่อ 

ใครไม่นับถือศาสนาก็ย่อมเป็นสิทธิส่วนตัวที่ย่อมไม่อาจถูกละเมิดหรือถูกบังคับ

ให้ต้องนับถือศาสนาใดใด ดังที่รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้และดังเหตุผลที่ได้กล่าว

มาแล้วข้างต้นนั่นเองและถ้าจะให้ดีหาก สสร.55 จะบัญญัติในรัฐธรรมนูญให้

ชัดๆ ไปเลยว่าบุคคลมีสิทธิเสรีภาพในการนับถือ หรือไม่นับถือศาสนาก็จะ

สมบูรณ์ยิ่งขึ้น ไม่ต้องมาเถียงหรือตีความกันให้ยุ่งยากและเสียเวลา
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หมายเหตุท้ายคดีรัฐธรรมนูญ 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 

เรื่อง พระราชบัญญัติขายตรง 
และตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่*
ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ณรงค์เดช สรุโฆษิต**

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 

เรื่อง	 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545  

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่

1.	 ข้อเท็จจริง

	 ศาลฎีกาส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยในคดีความผิดตามพระราชบัญญัติ 

ขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 (พ.ร.บ. ขายตรง 2545) ซึง่โต้แย้งว่า มาตรา 

54 “ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดซึ่งต้องรับโทษตามพระราชบัญญัตินี้เป็นนติบุิคคล 

ให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของ

นติบุิคคลนัน้ ต้องรบัโทษตามทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรบัความผดิน้ันๆ ด้วย เว้นแต่ 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 23 เมษายน 2555 14:15 น.
**	 อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
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จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลนั้น” มีเนื้อหาขัด 

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง และมาตรา 40 (5) ประกอบ 

มาตรา 30

2.	 บทกฎหมาย

	 รัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง บัญญัติว่า “ในคดีอาญา ต้อง

สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด”

3.	 ข้อวินิจฉัย

	 ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมีมติเสียงข้างมาก 5 ต่อ 4 วินิจฉัยว่า มาตรา 

54 ดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง จึงเป็นอันใช้บังคับไม่ได้ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ส่วนปัญหาตามมาตราอื่นๆ ไม่จ�ำเป็นต้องวินิจฉัย

4.	 เหตุผลประกอบการวินิจฉัย

	 “เหน็ว่า พระราชบญัญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 

54 เป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลการสันนิษฐานความผิดของจ�ำเลย โดย

โจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำหรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของจ�ำเลย

ก่อน เป็นการน�ำการกระท�ำความผดิของบคุคลอืน่มาเป็นเงือ่นไขของการสนันษิฐาน

ให้จ�ำเลยมคีวามผดิและต้องรับโทษทางอาญา เนือ่งจากการสนันษิฐานว่า ถ้าผูก้ระท�ำ

ความผิดเป ็นนิติบุคคล ก็ให ้กรรมการผู ้จัดการ ผู ้จัดการ หรือบุคคลท่ี 

รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องร่วมรับผิดกับนิติบุคคลผู้กระท�ำ

ความผดิด้วย เว้นแต่ จะพสิจูน์ได้ว่าตนไม่ได้มส่ีวนรู้เหน็เป็นใจในการกระท�ำความผดิ

ของนติบิคุคลดงักล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพสิจูน์ถงึการกระท�ำหรอืเจตนาของกรรมการ

ผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดที่รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นว่า

มส่ีวนร่วมเกีย่วข้องกบัการกระท�ำความผดิของนิติบคุคลอย่างไร คงพสิจูน์แต่เพยีงว่า

นิติบุคคลกระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัตินี้และจ�ำเลยเป็นกรรมการผู้จัดการ  

ผู้จัดการ หรือบุคคลที่รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลเท่านั้น กรณีจึง

เป็นการสันนิษฐานไว้ตั้งแต่แรกแล้วว่า กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลที ่

รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นได้กระท�ำความผิดด้วย อันมีผล
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เป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความบริสุทธ์ิไปยังกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ และ

บุคคลที่รับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลน้ันท้ังหมดทุกคน บทบัญญัติ

มาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลยในคดีอาญา

โดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็น 

องค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลังจากที่โจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำ

อย่างหนึง่อย่างใดทีเ่กีย่วข้องกบัความผดิทีจ่�ำเลยถกูกล่าวหา และยังขัดกบัหลกันติิธรรม

ข้อท่ีว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท�ำความผิดของ 

จ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบความผดิ นอกจากน้ี บทบญัญัตมิาตราดงักล่าวยงัเป็นการ

น�ำบุคคลเข้าสู่กระบวนการด�ำเนินคดีอาญาให้ต้องตกเป็นผู้ต้องหาและจ�ำเลย ซ่ึง

ท�ำให้บคุคลดังกล่าวอาจถกูจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ เช่น การถกูจบักมุ หรอืถกูคมุขงั 

โดยไม่มพียานหลกัฐานตามสมควรในเบือ้งต้นว่าบคุคลน้ันได้กระท�ำการหรอืมเีจตนา

ประการใดอันเกี่ยวกับความผิดตามที่ถูกกล่าวหา บทบัญญัติมาตราดังกล่าวใน 

ส่วนทีส่นันษิฐานความผิดอาญาของผูต้้องหาและจ�ำเลยโดยไม่ปรากฏว่าผูต้้องหาหรอื

จ�ำเลยได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดเกี่ยวกับความผิดนั้น จึงขัดต่อ 

หลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง”

5.	 หมายเหตุท้ายค�ำวินิจฉัย

	 5.1	ค�ำวินิจฉัยน้ีน่าจะเป็นค�ำวินิจฉัยแรกที่ศาลรัฐธรรมนูญไทยอ้างอิง

ปฏญิญาสากลว่าด้วยสทิธมินุษยชน (Universal Declaration of Human Rights - 

UDHR) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง 

(International Covenant on Civil and Political Rights - ICCPR) ซึ่ง

ประเทศไทยเป็นภาคโีดยการภาคยานวุติัและมผีลผกูพนัประเทศไทยนบัแต่วนัท่ี 30 

มกราคม 2540 เป็นเหตุผลประกอบข้อวินิจฉัยว่า มาตรา 54 พ.ร.บ.ขายตรง 2545 

ขัดต่อหลักนิติธรรมและรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง

	 แต่ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมิได้วินิจฉัยโดยตรงว่า มาตรา 54 ขัดต่อ  

“สิทธิมนุษยชน” ตามปฏิญญาและกติการะหว่างประเทศดังกล่าว ซ่ึงกรณีเช่นน้ี 

จะเกดิข้ึนได้ กต่็อเมือ่เป็นคดีทีข่ึน้สูศ่าลรัฐธรรมนูญผ่านคณะกรรมการสทิธมินษุยชน

แห่งชาติ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 (2) เท่านั้น
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	 5.2	แม้ประเทศไทยเป็นภาคีของ ICCPR แต่มไิด้รบัเอาพธิสีารทางเลอืก

ฉบับที่ 1 (First Optional Protocol) ซึ่งเปิดช่องให้มีการเสนอค�ำร้องส่วนบุคคล 

(Individual Complaints) ไปยังคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชน (Human Rights 

Committee - HRC) ซึ่งเป็นองค์กรวินิจฉัยข้อพิพาทตามกติกาดังกล่าว ดังนั้น  

ผู้ถกูละเมดิสทิธติาม ICCPR โดยรัฐไทยจงึไม่อาจเสนอค�ำร้องส่วนบคุคลตามช่องทางนี้

ได้

	 5.3	อนึง่ เมือ่ตรวจสอบฐานข้อมูลค�ำวนิจิฉัย (Communication) ของ 

HRC ที่เก่ียวกับข้อสันนิษฐานเบื้องต้นในคดีอาญาว่าผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยเป็น 

ผูบ้รสุิทธิ ์(Presumption of Innocence) ทีร่บัรองไว้ในข้อ 14 วรรคสองของ ICCPR 

ความว่า “Everyone charged with a criminal offence shall have the right 

to be presumed innocent until proved guilty according to law.”

			   กลับไม่พบค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับบทสันนิษฐานความรับผิดอาญา

ของผูแ้ทนนิตบุิคคล ซึง่ตรงกับกรณปัีญหาทีศ่าลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยในคดีนี ้และ

ไม่พบว่า HRC เคยให้ความเห็นในลักษณะดังกล่าวไว้ในข้อสังเกตทั่วไปของ 

ข้อ 14 นี้ (General Comment No. 13: Equality before the courts and the 

right to a fair and public hearing by an independent court established 

by law (Art. 14): 13/04/1984)1

	 	 5.4	 การเขียนค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับนี้น่าจะมีข้อความ 

ไม่ครบถ้วน กล่าวคือ มีการอ้างอิงบทบัญญัติข้อ 11 ของปฏิญญาสากล UDHR ไว้

อย่างชดัเจน แต่ส�ำหรับ ICCPR ซึง่ผกูพนัรัฐไทยโดยตรงในฐานะรฐัภาคกีลบัเป็นเพยีง

การกล่าวอ้างอย่างลอยๆ มิได้อ้างอิงระบุบทบัญญัติข้อ 14 วรรคสองข้างต้น 

 (โปรดดู ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ หน้า 3 - 4)

	 5.5	เม่ือค้นคว้าเปรียบเทยีบกบัแนวบรรทัดฐานของสนธสิญัญาระหว่าง

ประเทศด้านสิทธิมนุษยชนของภูมิภาคอื่น คือ อนุสัญญาสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป 

(European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms - 

1	 http://www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm
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ECHR) ที่รับรองหลักการ Presumption of Innocence ไว้ในข้อ 6 วรรคสอง 

ความว่า “Everyone charged with a criminal offence shall be presumed 

innocent until proved guilty according to law.”

	 	 	 กลับพบแนวบรรทัดฐานที่ตรงกันข้ามกับผลการวินิจฉัยของ 

ศาลรฐัธรรมนญูไทยในคดีน้ี กล่าวคือ คดี AG v Malta, Application No. 16641/90, 

10 December 1991 (unreported) คณะกรรมาธิการ (ซึ่งปัจจุบันถูกยุบรวมเข้า

เป็นส่วนหนึ่งของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปแล้ว) ได้วินิจฉัยว่า

	 	 	 ข้อสันนิษฐานเบื้องต้นที่สามารถพิสูจน์หักล้างได้ (Rebuttable 

Presumption) ที่ว่า “ให้กรรมการบริษัทต้องรับผิดในทางอาญา ในกรณีที่บริษัท

ดงักล่าวถกูตดัสนิว่ากระท�ำผดิอาญา เว้นแต่จะพสิจูน์ได้ว่า มไิด้รูเ้หน็ในการกระท�ำ 

ความผดิ และได้ใช้ความระมดัระวังตามสมควรเพือ่ป้องกนัมใิห้มกีารกระท�ำความผดิ

ดังกล่าวแล้ว” มิได้ขัดหรือแย้งต่อข้อ 6 วรรคสองของ ECHR แต่อย่างใด2

	 5.6	อย่างไรกดี็ ศาลรฐัธรรมนญูแอฟรกิาใต้ เคยวินจิฉยัไว้ในคด ีState 

v. Coetzee, [1997] 2 LRC 593 ด้วยมติ 7 ต่อ 4 (เฉพาะในประเด็นนี้) ว่า มาตรา 

332 (5) แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญา (Criminal Procedure Act) 

ทีว่่า “ให้กรรมการและพนักงานของบริษัททีถ่กูตัดสินว่ากระท�ำความผดิอาญา ต้อง

รบัผดิในฐานความผดิดงักล่าวด้วย เว้นแต่พสิจูน์ได้ว่า มไิด้มส่ีวนเกีย่วข้องในการกระท�ำ

ความผิดและมิอาจป้องกันการกระท�ำผิดดังกล่าวได้” (A director or servant  

of a corporate body is guilty of an offence committed by the corporate 

body unless it is proved that such person took no part in the 

commission of the offence and could not have prevented it.) ขัดต่อ

หลักข้อสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์ตามรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว มาตรา 25 (3)(c)

			   แต่ทั้งนี้ ตุลาการในเสียงข้างมากต่างเขียนความเห็นส่วนบุคคล 

(Concurring Opinion - เหน็ด้วยกบัข้อวนิจิฉยัแต่ให้เหตผุลต่างออกไป) ในท�ำนอง

2	 Harris, O’Boyle, et. al., Law of the European Convention on  

Human Rights (OUP. 2nd edition, 2009) หน้า 302.
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ว่า เป็นเพราะบทบัญญัตินี้กว้างขวางเกินไป3

	 	 	 อนึ่ง รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาความอาญาของแอฟริกาใต้ท่ี

แก้ไขเพิ่มเติมหลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยดังกล่าวและใช้บังคับอยู ่ 

ณ ปัจจุบัน มีเนื้อความดังนี้

 “332. Prosecution of corporations and members of 

associations.—(1)...

	 	 	 (5) When an offence has been committed, whether by 

the performance of any act or by the failure to perform any act, for 

which any corporate body is or was liable to prosecution, any person 

who was, at the time of the commission of the offence, a director or 

servant of the corporate body shall be deemed to be guilty of the 

said offence, unless it is proved that he did not take part in the 

commission of the offence and that he could not have prevented it, 

and shall be liable to prosecution therefor, either jointly with the 

corporate body or apart therefrom, and shall on conviction be 

personally liable to punishment therefor.”4

	 5.7	นิติบุคคลเป็นสิ่งที่กฎหมายสมมติข้ึน (Fiction Theory) ไม่ม ี

ตัวตน การกระท�ำการ การแสดงเจตนาทุกอย่างย่อมกระท�ำผ่านผู้แทนนิติบุคคล  

ในชัน้ต้น นิตบิคุคลได้รบัการสนันษิฐานไว้ก่อนว่าเป็นผู้บรสิทุธิใ์นคดอีาญา ฝ่ายอยัการ

3	 Sujit Choudhry, GLOBALIZATION IN SEARCH OF JUSTIFICATION: TOWARD  
A THEORY OF COMPARATIVE CONSTITUTIONAL INTERPRETATION, Indiana Law 
Journal, (Summer, 1999, 819 -892) หน้า 846 - 851.

	 	และ OVERVIEW OF THE JUDGMENTS OF THE CONSTITUTIONAL COURT OF 
SOUTH AFRICA SINCE 1994 TO 2005 หน้า 14.

	 	http://www.constitutionalcourt.org.za/uhtbin/cgisirsi/0/0/x/503/9

4	 http://www.lawlibrary.co.za
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โจทก์ต้องพสิจูน์โดยปราศจากข้อสงสยัว่า นิติบคุคลน้ันได้กระท�ำความผดิ ปัญหากค็อื 

เมื่อพิสูจน์เช่นนั้นได้แล้ว การผลักภาระการพิสูจน์ (Reverse Onus) กลับไปยัง 

ผูแ้ทนนิตบิคุคล ซ่ึงกฎหมายขายตรงก�ำหนดให้เป็นตวั “กรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ 

หรอืบคุคลซึง่รบัผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบคุคลน้ัน” ในท�ำนอง Rebuttable 

Presumption คือ บุคคลเหล่าน้ันต้องน�ำสืบพิสูจน์ให้ได้ว่า “ตนมิได้มีส่วนใน 

การกระท�ำความผดิของนิติบคุคลน้ัน” จะขดัต่อหลกั Presumption of Innocence 

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง หรือไม่

ตลุาการฝ่ายข้างมาก 5 เสยีง เหน็ว่า ขดัรฐัธรรมนญู อย่างไรกด็ ีข้อวนิจิฉยั

ดังกล่าวจะสมเหตุสมผลหรือไม่ เพียงไร คงต้องรอศึกษาจากความเห็นส่วนบุคคล

ของตลุาการแต่ละท่าน โดยเฉพาะฝ่ายเสยีงข้างน้อยอกี 4 ท่าน โดยละเอยีดอกีครัง้

	 5.8	ตลุาการเสยีงข้างมากในคดนีี ้อ้างองิถงึ UDHR ข้อ 11 และ ICCPR 

(โดยไม่ระบุข้อ) เพื่อสรุปว่า หลัก Presumption of Innocence เป็นหลักนิติธรรม

ที่ได้รับการยอมรับในนานาอารยประเทศ ซึ่งความจริงก็เป็นเช่นนั้น แต่ส�ำหรับ 

สาระปลีกย่อยของหลักการดังกล่าวในบางเรื่อง โดยเฉพาะประเด็นการผลักภาระ

การพสิจูน์ (Reverse Onus) กลบัไปยงัผูแ้ทนนิติบุคคลในกรณท่ีีนติิบุคคลถูกวินจิฉยั

ว่ากระท�ำความผิดอาญาแล้ว ยังไม่น่าจะใช่ “หลักนิติธรรมท่ีได้รับการยอมรับใน

นานาอารยประเทศ” (โปรดดู ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ หน้า 3 - 4 และ 6 และ

เปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศที่อ้างอิงไว้ข้างต้น)

	 5.9	มีพระราชบญัญติัอืน่ๆ อกีนบัร้อยฉบบัท่ีมบีทบัญญตัคิล้ายคลงึกบั

มาตรา 54 พ.ร.บ. ขายตรง 2545 ที่ศาลวินิจฉัยแล้วว่าขัดรัฐธรรมนูญ อาทิ

-	 มาตรา 28/4 พ.ร.บ. สถานบริการ 2509

-	 มาตรา 71 พ.ร.บ. ปุ๋ย 2518 

-	 มาตรา 27 พ.ร.บ. น�้ำมันเชื้อเพลิง 2521 

-	 มาตรา 71 พ.ร.บ. ควบคุมคุณภาพอาหารสัตว์ 2525

-	 มาตรา 15 พ.ร.ก. การกูย้มืเงนิทีเ่ป็นการฉ้อโกงประชาชน 2527

-	 มาตรา 25 พ.ร.บ. ควบคุมผลิตภัณฑ์ยาสูบ 2535
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-	 มาตรา 144 พ.ร.บ. ประกันชีวิต 2535

-	 มาตรา 301 พ.ร.บ. หลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ 2535

-	 มาตรา 61 พ.ร.บ. ป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 2542

-	 มาตรา 60 พ.ร.บ. โรงงานผลิตอาวุธของเอกชน 2550

-	 มาตรา 153 พ.ร.บ. โรงเรียนเอกชน 2550

-	 มาตรา 62 พ.ร.บ. คุ้มครองซากดึกด�ำบรรพ์ 2551

-	 มาตรา 76 พ.ร.บ. มาตรฐานสินค้าเกษตร 2551

			   กล่าวอีกนัยหนึ่ง กฎหมายที่ควบคุมการประกอบอาชีพ - ธุรกิจ 

ภายใต้ระบบอนุมัติอนุญาตทุกฉบับมีบทบัญญัติในลักษณะนี้

คดทีีค้่างอยูใ่นศาลและคดีทีถ่งึทีส่ดุไปแล้ว ซึง่ตดัสนิความผดิตามกฎหมาย

ต่างๆ โดยอาศัยบทบัญญัติลักษณะข้างต้น คงต้องอาศัยประมวลกฎหมายอาญา

มาตรา 2 วรรคสอง ยกเป็นข้อต่อสู้ แต่ทั้งนี้ เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญยังมิได้ม ี

ค�ำวนิจิฉยัว่า มาตรา... แห่ง พ.ร.บ.... ต่างๆ ทีย่กมาเป็นตวัอย่างข้างต้น ขดัหรอืแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ เป็นอันใช้บังคับมิได้ ณ วันนี้ คงต้องหาช่องทางเสนอเรื่องไปยัง 

ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211, 245 (1), 257 (2) หรือท้ายที่สุด 

มาตรา 212 เสียก่อน

แต่ถ้าจะให้ดี ผู้ตรวจการแผ่นดิน ควรรวบรวมรายชื่อกฎหมายและมาตรา

ที่เกี่ยวข้องมัดรวมกันเป็นค�ำร้องตามมาตรา 245 (1) เสนอไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 

ทุกอย่างจะได้ชัดเจนเสร็จสิ้นในคราวเดียว

ทีน่่าสนใจกค็อื เมือ่ค�ำร้องไปยงัศาลรฐัธรรมนญูอกีครัง้ ยงัจะเป็นมต ิ5 ต่อ 

4 อีกหรือไม่

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแต่ละฉบับจึงส�ำคัญๆ มาก
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เกร็ดความรู้ 
การเลือกตั้งประธานาธิบดีฝรั่งเศส

อาจารย์ ดร.วรรณภา ติระสังขะ

ในขณะน้ี ประเทศฝรั่งเศสก�ำลังมีการเลือกต้ังประธานาธิบดี โดยจะมี 

การจัดการเลือกตัง้ ในรอบแรกวนัอาทิตย์ที ่22 เมษายน 2012 ท่ีผ่านมา และรอบท่ี

สองในวันที ่6 พฤษภาคม 2012 ซึง่ครัง้นี ้กมี็ผูป้ระกาศตัวชงิต�ำแหน่งประธานาธบิดี

ของฝรั่งเศส 10 ด้วยกัน โดยได้รับการสนับสนุนจากหลายพรรคการเมืองด้วยกัน 

ไม่ว่าจะเป็นผู้สมคัรจากพรรคฝ่ายซ้ายจดั (Front de gauche) พรรคกรนี (Europe 

Ecologie les verts) พรรคสงัคมนิยม (Parti socialiste) หรอืพรรคการเมอืงกลางๆ 

เช่น พรรค (Mouvement democrate) หรอื พรรค Union pour un movement 

populaire (UMP) ทีส่นบัสนุนประธานาธบิดีฝร่ังเศสคนปัจจบัุน ตลอดจนพรรคขวา 

เช่น Front national ก็สนับสนุนผู้ชิงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเช่นเดียวกัน

การเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรง

การเลือกตัง้ประธานาธบิดฝีรัง่เศส เป็นการเลอืกตัง้โดยตรงจากประชาชน 

(suffrage universel direct) มีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 5 ปี ไม่เกิน 2 วาระติดต่อ

กัน โดยการเลือกตั้งประธานาธิบดีน้ีใช้ระบบเสียงข้างมากแบบเด็ดขาด (คือได้

คะแนนเสียงข้างมากเกนิกว่า 50%) แบ่งเป็นสองรอบ หากการเลอืกตัง้รอบแรกไม่มี

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 23 เมษายน 2555 14:32 น	
**	 อาจารย์ประจ�ำคณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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ผู้ใดได้เสียงข้างมากเด็ดขาด ก็น�ำผู้สมัครที่ได้ล�ำดับ 1 และ 2 มาเลือกตั้งในรอบที่

สอง รูปแบบการเลือกตั้งประธานาธิบดีนี้ เป็นลักษณะเฉพาะของสาธารณรัฐท่ี 5 

ของฝรั่งเศส อย่างไรก็ดี วิธีการเลือกตั้งประธานาธิบดีดังกล่าวมิได้รับการบัญญัติไว้

ในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันตั้งแต่ปีที่บังคับใช้ คือปี ค.ศ. 1958 (ซ่ึงเดิมใช้ระบบ 

การเลือกตั้งทางอ้อม) หากแต่การเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรงนี้ได้รับการแก้ไข 

เพิ่มเติมไว้ในรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 1962 โดยผ่านกระบวนการออกเสียงประชามติ

ของประชาชนในการเห็นชอบให้มีการเลือกตั้งประธานาธิบดีโดยตรง 

คุณสมบัติและเงื่อนไขของการสมัครรับเลือกตั้งเป็นประธานาธิบดี

ผู้ที่มีสิทธิสมัครรับเลือกต้ังเป็นประธานาธิบดีได้ ต้องมีสัญชาติฝรั่งเศส  

ต้องมีอายุมากกว่า 18 ปี ขึ้นไป (การก�ำหนดอายุ 18 ปี ขึ้นไปนี้ เพิ่งได้รับการแก้ไข

จากเดิมต้องมีอายุ 23 ปีขึ้นไป ตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ลงวันท่ี 14 

เมษายน 2011 ที่ผ่านมา) และเงื่อนไขที่ส�ำคัญเพื่อป้องกันมิให้มีผู้สมัครรับเลือกตั้ง

มากจนเกนิไป หรือใช้โอกาสการเลอืกต้ังนีเ้พือ่โปรโมทตวัเองให้เป็นทีรู่จ้กั กฎหมาย

จงึก�ำหนดให้ผูส้มคัรรบัเลอืกตัง้ต้องได้รบัการลงชือ่สนบุสนนุอย่างเป็นทางการจาก

นกัการเมอืงของฝรัง่เศส (ผูท้ีไ่ด้รบัการเลอืกตัง้จากประชาชน élu) ทัง้ในระดบัชาติ 

ระดับท้องถิ่น และระดับสหภาพยุโรป ไม่น้อยกว่า 500 คนขึ้นไป จาก 30 จังหวัด

เป็นอย่างน้อย เพื่อให้เป็นผู้สมัครท่ีได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวาง มิใช่เพียงแต่

ภาคใดภาคหนึง่เท่าน้ัน ซึง่การลงชือ่เป็นผูส้นับสนุนหรอืเสนอช่ือผูส้มัครรบัเลอืกตัง้นี้ 

เป็นการลงชือ่จากนกัการเมอืงโดยอสิระ และไม่มผีลผูกพนัใดๆ กบัผูล้งชือ่สนบัสนนุ

แต่อย่างใด ผู้เขียนเคยได้ทราบมาว่า มีนายกเทศมนตรี หรือสมาชิกสภาท้องถิ่น

หลายต่อหลายคนท่ีลงชือ่สนับสนุนผูส้มคัรรับเลอืกต้ังเป็นประธานาธบิดฝ่ีายตรงข้าม 

ทั้งนี้ โดยมีวัตถุประสงค์ส�ำคัญเพื่อให้เสียงข้างน้อย หรือบุคคลที่มาจากหลายๆ ที่

ได้มโีอกาสเข้ามาสมคัรเลอืกตัง้ได้บ้าง เพ่ือให้เกดิความหลากหลายและเคารพเสยีง

ข้างน้อยตามระบอบประชาธิปไตย

การส่งรายชื่อผู้สนับสนุนจะต้องส่งให้คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเป็น 

ผูต้รวจสอบความครบถ้วนสมบรูณ์และคณะตุลาการรฐัธรรมนญูจะเป็นผูป้ระกาศรายชือ่

ผูม้สีทิธสิมคัรรบัเลอืกต้ังและผูส้นบัสนุนในรฐักจิจานเุบกษา ซึง่ได้มกีารประกาศเมือ่
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วันท่ี 20 เมษายน ทีผ่่านมา จากน้ันก็จะเข้าสูก่ระบวนการหาเสียงเลอืกตัง้ ซึง่ก�ำหนด

ให้วนัหาเสยีงเลอืกตัง้วันสดุท้ายคอืวนัเสาร์ที ่21 เมษายน เพือ่จะให้มกีารลงคะแนนเสยีง

เลือกตั้งในรอบแรกวันอาทิตย์ที่ 22 เมษายน ที่ผ่านมา ผลปรากฏว่า ไม่มีผู้ใด 

ได้คะแนนเสียงข้างมากเกินกึ่งหนึ่ง ดังนั้น จ�ำเป็นต้องจัดให้มีการเลือกตั้งใน 

รอบสองขึน้ ระหว่างผู้ทีค่ะแนนอนัดับที ่1 และ 2 ซึง่กคื็อ นาย François Hollande 

ได้คะแนนเสียงมาเป็นอันดับหนึ่งคือ 28,6 % และอันดับสอง เป็นประธานาธิบดี 

คนปัจจุบัน คือนาย Nicolas Sarkozy ได้คะแนน 27,3 % คงต้องติดตามกันต่อไป

ส�ำหรับการเลือกตั้งในรอบที่สอง ที่จะจัดให้มีขึ้นวันอาทิตย์ที่ 6 พฤษภาคมนี้
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ความเสมอภาคและความหลากหลาย 
ในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐภายใต้กฎหมาย 

Equality Act 2010 ของอังกฤษ*
อาจารย์ ดร.ชวนิดา สุวานิช** อาจารย์ ปีดิเทพ อยู่ยืนยง***

1.	 ความน�ำ

สภาพก่อนปี ค.ศ. 2010 ประเทศอังกฤษประสบปัญหาหลายประการท่ี

เก่ียวข้องกับความเหลื่อมล�้ำและไม่เท่าเทียมกันทางเศรษฐกิจและสังคม อันส่งผล

และก่อให้เกิดปัญหาการเลือกปฏิบัติ (discrimination) และการล่วงละเมิด 

(harassment) จากองค์กรหรือบุคคลที่มีสถานะภาพทางเศรษฐกิจและสังคมที่ดี

กว่าต่อประชาชนหรือผู้ที่มีสถานะภาพทางเศรษฐกิจและสังคมที่ด้อยกว่า เช่น  

การเลือกปฏิบัติของสถาบันการศึกษาต่อนักศึกษาเฉพาะกลุ่มหรือบุคคล เป็นต้น 

ซ่ึงการเลือกปฏิบัติหรือการล่วงละเมิดย่อมส่งผลกระทบต่อสิทธิมนุษยชน 

อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 20 พฤษภาคม 2555 23:03 น.	
**	 ค.บ. (เทคโนโลยีและนวัตกรรมการศึกษา) กศ.ม. (เทคโนโลยีการศึกษา) กศ.ด. (เทคโนโลยี

การศึกษา) อาจารย์ประจ�ำสาขาวิชาเทคโนโลยีการศึกษา คณะศึกษาศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ราชภัฏจันทรเกษม

***	น.บ. น.ม. (กฎหมายมหาชน) นักวจิยัประจ�ำสาขาวชิานิติศาสตร์ คณะบรหิารธรุกจิและกฎหมาย 
มหาวิทยาลัยเดอมงฟอร์ต สหราชอาณาจักร
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ดังนั้น ในปี ค.ศ. 2010 ประเทศอังกฤษได้บัญญัติกฎหมาย Equality Act 

2010 อนัเป็นมาตรการทางกฎหมายเฉพาะเพือ่ก�ำหนดกลยทุธ์และมาตรการในการ

ลดความไม่เท่าเทยีมกนัทางเศรษฐกจิสงัคม (Socio-economic inequalities) เช่น 

การก�ำหนดมาตรการในการแก้ไขความเหลือ่มล�ำ้ระหว่างแรงงานเพศชายและหญงิ 

เป็นต้น โดยมาตรการที่กฎหมาย Equality Act 2010 ก�ำหนด ก็เพื่อสร้างกลไกใน

การลดความเหลือ่มล�ำ้ทีไ่ม่ยติุธรรมและขจัดการเลอืกปฏบิตั ิเพือ่เพิม่ความเสมอภาค

ของประชาชนหรือองค์กรเอกชนในการได้รับการปฏิบัติจากภาครัฐหรือก่อให้เกิด

ความเท่าเทียมกันในโอกาสทางเศรษฐกิจและสังคม

นอกจากกฎหมาย Equality Act 2010 จะสร้างกลไกในการลดความ

เหลื่อมล�้ำและการเลือกปฏิบัติทางเศรษฐกิจและสังคมแล้ว กฎหมายดังกล่าวยังได้

เสริมสร้างวิธีการและก�ำหนดมาตรการในการขจัดการเลือกปฏิบัติภายในสถาบัน

การศกึษาระดบัอดุมศกึษา (Higher Education Institutions) โดยกฎหมายดงักล่าว

ได้ก�ำหนดมาตรการที่ส่งผลกระทบโดยตรง (direct implications) ต่อสถาบัน

อุดมศึกษา เพ่ือให้สถาบันอุดมศึกษาของอังกฤษขจัดการเลือกปฏิบัติและการ 

ล่วงละเมดิในลกัษณะต่างๆ จากสถาบันอดุมศกึษาต่อนกัศกึษาและสถาบันอดุมศกึษา

ต่อบุคลากรทางการศึกษา เช่น พนักงานมหาวิทยาลัยสายวิชาการหรือพนักงาน

มหาวทิยาลยัสายสนบัสนนุ เป็นต้น ทัง้นี ้ผลทีต่ามมาจากการสร้างกลไกในการเสรมิสร้าง

วิธีการและก�ำหนดมาตรการในการขจัดการเลือกปฏิบัติภายในสถาบันอุดมศึกษา 

ก็เพื่อก�ำหนดมาตรการในการป้องกันและขจัดการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมต่อ

นักศึกษา หรือบุคลากรทางการศึกษาที่อาจมีความหลากหลาย (diversity) ที่อาจ

ก่อให้เกิดเงื่อนไขที่อาจได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายในการเลือกปฏิบัติจาก

ลักษณะของบุคคลที่มีความแตกต่างในด้านต่างๆ (characteristics) เช่น อายุ  

ความพิการทางกาย การแปลงเพศ การสมรสระหว่างศึกษา การตัง้ครรภ์ระหว่างศกึษา

การเหยียดผิว ศาสนา ความเชื่อ เพศ และรสนิยมทางเพศ เป็นต้น

ดังน้ัน บทความฉบับนี้เขียนขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ความรู้พื้นฐาน

เกี่ยวกับความเสมอภาคและความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐภายใต้

กฎหมาย Equality Act 2010 โดยกฎหมายขององักฤษดังกล่าวได้ก�ำหนดมาตรการ
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ทางกฎหมายเฉพาะอันอาจส่งผลดีต่อการแก้ปัญหาท่ีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนใน

สถาบนัการศกึษาระดบัอดุมศกึษาของไทยและสามารถก�ำหนดเป็นแนวทางในการ

สร้างความเสมอภาคและความเท่าเทยีมจากความหลายหลายของลกัษณะนกัศกึษา

และบุคลากรทางการศึกษาในสถาบันอุดมศึกษาของไทยในอนาคต

2.	 ความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐในอังกฤษ

สถาบนัอดุมศึกษาของรฐัในประเทศองักฤษประกอบด้วยผูม้ส่ีวนได้ส่วนเสีย

หลายฝ่าย เช่น ผู้บริหารของมหาวิทยาลัย พนักงานมหาวิทยาลัยสายวิชาการ 

พนักงานมหาวิทยาลัยสายสนับสนุน และนักศึกษา เป็นต้น ที่คอยขับเคลื่อนให้การ

บริหารการศึกษาและธรรมาภิบาลการศึกษาสามารถด�ำเนินไปได้ ซึ่งผู้มีส่วนได้เสีย

ในระดบัต่างๆ ย่อมประกอบไปด้วยความหลากหลายตามลกัษณะเฉพาะของบคุคล 

(Specific characteristic diversity) ที่ประกอบด้วยความหลากหลายทั้งในเรื่อง

ของอายุ ความพิการทางกาย เพศ ความเชื่อ และศาสนา เช่น การเลือกปฏิบัติต่อ

นกัศกึษาหญิงทีก่�ำลงัตัง้ครรภ์ (discrimination because of pregnancy) เป็นต้น 

นอกจากนี้ ประเทศอังกฤษยังประกอบด้วยความหลากหลายทางเชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ 

สังคม วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณี อันมีที่มาจากเสรีภาพในการโยกย้าย

ถิ่นฐาน (freedom of movement) ของบุคคลากรทางการศึกษาท่ีสามารถ

ประกอบอาชีพทางการศึกษาระหว่างประเทศและเสรีภาพในการเข้ามาศึกษาต่อ

ต่างประเทศของนกัศึกษาต่างชาติ ทัง้น้ี เสรภีาพในการโยกย้ายถ่ินฐานของบุคลากร

ทางการศกึษาและนกัศกึษาท�ำให้เกดิผลดีหลายประการต่อสงัคมและเศรษฐกจิของ

ประเทศอังกฤษ กล่าวคือ เป็นการน�ำรายได้และเงินตราเข้าประเทศจากการใช้จ่าย

เพือ่การศกึษาของนักศกึษาระดับต่างๆ ในสถาบนัอดุมศกึษาและการใช้จ่ายเพือ่ท่องเทีย่ว

ในสหราชอาณาจักร แต่อย่างไรก็ดี ความหลากหลายทางเชื้อชาติ เผ่าพันธุ์ สังคม 

วัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีของบุคลากรทางการศึกษาและนักศึกษาอันมี

ที่มาต่างกัน อาจท�ำให้ก่อให้เกิดปัญหาทางสังคมได้ เช่น ปัญหาการเหยียดผิวและ

ปัญหาในการเลือกปฏิบัติจากความแตกต่างทางเชื้อชาติ เป็นต้น

ดังนั้น ความหลากหลายทางอายุ ความพิการทางกาย เพศ ความเชื่อ และ

ศาสนาของบคุลากรทางการศกึษาและนกัศึกษาในสถาบันอดุมศกึษาของรฐัควรได้
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รับการขจัดและป้องกันการเลือกปฏิบัติจากมหาวิทยาลัยของรัฐอันเป็นต้นสังกัด

ของบุคลากรทางการศึกษาและเป็นสถาบันที่นักศึกษาก�ำลังศึกษาอยู ่ โดย

กระบวนการในการสร้างกลไกและกระบวนการเพือ่ขจัดและป้องกนัการเลอืกปฏบิตัิ

จากมหาวิทยาลยัควรถกูก�ำหนดในนโยบายทางการศกึษาของหน่วยงานของรฐัและ

สถาบันการศึกษาในระดับอุดมศึกษาที่เกี่ยวข้อง นอกจากนี้ ควรมีการก�ำหนด

มาตรการทางกฎหมายเฉพาะเพ่ือสร้างความเท่าเทียมและความเสมอภาค 

ทางการศกึษาเพือ่สร้างความมัน่ใจให้นกัศกึษาและบคุลากรทางการศึกษาว่าจะไม่ถูกเลอืก

ปฏิบัติอย่างไม่เป ็นธรรมจากความหลากหลายของนักศึกษาและบุคลากร 

ทางการศึกษาทั้งทางตรงและทางอ้อม

3.	 ความเสมอภาคในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐในอังกฤษ

ระบบการศกึษาระดับอดุมศกึษาขององักฤษประกอบด้วยผูค้นทีม่ลีกัษณะ

เฉพาะตนหลากหลาย (Variety of characteristics) โดยผู ้คนท่ีมีลักษณะ 

เฉพาะตนหลากหลายดงัทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้นน้ัน หากกลายมาเป็นส่วนหนึง่ของระบบ

การศึกษาระดับอุดมศึกษาของอังกฤษหรือเข้าร่วมศึกษาในสถาบันอุดมศึกษาของ

อังกฤษ ย่อมกลายเป็นผู้มีส่วนได้เสียในระบบการศึกษาระดับอุดมศึกษาอันถือ

เป็นการศึกษาขั้นสูง (Higher education) ของอังกฤษ ทั้งนี้ ลักษณะเฉพาะตน

หลากหลายของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับสถาบันอุดมศึกษาของอังกฤษ ซึ่งไม่ว่าจะเป็น

อายุ ความพิการทางกาย เพศ ความเชื่อ และศาสนา ล้วนย่อมมีความแตกต่างกัน

ตามธรรมชาติทางกายของมนุษย์และความชอบหรือความศรัทธาในส่วนตน

จากความหลากหลายในสถาบนัอดุมศกึษาของรฐั รฐับาลองักฤษจงึจ�ำเป็น

อย่างยิ่งที่ต้องก�ำหนดนโยบายและมาตรการทางกฎหมายในการส่งเสริมให้

ประชาชนทัว่ไปทีม่ลีกัษณะเฉพาะตนหลากหลาย ให้ได้รบัการปฏบิตัอิย่างเท่าเทยีม

โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติจากหน่วยงานของรัฐหรือสถาบันการศึกษาของรัฐ 

อนัท�ำให้ประชาชนทัว่ไปทีป่ระสงค์จะหรือก�ำลงัศึกษาอยูใ่นสถาบันการศกึษาระดบั

อดุมศกึษาของรัฐ ได้รับการปฏิบติัอย่างเท่าเทียมกนัหรอืได้รบัการบรกิารสาธารณะ

ทางการศึกษาอย่างเท่าเทียมกันภายใต้หลักเกณฑ์และข้อบังคับจากภาครัฐ 

ฉบบัเดยีวกนั โดยมหาวทิยาลยัของรฐัและเจ้าหน้าทีข่องมหาวทิยาลยัของรฐั ไม่สามารถ
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เลือกปฏิบัติโดยปราศจากหลักเกณฑ์และมาตรฐานท่ีรัฐได้ก�ำหนดไว้ในเรื่อง 

ความเสมอภาคของประชาชนได้

ด้วยเหตุผลที่ได้กล่าวมาแล้ว นโยบายและมาตรการทางกฎหมายเฉพาะ

เพื่อส่งเสริมให้ประชาชนและประชาชนของรัฐผู ้เข้ารับการศึกษาในสถาบัน

อดุมศกึษาของรัฐต้องถกูปฏบิติัอย่างเสมอภาคและเท่าเทียมโดยไม่ค�ำนงึถึงลกัษณะ

เฉพาะตนหลากหลาย เช่น อายุ ความพิการทางกาย เพศ ความเชื่อ และศาสนา 

เป็นต้น1 จึงมีความจ�ำเป็นเพื่อสร้างหลักประกันและความผูกพันว่าสถาบัน

อุดมศึกษาของรัฐและเจ้าหน้าที่มหาวิทยาลัยของรัฐต้องไม่กระท�ำการใดๆ ที่ขัดต่อ

หลักความเสมอภาคของประชาชนและบทบญัญัติเฉพาะท่ีเก่ียวข้อง นอกจากนี ้หาก

ผูใ้ดฝ่าฝืนบทบญัญตัเิฉพาะ อาจต้องได้รบัโทษตามทีม่าตรการทางกฎหมายเฉพาะ 

นั้นได้บัญญัติไว้

ดงันัน้ รฐับาลองักฤษจึงมีความจ�ำเป็นในการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมาย

ท่ีก�ำหนดเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรเพื่อสร้างมาตรการเฉพาะในการต่อต้าน 

การเลือกปฏิบัติ (Anti-discrimination) นอกจากนี้ รัฐบาลอังกฤษยังต้องก�ำหนด

ขอบเขตของการกระท�ำหรือพฤติกรรมท่ีเป็นการเลือกปฏิบัติท่ีผิดกฎหมาย 

(Unlawful discrimination) ด้วย เพื่อให้สถาบันอุดมศึกษาของรัฐได้ปฏิบัติตาม

มาตรการทางกฎหมายเฉพาะและสถาบันอุดมศึกษาของรัฐยังต้องออกกฎและ 

ข้อบังคบัของสถาบันทางการศึกษาทีไ่ม่ขดัหรอืแย้งกบัมาตรการทางกฎหมายเฉพาะ

ดงักล่าว ทัง้น้ี ก็เพ่ือสร้างหลกัประกันให้กบัพนกังานของมหาวิทยาลยัในระดบัต่างๆ

และนักศึกษาในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐในการไม่ถูกเลือกปฏิบัติจากสถาบัน 

การศกึษาของรฐั ฉะนัน้ การบญัญตัแินวคดิในการบญัญตัมิาตรการทางกฎหมายเฉพาะ

ในการส่งเสริมความเท่าเทยีมกนัในสถาบนัอดุมศกึษาของรฐักเ็พือ่สร้างกลไกในการ

1	 นอกจากสถาบันอุดมศึกษาของรัฐแล้ว สถาบันการศึกษาระดับประถมและมัธยมศึกษาต้อง
ปฏิบัติตามกฎหมายฉบับน้ีเพ่ือต่อต้านการเลือกปฏิบัติในสถาบันอุดมศึกษาเช่นเดียวกัน  
โปรดดเูพิม่เตมิใน Department of Education, The Equality Act 2010, 26 April 2012, 
available online at www.education.gov.uk/aboutdfe/policiesandprocedures/
equalityanddiversity/a0064570/the-equality-act-2010
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ก�ำหนดลักษณะของบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง (protected characteristics)2 

เช่น อายุ ความพิการทางกาย การแปลงเพศ การสมรสระหว่างศึกษา การตั้งครรภ์

ระหว่างศึกษา การเหยียดผิว ศาสนาและความเชื่อ เพศ และรสนิยมทางเพศ 

เป็นต้น3

4.	 กฎหมาย Equality Act 2010 กับความเสมอภาคและ 

ความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ

โดยสภาพก่อนปี 20104 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนที่อยู่บนพื้นฐานของความหลากหลายและความเสมอภาค

ของอังกฤษมีมากมายหลายฉบับกระจัดกระจายกันอยู่ เช่น กฎหมาย Equal Pay 

Act 1970 กฎหมาย Sex Discrimination Act 1975 และกฎหมาย Disability 

Discrimination Act 1995 เป็นต้น5 ทั้งนี้ การกระจัดกระจายของบทบัญญัติที่

เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคและความหลายหลายของประชาชนเป็นสาเหตุให ้

การเข้าถงึกฎหมายของประชาชนเป็นไปด้วยความยากล�ำบากและไม่สามารถรวบรวม

2	 Equality Act 2010, Chapter 1
3	 Solanke, I., ‘Infusing the Silos in the Equality Act 2919 with Synergy’, Industrial 

Law Journal, (2011), 40 (4): 336.
4	 แต่เดมิประเทศองักฤษได้มกีารพฒันาการกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการต่อต้านการเลอืกปฏบัิติ

มาเป็นเวลากว่า 40 ปี ตั้งแต่การออกฎหมายฉบับแรก ได้แก่ กฎหมาย Race Relations 
Act 1965 โปรดดู Legislation, Equality Act 2010, Introduction, Background and 
summary, available online at http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/
notes/division/2/1

5	 ก่อนปี 2010 ประเทศอังกฤษได้บัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเลือกปฏิบัติ (Domestic 
discrimination law) จ�ำนวน 9 ฉบับ ได้แก่ กฎหมาย Equal Pay Act 1970 กฎหมาย 
Sex Discrimination Act 1975 กฎหมาย Race Relations Act 1976 กฎหมาย Disability 
Discrimination Act 1995 กฎหมาย Employment Equality (Religion or Belief) 
Regulations 2003 กฎหมาย Employment Equality (Sexual Orientation) 
Regulations 2003 กฎหมาย Employment Equality (Age) Regulations 2006 กฎหมาย 
Equality Act 2006 และกฎหมาย Equality Act (Sexual Orientation) Regulations 
2007
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กฎหมายในส่วนทีเ่กีย่วข้องเข้าด้วยกนั (harmonization) เพือ่เสรมิสร้างความเท่าเทยีม

และคุ้มครองความหลากหลายจากหลายกรณีที่เกี่ยวข้อง เช่น การกีดกันทางเพศ 

การเลอืกปฏบิติัจากสผีวิ ความเท่าเทยีมในการจ้างงาน และรสนยิมทางเพศ เป็นต้น6

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมา ในปี 2010 รัฐบาลอังกฤษจึงได้บัญญัติกฎหมาย 

Equality Act 2010 อันเป็นบทบัญญัติที่ประกอบด้วยเป้าหมายท่ีส�ำคัญใน 

การรวบรวมบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

บนพื้นฐานของความหลายหลายความหลากหลายตามลักษณะของบุคคลที่ม ี

ความแตกต่างกันในด้านอายุ เพศ ความพิการทางกาย สีผิว ศาสนาและความเชื่อ7 

โดยความแตกต่างดังกล่าวอาจเป็นเหตุผลที่อาจท�ำให้ประชาชนถูกกีดกัน 

และเลือกปฏิบัติจากไม่เป็นธรรมจากหน่วยงานของรัฐหรือภาคเอกชนอันถือเป็น 

การเปิดโอกาสให้มกีารลดิรอนสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนจากความหลากหลายตาม

ลักษณะของบุคคล8

	 4.1	 วัตถุประสงค์ของกฎหมาย Equality Act 2010

	 กฎหมาย Equality Act 2010 มวีตัถปุระสงค์ทีส่�ำคญัทีมุ่ง่เน้นการรวม 

(Harmonise) มาตรการทางกฎหมายในการต่อต้านการกดีกันและการเลอืกปฏบิตัิ

6	 Ghaiwal, S., ‘Equality Act 2010 - New legislative framework’, Health and Safety 
at Work Newsletter, 2010, 16 (10).

7	 Equality and Human Rights Commission, What equality law means for you 
as an education provider - further and higher education, Equality and Human 
Rights Commission, 2011, p 10.

8	 นอกจากนี้ กฎหมาย Equality Act 2010 ยังเป็นกฎหมายที่อนุวัตรการมาจากข้อบังคับ
สหภาพยุโรปในเร่ืองของการต่อต้านการเลือกปฏิบัติภายในประเทศสมาชิก (domestic 
discrimination)เช่น ข้อบังคับสหภาพยุโรป Council Directive 2000/43/EC 
implementing the principle of equal treatment between persons irrespective 
of racial or ethnic origin และข้อบังคับสหภาพยุโรป Council Directive 2000/78/EC 
establishing a general framework for equal treatment in employment and 
occupation เป็นต้น โปรดดูเพิ่มเติมใน UK Legislation, Equality Act 2010 
Explanatory Notes Revised Edition August 2010, UK Legislation, 2010, p 3.
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ในกรณต่ีางๆ เข้าไว้ด้วยกนัและการเสรมิสร้าง (Strengthen) มาตรการทางกฎหมาย

ทีมี่อยูแ่ล้วให้มคีวามเข้มแขง็มากยิง่ขึน้เพ่ือป้องกนัการปฏบัิตท่ีิไม่เป็นธรรมและเสรมิ

สร้างความเท่าเทีย่มด้านสทิธ ิเสรภีาพและโอกาสทางสังคมให้มากยิง่ข้ึน ฉะนัน้ ภาค

รัฐและเอกชนจ�ำเป็นต้องก�ำหนดแนวทางและแสวงหามาตรการเพื่อสอดรับกับ

กฎหมายฉบบัน้ี เพือ่ไม่ให้เกดิการเลอืกปฏบิติัในทกุกรณ ีเช่น การบริการสาธารณะ 

การจ้างแรงงาน การศึกษาและการสมาคม เป็นต้น9

โดยกฎหมายดังกล่าวได้ ก�ำหนดลักษณะของบุคคลที่ได้รับความคุ้มครอง 

ได้แก่ อาย ุความพิการทางกาย การแปลงเพศ การสมรสระหว่างศึกษา การต้ังครรภ์

ระหว่างศกึษา การเหยยีดผวิ ศาสนาและความเช่ือ เพศ และการแสดงออกทางเพศ 

เพื่อไม่ให้เกิดการปฏิบัติที่ไม่ชอบธรรม (Unfair treatment) ที่กฎหมายได้ก�ำหนด

ไว้10 เช่น การห้ามเลอืกปฏบิติัโดยตรงและทางอ้อม (Prohibits direct and indirect 

discrimination) การห้ามเลอืกปฏิบัติต่อผูพิ้การทางกาย (Prohibits discrimination 

arising from a disability) และการห้ามล่วงละเมิด (Prohibits harassment) 

เป็นต้น11

	 4.2	 สาระส�ำคัญของกฎหมาย Equality Act 2010 ที่เกี่ยวข้องกับ

ความเสมอภาคและความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ

	 กฎหมาย Equality Act 2010 มีผลบังคับใช้ตั้งแต่เดือนตุลาคม 2010 

โดยกฎหมายดงักล่าวได้ก�ำหนดมาตรการในการต่อต้านการกดีกนัหรอืเลอืกปฏบิตัิ 

(anti-discrimination)12 โดยสถาบันอุดมศึกษาของรัฐซึ่งถือเป็นหน่วยงานของ

9	 Office of Disability Issues, Equality Act 2010 Guidance, Office for Disability 
Issues, London, p 4.

10	 Kallitsantsi, M., “The Equality Act 2010: an update”, Construction Law, 
(2010), 21, 10

11	 National Council for Voluntary Organisations, Equality Act 2010 overview, 
available online at http://www.ncvo-vol.org.uk/advice-support/people-hr-
employment/equality-act-2010-overview/equality-act-2010-overview
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รัฐบาลองักฤษต้องปฏิบติัตามกฎหมายฉบบันีอ้ย่างเคร่งครดั เพือ่ก่อให้เกิดธรรมาภบิาล

ทางการศึกษาอันน�ำมาซึ่งการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมต่อสังคมทางการศึกษาท่ี

ประกอบไปด้วยบคุลากรและนักศกึษาอนัมทีีม่าจากหลากหลายหรอืมลีกัษณะของ

บุคคลที่แตกต่างกันออกไป

	 ทั้งนี้ กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 413 ได้ก�ำหนดลักษณะ

ของบุคคลที่กฎหมายได้คุ้มครองความหลากหลายของบุคคลที่มีความแตกต่างกัน

เพื่อให้บุคคลที่มีลักษณะต่างๆ เสมอภาคกันภายใต้กฎหมายและการปฏิบัติโดย

ปราศจากการกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติจากมหาวิทยาลัยของรัฐหรือบุคลากรใน

มหาวิทยาลยัของรฐั ได้แก่ อาย ุ(age) ความพิการทางกาย (disability) การแปลงเพศ 

(gender reassignment) การแต่งงานและการใช้ชีวิตคู่ (marriage and civil 

partnership) การต้ังครรภ์และการเลี้ยงดูบุตร (pregnancy and maternity)  

สผีวิ (race) ศาสนาและความเชือ่ (religion or belief)14 เพศ (sex) รสนยิมทางเพศ15 

(sexual orientation)

	 ฉะน้ัน กจิกรรมบรกิารสาธารณะด้านการศกึษาและกจิกรรมทางธรุกจิ

ที่จัดโดยมหาวิทยาลัยของรัฐในประเทศอังกฤษล้วนต้องเป็นไปตามกฎหมาย 

Equality Act 2010 กล่าวคือ การให้บริการทางการศึกษาให้แก่นักศึกษา การจ้าง

แรงงานภายใต้แรงงานสมัพนัธ์16 การให้บรกิารประเภทต่างๆ แก่นกัศกึษา ล้วนแล้วแต่

ต้องปฏิบัติอย่างเท่าเทียมและปราศจากการกีดกันหรือเลือกปฏิบัติ ภายใต้ 

หลกัเกณฑ์ในการห้ามปฏิบัต ิ(prohibited conduct) ทีก่ฎหมายฉบบันีไ้ด้วางหลกั

เอาไว้

12	 UK Legislation, Equality Act 2010, Introduction, available online at http://www.
legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/introduction

13	 Equality Act 2010 section 4
14	 รวมไปถึงการเคารพสิทธิการไม่นับถือศาสนาของบุคคลอื่นด้วย (lack of belief)
15	 ในบางต�ำราหรือเอกสารทางวิชาการเรียก ‘เพศวิถี’
16	 Lawson, A., ‘Disability and employment in the Equality Act 2010: Opportunities 

Seized, Lost and Generated’, Industrial Law Journal, (2011), 40 (4): 359.
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	 	 4.2.1	หลักเกณฑ์ทั่วไปในการห้ามเลือกปฏิบัติ (Prohibited 

Conduct)17

	 	 4.2.1.1 การเลือกปฏิบัติทางตรง (Direct discrimination)

 	 กฎหมาย Equality Act 2010 ได้ก�ำหนดเรื่องของการเลือกปฏิบัติ

โดยตรงใน มาตรา 1318 โดยมาตราดังกล่าวได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องของการเลือก

ปฏิบัติโดยตรง กล่าวคือ หากหน่วยงานใดหรือบุคคลใดเลือกปฏิบัติต่อบุคคลใด

บคุคลหนึง่ โดยการเลอืกปฏบิติัดังกล่าวต้องเข้าลกัษณะการเลอืกปฏบิตัต่ิอบคุคลใด

บุคคลหนึ่งให้น้อยกว่ามาตรฐานหรือด้อยมาตรฐานกว่าที่พึ่งปฏิบัติต่อบุคคลท่ัวไป 

ดังนัน้ สถาบนัอดุมศกึษาของรฐัต้องไม่เลอืกปฏบิตัเิฉพาะต่อบคุคลใดบคุคลหนึง่ให้

น้อยกว่ามาตรฐานหรือด้อยมาตรฐานกว่าที่พึ่งปฏิบัติต่อบุคคลท่ัวไป โดยค�ำนึงถึง

ลกัษณะของบคุคลทีก่ฎหมายได้คุม้ครองความหลากหลายของบุคคลท่ีมีความแตกต่าง

กันเพื่อให้บุคคลที่มีลักษณะต่างๆ ทางด้าน อายุ ความพิการทางกาย การแปลงเพศ 

การแต่งงานและการใช้ชีวิตคู่ การตั้งครรภ์และการเลี้ยงดูบุตร สีผิว ศาสนาและ

ความเชื่อ เพศ การแสดงออกทางเพศ เช่น การปฏิเสธไม่ให้นักศึกษาผู้พิการ 

ทางกาย เข้าร่วมกจิกรรมทศันศึกษาทีม่หาวทิยาลยัจดัขึน้และการปฏเิสธไม่ให้พนกังาน

มหาวทิยาลัยอาวโุสไม่ให้เข้าร่วมกจิกรรมการอบรมเพิม่พนูทกัษะทางคอมพวิเตอร์ 

โดยเปิดโอกาสให้เพียงพนักงานมหาวิทยาลัยรุ่นใหม่เข้าอบรมเท่านั้น เป็นต้น

นอกจากนี ้การเลอืกปฏบิตัภิายใต้กฎหมาย Equality Act 2010 อาจแบ่งได้

เป็นสามกรณีด้วยกัน ได้แก่ กรณีแรก การเลือกปฏิบัติโดยอาศัยพื้นฐานของ 

ความสมัพนัธ์ (discrimination based on association) กล่าวคอื การเลอืกปฏบัิตโิดย

อาศัยเง่ือนไขของความผิดพลาดหรือความบกพร่องของผู้ท่ีเก่ียวข้องกับตัวบุคคล 

ผู้ถูกเลือกปฏิบัติ เช่น การไม่อนุญาตให้นักศึกษาที่มีบุตรวัยเด็กเข้าร่วมพิธีประสาท

ปริญญาบัตร เพียงเพราะเกรงว่าเด็กจะมีพฤติกรรมซุกซนหรือส่งเสียงดัง 

17	 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมใน Equality Challenge Unit, Equality Act 2010 
Implications for higher education institutions, Equality Challenge Unit, 2010, 
p 5-13.

18	 Equality Act 2010 section 13
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ในขณะด�ำเนนิพธิปีระสาทปริญญาบตัร เป็นต้น กรณีทีส่อง การเลอืกปฏบัิตโิดยอาศัย

ความเข้าใจส่วนตน (discrimination based on perception) กล่าวคอื การเลอืกปฏบิตัิ

จากการอาศยัความเข้าใจส่วนตนหรอืคาดเดาว่าบคุคลอืน่จะมพีฤตกิรรมเป็นเช่นทีต่น

คาดการณ์ และเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอื่นโดยอาศัยความเข้าใจส่วนตนมาประกอบ 

การเลือกปฏบิตั ิเช่น การท่ีเจ้าหน้าทีม่หาวิทยาลยัปฏเิสธทีจ่ะร่วมงานหรอืประสานงาน

กบันักศกึษาคนหนึง่ เพยีงเพราะคดิว่านกัศกึษาคนนัน้เป็นผูม้พีฤตกิรรมรกัร่วมเพศ 

(gay) เป็นต้น กรณีสุดท้าย การเลือกปฏิบัติจากลักษณะของบุคคลท่ีได้รับ 

ความคุม้ครองสองลกัษณะขึน้ไป (combined discrimination หรอื dual protected 

characteristics) กล่าวคือ กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 1419 ได้ก�ำหนด

ให้พนักงานมหาวิทยาลัยหรือนักศึกษามหาวิทยาลัยได้รับการคุ ้มครองจาก 

การเลอืกปฏบิตัจิากลักษณะของบคุคลท่ีได้รบัความคุ้มครองสองลกัษณะข้ึนไป เช่น 

การเลอืกปฏบิตัต่ิอพนกังานมหาวทิยาลยัไม่ให้ได้รับการเลือ่นขึน้หรอือตัราเงนิเดอืน 

เพยีงเพราะพนกังานมหาวทิยาลยัคนนัน้เป็นเพศหญงิและมผีวิด�ำ อนัถอืเป็นพฤติกรรม

การเหยียดเพศและเหยียดผิว (combination) ในคราวเดียวกัน

	 	 4.2.1.2 การเลือกปฏิบัติทางอ้อม (Indirect discrimination)

	 กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 1920 ได้วางหลกัเกณฑ์การเลอืก

ปฏิบัติทางอ้อม กล่าวคือ แม้จะเป็นการปฏิบัติอย่างเป็นกลาง (neutral)  

ในการกระท�ำต่างๆ แต่อย่างไรกด็ ีการปฏบัิตนิัน้อาจเป็นการกระทบสทิธทิางอ้อมของ

ผู ้ถูกเลือกปฏิบัติ เช่น แม้ว ่ามหาวิทยาลัยมีค�ำสั่งให้พนักงานมหาวิทยาลัย 

สายสนบัสนนุมาช่วยงานในเวลาพเิศษนอกเหนอืจากเวลาท�ำงานทัว่ไปทกุคน แต่ค�ำสัง่

ดงักล่าวของทางมหาวิทยาลยัอาจไปกระทบสทิธขิองพนกังานมหาวทิยาลัยเพศหญงิ

และก�ำลังเลี้ยงดูบุตรวัยเด็กทางอ้อม เป็นต้น

		

		

19	 Equality Act 2010 section 14
20	 Equality Act 2010 section 19
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ภายใต้กฎหมาย Equality Act 2010 ของอังกฤษ

	 4.2.1.3 การล่วงละเมิด (Harassment)

 	 กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 1921 ได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่อง

ของการล่วงละเมิดในลักษณะต่างๆ อันอาจส่งผลกระทบต่อร่างกายและจิตใจของ

ผูท้ีถู่กละเมดิจากความหลากหลายหรอืความแตกต่างของบุคคลหรอืลกัษณะเฉพาะ

ของบุคคลแต่ละคนที่ควรได้รับการคุ้มครองและถูกปฏิบัติอย่างเป็นธรรม ทั้งนี้  

การล่วงละเมดิภายใต้กฎหมายฉบบันีป้ระกอบด้วยการล่วงละเมดิ เช่น การล่วงละเมดิ

อันเกิดจากการปฏิบัติที่ไม่เหมาะสมโดยมุ่งหรือก่อให้เกิดผลกระทบจากการข่มขู่ 

การอาฆาต ท�ำให้อับอาย การปิดโอกาสไม่ให้มกีารร้องทกุข์ การล่วงละเมดิต่อผูร้้องเรยีน 

และการล่วงละเมิดทางเพศ เป็นต้น

 	 จะเห็นได้ว่า กฎหมาย Equality Act 2010 มุ่งประสงค์จะคุ้มครอง 

ผู้ถูกล่วงละเมิดในลักษณะที่แตกต่างกันเพ่ือก่อให้เกิดความเท่าเทียมกันภายใต้ 

ความหลากหลายของผู ้คนในสังคม ดังนั้น สถาบันอุดมศึกษาของรัฐจึงต้อง 

ปฏบิติักฎหมายดงักล่าว ซึง่พนกังานมหาวทิยาลยัท้ังสายวชิาการและสายสนบัสนนุ

ของสถาบนัอดุมศกึษาของรัฐต้องกระท�ำการไม่ขดัหรือแย้งกบักฎหมายฉบับดงักล่าว 

เช่น อาจารย์ไม่สามารถล่วงละเมดิทางเพศนกัศกึษาได้หรอือาจารย์ไม่สามารถกล่าวเรือ่ง

ที่ส่อไปในทางเพศต่อนักศึกษาได้ อันถือเป็นการล่วงละเมิดนักศึกษาในทางหนึ่ง 

เป็นต้น

	 	 4.2.1.4 การท�ำให้บุคคลอื่นตกเป็นเหยื่อ (Victimisation)

 	 กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 2722 ได้ว่างหลักในเรื่องของ

การท�ำให้บุคคลอื่นตกเป็นเหยื่อจากการกระท�ำอันเป็นการเลือกปฏิบัติหรือกีดกัน

ทางหนึ่งทางใด ตัวอย่างเช่น นักศึกษาที่เคยมีประวัติในการยื่นเรื่องเพื่อตรวจสอบ

อาจารย์มหาวิทยาลัยในการปฏิบัติหน้าที่ท่านหนึ่ง กลับถูกกีดกันโอกาสทาง 

การศกึษาและบริการต่างๆ จากอาจารย์มหาวทิยาลยัท่านอืน่ เพยีงเพราะเคยมปีระวตัิ

ดังกล่าว เป็นต้น

21	 Equality Act 2010 section 19
22	 Equality Act 2010 section 27
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	 	 4.2.2	การรับนักศึกษาเข้าศึกษาและการปฏิบัติต่อนักศึกษา 

ในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ (Admission and treatment of students

	 กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 9123 ได้วางหลกัเกณฑ์ห้ามมใิห้

สถาบันการศึกษาระดับอุดมศึกษาของอังกฤษเลือกปฏิบัติต่อผู้ท่ีก�ำลังจะสมัครเข้า

ศึกษาในสถาบันอุดมศึกษา (admission) ซึ่งกระบวนการในการรับนักศึกษาเข้า

ศึกษานอกจากจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์และข้อก�ำหนดของทางมหาวิทยาลัย

แล้ว มหาวิทยาลัยยังต้องปฏิบัติตามกฎหมายฉบับนี้อย่างเคร่งครัดในการคัดเลือก

นกัศกึษาเพ่ือเข้าศกึษาในระดับอดุมศึกษาด้วย นอกจากในเร่ืองของการรบันกัศกึษา

เข้าศกึษาแล้ว กฎหมายดังกล่าวยงัได้ก�ำหนดให้สถาบนัการศกึษาต้องไม่เลอืกปฏบิตัิ

กบันักศึกษาในอย่างหนึง่อย่างใด เพือ่ให้นกัศกึษาได้เข้าถงึประโยชน์จากการบรกิาร

ทางธรุการและบรกิารทางการศกึษาอย่างเท่าเทยีมกนั เช่น นกัศกึษาท่ีร่างกายปกติ

และนักศึกษาที่ร่างกายพิการ ก็สามารถเข้าใช้สถานท่ีออกก�ำลังกายของสถาบัน 

การศึกษาได้อย่างเท่าเทียมกัน เป็นต้น

	 	 4.2.3	การจ้างแรงงานในสถาบนัอดุมศึกษาของรัฐ (Employment)

	 แม้ว่าประเทศอังกฤษจะมีมาตรการทางกฎหมายแรงงานสัมพันธ์ท่ี

คุ้มครองการเลือกปฏิบัติภายในสถานที่ท�ำงานอยู่แล้ว แต่อย่างไรก็ดี กฎหมาย 

ฉบบัเดมิทีผ่่านๆ มาของประเทศอังกฤษไม่ได้ขยายหลกัการในเรือ่งของการคุ้มครองสทิธิ

และเสรีภาพของลูกจ้าง (employees) ให้ได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียม ดังนั้น 

กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 3924 และมาตรา 4025 จงึได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์

เพื่อขยายสิทธิและเสรีภาพของลูกจ้างให้ได้รับความเท่าเทียมกันในระบบ

แรงงานสัมพันธ์และปราศจากการเลือกปฏิบัติจากนายจ้างหรือระบบการบังคับ

บัญชาภายในองค์กร เช่น การก�ำหนดมาตรการลงโทษนายจ้างที่กระท�ำการ 

ล่วงละเมดิทางเพศแก่ลกูจ้างและการห้ามไม่ให้เลอืกปฏิบัตใินกรณทีีม่กีารพจิารณา

23	 Equality Act 2010 section 91
24	 Equality Act 2010 section 39
25	 Equality Act 2010 section 40
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ภายใต้กฎหมาย Equality Act 2010 ของอังกฤษ

การเลื่อนขั้นของลูกจ้าง เป็นต้น

	 ทัง้นี ้นอกจากกฎหมายดังกล่าวคุ้มครองลกูจ้างมใิห้ถกูเลอืกปฏบิตัหิรอื

กีดกันจากนายจ้างหรือผู้บังคับบัญชาตามสายการบังคับบัญชา กฎหมายดังกล่าว

ยงัมุง่ประสงค์ทีคุ่ม้ครองผูส้มัครเข้าท�ำงาน (Applicants) ในองค์กรของภาครฐัและ

เอกชนให้ได้รับการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมในการคัดเลือกบุคคลเพื่อรับเข้าท�ำงานใน

หน่วยงานต่างๆ

	 จากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่าสถาบันอุดมศึกษาของรัฐใน

ประเทศอังกฤษต้องปฏิบัติตามกฎหมาย Equality Act 2010 เพื่อให้พนักงาน

มหาวทิยาลัยสายวชิาการและพนกังานมหาวทิยาลยัสายสนบัสนนุได้มโีอกาสได้รบั

การปฏิบัติในด้านการจ้างแรงงานจากมหาวิทยาลัยของรัฐอย่างเท่าเทียม ในฐานะ

ทีต่นเป็นผูท้ีท่�ำงานภายใต้สญัญาจ้างปฏิบติังานในมหาวทิยาลยั (contract worker) 

เช่น การได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายในกรณีที่ผู้บังคับบัญชาในมหาวิทยาลัย

ล่วงละเมิดทางเพศ เป็นต้น

	 	 4.2.4	การบรกิารให้บรกิารสนิค้าและสิง่อ�ำนวยความสะดวกของ

ทางมหาวิทยาลัย (University facility service)

 	 กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 2926 ได้ก�ำหนดให้มหาวทิยาลยั

ของรัฐในฐานะผู้ให้บรกิารทางการศึกษาและบรกิารทีเ่กีย่วข้อง (service-provider) 

ต้องปฏบิตัต่ิอนักศกึษาและบคุลากรมหาวทิยาลยัอย่างเท่าเทยีมในเรือ่งของการขอ

ใช้หรอืการใช้ประโยชน์จากบรกิารและสิง่อ�ำนวยความสะดวกต่างๆ ทีม่หาวทิยาลยัได้

จัดขึ้นโดยปราศจากการกีดกันที่ไม่เป็นธรรมและการเลือกปฏิบัติจากมหาวิทยาลัย

ในฐานะที่เป็นมหาวิทยาลัยต้นสังกัดของนักศึกษาและบุคลากรดังกล่าว เช่น การมี

ค�ำสัง่ห้ามบคุลากรทีม่หีน้าทีเ่กีย่วข้องกบัอาคารดังกล่าว เข้าไปใช้งานภายในบรเิวณ

อาคารดังกล่าว เป็นต้น

		

26	 Equality Act 2010 section 29
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4.2.5 สิ่งปลูกสร้างต่างๆ ของสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ (Premises) 

สถาบันอุดมศึกษาของรัฐที่มีหอพักหรือสิ่งอ�ำนวยความสะดวกที่เก็บ 

ค่าบรกิารจากนกัศกึษาต้องเกบ็ค่าบริการจากการใช้บรกิารจากอสงัหารมิทรพัย์ ไม่ว่า

จะเป็นสัญญาเช่ารายเดอืน รายปี หรอืค่าใช้จ่ายทีเ่กีย่วข้อง เช่น ค่าน�ำ้ ค่าไฟฟ้าและ

ใช้บริการค่าอินเตอร์เน็ต เป็นต้น จากบุคลากรและนักศึกษาท่ีอาศัยและพักอยู่ใน

สิง่ปลกูสร้างของสถาบนัอดุมศกึษาของรฐั (leasehold and commonhold) ทัง้นี ้

เป็นไปตามกฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 3627 ที่ก�ำหนดให้มหาวิทยาลัย

ของรัฐหรือสถาบันอุดมศึกษาอื่นของรัฐที่มีฐานะเป็นผู ้ดูแล (controller) 

อสงัหาริมทรัพย์ของมหาวทิยาลยั ต้องมหีน้าทีป่ฏบัิติตามกฎหมายดงักล่าวโดยต้อง

ไม่มีนโยบาย ข้อบังคับหรือสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ที่เอารัดเอาเปรียบและ 

เลือกปฏิบัติต่อนักศึกษา

	 	 4.2.6	การให้บรกิารสิง่อ�ำนวยความสะดวกและอปุกรณ์นันทนาการ 

(Recreational facilities)

 	 กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 9328 ได้ว่างหลักในเรื่องของ

การห้ามการเลือกปฏิบัติต่อนักศึกษาที่ต้องการเข้าใช้สิ่งอ�ำนวยความสะดวก 

ทางการกีฬาหรืออุปกรณ์เพื่อการนันทนาการ ทั้งนี้ ก็เพื่อให้นักศึกษาและบุคลากร

มหาวิทยาลัยได้รับความเสมอภาคและปราศจากการกีดกันโอกาสในการใช้บริการ 

สิง่อ�ำนวยความสะดวกทางการกฬีาหรอือปุกรณ์เพือ่การนนัทนาการต่างๆ นอกจากนี้ 

มหาวิทยาลัยต้องไม่กระท�ำการใดๆ อันถือเป็นการล่วงละเมิดในกรณีต่างๆ  

ต่อผู้ต้องการเข้าใช้บริการของสิ่งอ�ำนวยความสะดวกทางการกีฬาและอุปกรณ์เพื่อ

การนันทนาการด้วย

	 	 4.2.7	 หน้าทีข่องสถาบนัอดุมศกึษาของรฐัในฐานะท่ีเป็นหน่วยงาน

ของรัฐ (Public sector equality duty)

	 	 นอกจากสถาบันอุดมศึกษาของรัฐในประเทศอังกฤษถือเป็น

27	 Equality Act 2010 section 36
28	 Equality Act 2010 section 93
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สถาบนัการศกึษาขัน้สูงทีม่หีน้าทีจ่ดัท�ำบรกิารสาธารณะทางการศกึษาแล้ว สถาบนั

อุดมศึกษาของรัฐยังถือเป็นหน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่ในการปฏิบัติต่อประชาชน

ท่ีมาเข้ารับการศกึษาขัน้สงูในระดบัอดุมศกึษาขององักฤษหรอืประชาชนทีก่ลายมา

เป็นบุคลากรสายวิชาการหรือสายสนับสนุนของสถาบันอุดมศึกษาเพื่อขับเคลื่อน

บริการสาธารณะทางการศึกษาให้ก้าวหน้าต่อไป

	 	 ด้วยเหตุนี้ กฎหมาย Equality Act 2010 มาตรา 14929 ก�ำหนด

หน้าทีข่องหน่วยงานของรฐัเกีย่วกบัการต่อต้านการเลอืกปฏิบตัหิรอืการกดีกนัเพือ่

ให้ประชาชนได้รบัความเท่าเทยีม สามประการด้วยกนั ประการแรก หน่วยงานของ

รัฐมีหน้าที่ขจัดการเลือกปฏิบัติ การล่วงละเมิดต่างๆ การท�ำให้บุคคลตกเป็นเหยื่อ 

และกรณีอื่นๆ ที่ต้องห้ามตามกฎหมายฉบับนี้ ประการที่สอง หน่วยงานของรัฐควร

ส่งเสริมความเท่าเทียมทางโอกาสของกลุ่มผู้มีลักษณะเฉพาะ เช่น ชมรมนักศึกษา

พิการทางสายตา กลุ่มนักศึกษาในแต่ละสาขาวิชา เป็นต้น เพื่อสร้างโอกาสให้ได้รับ

บรกิารจากภาครฐัอย่างเท่าเทยีมและได้รบัการสนบัสนุนให้ได้รับโอกาสเท่าเทยีมกนั

ในสังคม ประการสุดท้าย หน่วยงานของรัฐควรส่งเสริมความสัมพันธ์อันดีระหว่าง

ผู้ที่มีลักษณะที่ได้รับความคุ้มครองกับบุคคลทั่วไป เช่น เปิดโอกาสให้นักศึกษาที่มี

กายพิการท�ำกิจกรรมบ�ำเพ็ญประโยชน์ร่วมกับนักศึกษาทั่วไป เป็นต้น

	 4.3	 ข้อพิจารณาเกี่ยวกับปัญหาความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย 

Equality Act 2010

	 จากทีไ่ด้กล่าวมาในข้างต้น อาจเหน็ได้ว่ากฎหมาย Equality Act 2010 

ฉบับนี้ ได้ก�ำหนดบทบาทและหน้าที่ให้สถาบันอุดมศึกษาของรัฐได้ปฏิบัติต่อ

นักศึกษาและบุคลากรทางการศึกษาอย่างเท่าเทียมและปราศจากการเลือกปฏิบัต ิ

ทั้งในเร่ืองของการบริการสาธารณะทางการศึกษา การบริการนักศึกษาด้านอื่นๆ  

ทีเ่กีย่วข้อง และการจ้างงานกบัสวสัดกิารแรงงานของบคุลากรทางการศกึษา ได้แก่ 

พนักงานมหาวิทยาลัยสายวิชาการและพนักงานมหาวิทยาลัยสายสนับสนุน  

เพื่อสร้างความเท่าเทียมกันในสังคมวิชาการและการศึกษาในระดับอุดมศึกษา  

29	 Equality Act 2010 section 149
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แต่อย่างไรกด็ ีกฎหมาย Equality Act 2010 อาจมีข้อพจิารณาเฉพาะเก่ียวกบัปัญหา

ที่เกี่ยวข้องกับนักศึกษาและบุคลากรทางการศึกษาภายใต้กฎหมายฉบับนี้

	 	 4.3.1	ความเสมอภาคด้านอายุ (Age Equality)

	 	 ปัญหาความเสมอภาคด้านอายุภายใต้กฎหมาย Equality Act 

2010 ก่อให้เกดิข้อพจิารณาทางกฎหมายทีส่�ำคญัสองประเดน็ทีส่�ำคญั ตวัอย่างเช่น 

กรณกีารต่ออายกุารท�ำงานของพนักงานมหาวทิยาลยัสายวชิาการและสายสนับสนนุ

ภายในมหาวิทยาลัย กล่าวคือ การที่สถาบันอุดมศึกษาของรัฐในประเทศอังกฤษ

พิจารณาขยายเวลาเกษียณอายุงาน (retirement age extension) ของพนักงาน

มหาวทิยาลยัสายวชิาการและสายสนบัสนนุเป็น 65 ปี โดยเปิดโอกาสให้ผูบ้งัคบับัญชา 

หรือคณะกรรมการที่ผู ้บริหารมหาวิทยาลัยแต่งตั้งข้ึนเพื่อท�ำหน้าท่ีใช้ดุลพินิจ 

ในการพิจารณาขยายเวลาปฏิบัติงานของพนักงานมหาวิทยาลัย อาจส่งผลกระทบ 

ต่อพนักงานมหาวิทยาลัยที่ไม่ได้รับการพิจารณาขยายเวลาปฏิบัติงานได้ ทั้งน้ี  

การทีพ่นกังานมหาวทิยาลยัไม่ได้รับการพจิารณาให้ต่ออายหุรอืขยายระยะเวลาเกษยีณ

อายกุารปฏบิตังิานอาจมสีาเหตุมาจากการใช้ดุลพินิจในการไม่ต่ออายกุารปฏบิตังิาน

หรือเกษียณอายุการปฏิบัติงานที่มีอคติหรือไม่เป็นธรรม จึงอาจเป็นสาเหตุหนึ่ง 

ทีส่ร้างปัญหาธรรมาภบิาลทางการศึกษาในกฎหมายองักฤษประการหนึง่30 เป็นต้น

	 	 4.3.2	ความเสมอภาคส�ำหรับผู้พิการ (Disability Equality)

	 	 แม้ว่ากฎหมาย Equality Act 2010 ของอังกฤษส่งเสริมให้ 

ผูม้คีวามพกิารทางกายสามารถมสีทิธเิท่าเทยีมกบับคุคลท่ีมร่ีางกายปกตแิละสามารถ

30	 โปรดดเูพิม่เตมิในคดี the Heyday Case, Case C-388/07 R (The Incorporated Trustees 
of the National Council on Ageing (Age Concern England)) v Secretary of State 
for Business, Enterprise and Regulatory Reform[2009] IRLR 373 (ECJ) และ 
โปรดดูค�ำพิพากษาเพิ่มเติมใน Equality and Human Rights Commission, Age 
Regulations legal challenge (the ‘Heyday’ case), available online at http://
www.equal i tyhumanr ights .com/legal-and-pol icy/legal-updates/ 
age-regulations-legal-challenge-the-heyday-case/
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ใช้ชีวิตอยู่ร่วมกับบุคคลอ่ืนในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ31 แต่อย่างไรก็ดี กฎหมาย 

ดังกล่าวอาจประสบปัญหาในการน�ำไปปรับใช้หรือบังคับใช้ในการปฏิบัติงานใน 

สถาบันอุดมศึกษาของรัฐด้านต่างๆ32 ตัวอย่างเช่น การออกข้อบังคับให้นักศึกษา

ต้องส่งงานในรูปแบบของเอกสารที่เป็นกระดาษพิมพ์ (paper formats) และต้อง

น�ำงานดังกล่าวมาส่งที่มหาวิทยาลัยด้วยตนเอง อาจส่งผลกระทบต่อนักศึกษาที่มี

ลักษณะพิการทางกายอันเป็นอุปสรรคต่อการจัดพิมพ์รูปเล่มที่เป็นเอกสารและ 

การเดนิทางมหาวทิยาลยั นอกจากนี ้ปัญหาการจดัสาธารณปูโภคและสิง่อ�ำนวยความ

สะดวกที่เหมาะสมกับนักศึกษาที่มีกายพิการหรือมีความบกพร่องทางกายหรือ 

การสร้างสภาพแวดล้อมทีเ่หมาะสมส�ำหรบับรรยากาศในการเรยีนในระดบัอดุมศกึษา

ส�ำหรบัผู้พิการ ย่อมสามารถสร้างหรอืส่งเสรมิศกัยภาพการเรยีนรูส้�ำหรับผูพ้กิารได้ 

แต่อย่างไรก็ดี มหาวิทยาลัยของรัฐหลายแห่งในประเทศอังกฤษยังไม่มีสิ่งอ�ำนวย

ความสะดวกที่เพียงพอ ส�ำหรับนักศึกษาที่พิการทางกาย เป็นต้น33

	 	 4.3.3	การแปลงเพศ (Gender Reassignment)

	 	 มหาวิทยาลัยของรัฐจ�ำต้องปฏิบัติต่อนักศึกษาหรือบุคลากรท่ีได้

รับการแปลงเพศแล้วให้เท่าเทียมกับบุคคลทั่วไปภายใต้กฎหมาย Equality Act 

2010 ดงันัน้ มหาวทิยาลยัหรอืสถาบนัอดุมศกึษาของรฐัในองักฤษจงึต้องปฏิบตัต่ิอ

ผูท่ี้ได้รบัการแปลงเพศเสมอืนกบับคุคลทัว่ไป นอกจากน้ีแล้ว มหาวทิยาลยัในองักฤษ

ควรพิจารณาลักษณะทางกายหรือสุขภาพของผู้ที่จะเข้าสู่กระบวนการแปลงเพศ

โดยการผ่าตัดแปลงเพศ ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นการขออนญาตจากผู้บังคับบัญชาใน

31	 Butlin, F. S., ‘The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: 
Does the Equality Act 2010 Measure up to UK International Commitments?’, 
Industrial Law Journal, 40 (4): 428.

32	 Keen, S., ‘The Equality Act 2010: Disability discrimination’, New Law Journal, 
160, 1331.

33	 Easton, C., ‘Revisiting the law on website accessibility in the light of the UK’s 
Equality Act 2010 and the United Nations Convention on the Rights of Persons 
with Disabilities’, International Journal of Law and IT, 20 (1): 9.
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มหาวิทยาลัยเพ่ือไปผ่าตัดแปลงเพศ การลางานหรอืลาศกึษาเพือ่ไปผ่าตดัแปลงเพศ 

หรอืการขอลาพกัฟ้ืนเนือ่งมาจากการผ่าตัดแปลงเพศย่อมสมควรได้รบัการอนญุาต

จากมหาวิทยาลัยในฐานะนายจ้างของพนักงานมหาวิทยาลัและมหาวิทยาลัย 

ต้นสังกัดของนักศึกษาที่ต้องการแปลงเพศ

	 	 4.3.4	การต้ังครรภ์และการมบีตุร (Pregnancy and Maternity)

	 	 นักศึกษามหาวิทยาลัยของรัฐในอังกฤษต้องไม่ถูกกีดกันหรือ 

เลอืกปฏบิตัจิากมหาวทิยาลยัภายใต้กฎหมาย Equality Act 2010 โดยสถาบนัอดุมศกึษา

ของรัฐในองักฤษไม่สามารถอ้างเหตุจากการต้ังครรภ์หรอืการมบุีตรของนกัศกึษาใน

การเลือกปฏิบัติต่อนักศึกษาดังกล่าว ให้มีการปฏิบัติแตกต่างจากนักศึกษาท่ัวไป 

นอกจากน้ี นักศึกษาที่ใกล้คลอดบุตร ก�ำลังคลอดบุตรหรือก�ำลังพักฟื้นภายหลัง

กระบวนการคลอดบุตรเสร็จสิ้น ย ่อมได้รับการอนุโลมหรือผ่อนปรนจาก

มหาวิทยาลัยในเรื่องการขาดสอบ (miss examinations) หรือก�ำหนดวันสุดท้าย

ของการส่งงานต่ออาจารย์ (coursework deadlines)

5.	 บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 5.1	 บทสรุป

	 จากทีไ่ด้กล่าวมาในข้างต้น อาจเหน็ได้ว่ากฎหมาย Equality Act 2010 

ท่ีก�ำหนดมาตรการเฉพาะในการขจัดปัญหาการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมใน

วงการศึกษาและส่งเสริมให้ผู้ที่เก่ียวข้องกับการศึกษาปฏิบัติต่อกันอย่างเท่าเทียม

กนัและปราศจากการกดีกนัทีอ่าจสร้างความเหลือ่มล�ำ้ทีไ่ม่ยตุธิรรมในวงการศกึษา 

เพื่อให้พนักงานมหาวิทยาลัยและนักศึกษาได้รับการปฏิบัติที่ดีภายใต้ธรรมาภิบาล

การศึกษาและกฎหมายฉบับดังกล่าว ทั้งนี้ ผลที่ตามมาจากการสร้างกลไกใน 

การเสรมิสร้างวธีิการและก�ำหนดมาตรการในการขจัดการเลอืกปฏิบัตภิายในสถาบัน

อุดมศึกษา ก็เพ่ือก�ำหนดมาตรการในการป้องกันและขจัดการเลือกปฏิบัติที ่

ไม่เป็นธรรมต่อนักศกึษาหรอืบคุลากรทางการศกึษา ทีป่ระกอบด้วยความหลากหลาย 

(diversity) อันอาจก่อให้เกิดเงื่อนไขที่อาจได้รับความคุ้มครองทางกฎหมาย 

ในการเลอืกปฏบิตัจิากลกัษณะความแตกต่าง (characteristics) ของบคุคลทีเ่กีย่วข้องกบั

การศึกษา เช่น อายุ ความพิการทางกาย การแปลงเพศ การสมรสระหว่างศึกษา 
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ความเสมอภาคและความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ 

ภายใต้กฎหมาย Equality Act 2010 ของอังกฤษ

การต้ังครรภ์ระหว่างศึกษา การเหยยีดผวิ ศาสนา ความเชือ่ เพศ และรสนิยมทางเพศ 

เป็นต้น

ฉะนั้น การก�ำหนดมาตรการต่างๆ ในการส่งเสริมความเท่าเทียมไม่ว่าจะ

เป็นมาตรการในการขจัดการเลือกปฏิบัติทางตรงหรือการเลือกปฏิบัติทางอ้อม  

ล้วนแล้วแต่อ�ำนวยประโยชน์ต่อการคุ้มครองสิทธิของพนักงานมหาวิทยาลัยและ

นักศึกษาที่ศึกษาอยู่ในสถาบันการศึกษาของรัฐ นอกจากนี้ กฎหมายดังกล่าวยัง

สนับสนุนให้ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียกับมหาวิทยาลัยมีเสรีภาพในการกระท�ำการต่างๆ 

ตราบเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายและต่างๆ และข้อบังคับของมหาวิทยาลัย 

ท่ีชอบด้วยกฎหมาย เช่น การสร้างกระบวนการรับนักศึกษาที่ปราศจาก 

การเลือกปฏิบัติและการจ้างแรงงานในสถาบันอุดมศึกษาที่เป็นธรรม เป็นต้น

 แม้กฎหมาย Equality Act 2010 บัญญัติในเรื่องของการสนับสนุน 

การปฏิบัติต่อความหลากหลายของบุคคลลักษณะต่างๆ และความเสมอภาคจาก

การปฏบัิตขิองมหาวิทยาลยัของรฐัหรอืองค์กรของรฐั แต่อย่างไรกด็กีฎหมายดงักล่าวก็

ยงัมข้ีอพจิารณาในปัญหาทางกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัความเท่าเทยีมและความเสมอภาค

ของพนักงานมหาวิทยาลัยและนักศึกษาที่มีลักษณะเฉพาะแตกต่างกันไป  

เช่น การต่ออายกุารท�ำงานของพนักงานมหาวทิยาลยัสายวชิาการและสายสนบัสนนุ

ภายในมหาวิทยาลัยให้เกษียณอายุการปฏิบัติงานเป็น 65 ปี เป็นต้น ซ่ึงปัญหา 

ดงักล่าวอาจก่อให้เกดิความเหลือ่มล�ำ้ในการปฏบิติัของมหาวทิยาลยัต่อผูท้ีเ่กีย่วข้อง

หรือผู้มีส่วนได้เสียกับสถาบันอุดมศึกษาของรัฐในอนาคต

	 5.2	 ข้อเสนอแนะ

	 แม้ว่าประเทศไทยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 ที่วางหลักการพื้นฐานเกี่ยวกับเรื่องสิทธิ เสรีภาพและความเท่าเทียมกันของ

มนุษย์และมีกฎหมายฉบับต่างๆ ในการขจัดการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรม แต่

อย่างไรกด็ ีประเทศไทยในปัจจบุนัยงัประสบปัญหาการขาดมาตรการทางกฎหมาย

เฉพาะในการส่งเสริมความเท่าเทียมกันของประชาชนที่มีความแตกต่างหรือมี

ลกัษณะเฉพาะในเรือ่งของอาย ุความพิการทางกาย การแปลงเพศ การสมรสระหว่าง
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ศึกษา การตัง้ครรภ์ระหว่างศกึษา การเหยยีดผวิ ศาสนา ความเชือ่ เพศ และรสนยิม

ทางเพศ ที่ควรได้รับความคุ ้มครองจากหน่วยงานของรัฐและองค์กรเอกชน 

ในระดับต่างๆ

 ทั้งนี้ ปัญหาความเท่าเทียมและความเสมอภาคในสถาบันอุดมศึกษาของ

ไทยยังเป็นปัญหาที่ต้องได้รับการขจัดและแก้ไขในอนาคต เพื่อสร้างความโปร่งใส

และเป็นธรรมในการไม่ถูกเลือกปฏิบัติและสามารถท�ำให้ผู้มีส่วนได้ส่วนเสียใน 

การศกึษาระดบัอดุมศกึษาของไทย ได้แก่ พนกังานมหาวทิยาลยัสายวชิาการ พนกังาน

มหาวิทยาลัยสายสนับสนุนและนักศึกษาระดับอุดมศึกษา สามารถศึกษาและ 

ปฏบิตังิานภายใต้มาตรฐานการปฏบิติัทีชั่ดเจนและเป็นธรรมจากกฎหมายท่ีก�ำหนด

มาตรการเฉพาะเพ่ือขจัดการเลอืกปฏบิติัทัง้ทางตรงและทางอ้อมจากการใช้ดลุพนิจิ

ทีไ่ม่เป็นธรรมและการปฏบิติัทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายจากมหาวทิยาลยัท่ีเป็นต้นสงักดั

ในการท�ำงานและการศกึษา ตัวอย่างเช่น การก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารต่อเวลา

ราชการข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา (ส�ำหรับการต่อเวลาราชการ 65 

ปี ประจ�ำในแต่ละปีงบประมาณ) ทีอ่าจเกดิการใช้ดลุพนิจิไม่ชอบธรรมจากคณะกรรมการ

ประเมินภายในสถาบัน และการจ�ำกัดสิทธิในการแสดงออกทางเพศหรือ 

การเลือกปฏิบัติต่อรสนิยมทางเพศต่อนักศึกษาเพศที่สามหรือความพึงพอใจ 

ในเพศวิถีของตนตราบเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งต่อกฎหมาย เป็นต้น

 นอกจากนี้ สถาบันอุดมศึกษาของรัฐในประเทศไทยอาจมีบทบาท 

ในการให้การศกึษาและความรูต่้อนกัศกึษานานาชาตริะดบัภูมภิาคอาเซยีนและนกัศกึษา

นานาชาตจิากภูมภิาคต่างๆ ของโลก จากผลของการเปิดเสรภีาพทางเศรษฐกจิและ

การศึกษาภายใต้แนวคิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 

Community: AEC) ที่ก�ำลังจะเกิดขึ้นในอนาคต ฉะนั้น การให้บริการสาธารณะ

ด้านการศึกษาของประเทศไทย จึงควรปรับเปลี่ยนในเรื่องของการรองรับ 

ความหลากหลายของนกัศกึษาทีม่เีชือ้ชาตแิละลกัษณะเฉพาะของตนอืน่ๆ ทีแ่ตกต่างกนั 

ให้สามารถได้รบัการปฏบิติัอย่างเท่าเทยีมกนัเมือ่ได้รบัการบริการทางการศกึษาจาก

มหาวิทยาลัยอุดมศึกษาของรัฐ
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การจ�ำกัดเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพของนักกีฬามวย 

ตามพระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. 2542  
ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ*

คุณณรงค์ฤทธิ์ เพชรฤทธิ์**

	

การแข่งขนักฬีาชกมวยไม่ว่าจะเป็นมวยสากลหรอืมวยไทย ในปัจจบุนัมใิช่

เป็นการแข่งขนัทีเ่ป็นการละเล่นตามประเพณ ีแต่เป็นการแข่งขนัทีม่เีงนิรางวลัหรอื

ผลประโยชน์เข้ามาเกี่ยวข้อง การที่ค่ายมวยต่างๆ น�ำเด็กยากจนมาชุบเลี้ยงดูแล

ฝึกหดัชกเป็นเป็นนักกฬีามวย มใิช่เป็นการเลีย้งดแูลผูย้ากไร้เพือ่เอาบญุเอากศุล แต่

เป็นการเลี้ยงดูเพื่อแสวงหาเอาผลประโยชน์กับนักมวย มิใช่ค่ายมวยเป็นผู้ให้เปล่า 

ความสัมพนัธ์ระหว่างค่ายมวยกับนกัมวยจงึเป็นการต่างตอบแทน จงึไม่มผู้ีใดทีเ่ป็น

บญุคุณระหว่างกันทัง้ค่ายมวยและนกัมวย ดังนัน้ การชกมวยของนกัมวยจึงเป็นการ

ประกอบอาชพี ซึง่ประชาชนมเีสรภีาพในการประกอบอาชีพตามรฐัธรรมนญูบัญญตัิ

รองรับไว้ ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 43 บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการ

ประกอบกจิการหรือประกอบอาชพีและการแข่งขนัโดยเสรอีย่างเป็นธรรม การจ�ำกดั

เสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท�ำมิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่ง

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 20 พฤษภาคม 2555 23:03 น.
**	 นติศิาสตรบัณฑิต นติิศาสตรมหาบณัฑติ เนตบิณัฑติไทย ประกาศนียบตัรบัณฑติทางกฎหมาย

มหาชน (ธรรมศาสตร์)
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กฎหมาย เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของ

ประเทศ การคุม้ครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรกัษาความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครอง 

ผู้บรโิภค การผงัเมอืง การรกัษาทรพัยากรธรรมชาตหิรอืสิง่แวดล้อม สวสัดภิาพของ

ประชาชน หรอืเพ่ือป้องกนัการผูกขาดหรอืขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน ตาม

มาตรา 29 บัญญัติว่า ในการบัญญัติกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับใดในการจ�ำกัดสิทธิ

และเสรภีาพของบคุคลทีร่ฐัธรรมนูญรบัรองไว้ จะกระท�ำมไิด้เว้นแต่โดยอาศยัอ�ำนาจ

ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าท่ี

จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสทิธแิละเสรภีาพนัน้มไิด้ กฎหมาย 

กฎหรือข้อบังคับใดที่จ�ำกัดเสรีภาพเกินสมควร มีผลกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญ

ของสิทธิและเสรีภาพ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้ ตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ

ในการตรากฎหมายว่าด้วยกีฬามวยตามพระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. 

2542 จงึมคี�ำปรารถว่า พระราชบญัญัติน้ีมบีทบญัญัติบางประการเกีย่วกบัการจ�ำกดั

สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 48 และมาตรา 50 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยบัญญัติให้กระท�ำได้โดยอาศัยอ�ำนาจตาม

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย (มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2540 ที่กฎหมายตราขณะนั้น บัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบ

กิจการหรอืประกอบอาชพีและการแข่งขนัโดยเสรอีย่างเป็นธรรม”) และโดยได้ระบุ

เหตผุลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบบัน้ี คือ เนือ่งจากกฬีามวยไทยเป็นศลิปะ

การต่อสูแ้ละเป็นวฒันธรรมประจ�ำชาตทิีไ่ด้รับความสนใจอย่างกว้างขวางจากชาวไทย

และชาวต่างประเทศ รวมท้ังการแข่งขันมวยไทยได้กลายเป็นกีฬามวยที่ได้รับ 

ความนิยมอย่างแพร่หลาย แต่ในปัจจบุนัยงัไม่มกีฎหมายทีค่วบคมุดแูลการแข่งขนัมวย 

และส่งเสริมสนับสนุนกีฬามวยให้มีมาตรฐาน ดังนั้น สมควรให้มีกฎหมายเพื่อ

ควบคมุกิจการดงักล่าวและเพือ่จัดให้มสีวสัดิการแก่นกัมวยและบุคคลในวงการกฬีา

มวยที่เหมาะสม จึงจ�ำเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้
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ตามพระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

ประเด็นปัญหาการจ�ำกัดเสรีภาพของผู้ประกอบอาชีพนักกีฬามวยคือ  

พระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. 2542 มาตรา 30 บัญญัติว่า “นักมวยที่จดทะเบียน

แล้วต้องสังกัดค่ายมวยใดค่ายมวยหนึ่งในการชกแต่ละครั้งแต่เพียงค่ายมวยเดียว 

และต้องปฏิบัติตามระเบียบของค่ายมวยที่ได้รับความเห็นชอบของคณะกรรมการ

โดยเคร่งครดั ข้อตกลงจ�ำกดัไม่ให้นกัมวยย้ายสงักดัค่ายมวยเป็นโมฆะ เว้นแต่จะเป็น

ไปตามระเบียบที่คณะกรรมการก�ำหนด” การที่กฎหมายให้นักมวยจดทะเบียนนั้น

ไม่เป็นการจ�ำกัดเสรีภาพเกินสมควร เพราะเป็นการควบคุมในการจัดระเบียบการ

ประกอบอาชีพและคุ้มครองสิทธิของนักมวย แต่การที่มาตรา 30 บังคับให้นักมวย

ที่จดทะเบียนแล้วต้องสังกัดค่ายมวยใดค่ายมวยหนึ่งในการชกแต่ละครั้งแต่เพียง 

ค่ายมวยเดยีว ถ้าไม่สงักดัค่ายจะไม่มสีทิธใินการชกมวย ท�ำให้เสรภีาพในการประกอบ

อาชีพของนักมวยตกเป็นสิทธิขาดของหัวหน้าค่ายมวย จึงท�ำให้เสรีภาพใน 

การประกอบอาชพีของนักมวยถกูท�ำลายลงโดยสิน้เชงิภายใต้อ�ำนาจของหวัหน้าค่าย

แต่ฝ่ายเดยีว เมือ่เปรียบเทยีบกบัการจ�ำกดัการประกอบอาชพีของบุคคลทีป่ระกอบ

อาชพีทีม่ผีลกระทบต่อสวัสดภิาพของประชาชนและกระทบในทางความสงบเรยีบร้อย

ของประชาชนที่กฎหมายมีการจ�ำกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ท่ีเรียกกันว่า 

“การประกอบวิชาชีพ” ได้แก่ ทนายความ แพทย์ พยาบาล เภสัชกร สัตวแพทย์ 

นักเทคนิคการแพทย์ วิศวกร สถาปนิก เป ็นต ้น ตามกฎหมายว ่าด ้วย 

การประกอบวชิาชพีเหล่าน้ันบงัคบัแต่แต่ว่าผู้ท่ีจะกอบวิชาชีพจะต้องได้รบัใบอนญุาตหรอื

ขึ้นทะเบียนประกอบวิชาชีพจึงจะประกอบวิชาชีพได้ มิได้บังคับให้ทนายความ 

แพทย์ พยาบาล เภสัชกรวิศวกร สถาปนิก ว่าจะต้องสังกัดส�ำนักงานกฎหมาย  

โรงพยาบาล ร้านขายยา หน่วยงานใดๆ จงึจะประกอบวชิาชพีได้ การจ�ำกดัเสรีภาพ

ในการประกอบอาชีพของวิชาชีพต่างๆ ที่บังคับเพียงแต่จะต้องได้รับอนุญาตหรือ 

ขึน้ทะเบยีน จงึไม่เป็นการจ�ำกดัเสรภีาพในการประกอบอาชพีเกินความจ�ำเป็นและ

มิได้กระทบกระเทือนสาระส�ำคัญของสิทธิเสรีภาพ รวมทั้งการประกอบอาชีพของ

นกักีฬาอืน่ๆ เช่น นกัฟตุบอล นักกรฑีา นักกอล์ฟ นักเทนนสิ กไ็ม่มกีฎหมายฉบับใด

บงัคบัว่าจะต้องสงักดัค่ายเท่านัน้จงึจะประกอบอาชพีนกักฬีาได้ แต่การทีพ่ระราชบญัญตัิ

กีฬามวย พ.ศ. 2542 มาตรา 30 บังคับว่านักมวยจะข้ึนชกได้จะต้องสังกัด 
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ค่ายเท่าน้ัน จะชกโดยอสิระหรอืในนามของตนเองโดยไม่สงักดัค่ายไม่ได้ จงึเป็นการ

จ�ำกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเกินความจ�ำเป็นและกระทบกระเทือนสาระ 

ส�ำคัญของสทิธเิสรภีาพ และเมือ่ได้มกีารออกระเบยีบคณะกรรมการกฬีามวยว่าด้วย

การสังกัดและย้ายสังกัดค่ายมวย พ.ศ. 2544 โดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติ

กีฬามวย พ.ศ. 2542 มาตรา 9(1) และมาตรา 30 โดยข้อ 11 ก�ำหนดว่า “นักมวย

ที่สังกัดค่ายมวยจะต้องแข่งขันในนามของค่ายมวยที่ตนสังกัดและใช้ช่ือแข่งขัน 

ตามทีก่�ำหนดในสญัญาเท่านัน้ กรณทีีน่กัมวยจะเข้าแข่งขันในนามอืน่ เช่น ในนามผูแ้ทน

ชาติไทย หรือหน่วยงาน หรือการกุศลในพิธีส�ำคัญเป็นครั้งคราว ให้กระท�ำได้โดย

ความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรจากหัวหน้าค่ายมวยเท่านั้น” จึงท�ำให้นักมวย 

ไม่สามารถประกอบอาชพีชกมวยได้ หากไม่ได้รบัความยนิยอมจากหวัหน้าค่ายมวย 

โดยเฉพาะอย่างยิง่ในกรณนีกัมวยจะเข้าแข่งขนัในนามผูแ้ทนชาตไิทย หากหัวหน้า

ค่ายมวยไม่ยนิยอมก็จะชกในนามผูแ้ทนชาติไทยไม่ได้เลย และตามระเบียบฯ ข้อ 11 

ก็มิได้ก�ำหนดทางแก้ไขว่า หากหัวหน้าค่ายมวยไม่ยินยอมแล้ว จะวิธีการหรือ 

หนทางใดในการทางแก้ไขเพื่อที่จะรักษาไว้ซึ่งเสรีภาพในการประกอบชกมวยของ

นักกีฬามวย มีลักษณะที่ท�ำให้นักมวยเป็นทาสของหัวหน้าค่ายมวยไปตลอดอาย ุ

สัญญา แม้ว่าระเบียบฯ ข้อ 14 (4) จะให้สิทธิแก่นักมวยย้ายสังกัดค่ายมวยได้ 

ในกรณทีีห่วัหน้าค่ายมวยไม่จักให้นักมวยขึน้ชกเกนิกว่าหกเดือนโดยไม่เหตอุนัสมควร 

แต่ก็เป็นการสายเกินกว่าเหตุที่จะแก้ไข เพราะการขึ้นชกของนักมวยในแต่ละครั้งมี

ความส�ำคัญต่อความก้าวหน้าและรายได้ของนักมวย โดยเฉพาะการชกในนามผูแ้ทน

ชาติไทย เช่นการชกโอลิมปิก ที่นักมวยอาจชกได้เหรียญรางวัลจนท�ำให้ตัวเอง 

ได้เงินรางวัลต่างๆ จนร�ำ่รวยและสามารถเลกิอาชีพชกมวยได้ แต่ถ้าหวัหน้าค่ายมวย

ไม่อนุญาตเสียแล้ว โอกาสที่จะได้ชกในนามผู้แทนชาติไทยในกีฬาโอลิมปิกก ็

หมดส้ินลง โดยทีก่ฎหมายหรอืระเบยีบฯ มไิด้ก�ำหนดวธิกีารหรอืทางหาแก้ไขให้ส�ำหรบั

นักมวยแต่อย่างใด เมื่อเปรียบการจ�ำกัดการประกอบอาชีพของผู้เยาว์ที่ไม่บรรลุ

นิติภาวะ การประกอบอาชีพ เช่น การค้าหรือธุรกิจอื่น จะต้องได้รับความยินยอม

จากผู้แทนโดยชอบธรรมเสียก่อน ตามมาตรา 27 วรรคหนึ่ง แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ในกรณีที่ผู้แทนโดยชอบธรรมไม่ให้ความยินยอมโดยไม่มีเหตุผล
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การจ�ำกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพของนักกีฬามวย

ตามพระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. ๒๕๔๒ ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

อนัสมควร ผูเ้ยาว์อาจร้องขอต่อศาลให้สัง่อนญุาตได้ และเมือ่ผูเ้ยาว์ประกอบอาชพี

การค้าหรอืธรุกจิไปแล้ว ก่อให้เกดิความเสยีหายถงึขนาดหรอืเสือ่มเสยีแก่ผูเ้ยาว์ผูแ้ทน

โดยชอบธรรมมสีทิธบิอกเลกิความยนิยอมได้ ในกรณีทีผู่แ้ทนโดยชอบธรรมบอกเลกิ

ความยินยอมโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ผู้เยาว์อาจร้องขอต่อศาลให้เพิกถอนการ

บอกเลิกความยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมได้ ตามมาตรา 27 วรรคสามและ

วรรคสี่ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ จะเห็นได้ว่าแม้กฎหมายจะจ�ำกัด

สิทธิในการประกอบอาชีพของผู้เยาว์ที่จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้แทนโดย 

ชอบธรรมเพือ่คุม้ครองสวสัดภิาพของผูเ้ยาว์ แต่หากผูแ้ทนโดยชอบธรรมไม่ยนิยอม

หรือบอกเลิกความยินยอมโดยไม่เหตุอันสมควร กฎหมายก็ยังก�ำหนดช่องทางหรือ

วธิกีารทีจ่ะท�ำให้เสรีภาพในการประกอบอาชพีของผูเ้ยาว์ยงัคงอยูมิ่ได้ถูกจ�ำกดัสทิธิ

โดยสิน้เชงิ แต่ตามระเบียบฯ ข้อ 11 ก�ำหนดว่าจะต้องความยนิยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษร

จากหัวห้าค่ายมวยเท่านัน้ โดยมิได้ก�ำหนดหนทางหรือวธิกีารแก้ไขเพ่ือรักษาเสรภีาพใน

การประกอบอาชีพ จึงเป็นระเบียบข้อบังคับที่ท�ำลายเสรีภาพของนักมวย 

ลงโดยสิน้เชงิ ดงันัน้ มาตรา 30 พระราชบญัญัติกีฬามวย พ.ศ. 2542 และข้อ 11  

ของระเบียบคณะกรรมการกีฬามวยว่าด้วยการสังกัดและย้ายสังกัดค่ายมวย  

พ.ศ. 2544 เป็นกฎหมายทีเ่ขยีนเพ่ือรักษาผลประโยชน์ของหวัหน้าค่ายมวย มใิช่เขยีน

รักษาคุ้มครองสิทธิประโยชน์ของนักมวย จึงเป็นกฎหมายและกฎที่มีบทบัญญัต ิ

ที่จ�ำกัดเสรีภาพเกินความจ�ำเป็น และกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและ

เสรีภาพในการประกอบอาชีพของนักมวยตามมาตรา 53 ประกอบมาตรา 29  

จึงตกเป็นโมฆะตามมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

เมื่อมาตรา 30 พระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. 2542 ขัดรัฐธรรมนูญ ตกเป็นโมฆะ 

ระเบยีบคณะกรรมการกฬีามวยว่าด้วยการสงักัดและย้ายสังกัดค่ายมวย พ.ศ. 2544 

ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 30 จึงตกเป็นโมฆะตามไปด้วยทั้งฉบับ
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“รัฐสภา” ปฏิเสธค�ำสั่ง “ศาลรัฐธรรมนูญ” 
ได้หรือไม่ ?*

วีรพัฒน์ ปริยวงศ์**

1 มถินุายน 2555 เป็นวนัประวัติศาสตร์ที ่“ศาลรฐัธรรมนญู” ได้อ้างอ�ำนาจ

ตาม “รัฐธรรมนูญ มาตรา 68” เพื่อรับค�ำร้องมาวินิจฉัยว่า การด�ำเนินการแก้ไข

รัฐธรรมนูญ มาตรา 291 โดยรฐัสภาและบคุคลอืน่ทีเ่กีย่วข้องนัน้ เป็นกรณีทีศ่าลจะ

สั่งการให้ “เลิกการกระท�ำ” ได้หรือไม่

นอกจากนี ้ศาลได้ม ี“ค�ำสัง่” ไปยงัเลขาธกิารสภาผูแ้ทนราษฎรเพือ่แจ้งให้

รฐัสภารอการด�ำเนนิการดงักล่าวจนกว่าศาลจะมคี�ำวนิจิฉยั โดยข้อมลูจากรายงาน

ข่าวนั้น ไม่ชัดเจนว่าศาลได้สั่งไปยัง “สมาชิกรัฐสภา” โดยเจาะจง หรือเป็นเพียง

การสั่งไปยัง “เลขาธิการ” เพื่อ “แจ้งสภาให้ทราบ” เท่านั้น ( http://on.fb.me/

LQrM7w ) 

ไม่ว่าจะเป็นกรณีใด ผู ้เขียนขออาศัยวันเดียวกันเขียนเชิญชวนให้เรา  

โดยเฉพาะ “บรรดาผู้แทนของเรา” ร่วมกันใคร่ครวญว่า “รัฐสภา” ในฐานะ “ผู้ใช้

อ�ำนาจนิติบัญญัติแทนปวงชนชาวไทยเพื่อถ่วงดุลอ�ำนาจฝ่ายบริหารและตุลาการ” 

นั้น จะสามารถ “ปฏิเสธค�ำสั่ง” ของศาลรัฐธรรมนูญได้หรือไม่ ?

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 3 มิถุนายน 2555 21:02 น.	
**	 นักกฎหมายอิสระ http://www.facebook.com/verapat
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ในขั้นแรก รัฐธรรมนูญ ได้ก�ำหนดว่า “ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้

เป็นเดด็ขาด มผีลผูกพันรฐัสภา...” แต่รฐัธรรมนญูไม่ได้ก�ำหนดว่า “ค�ำส่ัง” ของศาล

นั้น มีผลผูกพันเด็ดขาดต่อรัฐสภาหรือไม่

ในขั้นต่อมา การที่รัฐสภาจะตัดสินใจปฏิเสธหรือปฏิบัติตาม “ค�ำสั่ง” ของ

ศาลหรือไม่นั้น รัฐสภาจะต้องปฏิบัติตาม “รัฐธรรมนูญ” อย่างน้อยสี่มาตรา คือ

มาตรา 3 วรรค 2 บญัญตัว่ิา ทัง้รฐัสภาและศาล ต่างต้องปฏิบัติหน้าทีต่าม

หลักนิติธรรม

มาตรา 6 บัญญัติว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ  

กฎหมายอื่นจะมาขัดแย้งมิได้

มาตรา 291 (5) บัญญัติให้ รัฐสภามีหน้าที่ต้องพิจารณาการแก้ไข

รัฐธรรมนูญวาระที่สาม เมื่อพ้น 15 วัน หลังเสร็จสิ้นการพิจารณาวาระที่สอง

และที่ส�ำคัญ คือ มาตรา 122 ซึ่งบัญญัติว่า

“สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาย่อมเป็นผู้แทนปวงชน

ชาวไทยโดยไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติ มอบหมาย หรือความครอบง�ำใดๆ 

และต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของ 

ปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกันแห่งผลประโยชน์”

ดังนั้น ประเด็นที่ “รัฐสภา” ต้องพิจารณาก็คือ หาก “รัฐสภา” ปฏิบัติ

ตาม “ค�ำสั่ง” ของศาลรัฐธรรมนูญแล้วไซร้ จะเกิดผลอะไรต่อบทบัญญัติ 

ทั้งสี่มาตราที่กล่าวมานี้ ?

กล่าวอย่างตรงไปตรงมาก็คอื หากการปฏบิตัติาม “ค�ำสัง่ศาล” ดังกล่าว 

มีผลเป็นการยอมรับการใช้อ�ำนาจที่ขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญ อันเป็นการขัด 

หลกันิตธิรรมทัง้โดยศาลและรฐัสภา เป็นการละเมิดก�ำหนดเวลาทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้ 

อกีทัง้ส่งผลให้ผูแ้ทนปวงชนชาวไทยตกอยูใ่นความผูกมดัแห่งอาณตั ิมอบหมาย 

หรือความครอบง�ำของศาลแล้วไซร้ รัฐสภาย่อมมี “หน้าที่” ตามรัฐธรรมนูญที่

จะปฏิเสธ “ค�ำสั่ง” ดังกล่าว !
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หาก “รฐัสภา” ส�ำนกึในหน้าทีข่องตนได้ดงันี ้ผูเ้ขยีนกจ็ะขอเสนอค�ำถาม

เบือ้งต้นทีอ่าจช่วยตรวจสอบว่า “ค�ำสัง่” ของศาลรฐัธรรมนญูทีว่่านัน้ ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญหรือไม่

ค�ำถามแรก: ศาลใช้อ�ำนาจ “เกินกรอบ” มาตรา 68 หรือไม่ ?

รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคแรก บัญญัติว่า

 “บุคคลจะใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือ

เพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ มิได้”

ถ้อยค�ำของ มาตรา 68 ให้อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญวนิจิฉยัเฉพาะการกระท�ำ

ที่เป็นการ “ใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ” เพื่อล้มล้างการปกครอง...ฯ 

เท่านั้น ซึ่ง “การใช้สิทธิเสรีภาพ” ย่อมเป็นคนละเรื่องกับ “การใช้อ�ำนาจหน้าที่” 

เช่น การลงมติสนับสนุนหรือเห็นชอบการแก้ไข มาตรา 291

ลักษณะส�ำคัญของ “การใช้สิทธิเสรีภาพ” คือ ผู้กระท�ำได้อ้าง “สิทธิ

เสรภีาพ” เพือ่ประโยชน์ของตนตามทีต่นปรารถนาโดยปลอดจากสภาพบงัคับ และ

จะใช้หรอือ้าง “สิทธเิสรภีาพ” หรอืไม่กไ็ด้ ตวัอย่างการกระท�ำทีอ่าจเข้าข่ายมาตรา 68 

อาจมีรูปแบบที่หลากหลาย เช่น การด�ำเนินนโยบายพรรคการเมืองเพ่ือยุยงให้ 

ล้มล้างสถาบันพระมหากษัตริย์ หรือ การนัดชุมนุมเพื่อท�ำให้คณะรัฐมนตรี รัฐสภา

หรือศาลไม่อาจท�ำหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญ

แต่ “การใช้อ�ำนาจหน้าที”่ นัน้ หมายถงึ ผูก้ระท�ำมอิาจเลอืกได้อย่างอสิระ

ว่า ตนจะกระท�ำหรอืไม่กระท�ำเพือ่ประโยชน์ของตนตามทีป่รารถนาโดยปลอดจาก

สภาพบังคับ แต่เป็นกรณีที่ผู้กระท�ำถูกก�ำหนดให้กระท�ำไปเพราะมีอ�ำนาจหน้าที่

ต้องกระท�ำหรือต้องใช้ดุลพนิจิกระท�ำไปในฐานะส่วนหนึง่ของกลไกตามรฐัธรรมนูญ

เช่น การทีส่มาชกิรฐัสภาจะเสนอญัตติ หรอืออกเสยีงลงคะแนน หรอืกระท�ำ

การอื่นที่เกี่ยวกับการแก้ไข มาตรา 291 ก็ถือเป็น “การใช้อ�ำนาจหน้าที่” ซึ่ง 

การใช้ดลุพนิจิย่อมไม่อสิระ แต่อยูภ่ายใต้ มาตรา 122 กล่าวคอื จะอ้างว่ามเีสรีภาพใช้
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ดลุพนิจิเพ่ือตนเองหรือผูใ้ดผูห้นึง่ไม่ได้ และจะสงวนการใช้สิทธเิสรภีาพว่าขอละเว้น 

ไม่รับรู้ ไม่ยุ่งเกี่ยวกับการท�ำหน้าที่ในสภาก็ไม่ได้ เช่นกัน เป็นต้น

ข ้ อที่ ส� ำ คัญกว ่ านั้ น  คื อ  หากมี  “การตี ความปะปน”  ว ่ า  

“การใช้อ�ำนาจหน้าท่ี” ตามรฐัธรรมนญู กลายเป็น “การใช้สทิธเิสรภีาพ” ตามมาตรา 68 

ไปเสียแล้ว กจ็ะส่งผลแปลกประหลาดท�ำให้ ศาลรฐัธรรมนูญ กลายเป็นองค์กรท่ีมี

เขตอ�ำนาจล้นพ้น สามารถรับเรื่องมาวินิจฉัยการใช้อ�ำนาจหน้าที่ได้มากมาย

เช่น การใช้อ�ำนาจของคณะองคมนตรีในการเสนอช่ือผู ้สมควรเป็น 

ผูส้�ำเรจ็ราชการแทนพระองค์ตามมาตรา 19 การใช้อ�ำนาจของรฐัสภาในการเหน็ชอบ

การประกาศสงครามตามมาตรา 189 การใช้อ�ำนาจของทีป่ระชมุใหญ่ของศาลฎกีาใน

การเลือกผู้ที่จะได้รับการแต่งตั้งเป็นตุลาการศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 204 ก็ 

อาจล้วนถูกศาลตรวจสอบได้ เป็นต้น

หรอืแม้แต่การเสนอร่าง พ.ร.บ. ปรองดอง หากมผีูอ้้างว่าเป็นการ “ใช้สทิธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ” เพื่อล้มล้างการปกครอง...ฯ ก็จะกลายเป็นว่า 

สามารถถูกตรวจสอบโดยศาลได้ โดยไม่ต้องรอให้มีการพิจารณาตามวาระของ

รฐัสภาเสยีด้วยซ�ำ้ และอาจน�ำไปสูก่ารยบุพรรคหรือตัดสทิธทิางการเมอืงได้อกีด้วย !

ยิ่งไปกว่านั้น หาก “สิทธิการยื่นค�ำร้อง” ตามมาตรา 68 ถูกตีความอย่าง

พร�่ำเพรื่อ เช่น อ้างอ�ำนาจตุลาการมายับยั้งการใช้ดุลพินิจของผู้แทนปวงชนได ้

ทกุกรณแีล้วไซร้ “สิทธพิทัิกษ์รฐัธรรมนญู” นีเ้องอาจกลบักลายมาถกูน�ำมาใช้ในทางที่

เป็น “ปฏปัิกษ์ต่อรัฐธรรมนญู” ท�ำลายหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ และขัดต่อหลกัการ

ใช้สิทธิตาม มาตรา 28 อีกด้วย

(อนึ่ง ผู้เขียนน้อมรับหากมีผู้เห็นต่างเรื่องสิทธิหน้าท่ีตามรัฐธรรมนูญและ

การแยกแยะสถานะของ “เอกชน” และ “รัฐ” ซึ่งก็หวังว่าจะได้แลกเปลี่ยนในทาง

วิชาการต่อไป)

ค�ำถามที่สอง: ศาลใช้อ�ำนาจ “ข้ามขั้นตอน” อัยการสูงสุดหรือไม่ ?

รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคสอง บัญญัติว่า
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 “ในกรณีที่บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามวรรคหนึ่ง ผู้ทราบ

การกระท�ำดงักล่าวย่อมมสีทิธเิสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและ

ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดังกล่าว แต่ทั้งนี้ 

ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนินคดีอาญาต่อผู้กระท�ำการดังกล่าว”

ศาลตีความว่า ผู้ที่จะน�ำคดีมาสู่ศาล จะเสนอเรื่องผ่านอัยการสูงสุดให้ยื่น

ค�ำร้องต่อศาลกไ็ด้ หรอื จะยืน่ค�ำร้องเองโดยตรงต่อศาลเลยก็ได้ ดงันัน้ ศาลจึงรบัค�ำร้อง

ได้โดยไม่ต้องรออัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงก่อน

ค�ำถามก็คือ การตีความท่ีว่านี้ ขัดต่อทั้งถ้อยค�ำและเจตนารมณ์ของ

รัฐธรรมนูญ อีกทั้งสร้างผลประหลาดตามมาหรือไม่

หากพิจารณาถ้อยค�ำ  มาตรา 68 ว่า “มีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุด

ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย” การตีความ

ของศาลท�ำให้เกิดปัญหาทางภาษาอย่างน้อย 2 ระดับ ระดับแรก คือ เสมือนศาล

ได้แทนค�ำว่า “และ” ด้วยค�ำว่า “หรอื” และระดบัท่ีสอง คอื ศาลได้ใช้ตรรกะภาษา

ที่ตีความขัดกับรูปประโยค เพราะหากศาลมองค�ำว่า “และ” ให้แปลว่า “หรือ” ก็

จะเท่ากับว่า รูปประโยคไม่ได้ให้อ�ำนาจ “อัยการสูงสุด” เป็นผู้ยื่นค�ำร้องต่อศาล

หากพิจารณาในแง่เจตนารมณ์ จะเหน็ว่า “อยัการสงูสดุ” มบีทบาทจ�ำเป็น

ในการกรองคดี เพราะศาลไม่มีทรพัยากรทีจ่ะไปตรวจสอบหรือสบืสวนการ “ล้มล้าง

การปกครองฯ...” ซึ่งอาจมีข้อเท็จจริงและพฤติกรรมท่ีต้องอาศัยพยานหลักฐาน

จ�ำนวนมาก เห็นได้จากคดีอื่นในทางมหาชน เช่น คดีทุจริต หรือคดีพรรคการเมือง 

ก็จะมี อัยการ ปปช. หรือ กกต. เป็นผู้น�ำคดีมาสู่ศาล หรือ หากเป็นคดีที่ฟ้องตรง

ได้ต่อศาล ก็จะต้องเป็นกรณีที่วินิจฉัยข้อกฎหมายและมีข้อจ�ำกัดในเรื่องผู้มีสิทธิน�ำ

คดมีาสู่ศาล อกีทัง้ป้องกนัการกล่าวอ้างสารพดัมาเพือ่สร้างภาระคดต่ีอศาลโดยตรง

การให้ความส�ำคัญกับอัยการสูงสุด ยังปรากฏหลักฐานจาก “รายงาน 

การประชมุของสภาร่างรฐัธรรมนญู” ครัง้ที ่27/2550 เช่น ค�ำอภปิรายโดยนายสรุชัย 

เลี้ยงบุญเลิศชัย ในหน้าที่ 6-8 และนายจรัญ ภักดีธนากุล (ผู ้เป็นตุลาการ 

ศาลรฐัธรรมนญูในเวลานี)้ ในหน้าที ่32-34 ซึง่อภปิรายถงึการให้อยัการสงูสดุเป็นผูน้�ำ
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คดีไปสู่ศาลรัฐธรรมนูญ และไม่ได้กล่าวถึงการให้สิทธิบุคคลอื่นยื่นเรื่องโดยตรงต่อ

ศาลแต่อย่างใด ( http://bit.ly/Mg9kLY )

นอกจากนี้ การตีความของศาลก็ส่งผลประหลาด คือ ท�ำให้บทบาทของ 

“อยัการสงูสุด” ทีจ่ะยืน่ค�ำร้องต่อศาลนัน้ไร้ความหมาย เพราะหากผูใ้ดจะน�ำคดไีป

สูศ่าล กย่็อมยืน่ต่อศาลโดยไม่เสนอเรือ่งผ่านอยัการ และหากผูอ้ืน่เสนอเรือ่งเดยีวกัน

ให้อยัการในเวลาเดยีวกนั กจ็ะเกดิค�ำถามตามมาว่าอยัการต้องด�ำเนนิการตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงต่อไปหรือไม่ เพราะศาลได้รับค�ำร้องเร่ืองเดียวกันจากผู้อื่นที่ยื่นตรงต่อ

ศาลไปแล้ว

ยิ่งไปกว่านั้น การที่ มาตรา 68 ให้ศาลมีอ�ำนาจ “ยุบพรรคการเมือง” หรือ 

“ตัดสิทธิทางการเมือง” ก็คือการให้ตุลาการถ่วงดุลอ�ำนาจของฝ่ายบริหารและ 

ฝ่ายนติบิญัญตั ิโดยม ี“อยัการ” เป็นกลไกในการกรองคด ีแต่หากศาลตคีวามเพิม่อ�ำนาจ

ให้ตนเองได้อย่างกว้างขวางแล้ว ก็จะเป็นช่องทางให้มีผู้ใช้ตุลาการเป็นอาวุธทาง 

การเมือง ซึ่งก็จะกลับมาท�ำร้ายตุลาการในที่สุด

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

ผูเ้ขยีนไม่ปฏิเสธเลยว่าการแก้ไขมาตรา 291 มปัีญหาและความไม่สง่างาม

หลายประการ แต่นั่นคือปัญหาที่รัฐสภาเสียงข ้างมากต้องรับผิดชอบ 

ทางการเมอืง และประชาชนกต้็องจ่ายราคาของประชาธปิไตยทีจ่ะอดทนเรยีนรู้

และตัดสินใจได้ดีขึ้นในครั้งต่อไป แต่ประชาชนจะไม่มีวันเรียนรู้โดยตัวเองเลย 

หากเราปล่อยให้มเีสียงข้างน้อยทีไ่ม่ได้มาจากการเลอืกตัง้น�ำมาตรฐานจรยิธรรม

และความพึงพอใจทางการเมืองส่วนตนมาลากประชาชนไปสู่ทางออกที่ตนยัง

ไม่ทันได้เข้าใจ

ดังนั้น หาก “รัฐสภา” พิจารณาได้ว่า “ค�ำสั่ง” ของศาลรัฐธรรมนูญนั้น 

เป็นการใช้อ�ำนาจที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ไม่ว่าจะเป็นเพราะ “เกินกรอบ” และ 

“ข้ามขัน้ตอน” ตามตามทีอ่ธบิายมาก็ด ีหรอื เพราะขัดหลกันติิธรรม หรอืหลักการ

แบ่งแยกอ�ำนาจ หรอื หลักอ�ำนาจสถาปนารฐัธรรมนญูกด็ ี(หรอืสภาเหน็ช่องทาง

แก้ปัญหาเฉพาะหน้าเรื่องการอนุโลมกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งที่ศาล
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ก�ำหนดขึ้นเอง “ระหว่างรอกฎหมาย” จากรัฐสภาก็ดี!) “รัฐสภา” ย่อมมี 

“หน้าที่” ที่จะต้องปฎิเสธและไม่ปฏิบัติตาม “ค�ำสั่ง” ดังกล่าว เพื่อพิทักษ์

รัฐธรรมนูญแทนปวงชนชาวไทย อีกทั้งต้องร่วมต่อต้าน ด�ำเนินการตรวจสอบ 

รวมทั้งพิจารณาถอดถอนผู้ใดที่จงใจใช้อ�ำนาจนอกวิถีรัฐธรรมนูญ 

แต่หากประธานรัฐสภาและสมาชิกรัฐสภาปฏิบัติตาม “ค�ำสั่ง” อันขัด

ต่อรัฐธรรมนูญและกฎหมาย อีกทั้งยัง “ละเว้นการปฏิบัติหน้าที่” เมื่อพ้นเวลา 

15 วันตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้แล้วไซร้ ก็พึงสังวรว่า กลับเป็นประธานและ

สมาชกิรฐัสภาหรอืไม่ ท่ีร่วมลงมือละเมิดรฐัธรรมนญูของประชาชน และอาจต้อง

โทษอาญาเสียเอง
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คนันท์ ชัยชนะ

เมื่อกล่าวถึงวิธีการสร้างความสงบให้เกิดขึ้นหลังเหตุการณ์ความไม่สงบ

ทางการเมืองในประเทศ วิธีการที่ได้รับความนิยมในหลายๆ ประเทศ คือ การออก

กฎหมายนิรโทษกรรมผู้กระท�ำความผิดอันมีเหตุจูงใจทางการเมือง เพื่อสร้าง

บรรยากาศความปรองดองให้เกิดขึ้นในสังคมอีกครั้ง

ประเทศแอฟริกาใต้ก็เป็นประเทศหนึ่งที่ได้ใช้วิธีการดังกล่าว โดยได้มี 

การออกกฎหมายนิรโทษกรรมครั้งส�ำคัญในยุคที่ได้ล้มล้างลัทธิแบ่งแยกสีผิว 

(Apartheid) ในปี ค.ศ. 1995 ลัทธิแบ่งแยกสีผิวได้ถือก�ำเนิดอย่างเป็นทางการใน

ประเทศแอฟริกาใต้ในปี ค.ศ. 1948 ซึ่งเป็นปีที่เริ่มมีการใช้ค�ำว่า Apartheid เป็น

คร้ังแรก ในยคุน้ันเป็นยคุทีร่ฐับาล (คนผวิขาว) ได้ด�ำเนนินโยบายกีดกนัทางเชือ้ชาติ

และสผีวิอย่างเป็นระบบ โดยได้ออกกฎหมายมารองรบัและสร้างความชอบธรรมให้

แก่การด�ำเนินงานของเจ้าหน้าที่เพื่อท�ำให้นโยบายกีดกันสีผิวส�ำเร็จลุล่วงไปได้

ตัวอย่างของนโยบายแบ่งแยกสีผิว เช่น การก�ำหนดสถานะของบุคคลโดย

เชือ้ชาต ิการแบ่งแยกกฎหมายส�ำหรับบุคคลต่างสผีวิ การให้สทิธเิลอืกตัง้เฉพาะคนขาว

เท่านั้น การแบ่งแยกเขตที่อยู่อาศัยอย่างชัดเจนและบังคับให้คนผิวสีต้องย้ายถิน่ที่

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 17 มิถุนายน 2555 20:07 น.
**	 นิติศาสตร์มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัย Göttingen ประเทศเยอรมนี
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อยูไ่ปในเขตทีร่ฐัก�ำหนดเพือ่สร้างสงัคมทีมี่แต่คนผวิขาว ฯลฯ การแบ่งแยกสผีวินัน้มไิด้

จ�ำกัดอยู่เฉพาะในทางราชการเท่านั้นแต่ครอบคลุมไปถึงเรื่องส่วนตัวด้วย เช่น 

กฎหมายก�ำหนดโทษของการมีเพศสัมพันธ์ระหว่างคนสีผิวต่างกันท่ีมิใช่คู่สมรสกัน 

เป็นต้น

ด้วยเหตุดังกล่าวจึงมีการเคลื่อนไหวทางการเมืองของชาวผิวสีซึ่งเป็น 

คนส่วนใหญ่ของประเทศเพือ่ประท้วงต่อต้านรฐับาลใช้วธิกีารทกุรปูแบบ รวมไปถงึ

การใช้ก�ำลงัและก่อการร้าย อนัน�ำไปสูเ่หตกุารณ์ความไม่สงบระหว่างกลุม่ต่อต้านรฐับาล

กับเจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่เป็นประจ�ำ

หลังจากที่ได้ล้มล้างระบบการแบ่งแยกสีผิวแล้ว จึงมีประเด็นค�ำถามว่ารัฐ

จะสร้างความสงบให้กลับคืนสู่สังคมได้อย่างไร และจะจัดการเยียวยาและสร้าง 

ความเป็นธรรมให้แก่ผู้เสียหายและครอบครัวได้อย่างไร

รัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว ค.ศ. 1994 ซึ่งเป็นผลผลิตของการเจรจาต่อรอง

ระหว่างรัฐบาลเก่ากับกลุ่มผู้ต่อต้าน ได้ก�ำหนดไว้ในบทสุดท้ายของรัฐธรรมนูญให้

ฝ่ายนิติบัญญัติไปออกกฎหมายนิรโทษกรรมส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดที่มีเหตุจูงใจ

ทางการเมือง และได้ก�ำหนดหลักการส�ำคัญคือ จะต้องสร้างความปรองดองแทน

ล้างแค้น และจะไม่มีการด�ำเนินคดีกับเจ้าหน้าที่ฝ่ายรัฐ ท้ังนี้ เป็นไปตามหลัก 

ความต่อเน่ืองของฝ่ายปกครองท�ำให้เจ้าหน้าที่ทุกคนยังอยู ่ในต�ำแหน่งและ 

ปฏิบัติหน้าที่ต่อไปได้

อย่างไรกด็ ีบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูในส่วนนีย้งัมคีวามคลมุเครอือยูม่าก 

ส่งผลให้ฝ่ายนิตบิญัญตัมิดีลุพนิจิอย่างกว้างขวาง และในการพจิารณาในรฐัสภากไ็ด้

มีการถกเถียงและอภิปรายกันยาวนานเพราะเป็นหัวข้อท่ีละเอียดอ่อน จนในท่ีสุด

ในปี ค.ศ. 1995 รัฐสภาก็ได้ประกาศใช้ “กฎหมายส่งเสริมความเป็นเอกภาพและ

ความสมานฉนัท์ ค.ศ. 1995” (Promotion of National Unity and Reconciliation 

Act 34 of 1995) ในกฎหมายฉบับนี้มีหลักการใหม่ที่เป็นมากกว่าการนิรโทษกรรม 

เน่ืองจากมวีตัถปุระสงค์เพือ่แสวงหาความจรงิกรณกีารละเมดิสทิธมินษุยชนในยคุ

แบ่งแยกสีผิวด้วย โดยกฎหมายได้ก่อตั้ง “คณะกรรมการแสวงหาข้อเท็จจริงและ
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สร้างความสมานฉันท์” ซึ่งประกอบด้วยคณะอนุกรรมการ 3 คณะ ได้แก่  

คณะอนุกรรมการแสวงหาข้อเทจ็จรงิกรณกีารละเมดิสิทธมินษุยชน คณะอนกุรรมการ

นิรโทษกรรม และคณะอนุกรรมการเยียวยาและฟื ้นฟู (Reparation and 

Rehabilitation) มีวาระการท�ำงานทั้งสิ้นเป็นเวลาไม่เกิน 2 ปี

การนิรโทษกรรมตามกฎหมายฉบับนี้ถือเป็นนวัตกรรมใหม่ของการตรา

กฎหมายนริโทษกรรม เพราะไม่ได้เป็นการยกเว้นโทษโดยตวักฎหมาย แต่กฎหมาย

ก�ำหนดให้ผู้กระท�ำความผิดที่ประสงค์จะได้รับการนิรโทษกรรมต้องยื่นค�ำร้องต่อ

คณะอนุกรรมการนิรโทษกรรม ซึ่งมีอ�ำนาจตัดสินใจว่าจะให้มีการนิรโทษกรรมแก่

บุคคลนั้นหรือไม่ โดยบุคคลน้ันจะต้องเปิดเผยข้อเท็จจริงท้ังหมดท่ีเก่ียวข้องกับ 

การกระท�ำความผิดของตน เทียบได้กับการรับสารภาพ

ผูย้ืน่ค�ำร้องจะได้รบัการนิรโทษกรรมเฉพาะกรณีท่ีเป็นความผดิท่ีมีแรงจูงใจ

ทางการเมือง และจะได้รับการนิรโทษกรรมเม่ือคณะอนุกรรมการฯ วินิจฉัยว่าได้

กระท�ำความผิดจริงและได้ประกาศต่อสาธารณะแล้วเท่านั้น ค�ำวินิจฉัยของ 

คณะอนกุรรมการฯ จะมผีลเป็นการปลดเปลือ้งผูก้ระท�ำความผดิจากความรับผดิทาง

อาญาและทางแพ่งด้วย

สิ่งที่ถือเป ็นนวัตกรรมใหม่ของกฎหมายฉบับนี้คือการก�ำหนดให  ้

การแสวงหาความจริงเป็นเงื่อนไขของการนิรโทษกรรม ถือเป็นโมเดลใหม่ส�ำหรับ

การจดัการกบัอดตี เป็นทางเลอืกตรงกลางระหว่างการด�ำเนนิคดกีบัผูก้ระท�ำความผดิ

ทุกกรณี กับการยกเว้นความผิดโดยไม่สนใจเหตุการณ์ในอดีต (นิรโทษกรรมใน 

ความหมายดั้งเดิม) “นิรโทษกรรม” ตามกฎหมายส่งเสริมความเป็นเอกภาพและ

ความสมานฉนัท์ ค.ศ. 1995 ในแอฟรกิาใต้จงึมไิด้หมายถงึการลมือดตี แต่เป็นการรือ้ฟ้ืน

เรื่องราวในอดีตและมุ่งแสวงหาข้อเท็จจริงให้เป็นที่ประจักษ์ แล้วจึงให้อภัยแก่กัน 

กฎหมายฉบบัน้ีตัง้อยูบ่นพืน้ฐานความคดิทีว่่า ความปรองดองจะเกดิขึน้เมือ่สงัคม

เผชญิหน้ากบัความจรงิในอดตี ไม่ใช่ปิดหปิูดตาลมือดตี และผูท้ีจ่ะให้อภยัได้ย่อม

ต้องรู้เสียก่อนว่าตนก�ำลังจะให้อภัยในเรื่องอะไร



คนันท์ ชัยชนะ 61

อย่างไรก็ดี มาตรการทางกฎหมายเพียงอย่างเดียวคงไม่อาจบังคับให้เกิด

ความสมานฉันท์ได้ ทั้งนี้ต้องขึ้นอยู ่กับความพร้อมของสังคมและผู ้เกี่ยวข้อง 

ทกุๆ ฝ่ายท่ีจะสร้างความปรองดองและให้อภยัแก่กนัและกันด้วย มเิช่นนัน้แล้ว กฎหมาย

ปรองดองกค็งจะเป็นเพยีงกระดาษแผ่นเดยีวทีไ่ม่มใีครให้ความส�ำคญัและรอวันถกู

ฉีกทิ้งในที่สุด
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ความเสมอภาคในสถาบันอุดมศึกษา: 
มองนโยบายและกฎหมายสหภาพยุโรป 
เพื่อก้าวสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน*

อาจารย์ ดร. ชวนิดา สุวานิช** และ อาจารย์ ปีดิเทพ อยู่ยืนยง***

1. บทน�ำ

การศึกษาระดับอุดมศึกษาของสหภาพยุโรป (Higher education in 

Europe Union) มีบทบาทที่ส�ำคัญในการพัฒนาศักยภาพประชาชนของประเทศ

กลุ่มสหภาพยโุรป เพ่ือให้ประชาชนกลายมาเป็นแรงงานทีมี่คณุภาพทางความรูแ้ละ

ทักษะขั้นสูงในอนาคต นอกจากนี้ การศึกษาระดับอุดมศึกษายังมีบทบาทที่ส�ำคัญ

ในการถ่ายทอดองค์ความรู้ใหม่ๆ ไปยังนักศึกษาที่เข้ารับการศึกษาในสถาบัน

อุดมศึกษา เพ่ือให้นักศึกษาสามารถน�ำความรู้ที่ได้รับจากสถาบันการศึกษาไป

ถ่ายทอดหรือสร้างนวัตกรรมใหม่ๆ ให้กับสังคมและประเทศที่ตนอาศัย

ทัง้น้ี ในสหภาพยโุรป (European Union) ประกอบด้วยสถาบันอดุมศกึษา

ถึงสี่พันแห่งด้วยกัน โดยมีจ�ำนวนนักศึกษาที่เข้ารับการศึกษาในสถาบันดังกล่าว 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 17 มิถุนายน 2555 20:07 น.	
**	 ค.บ. (เทคโนโลยีและนวัตกรรมการศึกษา), กศ.ม. (เทคโนโลยีการศึกษา), กศ.ด. (เทคโนโลยี

การศึกษา), อาจารย์ประจ�ำสาขาวิชาเทคโนโลยีการศึกษา คณะศึกษาศาสตร์ มหาวิทยาลัย
ราชภัฏจันทรเกษม

***	น.บ.,น.ม., (กฎหมายมหาชน), LL.M. in Business Law, นักวิจัยประจ�ำสาขาวชิานิติศาสตร์ 
คณะบริหารธุรกิจและกฎหมาย มหาวิทยาลัยเดอมงฟอร์ต สหราชอาณาจักร
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เป็นจ�ำนวนสบิเก้าล้านคนและมบีคุลากรทีท่�ำงานในสถาบนัอดุมศกึษาประมาณกว่า

หนึ่งล้านหน้าแสนคน1 ซึ่งจากสถิติดังกล่าวอาจเห็นได้ว่ามีจ�ำนวนประชาชนใน

ประเทศกลุ่มสหภาพยุโรปแต่ละประเทศเป็นจ�ำนวนมากที่เข้ารับการศึกษาใน

สถาบันอุดมศึกษาเพื่อแสวงหาความรู้อันเป็นการสร้างโอกาสหรือทางเลือกหนึ่ง  

ที่จะก้าวไปข้างหน้าต่อไปในอนาคตทั้งทางด้านการงานและชีวิตส่วนตน

ดังนั้น การที่ประชาชนจ�ำนวนมากเข้าศึกษาในสถาบันอุดมศึกษาใน

ประเทศกลุ่มสหภาพยุโรป เป็นเหตุหนึ่งท่ีท�ำให้นักศึกษาในสถาบันอุดมศึกษาใน

สหภาพยโุรปประกอบด้วยนกัศึกษาท่ีมพีืน้ฐานมาจากความหลากหลาย (Diversity) 

ที่แตกต่างกัน เช่น อายุ ความพิการ เพศ ศาสนาและความเชื่อ เป็นต้น2 นอกจาก

สถาบันอุดมศึกษาในประเทศกลุ่มสหภาพยุโรปประกอบด้วยนักศึกษาที่มีที่มา 

อันหลากหลายและแตกต่างแล้ว สถาบันอุดมศึกษาในประเทศกลุ่มสหภาพยุโรป 

ยงัประกอบไปด้วยบุคลากรประเภทต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นบุคลากรประเภทสายวชิาการ

หรือบุคลากรประเภทสายสนับสนุนที่เข้ามาท�ำงานระหว่างประเทศกลุ่มสหภาพ

ยุโรปและประกอบอาชีพในมหาวิทยาลัยภายในกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป ซึ่ง

บุคลากรเหล่านี้ย่อมประกอบด้วยความหลากหลายทางความเชี่ยวชาญเฉพาะทาง

และความหลากหลายทางลักษณะบุคคลเฉพาะอันท�ำให้เกิดความหลากหลายใน

สถาบันอุดมศึกษาในกลุ่มสหภาพยุโรปอีกประการหนึ่ง

ส�ำหรับเหตุผลที่ส�ำคัญที่ท�ำให้นักศึกษาและบุคลากรทางการศึกษาระดับ

1	 European Commission, Higher Education in Europe, available online at http://
ec.europa.eu/education/lifelong-learning-policy/higher_en.htm

2	 ในปัจจุบัน การที่สหภาพยุโรปได้เปิดเสรีภาพในการศึกษาระดับอุดมศึกษาและเสรีภาพใน
การเดินทาง ท�ำให้เปิดโอกาสให้กับประชาชนในการเดินทางเพื่อมาศึกษายังต่างประเทศใน
กลุม่สหภาพยโุรป โดยสหภาพยโุรปได้จัดให้มโีครงการมอบทนุสนบัสนนุการศกึษาในสถาบนั
อุดมศึกษาระหว่างประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป เช่น ทุน Erasmus Mundus ที่สนับสนุน
โดยคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) เป็นต้น
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อุดมศึกษาเดินทางมาศึกษา3 หรือท�ำงานข้ามประเทศได้4 นั้นคือ การเปิดเสรีภาพ

ทางการศึกษา (Freedom of education) โดยประเทศท่ีเข้าร่วมเป็นสมาชิกใน

กลุม่สหภาพยโุรปได้เปิดโอกาศให้นักศึกษาต่างชาติสามารถเดินทางเข้ารบัการศกึษา

ประเทศของตนได้หรอืยอมให้ประชาชนของตนไปศึกษายงัต่างประเทศได้ นอกจากนี ้

ประชาชนของประเทศที่อยู่ในกลุ่มสมาชิกสหภาพยุโรปยังสามารถเดินทางเพื่อ

ประกอบอาชีพหรือโยกย้ายถิ่นฐานเพื่อประกอบอาชีพระหว่างประเทศสมาชิกใน

กลุ่มได้ ซึ่งถือเป็นเสรีภาพในการโยกย้ายถิ่นฐาน (Freedom of movement) ที่

ท�ำให้เกิดการแลกเปลี่ยนความเชี่ยวชาญของแรงงานที่เป็นนักวิชาการและผู้มี 

ความรู้เฉพาะด้าน อนัจะเกดิประโยชน์ด้านต่างๆ ในอนาคตต่อประเทศในกลุม่สหภาพยโุรป 

เช่น การวิจัยและการถ่ายทอดความช�ำนาญทางวิชาชีพ เป็นต้น

ดังนั้น การเปิดเสรีภาพทางการศึกษาและเสรีภาพในการโยกย้ายถ่ินฐาน 

จึงถือเป็นสาเหตุส�ำคัญที่ท�ำให้เกิดความหลากหลายของผู้ท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องกับ

สถาบนัอดุมศกึษาในกลุ่มสหภาพยโุรป เช่น นักศึกษา บคุลากรสายวิชาการ บุคลากร

สายสนับสนุน ผู้บริหารสถาบันการศึกษาและผู้มีส่วนได้ส่วนเสียต่างๆ เป็นต้น โดย

แม้ว่าความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาจากการเปิดเสรีภาพท่ีได้กล่าวมาใน 

ข้างต้น จะส่งผลดีต่อระบบการศึกษาระดับอุดมศึกษาอันเป็นการศึกษาข้ันสูง แต่

อย่างไรก็ดี ความหลากหลายในสถาบันอุดมศึกษาอาจก่อให้เกิดปัญหาการปฏิบัติ

อย่างไม่เท่าเทยีม (Unfair treatment) หรอืการเลอืกปฏบิตั ิ(Discrimination) ต่อ

นกัศกึษาหรือบคุลากรมหาวทิยาลยั ด้วยเหตุจากลกัษณะของความหลากหลายของ

แต่ละบุคคล เช่น อายุ เพศ สีผิว เชื้อชาติ ความพิการและรสนิยมทางเพศ เป็นต้น5

3	 Pobjoy, J. and Spencer, S., “Equality for all? The relationship between 
immigration status and the allocation of rights in the United Kingdom”, 
European Human Rights Law Review, 2012, 2, 160 - 175

4	 Adam, S. and Elsuwege, P.V., “Case Comment Citizenship rights and the federal 
balance between the European Union and its Member States: Comment on 
Derci”, European Law Review, 2012, 37 (2), 176 - 190.

5	 Gearty, C., “Is attacking multiculturalism a way of tackling racism - or feeding 
it? Reflections on the Government’s Prevent Strategy”, European Human Rights 
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ด้วยประการนี้ คณะกรรมาธิการยุโรป (European Union) และประเทศ

ต่างๆ ในกลุม่สหภาพยุโรปจึงได้แสวงหาแนวทางและก�ำหนดมาตรการต่างๆ ร่วมกนั

เพื่อขจัดปัญหาการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมหรือการเลือกปฏิบัติจากสถาบัน 

การศกึษาอดุมศกึษาในกลุม่ประเทศสหภาพยโุรป6 เพือ่คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของ

นกัศกึษาและบคุลากรทางการศกึษาทีเ่ข้ามาศกึษาและเป็นแรงงานในมหาวทิยาลยั

ของประเทศในกลุม่สหภาพยโุรป7 อนัเป็นการสร้างความเท่าเทยีม (Equality) เพือ่

ก่อให้เกดิการปฏบิติัทีเ่ป็นธรรม (Equal treatment) และปราศจากการเลอืกปฏบิตัิ

จากมหาวิทยาลัยอันเป็นต้นสังกัดในกรณีต่างๆ

2. ความเสมอภาคในมหาวิทยาลัยภายใต้สหภาพยุโรป

สหภาพยุโรปและประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปมีกรอบนโยบายที่ส�ำคัญ

หลายประการด้วยกันในการสนับสนุนเสรีภาพในการศึกษาและเสรีภาพใน 

การโยกย้ายถิน่ฐานเพือ่การศึกษา อนัเป็นส่วนหน่ึงท่ีก่อให้เกดิความหลากหลายของ

ผูท้ีเ่ก่ียวข้องกับการศึกษา เช่น นโยบายทีท่�ำให้การศกึษาระดบัอดุมศกึษาเป็นสากล

มากยิ่งขึ้น (Internationalisation of higher education) และนโยบายสนับสนุน

ท�ำให้การศึกษาของสถาบันอุดมศึกษาในสหภาพยุโรปมีการขยายตัวและลักษณะ

ภารกจิทีท่นัสมยัมากยิง่ข้ึน (Modernization of European’s higher education 

systems) เป็นต้น ซึง่นโยบายของสหภาพยโุรปเหล่านีส่้งเสรมิและสนบัสนนุให้เกดิ

ความหลากหลายของนักศึกษาหรือพนักงานในมหาวิทยาลัยท่ีมีท่ีอันแตกต่างกัน  

ดงัน้ัน ตัง้แต่ปี 2000 สหภาพยโุรปจงึได้ก�ำหนดนโยบายทางการศกึษาระดบัอุดมศกึษา

เฉพาะหลายประการทีส่นับสนุนให้สหภาพยโุรปมคีวามหลากหลายของผูท่ี้เกีย่วข้อง

Law Review, 2012, 2, 121 - 129.
6	 Waddington, L., “Future prospects for EU equality law: lessons to be learnt 

from the proposed Equal Treatment Directive”, European Law Review, 2011, 
36 (2), 163 - 184.

7	 O’ Brien, C., “Equality’s false summits: news varieties of disability discrimination, 
“excessive” equal treatment and economically constricted horizons”, 
European Law Review, 2011, 36 (1), 26 - 50.
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กบัการศกึษาทัง้ทางตรงและทางอ้อม8 เช่น อาย ุเพศ สผีวิ เชือ้ชาต ิความพกิารและ

รสนิยมทางเพศ เป็นต้น

	 2.1	นโยบายสนับสนุนการเจริญเติบโตและการท�ำงานอันเป็นวาระใน

การท�ำให้การศึกษาระดับอุดมศึกษาในสหภาพยุโรปมีความทันสมัยมากยิ่งข้ึน 

(Supporting growth and jobs - an agenda for the modernisation of 

Europe’s higher education systems)9

	 ในสหภาพยุโรปประกอบด้วยมหาวิทยาลัยหลายมหาวิทยาลัยทั้งที ่

เป็นมหาวิทยาลัยที่มีชื่อเสียงระดับโลกและมหาวิทยาลัยท้องถิ่น โดยสหภาพยุโรป

ต้องการทีจ่ะขยายขอบเขตของความหลากหลายทางการศกึษาให้กว้างมากข้ึน ท้ังนี้ 

ความหลายหลายของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการศึกษาหรือการบริหารจัดการการศึกษา

ระดับอดุมศึกษาต้องการการก�ำหนดภารกจิและยทุธศาสตร์ทีเ่หมาะสมในการส่งเสรมิ

การจดัการความหลากหลายในมหาวทิยาลยั ให้นักศึกษาและบุคลากรทางการศึกษา

มีความเท่าเทียมกันมากยิ่งขึ้น10

	 แม้นโยบายน้ีจะได้กล่าวถึงแนวทางในการก�ำหนดยุทธศาสตร์ 

การจัดการความหลายหลายของผู้ที่เกี่ยวข้องกับการศึกษาหรือการบริหารจัดการ

ทรัพยากรมนุษย์ทางการศึกษาระดับอดุมศึกษาทีเ่ก่ียวข้องกบัความหลากหลายของ

ผู้คนที่เกี่ยวข้องกับมหาวิทยาลัย แต่นโยบายดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงการสร้าง 

ความเท่าเทยีมบนความหลากหลายของผูค้นหรือผูม้ส่ีวนได้เสยีทีเ่กีย่วข้องกบัสถาบนั

การศึกษาระดับอุดมศึกษาแต่อย่างไร

8	 European Commission, Main policy initiatives and outputs in education 
and training since the year 2000, available online at http://ec.europa.eu/
education/lifelong-learning-policy/policy-higer_en.htm

9	 European Commission, Communication from the Commission to the 
European Parliament, the Council, the European Economic and Social 
Committee and the Committee of the Regions Supporting growth and 
jobs - an agenda for the modernisation of Europe’s higher education 
systems, European Commission, Brussels, 2011, p. 2.

10	 Ibid, p. 9.
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	 2.2	นโยบายจากเอกสารประกอบการนิเทศเกี่ยวกับ ‘นโยบาย

สนับสนุนการเจริญเติบโตและการท�ำงานอันเป็นวาระในการท�ำให้การศึกษาระดับ

อดุมศกึษาในสหภาพยโุรปมคีวามทนัสมยัมากยิง่ขึน้’ (Accompanying document 

to the Communication “Supporting growth and jobs: an agenda for 

the modernisation of Europe’s higher education systems”)11

	 เอกสารประกอบการนิเทศดังกล่าวได้ขยายความในเรื่องแนวทางใน

การก�ำหนดยุทธศาสตร์การจัดการความหลายหลายของผู้ท่ีเก่ียวข้องกับการศึกษา

หรือการบริหารจัดการทรัพยากรมนุษย์ทางการศึกษาระดับอุดมศึกษาที่เกี่ยวข้อง

กบัความหลากหลายของผูค้นทีเ่กีย่วข้องกบัมหาวทิยาลยั โดยเอกสารดงักล่าวระบุ

ว่าควรมีการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมายสหภาพยุโรป (Legal framework) ใน

การเสริมสร้างและสนับสนุนให้มีการบูรณาการความหลากหลายระหว่างระบบ 

การศกึษาต่างๆ และสถาบนัการศกึษาระดบัอดุมศกึษาให้ตอบสนองความต้องการของ

นกัศกึษาและตลาดแรงงานในอนาคต โดยต้องมกีารตอบสนองความหลากหลายดงักล่าว

ให้มีประสิทธิภาพ (Effective) และเสริมสร้างนวัตกรรมใหม่ๆ (innovative) เช่น 

การเปิดโครงการแลกเปลี่ยนความร่วมมือทางบุคลากรทางการวิจัยและการเปิด

โครงการนักศึกษาแลกเปลี่ยนระหว่างมหาวิทยาลัย เป็นต้น

	 เอกสารประกอบการนิเทศยังได้ระบุในเรื่องของข้อมูลด้านแรงงาน 

(University employment) ความหลากหลายด้านเพศของนักศึกษา (Gender 

balance) พื้นฐานทางสังคมของนักศึกษา (Social background) และข้อมูลด้าน

อายุของนักศึกษา (Age profile)12 ของมหาวิทยาลัยในสหภาพยุโรป โดยเอกสาร

ดังกล่าวได้วเิคราะห์แนวโน้มของความแตกต่างทางความหลากหลายของนกัศกึษา

และบุคลากรทางการศึกษากับแนวทางในการพัฒนาการแรงงานหรือทรัพยากร

มนษุย์จากนกัศกึษา แต่มไิด้กล่าวถงึความเท่าเทยีมกนัจากพืน้ฐานของความหลากหลาย

11	 European Commission, Accompanying document to the Communication 
“Supporting growth and jobs: an agenda for the modernisation of Europe’s 
higher education systems”, European Commission, Brussels, 2011, p. 4.

12	 Ibid, p. 23- 26.
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ของผู้มีส่วนได้เสียของมหาวิทยาลัยแต่อย่างไร

	 2.3	นโยบายการสร้างความเป็นสากลของสถาบันอุดมศึกษา (The 

internationalisation of higher education)13

	 สหภาพยุโรปมีวัตถุประสงค์ที่ส�ำคัญ คือ การสร้างความร่วมมือและ

บูรณาการสอดคล้องในการพัฒนาระหว่างประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปเพื่อให้

ประชาชนที่อยู่ในสหภาพยุโรปได้มีความเป็นอยู่และคุณภาพที่ดีขึ้น ดังนั้น ในด้าน

การศกึษาระดบัอดุมศกึษา สหภาพยโุรปจ�ำเป็นต้องสร้างกลไกของความร่วมมอืทัง้

ระหว่างประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปด้วยกันและระหว่างประเทศสหภาพยุโรปกับ

ประเทศนอกสหภาพยุโรปเพื่อให้เกิดความร่วมมือทางการศึกษาและการวิจัยท่ีจะ

ส่งผลดีต่อการพัฒนาประเทศในกลุม่สหภาพยโุรป ทัง้นี ้นโยบายการสร้างความเป็น

สากลของสถาบันอุดมศึกษาได้ก�ำหนดแนวทางให้สถาบันอุดมศึกษาสร้าง 

ความโปร่งใสต่อผูม้ส่ีวนได้ส่วนเสียโดยก�ำหนดให้มหาวทิยาลยัมกีารศกึษาในเรือ่งของ

ความหลากหลายทางภารกจิและศักยภาพของมหาวทิยาลยัในกลุม่ประเทศสหภาพ

ยุโรป เพื่อสร้างความโปร่งใส (Transparency instrument) ให้สามารถจัดการ

กิจกรรมต่างๆ ในมหาวิทยาลัยได้อย่างมีธรรมาภิบาล14

	 แม้จะมีการพิจารณาในเรื่องของความโปร่งใส่บนความหลากหลาย 

ทางภารกิจและศักยภาพของมหาวิทยาลัยในกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป เพื่อสร้าง

ความโปร่งใสในการบริหารจัดการมหาวิทยาลัยในกลุ ่มสหภาพยุโรปให้มี 

ความเป็นนานาชาตหิรอืความเป็นสากลมากยิง่ขึน้ แต่อย่างไรกด็ ี นโยบายดงักล่าว 

ไม่ได้ก�ำหนดลงไปว่าเมือ่เข้าไปสู่ความเป็นสากลแล้ว จะมกีารจดัการความหลากหลายของ

นกัศกึษาและบคุลากรทางการศกึษาทีม่ทีีม่าแตกต่างกนัทางด้านเชือ้ชาต ิเพศ อายุ 

ความเชือ่และปัจจยัอ่ืนๆ ทีเ่ก่ียวข้องกบัความหลายหลายของนกัศกึษาแต่ละบคุคล

และกลุ่มอย่างไร

13	 Council conclusions of 11 May 2010 on the internationalization of higher 
education (2010/c 135/04)

14	 โปรดดู Agree that ข้อ 4 ใน Council conclusions of 11 May 2010 on the 
internationalization of higher education (2010/c 135/04)
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	 2.4	นโยบายจากรายงานความก้าวในด้านการประกันคุณภาพ 

การศกึษา (Report on progress in quality assurance in higher education)15

	 นโยบายของสหภาพยุโรปฉบับนี้ได้ก�ำหนดแนวทางอย่างกว้างๆ ใน 

การประกนัคณุภาพการศึกษา กล่าวคอื มหาวทิยาลยัในสหภาพยโุรปต้องสนบัสนนุให้

มีการสร้างกระบวนการในการก�ำหนดกรอบมาตรฐานคุณภาพทางการศึกษาและ

กระบวนการในการประเมนิคุณภาพทางการศึกษาว่าการศกึษาในสถาบนัอดุมศกึษา

ในประเทศที่อยู่ในกลุ่มสหภาพยุโรปและภาพรวมทางการศึกษาของทุกประเทศใน

กลุ่มสหภาพยุโรปเป็นอย่างไร16 เพื่อเสริมสร้างความโปร่งใสและธรรมาภิบาล 

การศกึษา เช่น การสร้างมาตรฐานของกรอบคณุวฒุริะดบัอุดมศกึษาของสหภาพยโุรป  

(European Qualifications Framework - EQF) และการสร้างเครือข่ายประกัน

คุณภาพทางการศึกษาของสหภาพยุโรป (European Quality Assurance 

Networks - EQAN) เป็นต้น

	 แม้ว ่า นโยบายดังกล่าวจะได้กล่าวถึงเคร่ืองมือในการก�ำหนด 

การประกันคณุภาพทางการศกึษา (Quality assurance infrastructure) ในหลายกรณี 

แต่อย่างไรกด็ ีนโยบายจากรายงานดงักล่าวไม่ได้ก�ำหนดเชงิรายละเอยีดในเรือ่งของ

การประกันคุณภาพการศึกษาที่เกี่ยวข้องกับความหลากหลายและความเท่าเทียม 

ของนักศกึษาและบุคลากรทางการศึกษาอนัเป็นการตรวจสอบเรือ่งพืน้ฐานของสทิธิ

และเสรีภาพของนักศึกษา บุคลากรทางการศึกษาและผู้มีส่วนได้เสียทางการศึกษา

ที่ เกี่ยวข ้อง เช ่น การสร ้างแนวทางในการประเมินผลกระทบท่ีเก่ียวกับ 

ความเท่าเทียม (Equality Impact Assessment) เป็นต้น

 2.5	นโยบายจากรายงานมติสภาวันที่ 23 พฤศจิกายน 2007 ว่าด้วยเรื่อง

การพัฒนามหาวิทยาลัยให้ทันสมัยเพื่อการแข่งขันของสหภาพยุโรปในเศรษฐกิจ

ระดับโลก (Report on the Council Resolution of 23 November 2007 on 

15	 Commission of the European Communities, Report on progress in quality 
assurance in higher education, European Commission, Brussels, 2009, p. 2.

16	 Ibid, p. 11.



70
ความเสมอภาคในสถาบันอุดมศึกษา: มองนโยบายและ 

กฎหมายสหภาพยุโรปเพื่อก้าวสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

Modernising Universities for Europe’s competitiveness in a global 

knowledge economy)17 และนโยบายจากเอกสารประกอบรายงานจาก 

มตคิณะมนตร ี23 พฤศจิกายน 2007 ว่าด้วยเรือ่งการพัฒนามหาวทิยาลยัให้ทันสมยั

เพื่อการแข่งขันของสหภาพยุโรปในเศรษฐกิจระดับโลก (Accompanying 

document to the report on the Council Resolution of 23 November 

2007 on Modernising Universities for Europe’s competitiveness in a 

global knowledge economy)18

 นโยบายสหภาพยโุรปจากรายงานและเอกสารประกอบการรายงานมตสิภา

วันที่ 23 พฤศจิกายน 2007 ว่าด้วยเรื่องการพัฒนามหาวิทยาลัยให้ทันสมัยเพื่อ 

การแข่งขันของสหภาพยโุรปในเศรษฐกจิระดับโลก ได้วางแนวทางให้มหาวทิยาลยัใน

กลุม่ประเทศสหภาพยโุรปพฒันาองค์กรให้มคีวามทนัสมยัมากยิง่ข้ึน โดยเสรมิสร้าง

โอกาสของความท้าทายในการพัฒนาและการขจัดอุปสรรคในอนาคต เช่น  

การออกแบบหลักสตูรในมหาวทิยาลยัให้เข้ากบัสภาพเศรษฐกจิและสงัคมยคุใหม่19 

เป็นต้น

	 แต่อย่างไรก็ดี แม้นโยบายของสหภาพยุโรปจะแสวงหาแนวทางใน 

การพัฒนามหาวิทยาลัยให้ทันสมัยและขจัดอุปสรรคที่อาจเกิดข้ึนในการพัฒนา

มหาวทิยาลัยเพ่ือการปฏรูิปธรรมาภบิาลทางการศกึษา แต่อย่างไรกด็ ีนโยบายดงักล่าว

ไม่ได้ก�ำหนดหรือระบุในเร่ืองของความทันสมัยกับความสอดคล้องกับประเด็นด้าน

สทิธิมนษุยชนของผูม้ส่ีวนได้เสยีของมหาวทิยาลยับนพืน้ฐานของความเท่าเทยีมและ

17	 Council of the European Union, Report on the Council Resolution of 23 
November 2007 on Modernising Universities for Europe’s competitiveness 
in a global knowledge economy, Council of the European Union, Brussels, 
2008, p. 2.

18	 Council of the European Union, Accompanying document to the report on 
the Council Resolution of 23 November 2007 on Modernising Universities for 
Europe’s competitiveness in a global knowledge economy, Council of the 
European Union, Brussels, 2008, p. 2.

19	 Ibid, p. 6.
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การปราศจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่งแม้ว่าความทันสมัยอาจจะไม่ได้เกี่ยวข้องกับ 

ความเท่าเทยีมโดยตรง แต่ในบางกรณีความทนัสมยัอาจช่วยให้เกดิความเท่าเทียมใน

สังคมได้ เช่น การพัฒนาทางลาดชันโดยอาศัยกลไกอัตโนมัติส�ำหรับติดตั้งไว้เพื่อ

นักศึกษาพิการในมหาวิทยาลัย เป็นต้น

	 2.6	นโยบายว่าด้วยการพฒันามหาวทิยาลยัให้ทนัสมยัเพือ่การแข่งขนั

ของสหภาพยโุรปในเศรษฐกจิระดับโลก (Modernising universities for Europe’s 

competitiveness in a global knowledge economy)20

	 นโยบายของสหภาพยุโรปฉบับนี้ได้ถูกก�ำหนดขึ้นเพื่อส่งเสริมและ

สนบัสนุนการสร้างความเป็นเลศิในระดบัอดุมศกึษาทัง้ในด้านการวจิยัและการพฒันา

เครือข่ายทางวิชาการเพื่อให้นักศึกษาและบุคลากรทางการศึกษาจากประเทศ 

กลุม่สหภาพยโุรปสามารถแข่งขนัและมส่ีวนร่วมในระดบัโลกได้ โดยสหภาพยโุรปต้อง

ส่งเสริมคุณภาพการศึกษาโดยผ่านระบบการประกันคุณภาพการศึกษาเพื่อให ้

การศกึษาระดับอุดมศึกษาในสหภาพยุโรปมีมาตรฐานระดับสูงและสามารถสร้าง

นวัตกรรมใหม่ๆ รวมไปถึงการตอบสนองต่อตลาดแรงงานในอนาคตจากนักศึกษา

ที่จบการศึกษาที่มีประสิทธิภาพในการก้าวสุ่ตลาดแรงงาน

	 นอกจากน้ี สหภาพยโุรปต้องก�ำหนดมาตรการเพือ่เสรมิสร้างความมัน่ใจ

ให้กับอาจารย์และนักศึกษาเพื่อให้เสริมการมีส่วนร่วมอย่างเท่าเทียมกันมากท่ีสุด 

(Most equitable participation) ในการเข้าถงึการศกึษาขัน้สงูและการวจัิยขัน้สงู 

เพือ่สร้างแรงจงูใจให้อาจารย์ บคุลากรทางการศกึษาและนกัศกึษาระดบัอดุมศกึษา

ในการพัฒนาศักยภาพของตน ซึ่งการส่งเสริมดังกว่าต้องไม่ค�ำนึงถึงความพิการ 

(Disabilities) เพศ (Gender) รายได้ (Income) สถานะทางสังคม (Social)  

และภูมิหลังทางภาษา (Linguistic background)

	 ดงันัน้ นโยบายว่าด้วยการพัฒนามหาวทิยาลยัให้ทันสมยัเพือ่การแข่งขัน

20	 Council of the European Union, Modernising universities for Europe’s 
competitiveness in a global knowledge economy, Council of the European 
Union, 2007, Brussels, p. 2.
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ของสหภาพยุโรปในเศรษฐกิจระดับโลกจึงได้ถูกก�ำหนดข้ึนเพื่อโดยมุ ่งเน้น 

การพฒันาศกัยภาพคณาจารย์ในการเป็นนักวจัิยและนักศกึษาในฐานะทีเ่ป็นผูเ้รยีนรู ้

ซ่ึงมหาวทิยาลัยในสหภาพยโุรปต้องปฏบิติัต่อนักศึกษาโดยไม่อาจค�ำนงึถงึหรือเลอืก

ปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมโดยอาศัยความแตกต่างของลักษณะต่างๆ ของบุคคลตามที่

นโยบายฉบับนี้ได้ระบุไว้ อันเป็นการสร้างให้มหาวิทยาลัยในสหภาพยุโรปมีความ

ทันสมัยยิ่งขึ้นเพ่ือรองรับความร่วมมือและการสนับสนุนความเป็นเลิศทางวิชาการ

ในอนาคต

	 2.7	นโยบายการมอบวาระในการท�ำให้สถาบนัอดุมศกึษาในสหภาพยโุรป

มีความทันสมัยยิ่งขึ้นส�ำหรับมหาวิทยาลัย การศึกษา การวิจัยและการสร้าง

นวัตกรรม (Delivering on the modernisation agenda for universities: 

education, research and innovation)21

	 นโยบายฉบับน้ีส่งเสริมให้มหาวิทยาลัยในกลุ่มสหภาพยุโรปก�ำหนด

อนาคตของตนเองในอนาคตส�ำหรับมุ่งไปสู่ความส�ำเร็จทางเศรษฐกิจและสามารถ

ป้อนนักศึกษาเข้าไปสู่ตลาดแรงงานได้ ทั้งน้ี ประเทศสมาชิกจ�ำเป็นต้องปฏิรูป 

การศกึษาระดับอดุมศกึษาและบรูณาการการศกึษาให้สอดคล้องกบันโยบายของสหภาพ

ยุโรปและเพื่อส่งเสริมให้มหาวิทยาลัยได้บริหารจัดการตนเองอย่างเป็นอิสระ 

(Autonomy) และโปร่งใส่ (Accountability) ในอนาคต โดยมหาวทิยาลยัต้องจดัท�ำ

ยุทธศาสตร์และปฏิรูประบบเงินทุนเพื่อเสริมสร้างการพัฒนาในการแข่งขันทาง 

การศึกษาในอนาคต

	 ฉะนั้น มหาวิทยาลัยในสหภาพยุโรปและประเทศสมาชิกต้องก�ำจัด

อุปสรรคที่อาจจะเกิดขึ้น (Break down the barriers) เพื่อช่วยในการขับเคลื่อน

มหาวิทยาลัยและระบบการศึกษาระดับอุดมศึกษาในสหภาพยุโรปให้ก้าวไกล 

มากยิง่ขึน้ เช่น การสนับสนนุให้เกดิโครงการความร่วมมอืทางวชิาการระหว่างประเทศ

21	 Council of the European Union, Delivering on the modernisation agenda 
for universities: education, research and innovation, Council of the European 
Union, 2006, Brussels, p. 2.
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และการแลกเปลี่ยนนักวิจัยระหว่างประเทศ เป็นต้น

	 แม้ว่านโยบายฉบบันีจ้ะระบุในการการสร้างมหาวิทยาลยัให้มคีวามทันสมยั

และสามารถป้อนแรงงานเข้าสู่ตลาดแรงงานได้ แต่อย่างไรกด็ ีนโยบายดังกล่าวไม่ได้

ระบเุรือ่งความเท่าเทียมหรือการปฏบิติัโดยไม่ค�ำนึงถงึความหลายหลายเฉพาะบคุคล

แต่อย่างใด ซึง่ต่างกับนโยบายว่าด้วยการพฒันามหาวทิยาลยัให้ทนัสมยัเพือ่การแข่งขนั

ของสหภาพยุโรปในเศรษฐกิจระดับโลกที่ระบุไว้อย่างชัดเจนในเรื่องการต่อต้าน 

การเลอืกปฏบิตัหิรอืไม่อาศยัความหลากหลายของบคุคลหรอืกลุ่มบคุคลมาเป็นส่วนหน่ึง

ของการเลือกปฏิบัติ

	 2.8	นโยบายการขยายความร่วมมือของสหภาพยุโรปในการประกัน

คณุภาพการศกึษาระดับอดุมศกึษา (Further European cooperation in quality 

assurance in higher education)22

 สหภาพยุโรปมีนโยบายในการขยายความร่วมมือในการประกันคุณภาพ

การศึกษาส�ำหรับการศึกษาระดับอุดมศึกษา ก็เพื่อแสวงหาแนวทางในการก�ำหนด

มาตรฐานการศกึษาของมหาวทิยาลยัในสหภาพยโุรปให้มมีาตรฐานในระดบัเดยีวกนั 

โดยประเทศสมาชิกควรก�ำหนดระบบประกันคุณภาพการศึกษาระดับอุดมศึกษา

ภายในประเทศ (Internal quality assurance systems) ตามที่สหภาพยุโรปได้

ก�ำหนดมาตรฐานและแนวทางเอาไว้ นอกจากน้ี รัฐสมาชิกควรจัดต้ังองค์กรรัฐ 

ที่มีหน้าที่โดยตรงในการประกันคุณภาพการศึกษาในสถาบันอุดมศึกษาภายใน

ประเทศ (Domestic Quality Assurance Agencies) โดยมีวัตถุประสงค์ใน 

การสร้างมาตรฐานมหาวทิยาลยัจากระบบประกนัคุณภาพการศกึษาภายในประเทศ

ให้มีมาตรฐานระดับเดียวกันและองค์กรของรัฐในแต่ละประเทศควรประสาน 

ความร่วมมอืกนัเพือ่สร้างมาตรฐานร่วมกนัให้มมีาตรฐานในระดบัยโุรปในอนาคต (List of 

European Register of Quality Assurance Agencies)

22	 Recommendation of the European Parliament and of the Council of 15 February 
2006 on further European cooperation in quality assurance in higher education 
(2006/143/EC)
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กฎหมายสหภาพยุโรปเพื่อก้าวสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

	 ประเทศรัฐสมาชกิควรส่งเสรมิให้หน่วยงานประกนัคณุภาพหรอืรบัรอง

มาตรฐานทางการศกึษาท�ำงานหรอืประเมนิการศกึษาอย่างเป็นอสิระโดยปราศจาก

การแทรกแซงของรัฐหรือฝ่ายการเมืองเพ่ือเป็นก�ำหนดมาตรฐานการศึกษาระดับ

อุดมศึกษาให้ทราบถึงมาตรฐานที่แท้จริงในการปรับปรุงมาตรฐานที่ดีที่พึงจะเป็น

ในอนาคตในแต่ละประเทศ ซึ่งการประเมินดังกล่าวต้องตั้งอยู ่บนพื้นฐานใน 

การสนับสนุนความหลากหลาย (Diversity) และนวตักรรม (Innovation) ทีส่ถาบัน

การศึกษาในประเทศต่างๆ พึงกระท�ำ

	 แม้ว ่านโยบายฉบับนี้ได ้ก�ำหนดในเรื่องความหลากหลายเอาไว ้ 

แต่อย่างไรกด็ ีความหลากหลายดังกล่าวมใิช่ความหลากหลายในลกัษณะบคุคลทีต้่อง

ได้รับการส่งเสริมให้เท่าเทียม เช่น อายุ เพศ ความเชื่อและความพิการ เป็นต้น แต่

ความหลากหลายในกรณีนี้ หมายถึง ความหลากหลายวิธีการและกระบวนการ

ภายในของแต่ละชาติในการประเมินมาตรฐานการศึกษาระดับอุดมศึกษาที่มี 

ความแตกต่างกัน

	 2.9	นโยบายความร่วมมือสหภาพยุโรปจากเบอร์เจนถึงลอนดอน 

(From Bergen to London - The EU Contribution)23

	 นโยบายฉบบันีไ้ด้ก�ำหนดแนวทางในสร้างมาตรฐานกรอบคณุวฒุริะดบั

อุดมศึกษาของสหภาพยุโรป (European Qualifications Framework) และ 

การประกันคณุภาพทางการศกึษาของสหภาพยโุรป (European Quality Assurance) 

โดยการกระท�ำหรือการปฏิบัติกิจกรรมทั้งการสร้างกรอบคุณวุฒิและการประกัน

คุณภาพดังกล่าวต้องไม่ขัดหรือแย้งกับสนธิสัญญาลิสบอน (Lisbon Treaty) ทั้งนี้ 

กิจกรรมต่างๆ ของประเทศสมาชิกควรส่งเสริมให้การศึกษาระดับอุดมศึกษาม ี

ความทันสมัยมากยิ่งขึ้น (Modernization) และมีความยืดหยุ่น (Flexibility) ต่อ

การบรหิารจดัการการศกึษาระดบัอดุมศกึษาให้ดยีิง่ขึน้ นอกจากนี ้นโยบายดงักล่าวยงั

23	 European Commission, From Bergen to London - The contribution of the 
European Commission to the Bologna Process, European Commission, 
Brussels, 2007, p. 2.
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ก�ำหนดแนวทางในการพัฒนาการศึกษาในระดับอุดมศึกษาด้านอื่นๆ อีก เช่น การ

ก�ำหนดระยะเวลาในการศึกษาในสถาบนัอดุมศึกษา (Period of study) ความร่วมมอื

ด้านการวิจัย (research) และความร่วมมือกับภูมิภาคอื่นของโลก (Cooperation 

with other parts of the world) เป็นต้น

	 แม้นโยบายดังกล่าวได้ก�ำหนดค�ำว่าความหลากหลายไว้ในนโยบายดงักล่าว 

แต่อย่างไรก็ดี ความหลากหลายดังกล่าวเป็นความหลากหลายจากการก�ำหนด 

การจดัล�ำดบัมหาวทิยาลยัในสหภาพยโุรปทีไ่ด้รบัการประเมนิมาตรฐาน (European 

Ranking System) โดยอาศยัเกณฑ์ทีห่ลากหลาย เช่น ภาษาทีใ่นการเรยีนการสอน 

วิชาที่เรียน ข้อมูลมหาวิทยาลัย การบริการ การวิจัยและคุณภาพการสอน เป็นต้น 

แต่อย่างไรก็ดี นโยบายสหภาพยุโรปฉบับนี้ไม่ได้กล่าวถึงความหลากหลายในฐานะ

ทีเ่กีย่วข้องกับความหลากหลายของบคุคลทีจ่ะส่งเสรมิในเรือ่งสิทธแิละเสรภีาพของ

นกัศกึษาและบคุลากรในสถาบนัการศึกษาแต่อย่างใด ซึง่ในอนาคตอาจน�ำมาตรฐาน

ในการปกป้องและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของนักศึกษาบรรจุเข้าไปในนโยบาย

ของสหภาพยุโรปหรือจัดท�ำนโยบายเฉพาะในการปกป้องสิทธิและเสรีภาพของ

นักศึกษาและคณาจารย์มหาวิทยาลัยโดยตรงมาเป็นเกณฑ์หนึ่งในการจัดล�ำดับ

มหาวิทยาลัยด้วย 

	 2.10	 นโยบายการระดมพลังสมองของสหภาพยุโรปเพื่อให้สถาบัน

อดุมศกึษาในสหภาพยโุรปสร้างความร่วมมอืภายใต้ยทุธศาสตร์ลสิบอน (Mobilising 

the brainpower of Europe: enabling higher education to make its full 

contribution to the Lisbon Strategy)24

24	 Commission of the European Communities, Communication from the 
Commission Mobilising the brainpower of Europe: enabling universities 
to make their full contribution to the Lisbon Strategy, European 
Commission, Brussels, 2007, p.2. และ Resolution of the Council and of  
the Representatives of the Governments of the Member States, meeting within 
the Council, on mobilising the brainpower of Europe: enabling higher education 
to make its full contribution to the Lisbon Strategy (2005/C 292/01)
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	 นโยบายการระดมพลงัสมองของสหภาพยโุรปเพือ่ให้สถาบันอดุมศกึษา

ในสหภาพยุโรปสร้างความร่วมมือภายใต้ยุทธศาสตร์ลิสบอนที่มุ่งเน้นนโยบาย 

การสร้างความรู้ นวัตกรรมและการเพิ่มประสิทธิภาพทุนมนุษย์ ซึ่งมหาวิทยาลัยใน

สหภาพยโุรปควรส่งเสรมิความหลากหลายในระบบการศึกษาและสถาบันการศกึษา

และพัฒนาศูนย์กลางแห่งความเป็นเลิศซึ่งประกอบด้วยกระบวนการในการปฏิรูป

ผ่านความร่วมมือกับสถาบันและองค์กรอื่นๆ

	 นอกจากนี้ ภายใต้นโยบายนี้ประเทศสมาชิกต้องความน่าสนใจให้กับ

การศกึษาระดบัอดุมศกึษาส�ำหรับนักศึกษาผ่านสิง่อ�ำนวยความสะดวกทางการศกึษา

ที่มีคุณภาพสูง การให้ข ้อมูลข่าวสารที่ ดี ความหลากหลายที่ เป ็นเยี่ยมใน 

การเรียนและการสอน โดยเฉพาะการเรียนการสอนและการบรกิารจากมหาวทิยาลยั 

ผ่านเทคโนโลยีสารสนเทศที่มีคุณภาพสูงและนักศึกษาแต่ละคนสามารถเข้าถึง

เทคโนโลยเีหล่าน้ีได้โดยง่าย เพือ่ส่งเสรมิให้นกัศกึษาประสบความส�ำเรจ็ในการเรยีน

และบรูณาการในการเรียนรู้ให้เข้ากบัตลาดแรงงานและการใช้ชีวติในสงัคมในอนาคต

	 แต่อย่างไรก็ดี นโยบายดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงความหลากหลายและ

ความเท่าเทียมกันของนักศึกษาในกรณีท่ีนักศึกษามีความแตกต่างกันทาง 

ความหลากหลายในลกัษณะส่วนบคุคล แต่นโยบายฉบบัน้ีมุง่เน้นเพยีงแค่ความหลากหลาย

ของการท�ำมหาวิทยาลัยให้มีความทันสมัยโดยอาศัยหลักสูตรและเทคโนโลยี

สารสนเทศมาเป็นส่วนช่วย ซึ่งนโยบายฉบับนี้อาจเป็นผลดีต่อนักศึกษาทุกคนไม่ว่า

จะมีความหลากหลายหรือความแตกต่างประการใดก็อาจได้รับการสนบัสนนุจาก

มหาวิทยาลัยในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของมหาวิทยาลัยรวมไปถึงเทคโนโลยี

สารสนเทศที่ช่วยในการเรียนการสอนของมหาวิทยาลัยด้วย

	 2.11	 นโยบายเกีย่วกบับทบาทของมหาวทิยาลยัในการส่งเสริมความรู้

ของยุโรป (The role of the universities in the Europe of knowledge)25

	

25	 Commission of the European Communities, The role of the universities in the 
Europe of knowledge, European Commission, Brussels, 2003, p. 14.
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นโยบายฉบบันีต้้องการให้สถาบนัอดุมศกึษาในสหภาพยโุรปสร้างแนวทาง

การปฏิบัตทิีด่ทีีส่ดุ (best practices) รวมไปถงึองค์กรต่างๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัการเสรมิสร้าง

ระบบอุดมศึกษาให้มีความแข็งแกร่งมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ นโยบายฉบับน้ีได้ระบุว่า 

สถาบนัอดุมศกึษาในสหภาพยโุรปควรอาศยัหลกัการขัน้พืน้ฐานในการก�ำหนดสทิธิ

และความเท่าเทียมของนักศึกษาภายใต้หลักการพื้นฐานของประชาธิปไตย (An 

essential element of democracy to guarantee equality for all citizens) 

ซึ่งหลักการดังกล่าวถือเป็นการเสริมสร้างสิทธิและเสรีภาพของนักศึกษาท่ีม ี

ความแตกต่างกันให้สามารถได้รับการปฏิบัติและบริการจากมหาวิทยาลัย 

อย่างเท่าเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติภายใต้แนวคิดท่ีว่า “การศึกษา

ส�ำหรับทกุคน” (Education for everybody) ทัง้น้ี นโยบายฉบบันีถ้อืเป็นนโยบายที่

มีถ้อยความที่ส่งเสริมและสนับสนุนความเท่าเทียมส�ำหรับนักศึกษามากที่สุด

	 2.12	 นโยบายความร่วมมอืในการเสรมิสร้างความเข้มแขง็กบัประเทศทีส่าม

ในเรื่องการศึกษาระดับอุดมศึกษา (Strengthening cooperation with third 

countries in the field of higher education)26

	 นโยบายความร่วมมอืในการเสรมิสร้างความเข้มแขง็กบัประเทศทีส่าม

ในเร่ืองการศึกษาระดับอุดมศึกษาเป็นนโยบายที่ต้องการส่งเสริมความร่วมมือ

ระหว่างมหาวิทยาลัยของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปกับประเทศที่สามที่อยู่นอก

สหภาพยุโรป โดยมีวัตถุประสงค์ที่ส�ำคัญสองประการ ได้แก่ ประการแรก นโยบาย

ดังกล่าวส่งเสรมิการพฒันาทรพัยากรมนุษย์ให้มคุีณภาพสงูในประเทศท่ีเป็นคูพ่ฒันา

และประเทศที่อยู่ในสหภาพยุโรปผ่านการพัฒนาทรัพยากรมนุษย์ซึ่งกันและกัน 

ประการที่สอง นโยบายดังกล่าวสนับสนุนให้มีสหภาพยุโรปเป็นศูนย์กลางใน 

การศกึษาทีเ่ป็นเลิศและเป็นศนูย์กลางในการอบรมวจิยัทัง้ในด้านวทิยาศาสตร์และ

เทคโนโลยี แต่อย่างไรก็ดี นโยบายดังกล่าวไม่ได้ก�ำหนดในเรื่องของการเสริมสร้าง

ความเท่าเทียมของมนุษย์หรือการจัดการความหลากหลายของทรัพยากรมนุษย์ท่ี

26	 Commission of the European Communities, Strengthening cooperation with 
third countries in the field of higher education, European Commission, 
Brussels, 2001, p. 4.



78
ความเสมอภาคในสถาบันอุดมศึกษา: มองนโยบายและ 

กฎหมายสหภาพยุโรปเพื่อก้าวสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

อยู่ในสถาบันการศึกษาระดับอุดมศึกษาแต่อย่างไร

	 แม้สหภาพยโุรปจะมนีโยบายทีก่ล่าวถงึในเรือ่งของความเสมอภาคและ

ความเท่าเทยีมกนัในระดับอดุมศึกษา เช่น นโยบายเกีย่วกบับทบาทของมหาวทิยาลยั

ในการส่งเสรมิความรูข้องยโุรปและนโยบายว่าด้วยการพฒันามหาวทิยาลยัให้ทนัสมยั

เพื่อการแข่งขันของสหภาพยุโรปในเศรษฐกิจระดับโลก เป็นต้น แต่อย่างไรก็ด ี

นโยบายทางการศึกษาระดับอุดมศึกษาของสหภาพยุโรปหรือประชาคมยุโรปเดิม

หลายฉบับยังขาดมิติและรายละเอียดที่เกี่ยวข้องกับการสร้างความเสมอภาคหรือ

ความเท่าเทียมกันภายใต้นโยบายของสหภาพยุโรป อันท�ำให้สหภาพยุโรปขาด 

การบูรณาการหรือการพัฒนาร่วมกันระหว่างประเทศสมาชิกในการเสริมสร้าง 

ความเท่าเทยีมระหว่างมนษุย์ภายในระบบการศกึษาระดบัอุดมศกึษา ดงันี ้สหภาพยโุรป

จึงควรก�ำหนดนโยบายด้านการศึกษาระดับอุดมศึกษาที่เก่ียวเนื่องกับการสร้าง 

ความเท่าเทยีม (Equality) เพือ่ก่อให้เกดิการปฏบิตัทิีเ่ป็นธรรม (Equal treatment) และ

ปราศจากการเลือกปฏิบติัจากมหาวิทยาลยัอนัเป็นต้นสงักดัในกรณต่ีางๆ ในอนาคต

ให้มีความชัดเจนและบรรยายกรอบแนวทางการปฏิบัติเชิงรายละเอียดมากยิ่งขึ้น

3.	 กฎหมายสหภาพยโุรปท่ีเก่ียวข้องกับความเสมอภาคในมหาวทิยาลัย

จากทีไ่ด้กล่าวมาในข้างต้น สหภาพยโุรป (European Union) ประกอบด้วย

สถาบันอุดมศึกษาถึงสี่พันแห่งด้วยกัน โดยมีจ�ำนวนนักศึกษาท่ีเข้ารับการศึกษา 

ในสถาบันดังกล่าวเป็นจ�ำนวนสิบเก้าล้านคนและมีบุคลากรที่ท�ำงานในสถาบัน

อุดมศึกษาประมาณกว่าหนึ่งล้านห้าแสนคน ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงประกอบด้วย

ความหลากหลายของประชาชนประเทศสมาชิกที่เข้ารับการศึกษาและบริการ

ทางการศึกษาในสถาบันอุดมศึกษา นอกจากนี้ มหาวิทยาลัยต่างๆ ในสหภาพยุโรป

ยังจ้างบุคลากรประเภทต่างๆ เพ่ือเข้ามาด�ำเนินกิจกรรมด้านการให้บริการทาง 

การศกึษาเป็นจ�ำนวนมาก ด้วยเหตผุลดังกล่าวนอกเหนอืจากนโยบายสาธารณะด้าน

การศึกษาระดับอุดมศึกษาของสหภาพยุโรปแล้ว สหภาพยุโรปยังได้ก�ำหนด

มาตรการทางกฎหมายสหภาพยโุรปทีป่ระกอบด้วยข้อบงัคบัต่างๆ เพือ่เป็นแนวทาง

ในการจัดท�ำกฎหมายภายในประเทศให้เป็นแนวทางเดียวกัน (Harmonisation) 

ภายในกลุ่มประเทศสมาชิก นอกจากนี้ เมื่อสมาชิกได้น�ำข้อบังคับสหภาพยุโรปที่
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เก่ียวข้องกบัความเสมอภาคในมหาวทิยาลยัไปอนุวัติการ (implementation) ท�ำให้

ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศมีมาตรการทางกฎหมายท่ีสอดคล้องและเป็นไปใน

แนวทางเดยีวกนัภายใต้แนวคิดและปรชัญาของข้อบังคบัและกฎหมายสหภาพยโุรป

ที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคในมหาวิทยาลัย

ฉะน้ัน สหภาพยุโรปจึงได้ตราข้อบังคับของสหภาพยุโรปท่ีเก่ียวข้องกับ 

การคุ้มครองความหลายหลายของลักษณะบุคคลเพื่อก่อให้เกิดความเท่าเทียมหรือ

ความเสมอภาค โดยมกีารผสานแนวคดิในการขจัดการเลอืกปฏิบตั ิ(Anti-discrimination) 

และบรรจุแนวคิดดังกล่าวในข้อบังคับของสหภาพยุโรป เพื่อให้ประเทศสมาชิกได้

น�ำข้อบังคับดังกล่าวไปอนุวัตรการเป็นกฎหมายภายในประเทศ ซึ่งจะเป็น 

หลกัประกนัส�ำหรบัประชากรประเทศในกลุ่มสมาชิกสหภาพยโุรปประการหนึง่ ว่าจะได้

รับการปฏิบัติที่ดีจากรัฐในเรื่องของความเสมอภาคภายในมหาวิทยาลัย อันเป็น 

ส่วนหนึ่งของการสร้างธรรมาภิบาลในสถาบับการศึกษาระดับอุดมศึกษา

ส�ำหรับข้อบังคับของสหภาพยุโรปที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคใน

มหาวทิยาลัยอนัเป็นสถาบนัอดุมศกึษานัน้ อาจจ�ำแนกได้เป็นข้อบงัคบัสองประเภท

ที่ส�ำคัญด้วยกัน ได้แก่ ประเภทแรก ข้อบังคับที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคอันเป็น

หลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศสหภาพยุโรปโดยทั่วไป 

ประเภทที่สอง ข้อบังคับที่เกี่ยวข้องกับความเสมอภาคในด้านแรงงานหรือ 

ความเท่าเทยีมภายใต้แรงงานสมัพนัธ์ทีม่หาวทิยาลยัในฐานะทีเ่ป็นนายจ้างหรอืหน่วยงาน

ต้นสังกัด ต้องปฏิบัติอย่างเท่าเทียมต่อลูกจ้างประเภทต่างๆ เช่น พนักงาน

มหาวิทยาลัยสายวิชาการและพนักงานมหาวิทยาลัยสายสนับสนุนประเภทต่างๆ 

เป็นต้น

	 3.1	ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการอนุวัตรการหลักปฏิบัติอย่าง 

เท่าเทียมระหว่างบุคคลโดยไม่ค�ำนึงถึงสีผิวและชาติพันธุ์ (Council Directive 

2000/43/EC implementing the principle of equal treatment between 

persons irrespective of racial or ethnic origin)27

27	 Eur-Lex, Council Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the 
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กฎหมายสหภาพยุโรปเพื่อก้าวสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

	 ข้อบงัคบัสหภาพยโุรปว่าด้วยการอนวุตัรการหลกัปฏบัิตอิย่างเท่าเทียม

ระหว่างบุคคลโดยไม่ค�ำนึงถึงสีผิวและชาติพันธุ์เป็นข้อบังคับของสหภาพยุโรปที่ 

ส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนในประเทศสมาชิกในการขจัด 

การกดีกนัหรอืเลอืกปฏบิติัโดยอาศยัความแตกต่างทางชาตพินัธุแ์ละสผีวิ ทัง้นี ้ข้อบงัคบั

ดงักล่าวยงัส่งเสริมหลกัการส�ำคัญ ได้แก่ สทิธขิองบคุคลท่ีจะถูกปฏบัิติอย่างเสมอภาค

ต่อหน้ากฎหมาย (Right to equality before the law) และคุ้มครองบุคคลจาก

การเลือกปฏิบัติทั้งทางตรงและทางอ้อมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Protection 

against discrimination) นอกจากข้อบังคบัดังกล่าวได้กล่าวถึงหลกัการข้ันพืน้ฐาน

ในการคุม้ครองบคุคลไม่ให้ถกูเลอืกปฏบิติัแล้ว ข้อบังคับดังกล่าวยงัสนับสนนุให้ขจดั

การเลือกปฏิบัติในการจ้างแรงงาน (Employment) และการศึกษา (Education) 

อีกด้วย ทั้งนี้จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติครอบคลุมไปถึงการคุ้มครอง

บคุคลจากการเลอืกปฏบิติัในสถาบนัการศึกษาระดับอนัเป็นส่วนหนึง่ของการบรกิาร

ด้านการศึกษาและมีการจ้างแรงงานภายในสถาบันดังกล่าวด้วย

	 3.2	ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการบัญญัติกฎหมายเพื่อการปฏิบัติ

อย่างเท่าเทียมในด้านการจ้างแรงงานและการท�ำงาน (Council Directive 

2000/78/EC establishing a general framework for equal treatment in 

employment and occupation)28

	 ข้อบงัคบัสหภาพยโุรปว่าด้วยการบญัญตักิฎหมายเพือ่การปฏิบตัอิย่าง

เท่าเทยีมในด้านการจ้างแรงงานและการท�ำงานได้วางหลักเกณฑ์ในเรือ่งของการต่อต้าน

principle of equal treatment between persons irrespective of racial or 
ethnic origin, available online at http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_do
c?smartapi!celexapi!prod!CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=32000L0043&mod
el=guichett

28	 Eur-Lex, Council Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 establishing 
a general framework for equal treatment in employment and occupation, 
available online at http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:32000L0078:en:HTML
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การเลือกปฏิบัติที่อาศัยหลักการพื้นฐานทางด้านเสรีภาพ (Liberty) ประชาธิปไตย 

(Democracy) การเคารพสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (Respect for human 

rights and fundamental freedoms) และหลักนิติธรรม (Rule of law) มา

บญัญตัเิป็นข้อบงัคบัเพ่ือให้ประเทศสมาชกิอนุวตัรการข้อบงัคบัดังกล่าวให้กลายเป็น

กฎหมายภายในประเทศในการต่อต้านการเลอืกปฏบิตัใินกรณต่ีางๆ ทีเ่กีย่วข้องกบั

การจ้างแรงงานและตลาดแรงงาน ดังน้ัน การจ้างแรงงานและการประกอบอาชีพ

ต่างๆ จงึต้องถกูปฏบิติัโดยอาศยัพืน้ฐานของความเท่าเทยีมเพือ่ให้ทกุคนได้สามารถ

อยู่ร่วมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติในสังคมแรงงานในสหภาพยุโรปและขจัด

การอาศัยเหตุแห่งเพียงความแตกต่างด้าน อายุ เพศ ความพิการ ความเชื่อ สีผิว

และชาติพันธุ์มาเป็นเกณฑ์ในการตัดสินบุคคลที่อยู่ในสังคมแรงงาน

	 นอกจากข้อบังคับดังกล่าวยังได้สร้างหลักการท่ัวไปในการคุ้มครอง

แรงงานและการท�ำงานแล้ว ข้อบงัคับดังกล่าวยงัได้ก�ำหนดกลไกอืน่ๆ ในการเยยีวยา

แรงงานทีไ่ด้รับผลกระทบจากการเลอืกปฏบิติั (Effective remedies in the event 

of discrimination) อนัเป็นทางเลอืกในการสร้างความเสมอภาคและความสงบสขุ

ในสังคมแรงงาน เช่น การเสริมมาตรการในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทาง

แรงงาน (Justice procedure) และการเสริมมาตรการในการเข้าถึงกระบวนการ

ประนีประนอมทางแรงงานในลักษณะต่างๆ (Conciliation procedures) เป็นต้น

	 ดังนั้น มหาวิทยาลัยต่างๆ ภายในรัฐสมาชิกท่ีอนุวัตรการกฎหมาย 

ดังกล่าวไปบงัคบัใช้เป็นกฎหมายของตนอาจได้ประโยชน์จากการอนวุตัรการข้อบงัคบั 

ในกรณีการต่อต้านการเลือกปฏิบัติในกรณีต่างๆ ที่เก่ียวข้องกับการจ้างแรงงาน

ภายในมหาวิทยาลัย อนัเป็นการส่งเสรมิสทิธแิละเสรภีาพของบุคลากรมหาวทิยาลยั

ในฐานะทีเ่ป็นแรงงานในสงัคมแรงงานให้มโีอกาสได้รบัความคุม้ครองจากการเลอืก

ปฏบิตัขิองหน่วยงานต้นสงักดัหรอืผูบ้งัคบับญัชาโดยอาศยัเหตแุห่งเพยีงความแตกต่าง

ทางด้าน อาย ุเพศ ความเชือ่ ชาตพินัธุ ์สผีวิและความพกิารทางกาย มาเลอืกปฏบิตัิ

หรือตัดโอกาสทางความก้าวหน้าในหน้าที่การงาน

	 3.3	ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการอนุวัตรการหลักความเท่าเทียม

ระหว่างเพศในการเข้าถึงสินค้าและบริการ (Council Directive 2004/113/EC 
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implementing the principle of equal treatment between men and 

women in the access to and supply of goods and services)29

	 ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการอนุวัตรการหลักความเท่าเทียม

ระหว่างเพศในการเข้าถึงสินค้าและบริการเป็นข้อบังคับที่ว่าด้วยการห้ามการเลือก

ปฏิบัติระหว่างเพศชายและหญิงในการเข้าถึงสินค้าและบริการจากท้ังภาครัฐและ

เอกชน ซึง่ข้อบงัคับดงักล่าวได้ก�ำหนดให้ประชาชนในรฐัสมาชกิสามารถเข้าถงึสนิค้า

และบริการต่างๆ โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรมจากผู้ให้บริการ 

ซ่ึงในกรณีน้ีถือได้ว่าเป็นการสร้างความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมทางเพศ

นอกจากในเรือ่งของแรงงาน (Equal treatment for men and women outside 

the labour market) ที่ได้กล่าวไว้ในข้างต้นแล้ว ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นเพศชายและ

เพศหญิงต้องได้รับการปฏิบัติหรือได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมจากการเลือก

ปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมจากการขายสินค้าหรือการบริการต่างๆ จากหน่วยงานของรัฐ

และเอกชน เช่น การเลือกปฏิบัติทางตรง การเลือกปฏิบัติทางอ้อม การล่วงละเมิด

ในกรณีทั่วไป และการล่วงละเมิดทางเพศ เป็นต้น

	 แม้ว่าข้อบงัคับดังกล่าวจะไม่ได้ก�ำหนดให้บงัคบัใช้โดยตรงด้านการศกึษา 

แต่อย่างไรก็ดี ข้อบังคับต่างๆ อาจส่งผลต่อมหาวิทยาลัยในฐานะที่ต้องปฏิบัต ิ

ทางด้านการค้าขายและการให้บรกิารทีไ่ม่เกีย่วข้องกบัการศกึษาหรอืการให้บรกิาร

อื่นๆ ที่สนับสนุนทางการศึกษา เช่น การให้บริการสถานออกก�ำลังกายโดยเปิดให้

บุคคลภายนอกสามารถสมัครสมาชิกได้ไม่ว่าจะเป็นเพศชายหรือเพศหญิง เป็นต้น 

ดังนั้น มหาวิทยาลัยจ�ำต้องค�ำนึงถึงบทบาทของตนในฐานะท่ีเป็นผู้ให้บริการหรือ 

ผู้ขายสินค้าที่นอกเหนือไปจากภารกิจหลักในด้านการให้บริการสาธารณะด้านการ

ศกึษาเช่นเดยีวกนั เพ่ือหลกีเลีย่งปัญหาการสร้างความไม่เท่าเทยีมระหว่างเพศชาย

และเพศหญิง

29	 Eur-Lex, Council Directive 2004/113/EC of 13 December 2004 implementing 
the principle of equal treatment between men and women in the access 
to and supply of goods and services, available online at http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0113:EN:HTML
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	 3.4	ข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการอนุวัตรการหลักความเสมอภาค

ทางโอกาสและการปฏิบัติอย่างเท่าเทียมระหว่างชายและหญิงในการจ้างแรงงาน

และอาชีพ (Council Directive 2006/54/EC on the implementation of the 

principle of equal opportunities and equal treatment of men and 

women in matters of employment and occupation)30

	 สหภาพยุโรปได้ก�ำหนดข้อบังคับสหภาพยุโรปว่าด้วยการอนุวัตรการ

หลักความเสมอภาคทางโอกาสและการปฏิบัตอิย่างเท่าเทยีมระหว่างชายและหญงิ

ในการจ้างแรงงานและอาชพีเพือ่สร้างแนวทางในการอนวุตัรการหลกัความเท่าเทยีม

ระหว่างเพศชายและเพศหญิงในตลาดแรงงาน (Gender equality in the labour 

market) โดยห้ามเลอืกปฏบิตัโิดยอาศยัเงือ่นไขด้านเพศมาก�ำหนดการจ้างงานและ

สภาพการจ้างงานที่ไม่เป็นธรรม เช่น การรับบุคคลเข้าท�ำงาน การเลิกจ้าง  

การฝึกอบรม และการเลือ่นข้ัน เป็นต้น นอกจากนี ้นายจ้างไม่อาจเลอืกปฏบิติัในการจ่าย

ค่าตอบแทนหรือเงนิเดือนโดยอาศยัความแตกต่างทางเพศมาเป็นตัวก�ำหนดฐานเงนิเดอืน

หรืออัตราเงินเดือนอีกด้วย

	 ดงัน้ัน มหาวทิยาลยัในสหภาพยโุรปในฐานะท่ีเป็นนายจ้างหรอืหน่วยงาน

ต้นสังกัดของบุคลกรทั้งสายวิชาการและสายสนับสนุน ควรตระหนักถึงหลักความ

เสมอภาคทางโอกาสและการปฏิบตัอิย่างเท่าเทยีมระหว่างชายและหญงิในการจ้าง

แรงงานและอาชพีเพือ่เสรมิสร้างบรรทดัฐานทีด่ใีนสงัคมแรงงาน เช่น มหาวทิยาลยั

ไม่อาจอ้างเหตุจากการลาคลอดบุตรของพนักงานธุรการหญิงในการเลือกปฏิบัติท่ี

ไม่เป็นธรรมต่อพนักงานผู้นั้นให้แตกต่างจากคนอื่น เป็นต้น

30	 Eur-Lex, Directive 2006/54/EC of the European Parliament and of the 
Council of 5 July 2006 on the implementation of the principle of equal 
opportunities and equal treatment of men and women in matters of 
employment and occupation (recast), available online at http://eur-lex.
europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:204:0023:01:EN:HTML
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4.	 มองนโยบายและกฎหมายสหภาพยุโรปเพื่อก้าวสู ่ประชาคม

เศรษฐกิจอาเซียน

การก้าวจากสมาคมประชาชาติแห่งเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้ (Association 

of South East Asian Nations หรือ ASEAN) ไปสู่การรวมตัวกันเป็นประชาคม

อาเซียน (ASEAN Community) ในปี พ.ศ. 2558 ย่อมเปิดเสรีในทุกๆ ด้านมากขึ้น 

ไม่ว่าจะเป็นด้านการเมือง ความมัน่คง เศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรม โดยผลทีต่าม

มาจากการเปิดเสรอีาเซยีน ได้แก่ การเปิดเสรภีาพภายใต้กรอบความร่วมมอืในทกุๆ ด้าน

ก็ย่อมเพิ่มมากขึ้น ซึ่งการเปิดเสรีภาพในการโยกย้ายถิ่นฐาน (Freedom of 

movement) และการเปิดเสรีภาพในการศึกษา (Freedom of education) ให้

กับประชาชนในกลุ่มประชาคมอาเซียน ก็เป็นเหตุหนึ่งท่ีท�ำให้มีการท่ีเสริมสร้าง 

ความร่วมมือทางวิชาการและเสริมสร้างการอยู่ร่วมกันภายใต้สังคมการศึกษาและ

การเรียนรู้ในภูมิภาคอาเซียนภายใต้การเปิดเสรีอาเซียน

ดังนั้น การเปิดเสรีภาพทางการศึกษาและเสรีภาพด้านอื่นๆ ภายใต้กรอบ

ประชาคมอาเซียน ย่อมท�ำให้มีผู้เกี่ยวข้องกับการศึกษาเดินทางและไปมาหาสู่

ระหว่างประเทศได้ ทัง้ในระยะสัน้เพือ่ท�ำวจิยัหรอืศกึษาเรยีนรูใ้นโครงการแลกเปลีย่น

ความร่วมมือทางวิชาการ และในระยะยาวเพ่ือศึกษาหาความรู้ในหลักสูตรต่างๆ 

ภายใต้กรอบแนวคดิความร่วมมือของประชาคมอาเซยีนทีม่หาวทิยาลยัหรอืสถาบัน

อุดมศึกษาแต่ละแห่งรับไปปฏิบัติ ซึ่งการเปิดเสรีภาพทางการศึกษาจากการก้าวไป

สู่ประชาคมอาเซียนย่อมท�ำให้ประชาชนของประเทศในกลุ่มประชาคม มีเสรีภาพ

ทางการศึกษามากยิ่งขึ้น เช่น การให้สิทธิในการขอหนังสือเดินทางระยะสั้นส�ำหรับ

คนชาตอิาเซยีนส�ำหรบัการอ�ำนวยความสะดวกการออกวีซ่าและการออกใบอนญุาต

ท�ำงานส�ำหรับแรงงานมีฝีมือและผู้เชี่ยวชาญสัญชาติอาเซียน เป็นต้น31

31	 กระทรวงศึกษาธิการ, การศกึษา: การสร้างประชาคมอาเซยีน 2558, available online at 
http://www.lib.hcu.ac.th/asean/1TheRoleofED-building-ASEANcommunity2015.
pdf
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การเปิดเสรีภาพทางการศึกษาจากการก้าวไปสู ่ประชาคมอาเซียน 

ย่อมท�ำให้ประชาชนของประเทศในกลุม่ประชาคม มเีสรภีาพทางการศกึษามากยิง่ขึน้ 

ย่อมท�ำให้มีประชาชนทางการศึกษาจากหลายเชื้อชาติและหลายวัฒนธรรมใน

ประชาคมอาเซียนเดินทางและไปมาหาสู่ระหว่างประเทศมากข้ึน จึงเป็นเหตุผล

ประการหน่ึงทีอ่าจท�ำให้เกดิความหลากหลาย (Diversity) ของประชาชนในประเทศ

กลุ่มประชาคมอาเซียน เช่น อายุ ความพิการ เพศ ศาสนาและความเชื่อ เป็นต้น

ทั้งนี้ นอกจากการศึกษาในประเทศกลุ่มประชาคมอาเซียนอาจเสริมสร้าง

ความเข้มแข็งให้กับการเมือง ความมั่นคง เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมแล้ว  

การศกึษาของประเทศในกลุม่ประเทศในประชาคมอาเซียน ภายหลงัจากปี พ.ศ. 2558 

ยังต้องส่งเสริมการศึกษาบนฐานแห่งความหลากหลายของประชาชนในประเทศ

กลุ่มประชาคมอาเซียนด้วย เพ่ือสอดรับกับการเปิดเสรีระหว่างประเทศในกลุ่ม

ประชาคมอาเซียนด้านการศึกษาและด้านอื่นๆ ที่สนับสนุนการศึกษา

จากเหตุผลที่ได้กล่าวมาในข้างต้น ประชาคมอาเซียนในอนาคตจึงควร

ก�ำหนดนโยบายหรอืกรอบความร่วมมอื ทีส่อดรบักบัการเปิดเสรภีาพทางการศกึษา

และเสรีภาพในการโยกย้ายถิ่นฐาน เพื่อรองรับความหลากหลาย (Diversity) ท่ี 

แตกต่างกันของประชาชนในประเทศสมาชิกประชาคมอาเซียนด้านต่างๆ เช่น อายุ 

ความพิการ เพศ ศาสนาและความเชื่อ เป็นต้น อันอาจส่งผลดีต่อการพัฒนาความ

ร่วมมือในการศึกษาและสามารถสร้างบุคลากรที่มีศักยภาพรองรับการแข่งขัน

ระหว่างภูมิภาคที่ต้องอาศัยบุคลากรทางการศึกษาและผู้ส�ำเร็จการศึกษาที่ช�ำนาญ

และเชี่ยวชาญในสาขาที่ตนศึกษา โดยนโยบายหรือกรอบความร่วมมือที่ประชาคม

อาเซยีนด้านการศกึษาทีอ่าจถกูก�ำหนดขึน้ในอนาคต ควรมกีารป้องกนัและบรรเทา

ผลร้าย ทีอ่าจเกดิขึน้มากจากความหลากหลายในสถาบันอุดมศกึษาทีอ่าจก่อให้เกิด

ปัญหาการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมหรือการเลือกปฏิบัติต่อนักศึกษาหรือบุคลากร

มหาวิทยาลัยประเภทต่างๆ ด้วยเหตุจากลักษณะของความหลากหลายของ 

แต่ละบุคคล เช่น อายุ เพศ สีผิว เชื้อชาติ ความพิการและรสนิยมทางเพศ เป็นต้น
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กฎหมายสหภาพยุโรปเพื่อก้าวสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

5	 บทสรุป

ดังนั้น นโยบายหรือกรอบความร่วมมือที่ประชาคมอาเซียนด้านการศึกษา

ที่อาจถูกก�ำหนดขึ้นในอนาคต ควรมีการก�ำหนดมาตรการการร่วมกันระหว่าง

ประเทศสมาชิกประชาคมในการป้องกันและบรรเทาผลร้ายท่ีอาจเกิดข้ึนมาจาก

ความหลากหลายของนักศึกษาและบุคลากรประเภทต่างๆ ในสถาบันอุดมศึกษา  

อนัอาจน�ำมาซ่ึงปัญหาการปฏบิติัอย่างไม่เท่าเทยีมหรอืการเลอืกปฏบิตัต่ิอนกัศกึษา

หรือบุคลากรมหาวิทยาลัย ด้วยเหตุจากลักษณะของความหลากหลายของ 

แต่ละบุคคล เช่น อายุ เพศ สีผิว เชื้อชาติ ความพิการและรสนิยมทางเพศ เป็นต้น

เป้าหมายท่ีส�ำคญัในการสร้างนโยบายหรอืกรอบความร่วมมอืของสหภาพยโุรป

ด้านการต่อต้านการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมหรือการปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียมต่อ 

บคุลากรทางการศกึษาหรอืนกัศกึษาทีป่ระกอบด้วยความหลากหลายของแต่ละบุคคล

ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น ย่อมเป็นแนวทางที่ส�ำคัญประการหนึ่งที่ประชาคมอาเซียน

สามารถด�ำเนินหรือรับเอาแนวความคิดตามกรอบแนวคิดหรือนโยบายต่างๆ  

ของสหภาพยุโรปได้ นอกจากนี้ ประชาคมอาเซียนอาจค�ำนึงถึงข้อบกพร่องหรือ 

จุดด้อยของนโยบายและกฎหมายสหภาพยุโรปที่เกี่ยวข้องกับการส่งเสริม 

ความเท่าเทียมทางการศกึษามาเรยีนรูแ้ละศกึษา เพือ่ปรบัปรงุนโยบายและกรอบแนวทาง

การปฏิบัติระหว่างประเทศสมาชิกให้ดีมากยิ่งขึ้น

ซึง่หากในอนาคต ชาตสิมาชกิประชาคมอาเซยีนสามารถสร้างความเท่าเทยีมกนั

ในสังคมการศึกษาได้แล้ว ก็ย่อมจะส่งผลดีต่อความร่วมมือระดับประชาคม 

ด้านอื่นๆ ด้วย เช่น การเมือง ความมั่นคง เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม เป็นต้น 

เพราะเมือ่คนเรามคีวามเท่าเทยีมกันมาจากรากฐานของสงัคมการศกึษาทีเ่ท่าเทยีม

แล้ว ก็ย่อมพร้อมเปิดใจยอมรับในความหลากหลายและความแตกต่างของผู้อื่น  

อันน�ำมาซึ่งประโยชน์ในการร่วมกันพัฒนาระหว่างประเทศสมาชิกของประชาคม

อาเซียนและสร้างความสามัคคีในระดับประชาคมต่อไปในอนาคต
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ของนิติบุคคล*

ปกรณ์ นิลประพันธ์**

นับแต ่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวิ นิจฉัยที่  12/2555 ว ่ามาตรา 54  

แห่งพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ท่ีบัญญัติให  ้

กรรมการผูจั้ดการ ผูจั้ดการ หรอืบคุคลซึง่รับผดิชอบในการด�ำเนนิงานของนติบุิคคล

ซึ่งกระท�ำความผิดและต้องรับโทษตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ต้องรับโทษตามท่ี

กฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรบัความผดินัน้ๆ ด้วย เว้นแต่จะพสิจูน์ได้ว่าตนมิได้มส่ีวนใน

การกระท�ำความผิดของนิติบุคคลน้ัน เป็นอันขัดต่อมาตรา 39 วรรคสอง ของ

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย วงวชิาการด้านนติศิาสตร์กไ็ด้มีการอภปิรายถกเถยีงใน

เร่ืองบทสันนษิฐานความรบัผดิทางอาญาของผู้แทนนติบุิคคลอยูม่ากเพราะศาลรฐัธรรมนญู

มีค�ำวินิจฉัยนี้โดยเสียงข้างมาก 5 ต่อ 4 อันแสดงให้เห็นว่าแนวความคิดในเรื่องนี้

ของศาลรัฐธรรมนูญเองก็ยังไม่ตกผลึก

ผู้เขียนเห็นว่าการอภิปรายในเรื่องดังกล่าวเป็นสิ่งท่ีดีและน่าจะเป็น

ประโยชน์ต่อการก�ำหนดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนเก่ียวกับความรับผิดทางอาญาของ

นิติบุคคลและผู้แทนนิติบุคคลในระบบกฎหมายไทยว่าเราสมควรถือว่านิติบุคคล

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 2 กรกฎาคม 2555 07:23 น.
**	 กรรมการร่างกฎหมายประจ�ำ (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ), ส�ำนักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา (มิถุนายน 2555)
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กระท�ำความผิดอาญาได้หรือไม่ หากยอมรับว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดอาญาได้ 

จะรับโทษอาญาอย่างไร เพราะนติบิคุคลเป็นบคุคลสมมตุทิีก่ระท�ำการต่างๆ ผ่านผูแ้ทน

ของนติิบุคคล แต่หากไมย่อมรับวา่นิตบิุคคลกระท�ำความผิดอาญาได้ เราจะมกีลไก

ในการจัดการกับเรื่องนี้อย่างไร

อย่างไรก็ดี สิ่งที่ผู้เขียนสนใจคือค�ำวินิจฉัยกลางของศาลรัฐธรรมนูญก็ดี  

ข้อวพิากษ์วจิารณ์เท่าท่ีผูเ้ขยีนได้ยนิได้ฟังมากดี็ กล่าวถงึการปรบัปรงุวิธกีารเขียนบท

สันนิษฐาน

ความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลและผลท่ีเกิดข้ึนจากค�ำวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญเสียเป็นส่วนมาก แทบจะไม่มีใครกล่าวถึงแนวความคิดทาง

วิชาการเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลอันเป็นเหตุแห่งปัญหาเลย  

ผู้เขียนจึงได้ศึกษาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลในระบบ

กฎหมายของต่างประเทศและเรยีบเรยีงเป็นบทความนีข้ึน้ โดยบทความนีจ้ะไม่กล่าวถึง

การก�ำหนดบทสันนิษฐานความรับผิดทางอาญาของผู้แทนนิติบุคคลในระบบ

กฎหมายของต่างประเทศ เนื่องจากเห็นว่าหลังจากศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยที ่

12/2555 ได้มีนักวิชาการให้ความเห็นในเรื่องนี้ไว้มากพอสมควรแล้ว จึงไม่จ�ำเป็น

ที่ต้องศึกษาซ�้ำอีก

ผู้เขียนพบว่าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาของนิติบุคคลเป็น

ผลมาจากการผสมผสานแนวคิดทางกฎหมาย 2 เรื่องเข้าด้วยกัน คือ ความเป็น

นิติบุคคลเรื่องหน่ึง กับความรับผิดทางอาญาอีกเรื่องหนึ่ง โดยเรื่องความเป็น

นิติบุคคลนั้นปรากฏในทางต�ำราว่าหลักกฎหมายเรื่องนิติบุคคลมิได้พัฒนามาจาก

หลักกฎหมายโรมัน โดยระบบกฎหมายโรมันมีแต่เรื่องบุคคลธรรมดา (persona) 

เท่านั้น1 แต่หลักกฎหมายเรื่องความเป็นนิติบุคคลเกิดขึ้นจากระบบกฎหมาย

ที่นักนิติศาสตร์ไม่ค่อยให้ความสนใจมากนัก นั่นคือ “กฎหมายพระ” 

(Canon Law) ของคริสตจักร โดยเมื่อคริสตจักรมีอิทธิพลต่อระบบการเมือง  

1	 Barry Nicholas, An Introduction to Roman Law, Oxford University Press, 1972, 
pp.60-61.
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การปกครอง และกฎหมายในทวีปยุโรป กฎหมายพระได้กลายมาเป็นส่วนหนึ่ง

กฎหมายของอาณาจกัรด้วย ซึง่ประมวลกฎหมายของศาสนจกัร (Code of Canon 

Law) บรรพ 1 ภาค 6 หมวด 2 ยอมรับว่านอกจากบุคคลธรรมดา (personas 

physicas) แล้ว ยังมี “นิติบุคคล” (personae iuridicae) ด้วย โดยนิติบุคคลนี้ 

เกิดขึ้นโดยการรวมเข้ากัน (universitates) ของบุคคลธรรมดาตั้งแต่สามคนขึ้นไป 

(universitates personarum) หรือการรวมเข ้ากันของกองทรัพย ์สิน 

(universitates rerum) เพื่อด�ำเนินกิจการอันเป็นการจรรโลงพระศาสนา โดย

นิติบุคคลจะด�ำเนินการในเรื่องใดเรื่องหนึ่งผ่านบุคคลธรรมดาหรือคณะบุคคล 

(personae collegiums) ซึ่งมีอ�ำนาจบริหารจัดการ และนิติบุคคลนี้มีสิทธิ หน้าที่ 

และความรบัผดิชอบเป็นของตนเองแยกออกได้จากสทิธ ิหน้าท่ี และความรบัผดิชอบ

ของบุคคลธรรมดาหรือกองทรัพย์สินที่เข้ามารวมเข้ากันนั้น2

การเกิดขึ้นของแนวคิดว่าด้วยนิติบุคคลดังกล่าวก่อให้เกิดปัญหาในทาง

กฎหมายตามมาว่า ในกรณีที่นิติบุคคลกระท�ำความผิดที่มีโทษอาญา นิติบุคคลนั้น

ต้องรับผิดทางอาญาหรือไม่ ซึ่งในกรณีนี้พระสันตะปาปาอินโนเซนต์ที่ 43 ซึ่งทรง

เป็นผู ้เชี่ยวชาญกฎหมายพระเนื่องจากทรงเคยเป็นผู ้สอนกฎหมายพระใน

มหาวิทยาลัยโบโลนญ่ามาก่อน ได้มีพระวินิจฉัยในเร่ืองนี้ว่าบุคคลธรรมดานั้นเป็น

สิ่งมีชีวิตที่จับต้องได้และมีชีวิตจิตใจ (Willpower and soul) เป็นของตนเองจึง

สามารถแสดงเจตนาร้าย (mens rea) ได้ บุคคลธรรมดาจึงกระท�ำความผิดอาญา 

(actus reus) ได้ และบุคคลธรรมดาเป็น “พสก” หรือผู้อยู่ใต้ปกครอง (subject) 

ทีแ่ท้จรงิของพระเจ้าและกษัตรย์ิ เมือ่บุคคลธรรมดากระท�ำความผดิอาญา พระเจ้า

และกษัตริย์จึงมีพระราชอ�ำนาจที่จะลงโทษอาญาแก่บุคคลธรรมดาได้ แต่ส�ำหรับ

นติบุิคคลนัน้ ทรงมีพระวนิิจฉยัว่าเป็นส่ิงทีจั่บต้องไม่ได้ ไม่มชีีวติจติใจ การด�ำเนนิการ

ต่างๆ ของนิตบิคุคลต้องกระท�ำผ่านบคุคลธรรมดาหรอืคณะบุคคลผูม้อี�ำนาจบรหิาร

จัดการนิติบุคคลนั้น นิติบุคคลจึงไม่อาจมีเจตนาร้ายได้ และไม่สามารถกระท�ำ 

2	 รายละเอียดโปรดดู http://www.vatican.va/archive/ENG1104/_PD.HTM (ข้อมูล ณ 
วันที่ 20 มิถุนายน 2555)

3	 ค.ศ. 1195-1254
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ความผดิอาญาได้ด้วยตนเอง (societas delinquere non potest) ดงันี ้การลงโทษ

อาญาแก่นิติบุคคลจึงไม่อาจกระท�ำได้

ในระยะแรก พระวินิจฉัยของพระสันตปะปาอินโนเซนต์ที่ 4 ถือเป็นที่ยุติ 

แต่เมื่อสภาพสังคมเปลี่ยนแปลงไปและฝ่ายอาณาจักรได้น�ำแนวคิดเรื่องนิติบุคคล

มาประยุกต์ใช้ในการประกอบธุรกิจแทนที่จะจัดตั้งขึ้นเพื่อจรรโลงพระศาสนา 

เพียงประการเดียว การด�ำเนนิกิจการของนติิบคุคลจึงทวคีวามส�ำคัญมากข้ึน ปัญหา

ว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดอาญาได้หรือไม่และรับโทษทางอาญาได้หรือไม่ จึงถูก

หยบิยกขึน้มาเป็นประเด็นถกเถยีงทางวชิาการในหมูนั่กนิตศิาสตร์อกีครัง้ ซ่ึงสามารถ

แยกออกได้เป็น 2 ฝ่าย คือ ฝ่ายที่เห็นว่านิติบุคคลไม่สามารถกระท�ำผิดอาญาได้กับ

ฝ่ายที่เห็นว่านิติบุคคลสามารถกระท�ำความผิดอาญาได้

ฝ่ายที่เห็นว่านิติบุคคลไม่สามารถกระท�ำผิดอาญาได้

นักนิติศาสตร์เยอรมันนั้นยึดหลักว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดอาญาไม่ได้

ตามพระวินิจฉัยของพระสันตะปาปาอินโนเซนต์ที่  4 อย ่างเหนียวแน่น  

โดยนกันติศิาสตร์เยอรมันถอืว่าความรับผดิอาญาต้องประกอบด้วยการกระท�ำความผดิ 

(actus reus) และเจตนาร้าย (mens rea) เมือ่นิติบคุคลเป็นบุคคลทีก่ฎหมายสมมติุ

ขึ้น ไม่มีตัวตน จึงไม่อาจกระท�ำความผิดอาญาได้ด้วยตนเอง และที่ส�ำคัญนิติบุคคล

ไม่มชีวีติจติใจ ไม่อาจมเีจตนาร้ายได้ จงึไม่ครบองค์ประกอบของการกระท�ำความผดิอาญา 

อกีทัง้ลกัษณะทางกายภาพของนติิบุคคลก็ไม่เหมาะกับวัตถปุระสงค์ของการลงโทษอาญา 

นักนิติศาสตร์เยอรมันจึงถือว่านิติบุคคลไม่สามารถกระท�ำความผิดอาญาได้ และ 

ไม่สามารถรับโทษอาญาได้

เมื่อยึดหลักเช่นนี้เสียแล้ว จึงมีค�ำถามเกิดขึ้นตามมาว่า หากนิติบุคคลได้

กระท�ำการท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย รฐัจะจัดการกบันติิบคุคลนัน้อย่างไร นกันติศิาสตร์

เยอรมันเห็นว่า แม้การลงโทษทางอาญาแก่นิติบุคคลจะกระท�ำมิได้ แต่โดยที่

นิติบุคคลเป็นบุคคลสมมุติและกระท�ำการต่างๆ ผ่านผู้แทนนิติบุคคล บุคคลเหล่านี้

ต่างหากที่ต้องถูกลงโทษอาญา จึงมีการตรากฎหมายว่าด้วยการกระท�ำความผิดท่ี

มิชอบด้วยกฎหมายและต้องถูกต�ำหนิ Ordnungswidrigkeitsgesetz (OWiG) ขึ้น 
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โดยมาตรา 304 แห่งกฎหมายดังกล่าวบัญญัติว่า ในกรณีผู้กระท�ำความผิดอาญา

4	 § 30 Geldbuße gegen juristische Personen und Personenvereinigungen

(1)	 Hat jemand

1.	 als vertretungsberechtigtes Organ einer juristischen Person oder als 
Mitglied eines solchen Organs,

2.	 als Vorstand eines nicht rechtsfähigen Vereins oder als Mitglied eines 
solchen Vorstandes,

3.	 als vertretungsberechtigter Gesellschafter einer rechtsfähigen 
Personengesellschaft,

4.	 als Generalbevollmächtigter oder in leitender Stellung als Prokurist 
oder Handlungsbevollmächtigter einer juristischen Person oder einer 
in Nummer 2 oder 3 genannten Personenvereinigung oder

5.	 als sonstige Person, die für die Leitung des Betriebs oder Unternehmens 
einer juristischen Person oder einer in Nummer 2 oder 3 genannten 
Personenvereinigung verantwortlich handelt, wozu auch die 
Überwachung der Geschäftsführung oder die sonstige Ausübung von 
Kontrollbefugnissen in leitender Stellung gehört,

	 	 eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen, durch die 
Pflichten, welche die juristische Person oder die Personenvereinigung 
treffen, verletzt worden sind oder die juristische Person oder die 
Personenvereinigung bereichert worden ist oder werden sollte, so 
kann gegen diese eine Geldbuße festgesetzt werden.

(2)	 Die Geldbuße beträgt

1.	 im Falle einer vorsätzlichen Straftat bis zu einer Million Euro,

2.	 im Falle einer fahrlässigen Straftat bis zu fünfhunderttausend Euro.

	 	 Im Falle einer Ordnungswidrigkeit bestimmt sich das Höchstmaß 
der Geldbuße nach dem für die Ordnungswidrigkeit angedrohten 
Höchstmaß der Geldbuße. Satz 2 gilt auch im Falle einer Tat, die 
gleichzeitig Straftat und Ordnungswidrigkeit ist, wenn das für die 
Ordnungswidrigkeit angedrohte Höchstmaß der Geldbuße das 
Höchstmaß nach Satz 1 übersteigt.
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เป็นผู้รับมอบอ�ำนาจให้กระท�ำการแทนนิติบุคคล พนักงานของนิติบุคคล ประธาน

กรรมการหรือกรรมการของนิติบุคคล หุ้นส่วนผู้จัดการของห้างหุ้นส่วน หรือผู้มี 

หน้าที่รับผิดชอบในการบริหารจัดการนิติบุคคลนั้น และท่ีส�ำคัญการกระท�ำของ

บุคคลดังกล่าวท�ำให้นิติบุคคลนั้นได้รับหรืออาจได้รับประโยชน์จากการกระท�ำ 

ความผิด บุคคลน้ันต้องระวางโทษปรับอาญาไม่น้อยกว่าหนึ่งล้านยูโรในกรณีท่ีมี

เจตนากระท�ำความผดิ หรอืห้าแสนยโูรในกรณีทีก่ารกระท�ำความผดิอาญานัน้เกดิข้ึน

จากความประมาทเลินเล่อของบคุคลดงักล่าว ส่วนตวันติบุิคคลนัน้ระบบเยอรมนัใช้

การลงโทษทางปกครองแทน เช่น ห้ามกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง ถูกพักใช้หรือ

เพิกถอนใบอนุญาต เป็นต้น

นักนิติศาสตร์สายละตินไม่ว่าจะเป็นอิตาลี โปรตุเกส กรีซ และสเปน  

ต่างยึดหลัก societas delinquere non potest อย่างเคร่งครัดเช่นเดียวกับ 

นกันติศิาสตร์เยอรมนั โดยกรณีอิตาลน้ัีนถ้าผูแ้ทนนิติบคุคลกระท�ำความผดิ นติิบุคคล

ต้องรับโทษทางปกครอง เช่น ห้ามกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง ถูกพักใช้หรือ 

เพิกถอนใบอนุญาต ห้ามท�ำสัญญากับหน่วยงานของรัฐ ถูกเพิกถอนหรือไม่ได้รับ 

(3)	 § 17 Abs. 4 und § 18 gelten entsprechend.

(4)	 Wird wegen der Straftat oder Ordnungswidrigkeit ein Straf- oder 
Bußgeldverfahren nicht eingeleitet oder wird es eingestellt oder wird 
von Strafe abgesehen, so kann die Geldbuße selbständig festgesetzt 
werden. Durch Gesetz kann bestimmt werden, daß die Geldbuße auch 
in weiteren Fällen selbständig festgesetzt werden kann. Die selbständige 
Festsetzung einer Geldbuße gegen die juristische Person oder 
Personenvereinigung ist jedoch ausgeschlossen, wenn die Straftat oder 
Ordnungswidrigkeit aus rechtlichen Gründen nicht verfolgt werden 
kann; § 33 Abs. 1 Satz 2 bleibt unberührt.

(5)	 Die Festsetzung einer Geldbuße gegen die juristische Person oder 
Personenvereinigung schließt es aus, gegen sie wegen derselben Tat 
den Verfall nach den §§ 73 oder 73a des Strafgesetzbuches oder nach 
§ 29a anzuordnen.
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การสนบัสนนุทางการเงนิ ห้ามโฆษณา หรอืปรบัทางปกครองไม่เกนิหนึง่ล้านห้าแสนยโูร 

เป็นต้น แต่ผู้แทนนิติบุคคลต้องรับผิดทางอาญาตาม Legge 29 settembre  

2000, n. 300 และ Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 โดยหากผูแ้ทน

โดยชอบด้วยกฎหมายของนิติบุคคล ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งหรือมีหน้าท่ีรับผิดชอบใน 

การบริหารจัดการนิติบุคคล ผู้มีอ�ำนาจในการบริหารจัดการและควบคุมนิติบุคคล

ตามความเป็นจรงิ หรอืผูด้�ำเนนิการตามค�ำสัง่ของบคุคลดงักล่าวข้างต้นเป็นตวัการ ผูใ้ช้ 

หรอืผู้สนับสนนุการกระท�ำความผดิอาญาและนติบิคุคลดงักล่าวได้รบัผลประโยชน์

จากการกระท�ำความผิดน้ัน บุคคลดังกล่าวต้องรับผิดทางอาญาในฐานะผู้แทน

นิติบุคคล แต่หากเป็นการกระท�ำที่นิติบุคคลมิได้รับผลประโยชน์อันใดจาก 

การกระท�ำความผิดนั้น บุคคลดังกล่าวต้องรับผิดทางอาญาในฐานะส่วนตัว

ฝ่ายที่เห็นว่านิติบุคคลสามารถกระท�ำผิดอาญาได้

ฝ่ายที่เห็นว่านิติบุคคลสามารถกระท�ำความผิดอาญาได้นั้น หลักๆ ได้แก่

นักนิติศาสตร์ฝรั่งเศส อังกฤษ สหรัฐอเมริกา เป็นต้น โดยกรณีฝรั่งเศสนั้นแม้จะได้

รับอิทธิพลจากระบบกฎหมายพระอยู ่มาก แต่นักนิติศาสตร์ฝรั่งเศสเห็นว่า 

เม่ือนติบิคุคลสามารถแยกออกได้จากบคุคลธรรมดาทีเ่ข้ามารวมเข้ากนันัน้ อกีทัง้มสีทิธ ิ

หน้าที่และความรับผิดชอบเป็นของตนเอง

นิตบิคุคลจงึย่อมกระท�ำความผดิอาญาได้ รวมทัง้ต้องรบัโทษอาญาได้ด้วย 

โดยหลกัการดงักล่าวบญัญัติไว้ชดัเจนใน Grande Ordonnance Criminelle 16705 

อย่างไรก็ดี เมื่อมีการปฏิวัติฝรั่งเศสในปี 1789 รัฐบาลคณะปฏิวัติต้องการ

ใช้เงินในการฟื้นฟูประเทศ แต่โดยที่รัฐบาลฝรั่งเศสในสมัยพระเจ้าหลุยส์ท่ี 16  

5	 TITRE XXIII

 	 	 Article 1 Abrogeons les appointements à ouïr droit, produire, bailler 
défenses par atténuation, causes et moyens de nullité, réponses, fournir 
moyen d’obreption, et d’en informer, donner conclusions civiles et tous 
autres appointements.
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อยู่ในภาวะเกือบล้มละลาย เนื่องจากใช้เงินจ�ำนวนมหาศาลไปกับสงครามเจ็ดปีกับ

องักฤษ และการช่วยเหลอืชาวอเมรกัินท�ำสงครามปลดปล่อย รฐับาลคณะปฏวัิตจิงึ

ต้องหาเงินจากทางอื่นและพบว่าทรัพย์สินจ�ำนวนมหาศาลของประเทศนั้นอยู่ใน

ความครอบครองของนิติบุคคลซึ่งส่วนใหญ่จัดต้ังขึ้นโดยชนชั้นสูง และโดยที่ 

สภาพข้อเท็จจริงก่อนการปฏิวัติแสดงให้เห็นว่านิติบุคคลเหล่านี้มีอิทธิพลต่อ 

ระบบเศรษฐกจิและการเมอืงสงูมาก รฐับาลคณะปฏวิตัจิงึสัง่ให้ยบุเลกิและรบิทรพัย์สนิ

ของนติบิคุคลจ�ำนวนมากให้ตกเป็นของรฐัโดยอ้างว่านติิบคุคลเหล่านีเ้ป็นภยัคกุคาม

ต่อการปกครองประเทศและขัดต่อหลักปัจเจกชนนิยม (individualism) อันเป็น

หลักส�ำคญัของการปฏิวติั การรบิทรัพย์สนิของนิติบคุคลดงักล่าวท�ำให้ผูค้นเขด็ขยาด

ในการจดัตัง้นิตบิคุคลข้ึนเพือ่ประกอบธรุกจิเพราะเกรงจะเกดิประวตัศิาสตร์ซ�ำ้รอย

อีก การประกอบกิจการของนิติบุคคลในฝร่ังเศสภายหลังการปฏิวัติในปี 1789  

จึงคลายความส�ำคัญลงจนถึงขนาดที่ว่าผู้ร่างประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสท่ี 

บังคับใช้ในปี 1810 มิได้บัญญัติเรื่อง

ความรับผดิทางอาญาของนติิบคุคลไว้เหมอืนเช่นทีผ่่านมา ความรบัผดิทาง

อาญาของผู้แทนนิติบุคคลจึงถือเป็นความรับผิดส่วนตัวอันเป็นการกลับหลักการท่ี

ยึดถือมาแต่เดิม

ต่อมา เมือ่การค้ากบัต่างประเทศกลบัมาเจรญิรุง่เรอืงขึน้อกีครัง้ในศตวรรษที ่19 

นิติบุคคลได้กลับมามีความส�ำคัญขึ้นอีกครั้งหนึ่งในฝรั่งเศส แต่ปรากฏอยูเ่สมอ 

ว่ามีการใช้ช่องว่างของกฎหมายที่ถือว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดอาญามิได้เป็น 

ช่องทางในการละเมิดกฎหมาย แต่โดยที่ประมวลกฎหมายอาญาฝรั่งเศสไม่มีเรื่อง

ความรับผิดอาญาของนิติบุคคล จึงไม่มีมาตรการจัดการกับนิติบุคคลเหล่านี้อย่าง

เหมาะสม จึงได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาในปี 1992 เพื่อก�ำหนดให้

นติบิคุคลต้องรับผิดทางอาญาขึน้อกีครัง้หนึง่หลงัจากไม่มบีทบัญญตัดัิงกล่าวหายไป

จากระบบกฎหมายฝรั่งเศสถึง 182 ปี และในประมวลกฎหมายอาญาฉบับใหม ่

(Nouveau Code Penale) ที่ตราขึ้นในปี 1994 นั้น มาตรา 121-26 บัญญัติว่า

6	 Article 121-2 En savoir plus sur cet article...
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บรรดานิติบุคคลท้ังหลายนอกจากรัฐต้องรับผิดอาญาในการกระท�ำของหน่วยงาน

หรือผู้แทนของนิติบุคคลนั้น

ส�ำหรับอังกฤษนั้น แรกเริ่มเดิมทีนั้นนิติบุคคลมีอยู่เป็นจ�ำนวนน้อยและ 

ส่วนใหญ่เป็นนิติบุคคลที่อยู่ภายใต้พระอุปถัมภ์ของพระราชาหรือพระราชินีแห่ง

องักฤษทัง้สิน้ อกีทัง้เหน็ว่านติิบคุคลเป็นสิง่ทีก่ฎหมายสมมตุขิึน้และท�ำกจิการต่างๆ 

ได้เฉพาะภายในขอบอ�ำนาจทีก่ฎหมายก�ำหนดเท่านัน้ การกระท�ำใดทีม่ากไปกว่าที่

กฎหมายก�ำหนดถอืว่าเป็นการกระท�ำนอกขอบอ�ำนาจ (ultra vires) และนติบิคุคล

ไม่มีชีวิตจิตใจจึงไม่อาจมีเจตนาร้าย (mens rea) อันเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของ

ความรับผิดอาญาได้ นกันติิศาสตร์องักฤษจงึเหน็ว่านติบิคุคลไม่อาจกระท�ำความผดิ

อาญาได้และไม่อาจรับโทษอาญาได้ แต่โดยที่การด�ำเนินการของนิติบุคคลกระท�ำ

ผ่านผู้แทนของนิติบุคคล ผู้แทนของนิติบุคคลจึงอาจต้องรับผิดอาญาหากพิสูจน์ได้

ว่ากระท�ำความผิด

ต่อมาในศตวรรษที่ 16 และ 17 การจัดตั้งนิติบุคคลเพื่อประกอบธุรกิจได้

กลายเป็นเรือ่งธรรมดา ซึง่หากถอืตามหลกัเดมิทีว่่าผูแ้ทนนติบุิคคลเท่านัน้ท่ีต้องรบัผดิ

ทางอาญา ขณะที่ตัวนิติบุคคลไม่ต้องรับผิดทางอาญา และผู้มีอ�ำนาจในการบริหาร

 	 	 Modifié par Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 - art. 54 JORF 10 mars 2004 
en vigueur le 31 décembre 2005

 Les personnes morales, à l’exclusion de l’Etat, sont responsables pénalement, 
selon les distinctions des articles 121-4 à 121-7, des infractions commises, 
pour leur compte, par leurs organes ou représentants.

 	 	 Toutefois, les collectivités territoriales et leurs groupements ne sont 
responsables pénalement que des infractions commises dans l’exercice 
d’activités susceptibles de faire l’objet de conventions de délégation de 
service public.

 	 	 La responsabilité pénale des personnes morales n’exclut pas celle des 
personnes physiques auteurs ou complices des mêmes faits, sous réserve des 
dispositions du quatrième alinéa de l’article 121-3.
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จัดการนิติบุคคลตามความเป็นจริงแต่มิได้มีฐานะเป็นผู้แทนนิติบุคคลเองก็ไม่ต้อง

รับผิดทางอาญา จึงเกิดกรณีผู ้มีอ�ำนาจในการบริหารจัดการนิติบุคคลตาม 

ความเป็นจริงแต่มิได้มีฐานะเป็นผู ้แทนนิติบุคคลใช้หรือหลอกลวงให้ผู ้มีช่ือ 

เป็นผู้แทนนิติบุคคลกระท�ำการอันเป็นความผิดอาญาเพื่อหาประโยชน์แก่ตนเสมอ

รวมทั้งมีกรณีที่คณะกรรมการบริษัทซึ่งมีหน้าที่ก�ำหนดนโยบายและก�ำกับดูแล 

การด�ำเนนิงานของบริษทัมีการประชุมเพยีงปีละ 1-2 คร้ังเท่านัน้ ซึง่คณะกรรมการบรษิทั

กก็�ำหนดนโยบายของบริษัทไม่ขัดต่อกฎหมาย

แต่ในการด�ำเนินงานตามนโยบายนั้น ผู้จัดการหรือพนักงานของบริษัทไป

กระท�ำความผิดอาญาขึน้จึงมกีารฟ้องคณะกรรมการบรษิทัให้รบัผดิ และมคีดเีช่นนี้

ขึ้นสู่ศาลจ�ำนวนมาก เช่น ในคดี Bolton (Engineering) Co. v. Graham7  

ซ่ึงข้อเท็จจริงปรากฏว่าคณะกรรมการบริษัทประชุมเพียงปีละครั้งเท่านั้น  

ส่วนการด�ำเนนิงานต่างๆ คณะกรรมการให้เป็นหน้าทีข่องผูจ้ดัการหรือพนกังานของบริษทั 

เป็นต้น กรณีจึงมีปัญหาว่าคณะกรรมการบริษัทต้องรับผิดในความผิดอาญา 

ที่ผู้จัดการได้ท�ำลงในระหว่างการท�ำงานหรือไม่

ในคดี Tesco Supermaket Ltd. V. Natrass8 ศาลอังกฤษได้วาง

บรรทดัฐาน9เกีย่วกับการกระท�ำความผดิอาญาของนติบิคุคลไว้โดยศาลยนืยนัความเหน็

ของ Lord Denning ในคด ีBolton (Engineering) Co. v. Graham10 ว่านติบิคุคล

7	 [1957] 1 Q-B. 159
8	 [1972] A.C. 153
9	 ในทางต�ำราเรียกหลักการนี้ว่า Identification Theory หรือ alter ego Theory
10	 [1957] 1 Q-B. 159 per Lord Denning at 172 “…[a] company may in many ways 

be likened to a human body. It has a brain and nerve centre which controls 
what it does. It also has hands which hold the tools and act in accordance 
with directions from the centre. Some of the people in the company are mere 
servants and agents who are nothing more than hands to do the work and 
cannot be said to represent the mind or will. Others are directors and managers 
who represent the directing mind and will of the company, and control what 
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นั้นเปรียบได้กับร่างกายของมนุษย์ โดยบุคคลธรรมดาท่ีประกอบเข้ากันเป็น

นิติบุคคลน้ันจะท�ำหน้าท่ีแตกต่างกัน โดยปกติคณะกรรมการบริษัทก็ดี กรรมการ 

ผูจ้ดัการกด็ ีผูด้�ำรงต�ำแหน่งระดับสงูในบริษทักดี็ มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการบรหิารจัดการ 

ตลอดจนแสดงออกและกระท�ำการต่างๆ ในนามของบรษิทัซึง่เป็นนติบิคุคล เปรยีบ

ได้กับสมองและระบบประสาทของมนุษย์ แต่เจ้าหน้าที่ระดับล่างไม่มีอ�ำนาจหน้าที่

เช่นนั้น คงท�ำได้แต่เพียงในเรื่องที่คณะกรรมการบริษัท กรรมการผู้จัดการ หรือ 

ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งระดับสูงในบริษัทซึ่งมีอ�ำนาจหน้าที่ในการบริหารจัดการ ตลอดจน

แสดงออกและกระท�ำการต่างๆ ในนามของบรษัิทเป็นผูส้ัง่การ จงึกล่าวได้ว่าเจตนา

และการกระท�ำของผูม้อี�ำนาจหน้าทีใ่นการบริหารจดัการบรษัิทถือได้ว่าเป็นเจตนา

และการกระท�ำของนิติบุคคลน้ัน ซึ่งรวมถึงเจตนาร้าย (mens rea) และ 

การกระท�ำความผิดอาญา (actus reus) ด้วย

อย่างไรก็ดี บรรทัดฐานเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดอาญาของนิติบุคคล

ตามค�ำพิพากษาดังกล่าวไม่เหมาะที่จะประยุกต์ใช้กับนิติบุคคลท่ีมีลักษณะเป็น

องค์กรขนาดใหญ่และมโีครงสร้างการบรหิารจัดการทีซ่บัซ้อน และมกีารมอบอ�ำนาจ

ให้หน่วยงานหรอืเจ้าหน้าทีร่ะดับต่างๆ กระท�ำการบางอย่างในนามของนิตบุิคคลนัน้

ได้ด้วยนอกจากคณะกรรมการ กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือผู้ได้รับมอบหมาย

ให้เป็นผู้แทนนิติบุคคล อีกทั้งเป็นการยากที่จะพิสูจน์เจตนาร้าย (mens rea) ของ

บุคคลดังกล่าวด้วย

เพือ่แก้ไขปัญหาดังกล่าว นักนิติศาสตร์องักฤษจงึแบ่งความรบัผดิทางอาญา

ของนิติบุคคลออกเป็น 2 ประเภท คือ ความรับผิดเด็ดขาด กับความรับผิดที่ต้อง

ประกอบด้วยเจตนาร้าย โดยในกรณีความรับผิดเด็ดขาดนั้นถือว่าการกระท�ำ 

ความผดิอาญาของบคุลากรใดๆ ของนติบิคุคลบรรดาทีท่�ำให้นติบุิคคลนัน้ได้รบัประโยชน์ 

ต้องถือว่านิติบุคคลนั้นกระท�ำความผิดอาญา ส่วนความรับผิดท่ีต้องประกอบด้วย

เจตนาร้ายน้ัน หากบคุลากรของนติิบคุคลนัน้แสดงออกต่อผูอ้ืน่หรอืท�ำให้ผูอ้ืน่เข้าใจ

	 it does. The state of mind of these managers is the state of mind of the 
company and is treated by the law as such.”
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ได้ว่าตนเป็นผู้มีอ�ำนาจกระท�ำการแทนนิติบุคคล และบุคคลนั้นกระท�ำการใน

ขอบเขตงานที่จ้าง ก็จะถือว่านิติบุคคลนั้นกระท�ำความผิดอาญา อย่างไรก็ดี โดยที่

ความรับผิดเด็ดขาดนั้นมีขอบเขตกว้างกว่าความรับผิดท่ีต้องประกอบด้วย 

เจตนาร้ายมาก ในทางปฏิบัติจึงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลได้รับประโยชน์จาก 

การกระท�ำความผิดอาญาของบุคลากรก็เพียงพอแล้ว11

ระบบกฎหมายของสหรฐัอเมรกิายอมรับว่านิติบคุคลกระท�ำความผิดอาญา

ได้และรับโทษอาญาได้12 โดยเป็นการผสมผสานแนวคิดเก่ียวกับความรับผิดทาง

อาญาของนิติบุคคลของอังกฤษเข้ากับหลัก respondeat superior13 กล่าวคือ 

นติิบุคคลต้องรบัผดิทางอาญาหากพนักงานหรอืลกูจ้างของตนกระท�ำความผดิอาญา

นั้นภายในขอบเขตแห่งการงานที่จ้างและในนามของนิติบุคคล หรือกระท�ำไปโดย

มุ่งหมายให้นิติบุคคลได้รับประโยชน์จากการนั้น ทั้งนี้ ไม่ว่านิติบุคคลนั้นจะได้รับ

ประโยชน์จากการกระท�ำความผิดอาญาน้ันจริงหรือไม่ และไม่ว่าพนักงานหรือ

ลูกจ้างนั้นจะด�ำรงต�ำแหน่งใดๆ ในนิติบุคคลเพราะในทางความเป็นจริงแล้ว 

การบริหารจัดการนิติบุคคลปัจจุบันมีความซับซ้อนและมีการมอบอ�ำนาจภายใน

นิติบุคคลเพื่อให้บุคลากรต่างๆ ของนิติบุคคลท�ำงานในหน้าที่ได้โดยสะดวกอันเป็น

ประโยชน์ต่อนติบิคุคลน้ันเอง การตัดสนิใจในเรือ่งต่างๆ มไิด้รวมศนูย์อยูท่ีผู่ม้อี�ำนาจ

บริหารจัดการนิติบุคคล ผู้แทนนิติบุคคลเท่านั้น และเพื่อคุ้มครองบุคคลภายนอก

นักนิติศาสตร์อเมริกันมีความเห็นด้วยว่า กรณีไม่มีความจ�ำเป็นต้องพิสูจน์

ว่าพนกังานหรือลกูจ้างนัน้กระท�ำการนอกขอบอ�ำนาจหรือโดยไม่ได้รบัอนญุาตหรอื

ขดัต่อนโยบายของนติบิคุคลน้ันหรือไม่ เพราะนิติบคุคลย่อมต้องรบัผดิชอบในบรรดา

การกระท�ำของพนักงานหรือลูกจ้างที่ตนได้จ้างมาท�ำงานและเป็นผู ้ควบคุม 

บังคับบัญชาการปฏิบัติงานของพนักงานหรือลูกจ้างนั้น นิติบุคคลจึงไม่อาจยกเหตุ

ที่ตนละเลยไม่ควบคุมดูแลการปฏิบัติงานของพนักงานหรือลูกจ้างอย่างจริงจัง 

11	 Anca Iulia Pop, Criminal Liability of Corporations-Comparative Jurisprudence, 
Michigan State University College of Law, 2006, pp. 14-15.

12	 Ibid., pp. 33-34
13	 Let the master answers
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มาเป็นข้อต่อสูบ้คุคลภายนอกผูส้จุริตได้ ซึง่ในทางต�ำราเรยีกแนวคดิแบบอเมรกินันีว่้า 

Aggregation Theory14

กล่าวโดยสรุป ปัญหาว่านิติบุคคลกระท�ำความผิดอาญาได้หรือไม่ และ 

รบัโทษทางอาญาได้หรือไม่น้ัน ในระบบกฎหมายโลกกย็งัมคีวามคดิเห็นท่ีแตกต่างกัน

เป็น 2 แนวคิดหลัก โดยนักนิติศาสตร์สายละตินส่วนใหญ่ยังคงเห็นว่าการกระท�ำ

ความผิดอาญาต้องประกอบด้วยการกระท�ำความผดิอาญาตามความเป็นจริง (actus 

reus) และผู้กระท�ำต้องมีเจตนาร้าย (mens rea) เมื่อนิติบุคคลไม่มีชีวิตจิตใจและ

ไม่สามารถกระท�ำการต่างๆ ได้เอง นติบิคุคลจงึไม่อาจกระท�ำความผดิอาญาได้ การ 

กระท�ำความผิดอาญาจึงเป็นการกระท�ำของผู้แทนนิติบุคคล ในแง่การรับโทษทาง

อาญานั้น โดยที่วัตถุประสงค์และวิธีการลงโทษอาญาส่วนใหญ่ เป็นการจ�ำกัด

เสรีภาพข้ันพื้นฐานของบุคคลธรรมดา นักนิติศาสตร์สายละตินส่วนใหญ่จึงเห็นว่า

โทษอาญานั้นไม่เหมาะที่จะน�ำไปใช้แก่นิติบุคคล แต่สามารถใช้กับผู้แทนนิติบุคคล

ผู้กระท�ำความผิดอาญาได้ ส่วนตัวนิติบุคคลนั้น แม้ไม่อาจรับโทษอาญาได้ แต่หาก

ไม่มีมาตรการจัดการกับนิติบุคคลเหล่านี้อย่างเหมาะสม ก็อาจเกิดปัญหาได้

นักนิติศาสตร์สายละตินส่วนมากจึงพัฒนาโทษทางปกครองขึ้นใช้กับ

นิติบุคคลในกรณีท่ีผู ้แทนนิติบุคคลไปกระท�ำการอันมิชอบด้วยกฎหมายแทน  

ไม่ว่าจะเป็นการห้ามกระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ การพกัใช้หรอืเพกิถอนใบอนญุาต 

การห้ามท�ำสญัญากบัหน่วยงานของรัฐ การเพิกถอนหรอืยตุกิารสนบัสนนุทางการเงนิ 

การห้ามโฆษณา หรอืการปรับทางปกครองในอตัราสงูมาก เป็นต้น ส่วนนกันติศิาสตร์

สายละตนิส่วนน้อยและนกันติศิาสตร์สาย Common Law น้ันเหน็ว่า นิติบุคคลมีสถานะ

แยกต่างหากจากบคุคลธรรมดาทีป่ระกอบเข้ากนัเป็นนิตบุิคคลนัน้ และมกีารกระท�ำ

และเจตนาเป็นของตนเอง นิติบคุคลจึงสามารถกระท�ำความผดิอาญาได้ และรบัโทษ

ทางอาญาได้

14	 E.M. Wise, Criminal Liability of Corporations-US, in La Criminalisation du 
Comportament Collectif: Criminal Liability of Corporations, Kluwer Law Int’l., 
1996
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นักนิตศิาสตร์สายนีจ้งึมิได้พฒันาระบบโทษทางปกครองขึน้มาใช้บงัคบักบั

นติบิคุคลเป็นการเฉพาะเหมอืนนกันติิศาสตร์สายละตินส่วนใหญ่ดงักล่าวมาแล้ว แต่

โดยท่ีนิติบุคคลด�ำเนินการผ่านผู้แทนของนิติบุคคล นักนิติศาสตร์สายนี้จึงพัฒนา

แนวคดิในการพิจารณาว่า การกระท�ำอย่างไรของผูม้อี�ำนาจบรหิารจดัการนติบิคุคล 

ผู ้แทนนิติบุคคล หรือพนักงานของนิติบุคคลที่จะถือได้ว่าเป็นการกระท�ำของ

นิติบุคคล ซึ่งนักนิติศาสตร์อังกฤษเห็นว่าโดยท่ีผู้มีอ�ำนาจบริหารจัดการนิติบุคคล

หรอืผูแ้ทนนิตบิคุคลเปรยีบได้กบัสมองและระบบประสาทของนติบิคุคล เจตนาของ

บุคคลดังกล่าวจึงถือเป็นเจตนาของนิติบุคคล และการกระท�ำของบุคคลดังกล่าว

ภายในขอบอ�ำนาจย่อมถือเป็นการกระท�ำของนิติบุคคล (alter ego Theory)  

แต่นกันิตศิาสตร์อเมริกนัพฒันาไปอีกขัน้หนึง่ เนือ่งจากเหน็ว่าโครงสร้างการบริหาร

จัดการนิติบุคคลปัจจุบันมีความซับซ้อนและมีการมอบอ�ำนาจภายในนิติบุคคล 

เพ่ือให้บคุลากรต่างๆ ของนติบิคุคลท�ำงานในหน้าทีไ่ด้โดยสะดวกอนัเป็นประโยชน์

ต่อนิติบุคคลนั้นเอง

การผูกเจตนาร้ายของนิติบุคคลไว้เฉพาะกับผู ้มีอ�ำนาจบริหารจัดการ

นิติบุคคลหรือผู้แทนนิติบุคคลจึงไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง นักนิติศาสตร์

อเมริกันจึงเห็นว่านอกจากผู้มีอ�ำนาจบริหารจัดการนิติบุคคลหรือผู้แทนนิติบุคคล

แล้ว ยงัต้องรวมไปถึงเจตนาร้ายของพนกังานของนิติบคุคลซึง่กระท�ำการในทางทีจ้่าง

และมุ่งก่อให้เกิดประโยชน์แก่นิติบุคคล ไม่ว่าพนักงานนั้นจะด�ำรงต�ำแหน่งใดๆ  

และไม่ว่านิติบคุคลจะได้รบัประโยชน์จากการกระท�ำนัน้จรงิหรอืไม่ หากการกระท�ำ

นั้นเป็นความผิดอาญา นิติบุคคลต้องร่วมรับผิดอาญานั้นด้วย (Aggregation 

Theory)
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ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์**

	

1.	 ความทั่วไป

ทฤษฎีเรื่องลาภมิควรได้ (l’enrichissement sans cause) ในกฎหมาย

ฝรั่งเศสเป็นการวางหลักของศาลยุติธรรมที่มีเนื้อหาสาระก�ำหนดให้โจทก์สามารถ

อ้างสิทธิในการเรียกร้องค่าเสยีหาย (une indemnité) จากจ�ำเลยได้โดยอ้างเงือ่นไข

ว่าตนมีการลดน้อยถอยลง (appauvrir) ในขณะที่อีกฝ่ายได้รับสิ่งใดเพิ่มเติม 

(enrichir) ซึง่การลดน้อยถอยลงและการได้รบัสิง่ใดเพิม่เตมินีจ้ะต้องมีความสมัพนัธ์กนั 

กล่าวคือ การได้รับสิ่งใดเพิ่มเติมจะต้องเป็นไปด้วยความชอบธรรมในการนั้น  

และส่งผลให้ผู ้ฟ้องคดีจะสามารถเรียกร้องให้มีการชดใช้ความเสียหายจาก 

การลดน้อยถอยลงของตนได้

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 2 กรกฎาคม 2555 07:23 น.	
**	 น.บ.เกียรตินิยมอันดับสอง จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, น.ม. กฎหมายเอกชนและธุรกิจ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, Master 2 Droits fondamentaux มหาวิทยาลัย Auvergne 
แห่งประเทศฝรั่งเศส, Doctorat en droit public : mention très honorable) จาก
มหาวิทยาลัยเดียวกัน, พนักงานคดีปกครองช�ำนาญการ ส�ำนักวิจัยและวิชาการ ส�ำนักงาน
ศาลปกครอง
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กฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือว่า ลาภมิควรได้ถือเป็นความรับผิดของ 

ฝ่ายปกครองในกลุ่มความรบัผิดกึง่สญัญา (la responsabilité quasi contractuelle)1 

ซ่ึงเป็นความรับผิดที่อยู ่ก�้ำกึ่งระหว่างความรับผิดตามสัญญาและความรับผิด 

เหนอืสญัญา อนึง่ ความรับผดิกึง่สญัญาน้ีมีองค์ประกอบคือ การมข้ีอตกลงระหว่างคูก่รณ ี

มีการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกัน มีการให้สัตยาบันแต่ไม่มีการแสดงอะไรออกมา

อันอาจถือว่ามีการเกิดขึ้นของสัญญา ทั้งนี้ ตามบทบัญญัติในมาตรา 1376 แห่ง

ประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส

ลาภมิควรได้เป็นทฤษฎีที่ศาลยุติธรรมวางหลักไว้ในค�ำพิพากษาปี ค.ศ. 

1982 ต่อมาสภาแห่งรัฐได้น�ำทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี 

โดยถือว่าหลักในเรื่องลาภมิควรได้นี้ ถือเป็น “หลักท่ัวไปท่ีน�ำมาปรับใช้ใน 

การพิจารณาพิพากษาคดีแม้จะไม่มีลายลักษณ์อักษรก�ำหนดไว้”2 (ค�ำพิพากษา 

1	 อาจแบ่งความรับผิดของฝ่ายปกครองออกเป็น 3 กลุ่มคือ (1) ความรับผิดเหนือสัญญา  
(la responsabilité extracontractuelle) (2) ความรับผิดตามสัญญา (la responsabilité 
contractuelle) และ (3) ความรบัผดิกึง่สญัญา (la responsabilité quasi-contractuelle) 
ความรับผิดประเภท (1) และประเภท (2) มีเงื่อนไขอย่างเดียวกัน กล่าวคือจะต้องเป็น 
ความรบัผดิทีเ่กดิจากสญัญาจดัซ้ือจดัจ้างประเภทงานโยธาสาธารณะ (des travaux) การบรกิาร
สาธารณะ (le service) และการจัดซื้อวัสดุอุปกรณ์ (le fourniture) หากการปฏิบัติตาม
สัญญาก่อให้เกิดความรับผิดอย่างใดๆ เช่น การช�ำระเงินไม่ครบถ้วน จะถือเป็นความผิด
ประเภทที่ (2) ในขณะท่ีหากไม่มีการปฏิบัติตามสัญญา กล่าวคือไม่มีสัญญาเกิดข้ึน  
จะถือเป็นความผิดประเภท (1) ความรับผิดตามสัญญาถือเป็นความรับผิดบนพ้ืนฐาน 
การกระท�ำความผดิ โดยถือว่าการกระท�ำความผิดคอืการละเมิดภาระหน้าทีท่ีคู่ส่ญัญาตกลงกัน
ไว้ในสัญญา แม้ภาระหน้าที่บางประการมิได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนในสัญญาก็ตาม อาทิ  
ภาระหน้าทีใ่นการขอค�ำแนะน�ำจากหวัหน้าโครงการโยธาสาธารณะระหว่างการก่อสร้าง เป็นต้น 
หากพิจารณาตามทฤษฎีกฎหมายปกครองว่าด้วยสัญญาแล้ว จะเห็นว่าไม่สามารถอ้างให้มี
ความรับผิดโดยปราศจากความผิดได้ ดังน้ัน จึงไม่สามารถอ้างเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ 
ล่วงหน้า (l’imprévision) หรือเหตุสุดวิสัย (le fait du prince) มาเพื่อให้ต้องรับผิด 
ในกรณีดังกล่าวได้ ความรับผิดตามสัญญาน้ีถือเป็นความรับผิดระหว่างคู ่สัญญาแต ่
ไม่หมายรวมถึงความรับผิดของบุคคลที่สาม

2	 « principe général applicable, même sans texte »
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สภาแห่งรฐัคณะพเิศษ คด ีSud-Aviatation ลงวนัที ่14 มนีาคม ค.ศ. 1961) และได้น�ำ

ทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้ในการให้ความเห็นในคดีประเภทงานโยธาสาธารณะเพื่อ

เป็นการชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนให้กบังานโยธาสาธารณะทีก่่อให้เกดิประโยชน์ (les 

travaux utiles) ซึ่งไม่ได้ก�ำหนดไว้แต่เริ่มแรกในการท�ำสัญญา ซึ่งเป็นการก่อสร้าง

ทีผู่ร้บัเหมากระท�ำลงไปเองหรอืกระท�ำลงไปภายหลงัจากทีไ่ด้รบัค�ำส่ังด้วยวาจาเป็น

กรณีพิเศษ (ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐคณะพิเศษ คดี Commnue de Canari ลงวัน

ที่ 17 ตุลาคม ค.ศ. 1975)

หลกัในเรือ่งลาภมคิวรได้น�ำมาปรบัใช้ขณะทีม่กีารปฏบัิตติามสญัญา (กล่าวคอื 

ต้องมีการเกิดของสัญญาก่อน) และผู้ประกอบการได้กระท�ำก่อสร้างโดยที่ไม่ม ี

ข้อก�ำหนดของสัญญาก�ำหนดไว้ ดงันัน้ การน�ำทฤษฎเีรือ่งลาภมคิวรได้มาปรบัใช้ในทาง

กฎหมายปกครองนี้จะต้องพิจารณาเรื่องการมีอยู่ของสัญญาเป็นอันดับแรก ซ่ึงใน

ประเทศฝรัง่เศสมปัีญหามากในเรือ่งนี ้ทัง้นีเ้นือ่งจากการเข้าท�ำสญัญาจดัซ้ือจดัจ้าง

ของฝรั่งเศสต้องถือตามข้อบังคับของกฎหมายสหภาพยุโรปที่วางเงื่อนไขในเรื่อง 

การประกาศและความโปร่งใสในการท�ำสัญญาไว้ด้วย

ฝ่ายปกครองจะน�ำหลกัลาภมคิวรได้มาใช้ต่อเมือ่เคารพเงือ่นไขบางประการ 

นั่นคือ เป็นข้อพิพาทในกรณีสัญญา งานที่กระท�ำลงไปถือเป็นงานท่ีก่อให้เกิด

ประโยชน์ และการช�ำระเงนิดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการช�ำระเงนิทีม่ผีูไ้ด้รบัประโยชน์

เป็นกรณีพิเศษ อย่างไรก็ดีฝ่ายปกครองอาจขอลดหย่อนเงินจ�ำนวนนี้ลงได้หาก 

ฝ่ายปกครองมีส่วนผิดท่ีท�ำให้ตนเกิดความลดน้อยถอยลงด้วย ค่าเสียหายดังกล่าว

จะลดลงตามส่วน

โดยทัว่ไปแล้วถอืว่า สญัญาทางปกครองจะระงบัลงได้กต่็อเมือ่มกีารสิน้สดุ

ของปฏิบัติการตามสัญญา (ตัวอย่างเช่น การส่งมอบทรัพย์สินในกรณีสัญญาจัดซื้อ

จดัจ้าง) หรอืการปฏบิติัตามสญัญาจนมาถงึขัน้การสิน้สุดของสญัญา เช่น การส้ินสดุ

ของสัมปทานหรือการปิดกิจการ โดยในกรณีการส้ินสุดของสัญญานี้อาจมาจาก 

เหตุที่คาดการณ์ไว้ล่วงหน้าได้ เช่น การตกลงระงับสัญญาของคู่สัญญา หรือการที่

ฝ่ายปกครองเข้าไปปฏิบัติตามสัญญานั้นเสียเอง (le rachat contractuel) ซึ่งเป็น

กรณทีีก่�ำหนดไว้แต่แรกแล้วในสญัญา หรอืการทีฝ่่ายปกครองขอเลกิสญัญาฝ่ายเดยีว 
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อันเนือ่งมาจากสาเหตปุระโยชน์ของบริการสาธารณะน้ันหรอืจากการถกูลงโทษ การ

เลิกสญัญาอาจเกดิจากค�ำพพิากษาของศาลทีเ่ป็นการอนุญาตตามค�ำขอของคูส่ญัญา

อันมีสาเหตุมาจากการข้อแก้สัญญาฝ่ายเดียวนั้นไม่อาจกระท�ำได้ หรืออาจเกิดจาก

ความผิดร้ายแรงของฝ่ายปกครองหรือจากเหตุสดวิสัย หรือการเลิกสัญญาดังกล่าว

อาจเกิดจากค�ำขอของฝ่ายปกครองเองโดยอ้างเหตุความล้มเหลวในการจัดท�ำ 

บริการสาธารณะและไม่มข้ีอก�ำหนดใดในสญัญาทีใ่ห้สามารถอ้างเหตดุงักล่าวเพือ่เป็น 

การเลิกสัญญาได้ 

2.	 ทฤษฎีทางกฎหมายอื่นที่ใกล้เคียง : การจัดการงานนอกสั่ง และ 

การเรียกเงินคือกรณีจ่ายเกิน 

 นอกจากทฤษฎีลาภมิควรได้แล้ว ยังมีทฤษฎีที่อยู่ในกลุ่มความรับผิด 

กึง่สัญญาซึง่ใกล้เคยีงกับทฤษฎลีาภมคิวรได้อกี 2 ประการคอื การจัดการงานนอกสัง่ 

(la gestion d’affaire) และการเรียกเงินคืนกรณีจ่ายเกิน (la répétition de 

l’indu) ซึ่งเป็นหน้าที่ของศาลในการเลือกปรับใช้ทฤษฎี 3 ประการ ให้เข้ากับ 

ข้อเท็จจริงในคดี

การจัดการงานนอกสั่ง หมายถึง การที่บุคคลใดเข้าไปเกี่ยวข้องกับกิจการ

ของบุคคลอื่นโดยสมัครใจและก่อให้เกิดประโยชน์ต่อบุคคลนั้น บุคคลที่ได้รับ

ประโยชน์จากการด�ำเนินการดังกล่าวจึงมีหน้าท่ีในการชดใช้ค่าใช้จ่ายที่เสียไปให้

บคุคลทีก่ระท�ำการ ตวัอย่างทีป่รากฏในการพิจารณาคดีปกครองคือ กรณหีน่วยงาน

ทางปกครองที่ปราศจากอ�ำนาจได้กระท�ำการให้เกิดนิติกรรมทางปกครองใดๆ (ซึ่ง

หมายความถึงกรณีทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ที่ไม่ปกติที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อ

ประเทศชาติหรือต่อการด�ำเนินการตามปกติของอ�ำนาจรัฐ [la circonstance 

exceptionnelle]3 ด้วย) หรือกรณีที่ฝ่ายปกครองจะต้องรับผิดเนื่องมาจาก 

3	 เดมิเรยีกกนัว่า “ทฤษฎว่ีาด้วยอ�ำนาจในยามสงคราม” (la théorie es pouvoirs de guerre) 
แต่ในปัจจบุนัได้รวมเหตอุืน่นอกจากสงครามไว้ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิง่เหตทุีเ่กีย่วกบัภยัพิบตั ิ
ทฤษฎนีีม้ขีึน้เพือ่ให้ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ�ำนาจของตนได้อย่างเตม็ทีโ่ดยไม่ต้องอยูภ่ายใต้
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การกระท�ำของผู้อยู่ใต้อ�ำนาจของตนที่กระท�ำลงไปด้วยความสมัครใจ

การเรียกเงินคืนกรณีผู ้รับไม่มีสิทธิ หมายถึงกรณีที่มีการชดใช้เงินคืน 

อนัเนือ่งมาจากผูร้บัไม่มสีทิธไิด้รบัเงินนัน้ ทัง้นี ้ตามความในมาตรา 1235 และ 1376 

ถงึ 1381 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ทฤษฎนีีเ้ปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองและบคุคล

ใดๆ สามารถหยิบยกขึ้นมาอ้างได้หากพบว่าผู้รับเงินไม่มีสิทธิได้รับเงิน ทฤษฎีนี้

เป็นการเปิดโอกาสให้บคุคลมสีทิธใินการเรยีกเงนิคนืจากบคุคลทีไ่ด้รบัประโยชน์ไป

โดยไม่มีสิทธ ิ โดยการเรียกคืนดังกล่าวนั้นจะเป็นการเรียกให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือ

เรียกคืนเป็นตัวเงินก็ได้ อย่างไรก็ดี ศาลไม่ได้วางหลักไว้ว่าสามารถเรียกคืนเป็น 

การกระท�ำการอย่างใดๆ ได้แต่ก็อาจมีข้อยกเว้นในบางกรณี

ศาลฎีกาแผนกคดีแพ่งได้วางหลักไว้ในค�ำพิพากษา ลงวันท่ี 1 มีนาคม  

ค.ศ. 2005 ว่าการเรยีกเงนิคนืกรณคีดิดอกเบ้ียผดิพลาดถือเป็นเรือ่งความรบัผิดกึง่สัญญา

และอยู่ภายใต้บังคับอายุความสามสิบปี

การเรียกเงินคืนกรณีผู้รับไม่มีสิทธิอาจมีได้ด้วยกันหลายกรณี เช่น (1) 

ระหว่างบุคคลที่ไม่ได้เป็นเจ้าหนี้และบุคคลที่ไม่ได้เป็นลูกหนี้ (2) ระหว่างบุคคลที่

เป็นลกูหนีแ้ละบคุคลทีไ่ม่ได้เป็นเจ้าหน้ี (3) ระหว่างบคุคลทีม่ไิด้เป็นลกูหนีแ้ละบคุคล

ทีเ่ป็นเจ้าหน้ี การเรยีกเงนิคนืกรณผีูร้บัไม่มสีทิธจิะต้องมกีารพิจารณาถึงความสจุรติ

ของผู้รับเงินด้วย

3. ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐที่อ้างถึงทฤษฎีลาภมิควรได้ 

สภาแห่งรฐัได้หยบิยกทฤษฎเีรือ่งลาภมคิวรได้มาใช้ในคดปีกครองครัง้แรก

ในค�ำพิพากษาคดี Soc. Sud -Aviation ลงวันที่ 14 มีนาคม ค.ศ. 1961 และได้

ปรากฏหลกัดงักล่าวในค�ำพพิากษาอืน่ๆ อกี กล่าวคอื ค�ำพพิากษาคด ีคด ีSociété-

France-Reconstruction-Plan ลงวันที่ 2 ธันวาคม ค.ศ. 1966 คดี Ministre de 

กรอบของกฎหมายหรอืความชอบด้วยกฎหมาย หรอืหลกัต่างๆ เพือ่แก้ไขปัญหาของประเทศ 
หรือเพื่อแก้วิกฤติต่างๆ ที่เป็นภัยต่อประเทศ ดูเพิ่มเติมใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, ค�ำอธิบาย
ศัพท์กฎหมายมหาชน ฝรั่งเศส-ไทย, วิญญูชน, 2548



106 ลาภมิควรได้ในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

la Construction c. Ville de Bordeaux ลงวันที่ 14 ตุลาคม ค.ศ. 1966 และ  

La commune de Canari ลงวนัที ่17 ตลุาคม ค.ศ. 1975 คดท้ัีงหมดทีก่ล่าวมานีเ้ป็น

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทั้งสิ้น

ในทางต�ำรามักหยิบยกค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี La commune de 

Canari ลงวันที่ 17 ตุลาคม ค.ศ. 1975 มาเป็นหลักในการอธิบายเรื่องการปรับใช้

ทฤษฎลีาภมคิวรได้ของสภาแห่งรฐั คดีนีม้ข้ีอเทจ็จรงิในว่า เมือ่วนัที ่19 พฤศจกิายน 

ค.ศ. 1963 รองผู้ว่าราชการจังหวัดแห่งเมือง Bastia ได้กระท�ำการในนามของ

เทศบาลแห่งเมือง Canari ในการว่าจ้างให้บริษัท Société chimique routière 

et d’entreprise général ก่อสร้างทางสัญจรรอบเทศบาลโดยมีวงเงินตามสัญญา

เป็นจ�ำนวน 19,500 ฟรังก์ ต่อมาในชั้นปฏิบัติตามสัญญา ปรากฏว่าบริษัทฯ ได้

ด�ำเนินการสร้างทางเสร็จไปเพียงแต่บางส่วนเท่าน้ัน ยิ่งไปกว่านั้นยังก่อให้เกิด 

ข้อตกลงใหม่ระหว่างเทศบาลและบรษิทั ซ่ึงการก่อสร้างตามข้อตกลงใหม่นีอ้ยูน่อกเหนอื

จากข้อสัญญาที่ก�ำหนดไว้แต่แรกอันปรากฏตามหลักฐานลงวันที่ 20 มีนาคม  

ค.ศ. 1964 ศาลปกครองชัน้ต้นแห่งเมอืง Nice ได้พจิารณาข้อพพิาทดงักล่าวโดยน�ำหลกัเร่ือง

ลาภมิควรได้มาปรับใช้ และมีค�ำพิพากษาให้เทศบาลแห่งเมือง Canari ช�ำระเงิน 

ให้แก่บรษิทั Société chimique routière et d’entreprise général เป็นจ�ำนวน 

15,000 ฟรังก์ เพือ่เป็นการช�ำระค่าใช้จ่ายทีบ่รษัิทดงักล่าวได้ก่อสร้างแม้ว่าจะไม่ได้

เป็นการก่อสร้างที่มีการตกลงไว้ในสัญญาแต่เริ่มแรกก็ตาม ต่อมาเทศบาลแห่ง 

เมอืง Canari ได้ยืน่อทุธรณ์ ศาลอุทธรณ์พิจารณาแล้วเห็นว่าในเอกสารทีร่ะบไุว้ในสญัญา

และเงื่อนไขในสัญญาไม่มีข้อใดระบุว่าจะต้องมีการช�ำระเงินในกรณีดังกล่าว  

ประกอบกับพิจารณาแล้วเห็นว่าการก่อสร้างทางดังกล่าวของบริษัทไม่ได้เป็น 

การด�ำเนนิการตามการส่ังการด้วยปากเปล่าหรอืด้วยลายลักษณ์อกัษรแต่ประการใด 

ยิ่งไปกว่านั้น งานที่ท�ำเสริมขึ้นมานี้ไม่อาจถือได้ว่าเป็นกรณีที่จ�ำเป็นต่อการปฏิบัติ

ตามสญัญาตามทีค่าดการณ์ไว้แต่ต้น แม้ว่าการก่อสร้างดังกล่าวนัน้จะเป็นประโยชน์

แก่เทศบาลก็ตาม แต่ก็ไม่ถือว่าเทศบาลจะต้องช�ำระเงินแก่บริษัทฯอันเนื่องมาจาก

ค่าใช้จ่ายทีเ่สยีไปในการนัน้ การทีศ่าลอทุธรณ์มคี�ำพพิากษาให้บริษทัช�ำระค่าใช้จ่าย

ในการนั้นเองจึงเป็นการชอบแล้ว สภาแห่งรัฐมีค�ำพิพากษายืนตามศาลชั้นต้น
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4.บทสรุป

การหยบิยกทฤษฎเีรือ่งลาภมคิวรได้มาปรบัใช้กับคดพีพิาทเกีย่วกบัสญัญา

ทางปกครองย่อมเป็นสิ่งที่แสดงให้เห็นอย่างชัดเจนถึงความเป็นอิสระของตุลาการ

ศาลปกครองในการหยบิยกหลกักฎหมายมาปรบัใช้ในคดีพพิาทซ่ึงสอดรบักบัแนวคดิ

ในเรือ่งอ�ำนาจของตลุาการในการสร้างและพจิารณาหลกักฎหมายทัว่ไป4 ทีอ่งค์กร

วินิจฉัยข้อพิพาททางปกครองสามารถสร้างหลักกฎหมายเองได้ (prétorien) ซึ่ง

สภาแห่งรัฐได้ยนืยนับทบาทของตุลาการศาลปกครองในด้านนีม้าต้ังแต่ปี ค.ศ. 1945 

ส�ำหรบัการหยบิยกทฤษฎเีรือ่งลาภมคิวรได้มาปรบัใช้กบัคดปีกครองนัน้ถือ สภาแห่ง

รัฐถือว่าหลักดังกล่าวมีคุณค่าเป็นหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาสาธารณะ (le 

principe général du droit applicable même sans texte à la matière des 

contrats publics)5 และได้น�ำทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้โดยมีกฎเกณฑ์เฉพาะ 

โดยค�ำนึงถึงเขตอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลและความจ�ำเป็นของ

การรักษารูปแบบกฎเกณฑ์ทางปกครอง

การน�ำทฤษฎีเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ในคดีปกครองจึงมิได้เป็นไปใน 

ทางเดยีวกบัทฤษฎตีามกฎหมายแพ่งอย่างครบถ้วนนกั กล่าวคอื สภาแห่งรฐัจ�ำกดัว่าจะ

น�ำทฤษฎดีงักล่าวมาปรับใช้เพยีงในคดีพพิาททีเ่ป็นการชดใช้ความเสยีหายทีเ่กีย่วกบั

สญัญาเท่านัน้ ในขณะทีก่ฎหมายแพ่งน�ำเรือ่งลาภมคิวรได้มาปรบัใช้ในทุกกรณ ีการท่ี

สภาแห่งรัฐหยบิยกทฤษฎลีาภมคิวรได้มาปรบัใช้ในคดปีกครองจงึเป็นการเน้นย�ำ้ให้

มีการพิจารณาถึงความมีอยู่ของสัญญาทางปกครอง การบังคับตามสัญญาทาง

ปกครอง ตลอดจนการพิจารณาถึงความไม่มีผลของสัญญาทางปกครอง อันส่งผล 

อย่างต่อเนือ่งถงึพฒันาการและการวางหลกัในเรือ่งสญัญาทางปกครองด้วย จงึอาจ

กล่าวได้ว่า การน�ำเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ในกฎหมายปกครองจะก่อให้เกิด 

4	 โปรดดูเพิ่มเติมใน ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, “ตุลาการศาลปกครองกับบทบาทในการสร้าง
และพิจารณาหลักกฎหมายทั่วไป”, วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปีที่ 10 ฉบับที่ 2 
(เมษายน-มิถุนายน) 2554 : 38-52.

5	 ซึ่งมีสถานะต�่ำกว่ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ แต่สูงกว่ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย
ระดับรัฐกฤษฎีกา
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ความสมดลุทางกฎหมายและก่อให้เกิดบรรยากาศทีน่่าไว้วางใจระหว่างฝ่ายปกครองและ

คู่สัญญามากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ เนื่องมาจากแนวคิดในเรื่องลาภมิควรได้ซึ่งเน้นย�้ำว่า 

ฝ่ายหน่ึงจะต้องได้ประโยชน์และอกีฝ่ายหนึง่จะต้องเสยีประโยชน์ ซึง่หากพจิารณาตาม

แนวคิดน้ีแล้วจะพบว่าเป็นการยากอย่างยิ่งที่ฝ่ายปกครองซึ่งมีจุดมุ่งหมายเพ่ือ 

การบรกิารสาธารณะจะอ้างว่าตนไม่ได้รับประโยชน์จากการด�ำเนนิการของผูร้บัเหมา 

อย่างไรกด็ ีการน�ำทฤษฎีเร่ืองลาภมคิวรได้มาปรบัใช้ในกฎหมายปกครองของฝรัง่เศส

นั้นก็มีข้อจ�ำกัดคือ การที่สัญญาทางปกครองจะต้องท�ำในรูปค�ำสั่งทางปกครอง 

ฝ่ายเดียว ข้อจ�ำกัดนี้ส่งผลให้การกระท�ำใดๆที่อยู่นอกเหนือจากที่สัญญาก�ำหนดไว้

จะถอืเป็นความเส่ียงภยัของคูส่ญัญาเองจนกว่าทีฝ่่ายปกครองจะให้สตัยาบนัรบัรอง

การกระท�ำดังกล่าว จึงอาจสรุปได้ว่าการน�ำทฤษฎีเรื่องลาภมิควรได้มาใช้ใน 

กฎหมายปกครองต้องอยูบ่นแนวคดิพืน้ฐานทีว่่าจะต้องมสีญัญาทางปกครองเกดิขึน้แล้ว 

หากไม่มสีญัญาเกดิขึน้แต่แรก กไ็ม่อาจยกเรือ่งลาภมคิวรได้มาเป็นเหตใุห้ฝ่ายปกครอง

ต้องรับผิดได้ ทั้งนี้ ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น
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การสรรหาสมาชิกวุฒิสภา:  
ปัญหาและสิ่งที่ต้องปรับปรุงแก้ไข*

ดร.สุวันชัย แสงสุขเอี่ยม**

1.	 ความเป็นมา 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้บัญญตัใิห้สมาชกิ

วุฒิสภา (ส.ว.) มีจ�ำนวน 150 คน ซึ่งมาจากการเลือกตั้งในแต่ละจังหวัดๆ ละ 1 คน 

และมาจากการสรรหาเท่ากับจ�ำนวนที่เหลือ ที่ผ่านมาได้มีการสรรหา ส.ว. มาแล้ว 

2 ครั้ง ครั้งแรกเมื่อปี 2551 และครั้งที่สองเมื่อปี 2554 โดยขณะนี้มี ส.ว. ที่มาจาก

การสรรหาจ�ำนวนรวม 73 คน เนือ่งจากปัจจบุนัมจี�ำนวนจงัหวดัทัง้หมด 77 จงัหวดั

คณะกรรมการสรรหาสมาชิกวุฒิสภาประกอบด้วย ประธานศาล

รัฐธรรมนูญ ประธาน กกต. ประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน ประธาน ป.ป.ช. ประธาน

กรรมการตรวจเงนิแผ่นดิน ผูพ้พิากษาในศาลฎกีาทีป่ระชมุใหญ่ศาลฎีกามอบหมาย

จ�ำนวนหนึง่คน และตลุาการในศาลปกครองสงูสดุทีท่ี่ประชุมใหญ่ในศาลปกครองสงูสดุ

มอบหมายจ�ำนวนหนึ่งคน โดยมีส�ำนักงาน กกต. ท�ำหน้าที่หน่วยธุรการของ 

คณะกรรมการสรรหาฯ

คณะกรรมการสรรหาด�ำเนินการสรรหาจากบุคคลซ่ึงได้รับการเสนอช่ือ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 15 กรกฎาคม 2555 21:33 น.	
**	 กรรมการสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย
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จากองค์กรต่างๆ ในภาควิชาการ ภาครัฐ ภาคเอกชน ภาควิชาชีพ และภาคอื่นที่

เป็นประโยชน์ในการปฏิบัติการตามอ�ำนาจหน้าที่ของวุฒิสภา โดยองค์กรต้อง 

ลงทะเบียนตามระเบยีบว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวธิกีารลงทะเบียนขององค์กรท่ีมสีทิธิ

เสนอชื่อบุคคลเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. ที่ กกต. ก�ำหนด และองค์กรต้องแสดง

หลกัฐานการเป็นองค์กรภาคใดภาคหนึง่เพยีงภาคเดียว องค์กรมสีทิธเิสนอช่ือบุคคล

ที่เป็นหรือเคยเป็นสมาชิกขององค์กร หรือ ปฏิบัติหรือเคยปฏิบัติหน้าท่ีในองค์กร 

เพื่อเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. องค์กรละหนึ่งคน

มติในการสรรหาต้องลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมคีะแนนเสยีงเกนิกึง่หนึง่

ของจ�ำนวนกรรมการเท่าทีม่อียู ่โดยในการสรรหาให้ค�ำนงึถงึความรู ้ความเชีย่วชาญ 

หรือประสบการณ์ที่เป็นประโยชน์ในการปฏิบัติงานของวุฒิสภาเป็นส�ำคัญ และให้

ค�ำนงึถงึองค์ประกอบจากบคุคลทีม่คีวามรูค้วามสามารถในด้านต่างๆ ทีแ่ตกต่างกนั 

โอกาสและความเท่าเทยีมกนัทางเพศ สดัส่วนของบคุคลในแต่ละภาคทีใ่กล้เคยีงกนั 

รวมทั้งการให้โอกาสกับผู ้ด้อยโอกาสทางสังคม ผลการพิจารณาสรรหาของ 

คณะกรรมการสรรหาให้ถือเป็นที่สุด และให้ส่งให้ กกต. ประกาศผล

ในการสรรหา ส.ว. ชุดแรกปี 2551 และชุดที่สองปี 2554 มีจ�ำนวนผู้ได้รับ

การเสนอชื่อจากองค์กรในแต่ละภาค และจ�ำนวน ส.ว. ที่ได้รับการสรรหาในแต่ละ

ภาคตามตารางดังนี้

ภาค
วิชาการ

ภาค
รัฐ

ภาค
เอกชน

ภาค
วชิาชพี

ภาค
อื่น รวม

ปี 2551 
จ�ำนวนผู้ได้รับการเสนอชื่อ 123 114 443 152 225 1,057

จ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภา 15 14 15 15 15 74

ปี 2554 
จ�ำนวนผู้ได้รับการเสนอชื่อ 99 86 212 113 161 671

จ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภา 14 14 15 15 15 73
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2.	 ปัญหาและสิ่งที่ต้องปรับปรุงแก้ไข

จากการศึกษาการสรรหา ส.ว. ทั้งสองครั้งที่ผ่านมา พบว่ามีปัญหาและ 

สิง่ทีต้่องปรับปรุงแก้ไขเพือ่ให้ได้ ส.ว. ซึง่มคีณุสมบติัตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนญู

ดังนี้

	 2.1	ปัญหาการต้องรูจ้กักรรมการสรรหา จากตารางดงักล่าวจะเหน็ว่า

องค์กรมาลงทะเบียนเพื่อเสนอชื่อบุคคลในปี 2554 นี้มีจ�ำนวนเพียง 671 องค์กร 

ในขณะที่เม่ือปี 2551 มีจ�ำนวนถึง 1,057 องค์กร ลดลงจากเดิมเกือบ 40%  

อกีทัง้ ส.ว. ชดุแรกได้รับการสรรหากลบัเข้ามาในชุดทีส่องถงึ 31 คน คดิเป็น 42% ของ 

ส.ว. ที่มาจากการสรรหาจ�ำนวน 73 คน โดย ส.ว. ชุดแรกจ�ำนวนดังกล ่าว 

มีหลายคนที่ไม่มีผลงานและแทบไม่เข้าประชุมเลย แต่กลับได้รับสรรหาเข้ามา 

เป็น ส.ว. อีกสมัย 

	 จากการสอบถามบุคคลหลายคนที่เคยเข้ารับการสรรหาในครั้งแรก 

แต่ไม่ประสงค์เข้ารบัการสรรหาในครัง้ทีส่องพบว่า บคุคลดังกล่าวตอบตรงกันว่า “ไม่รู้จกั

กรรมการสรรหาคนใดเลย จึงไม่อยากเสียเงินค่าธรรมเนียม 5,000 บาท ส�ำหรบั 

การเข้ารับการสรรหา เพราะรู้ตัวเองจากประสบการณ์ครั้งท่ีแล้วว่าไม่มีโอกาสได ้

ถึงแม้ตนจะมีความรู้ความสามารถก็ตาม” ซึ่งสอดคล้องกับการที่กรรมการสรรหา

บางคนเคยกล่าวกับผู ้ที่รู ้จักว่า “บุคคลที่เข้ารับการสรรหาถึงแม้จะมีความรู ้ 

ความสามารถและเป็นทีรู้่จกั เช่น อดตีประธานสภาอตุสาหกรรมแห่งประเทศไทย หรอื

อดีตประธานสภาหอการค้าแห่งประเทศไทย แต่ตนไม่รู้จัก ตนก็ไม่เลือก” 

	 ดังนั้นบุคคลซึ่งจะได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. จ�ำนวนมากจึงต้องรู้จัก

กับกรรมการสรรหา หรือมีบุคคลที่รู้จักกับกรรมการสรรหาเป็นผู้ฝากกับกรรมการ

สรรหาให้อีกทอดหนึ่ง ทั้งๆ ที่ถูกต้องแล้ว กรรมการสรรหาเองเป็นผู้ซึ่งมีหน้าที่ต้อง

ศึกษาข้อมูลและเอกสารเพื่อท�ำความรู้จักกับบุคคลที่ได้รับการเสนอชื่อเข้ารับ 

การสรรหา แล้วจงึเลอืกบคุคลทีม่คีณุสมบตัดิทีีส่ดุให้เป็น ส.ว. เพือ่จะได้ไปปฏบัิตหิน้าท่ี

ให้เกิดประโยชน์ต่อประเทศ สิ่งที่กล่าวมานี้จึงเป็นปัญหาที่ต้องมีการปรับปรุงแก้ไข 

โดยกรรมการสรรหาต้องเป็นผูแ้ก้ไขด้วยตนเอง เพราะไม่มใีครมอี�ำนาจตามกฎหมาย

ไปก�ำกับดูแลกรรมการสรรหาได้
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	 2.2	ปัญหาการลงทะเบยีนขององค์กรในภาคทีอ่งค์กรนัน้ไม่มคีณุสมบตัิ 

ส�ำหรับองค์กรที่ลงทะเบียนในแต่ละภาคเพื่อเสนอชื่อบุคคลเข้ารับการสรรหาใน 

ภาคดังกล่าวน้ัน มหีลายองค์กรท่ีได้ลงทะเบยีนในภาคทีอ่งค์กรนัน้ไม่มคุีณสมบัต ิเช่น 

มูลนิธิโพธิ์ง่วนตึ๊ง นครปฐม ซึ่งเป็นศาลเจ้าที่จดทะเบียนในรูปของมูลนิธิ สมาคม

วิทยุสมัครเล่นนครสวรรค์ และมูลนิธิคลังสมอง วปอ. เพื่อสังคม เป็นต้น ซ่ึงไม่มี

วัตถุประสงค์ตามข้อบังคับที่จดทะเบียนเกี่ยวกับอาชีพหรือวิชาชีพเลย แต่กลับ

สามารถลงทะเบียนเป็นองค์กรในภาควิชาชีพได้ ส�ำหรับมูลนิธิคลังสมอง วปอ.  

เพือ่สงัคมนัน้ ปรากฏว่า พล.อ.อ.วรีวิท คงศักด์ิ ซึง่เป็นบคุคลท่ีได้รบัการเสนอช่ือจาก

องค์กรดังกล่าว ได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. ส�ำหรับองค์กรในภาควิชาชีพ 

	 แต่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 66 ได้บัญญัติไว้ว่า 

	 “นิตบิคุคลย่อมมสีทิธแิละหน้าทีต่ามบทบญัญตัแิห่งประมวลกฎหมาย

นีห้รอืกฎหมายอืน่ ภายใต้ขอบแห่งอ�ำนาจหน้าทีห่รอืวตัถุประสงค์ดงัได้บัญญตัหิรอื

ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย ข้อบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง”

	 ดังนั้นนิติบุคคลใดๆ จึงด�ำเนินการนอกเหนือจากอ�ำนาจหน้าที่หรือ

วัตถุประสงค์ตามที่บัญญัติหรือก�ำหนดไว้ในกฎหมาย ข้อบังคับ หรือตราสารจัดตั้ง 

ไม่ได้ ดังได้มีแนวบรรทัดฐานตามค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 995/2491 801/2471 

950/2491 และ 3340/2516 

	 นอกจากนี้ยังมีหลายองค์กรท่ีลงทะเบียนในการสรรหา ส.ว. ชุดแรก

เมือ่ปี 2551 ในภาคหนึง่ แต่กลบัลงทะเบยีนในการสรรหา ส.ว. ชุดท่ีสองเมือ่ปี 2554 

ในภาคที่ต่างไป เช่น สมาคมโรงเรียนนายร้อยต�ำรวจ ได้ลงทะเบียนเป็นองค์กรใน

ภาควชิาชพีและได้เสนอช่ือ พล.ต.อ.วงกต มณีรินทร์ เข้ารับการสรรหา ส.ว. ชุดท่ีสอง 

และได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. แต่ในการสรรหา ส.ว. ชุดแรก สมาคมโรงเรียน 

นายร้อยต�ำรวจได้ลงทะเบยีนเป็นองค์กรภาควชิาการและได้เสนอชือ่ พล.ต.ท. ยทุธนา 

ไทยภักดี เข้ารับสรรหา และได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. 

	 สิง่ทีก่ล่าวมาทัง้หมดน้ีจึงเป็นปัญหาทีต้่องมกีารปรบัปรงุแก้ไข โดย กกต. 

ต้องแก้ไขปรับปรุงระเบียบว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการลงทะเบียนขององค์กรที่มี
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สิทธิเสนอชื่อบุคคลเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. ให้เกิดความชัดเจนในหลักเกณฑ์ว่า

องค์กรลักษณะใดจึงจะลงทะเบียนเป็นองค์กรในภาคใดได้

	 การก�ำหนดหลักเกณฑ์ส�ำหรับองค์กรในแต่ละภาคดังกล่าวไม่ได้

เป็นการไปจ�ำกัดสิทธิในการเสนอชื่อบุคคลขององค์กรใดๆ เพราะหากองค์กรที่มา

ลงทะเบียนเป็นองค์กรในภาคใดแล้ว ผู้ท�ำหน้าที่รับลงทะเบียนตรวจสอบพบว่า

องค์กรดงักล่าวมลีกัษณะไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ทีก่�ำหนดส�ำหรบัองค์กรในภาคนัน้ 

องค์กรดงักล่าวกย็งัสามารถไปลงทะเบยีนเป็นองค์กรในภาคอืน่ๆ ทีอ่งค์กรดงักล่าว

มีลักษณะเป็นไปตามหลักเกณฑ์ อย่างไรก็ตามองค์กรดังกล่าวย่อมสามารถ 

ลงทะเบยีนเป็นองค์กรในภาคหนึง่ภาคใดจากทัง้หมดห้าภาคได้ เนือ่งจากองค์กรใน

ห้าภาคประกอบด้วย องค์กรในภาควิชาการ ภาครัฐ ภาคเอกชน ภาควิชาชีพ และ

ภาคอืน่ ซ่ึงครอบคลมุองค์กรทกุลกัษณะอยูแ่ล้ว จงึไม่ได้เป็นการตดัสทิธอิงค์กรดงักล่าว

ในการลงทะเบียนและเสนอชื่อบุคคลเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. แต่อย่างใด หาก

เป็นเพยีงให้องค์กรดังกล่าวไปลงทะเบยีนเป็นองค์กรในภาคทีถ่กูต้องตามหลกัเกณฑ์

ที่ก�ำหนดเท่านั้น

	 2.3	ปัญหาการทีบ่คุคลซึง่ได้รบัการสรรหาเป็น ส.ว. มลีกัษณะต้องห้าม

หรือเป็นผู ้เสียสิทธิการเลือกตั้ง ส�ำหรับบุคคลที่ได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว.  

ในชดุทีส่องนัน้ มบีางคนมีลกัษณะต้องห้ามหรือเป็นผูเ้สยีสทิธกิารเลอืกตัง้ ได้แก่ นายสกั 

กอแสงเรือง นายศรีสุข รุ่งวิสัย และนายประจิตต์ โรจนพฤกษ์ ซึ่ง กกต. มีมต ิ

ภายหลังเมื่อเดือนมีนาคม 2555 ให้เสนอศาลฎีกาวินิจฉัยเพื่อเพิกถอนการสรรหา 

ส.ว. ของบุคคลทั้งสามและด�ำเนินการสรรหา ส.ว. ใหม่แทนต�ำแหน่งท่ีว่าง ตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2550 มาตรา 240 ประกอบมาตรา 

134 แห่ง พ.ร.บ. ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ง ส.ส. และการได้มาซึ่ง 

ส.ว. พ.ศ. 2550 โดยมีรายละเอียดของการมีลักษณะต้องห้ามหรือเป็นผู้เสียสิทธิ

การเลือกตั้งดังนี้ 

	 นายสัก กอแสงเรือง เคยได้รับการเลือกตั้งเป็น ส.ว. ของเขตเลือกตั้ง

กรุงเทพมหานครในการเลือกตั้งเมื่อวันที่ 4 มีนาคม 2543 โดยมีสมาชิกภาพเริ่ม

ตัง้แต่วนัที ่22 มนีาคม 2543 ตามบทเฉพาะกาลของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
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พุทธศักราช 2540 มาตรา 315 วรรคห้า (1) แต่ นายสัก กอแสงเรือง ได้รับ 

การเสนอชื่อจากสภาทนายความเพื่อเข้ารับการสรรหาในวันที่ 6 มีนาคม 2554 จึง

พ้นจากต�ำแหน่ง ส.ว. ยังไม่เกินห้าปี ณ วันที่ได้รับการเสนอช่ือ อันมีลักษณะ 

ต้องห้ามตามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 115 (9)

	 นายศรีสุข รุ่งวิสัย ขณะเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. เป็นผู้เสียสิทธ ิ

การเลือกตั้งเนื่องจากไม่ได้ไปใช้สิทธิเลือกตั้งและไม่ได้แจ้งเหตุท่ีไม่อาจไปใช้ 

สทิธเิลอืกตัง้ ส.ส. จงัหวดันนทบรุ ีแทนต�ำแหน่งทีว่่าง เมือ่วันที ่25 มกราคม 2552 ส่วน

นายประจติต์ โรจนพฤกษ์ ขณะเข้ารบัการสรรหาเป็น ส.ว. เป็นผู้เสยีสทิธกิารเลอืกต้ัง

เนื่องจากไม่ได้ไปใช้สิทธิเลือกตั้งและไม่ได้แจ้งเหตุที่ไม่อาจไปใช้สิทธิเลือกตั้ง ส.ส. 

จังหวัดปทุมธานี แทนต�ำแหน่งที่ว่าง เมื่อวันที่ 11 มกราคม 2552 บุคคลทั้งสองจึง

เสียสิทธิได้รับการเสนอชื่อเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. ตามมาตรา 26 ประกอบ

มาตรา 27 แห่ง พ.ร.บ. ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้ง ส.ส. และ 

การได้มาซึ่ง ส.ว. พ.ศ. 2550

	 สิ่งที่กล่าวมานี้เป็นปัญหาที่ไม่ควรเกิดขึ้นเน่ืองจากคณะกรรมการ

สรรหา และคณะอนุกรรมการที่คณะกรรมการสรรหาแต่งตั้งขึ้น รวมทั้งส�ำนักงาน 

กกต. ซึ่งท�ำหน้าที่หน่วยงานธุรการของคณะกรรมการสรรหา สามารถตรวจ

คุณสมบัติของผู้ได้รับการเสนอชื่อเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. ว่ามีลักษณะต้องห้าม

หรือเสียสิทธิการเลือกต้ังหรือไม่ได้อย่างละเอียดก่อนท่ีคณะกรรมการสรรหาจะ

พิจารณาลงคะแนนเพื่อมีมติในการสรรหา ดังนั้นคณะกรรมการสรรหาจึงต้อง

ก�ำหนดให้มีการตรวจสอบคุณสมบัติของผู้ได้รับการเสนอชื่อเข้ารับการสรรหาเป็น 

ส.ว. อย่างละเอียดรอบคอบเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดปัญหาดังกล่าวซ�้ำอีก

	 2.4	ปัญหาความไม่เป็นกลางโดยมีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ 

ในการสรรหา บคุคลทีไ่ด้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. บางคนและองค์กรทีเ่สนอชือ่มคีวาม

เก่ียวพันกับกรรมการสรรหาบางคน เช่น กรณี พล.อ.ธีรเดช มีเพียร ซ่ึงเคยเป็น 

ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา (ในช่วงปี 2546-2550) ประธานผู้ตรวจการแผ่นดิน 

(ในช่วงปี 2550-2553) และกรรมการสรรหา ส.ว. ชุดแรกเมื่อปี 2551 มาก่อน จึง

เคยร่วมท�ำงานและรู้จักคุ้นเคยกับกรรมการสรรหา ส.ว. ชุดท่ีสองในปี 2554 นี้  
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อย่างน้อยจ�ำนวน 4 คน คือ กรรมการสรรหา ส.ว. 3 คนซึง่เคยร่วมเป็นคณะกรรมการ

สรรหา ส.ว. ชุดแรก และอีกคนหนึ่งคือ นายปราโมทย์ โชติมงคล ซึ่งเป็นประธาน 

ผู้ตรวจการแผ่นดินในขณะนั้น โดยนายปราโมทย์ โชติมงคล เคยเป็นเลขาธิการ

ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา (ในช่วงปี 2543-2548) ซึ่งเคยเป็น 

ผูใ้ต้บงัคบับญัชาของ พล.อ.ธรีเดช มเีพยีร มาก่อน ยิง่ไปกว่านัน้ พล.อ.ธรีเดช มเีพยีร 

ได้รับการเสนอชื่อจากส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินเพื่อเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. 

ในองค์กรภาครัฐ โดยที่ส�ำนักงานผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์กรท่ีนายปราโมทย์  

โชติมงคล ปฏิบัติหน้าที่ควบคุมดูแลอยู่ นอกจากนี้ หลังจากที่ พล.อ.ธีรเดช มีเพียร 

ได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. และต่อมาได้รับเลือกให้เป็นประธานวุฒิสภา  

นายปราโมทย์ โชติมงคล ได้แถลงต่อสื่อมวลชนเมื่อวันที่ 9 ก.ย. 2554 ในโอกาสที่

ตนครบวาระการด�ำรงต�ำแหน่งผู ้ตรวจการแผ่นดินว่า ตนได้รับแต่งตั้งให้เป็น 

ที่ปรึกษาของ พล.อ.ธีรเดช มีเพียร ประธานวุฒิสภา 

	 ตามมาตรา 130 วรรคสอง แห่ง พ.ร.บ. ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย

การเลอืกตัง้ ส.ส. และการได้มาซึง่ ส.ว. พ.ศ. 2550 บญัญตัใิห้ผูท้ีจ่ะได้รบัการสรรหา

ให้เป็น ส.ว. ต้องได้รับคะแนนเสียงเกินกึ่งหนึ่งของจ�ำนวนกรรมการสรรหาเท่าที่มี

อยู่ ซึ่งในครั้งนี้ต้องได้รับคะแนนเสียงอย่างน้อย 4 คะแนนจากทั้งหมด 6 คะแนน 

ดังนั้นการที่ พล.อ.ธีรเดช มีเพียร จะได้รับคะแนนเสียงอย่างน้อย 4 คะแนนนั้น 

กรรมการสรรหาซึง่เคยร่วมท�ำงานและรูจ้กัคุน้เคยกบั พล.อ.ธรีเดช มเีพยีร ดงักล่าว

ข้างต้นจ�ำนวนอย่างน้อย 2 คนจะต้องลงคะแนนเสียงให้ จากเหตุผลท่ีกล่าวมา

ทั้งหมดข้างต้น การที่ พล.อ.ธีรเดช มีเพียร ได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. จึงมีปัญหา

ของความไม่เป็นกลางโดยมีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ 

	 นอกจากนี้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  

มาตรา 115 (9) บญัญตัลิกัษณะต้องห้ามของผู้เข้ารบัการสรรหาเป็น ส.ว. ไม่ให้เป็นรัฐมนตรี

หรอืผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืงอืน่ซึง่มใิช่สมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่ 

หรอืเคยเป็นแต่พ้นจากต�ำแหน่งดงักล่าวมาแล้วยงัไม่เกนิห้าปี ซึง่มเีจตนารมณ์เพื่อ

ป้องกนัมใิห้บคุคลใดบคุคลหนึง่ใช้ต�ำแหน่งหน้าทีด่�ำเนนิการใดๆ เพือ่ให้ตนเองได้รบั

การสรรหาเป็น ส.ว. ดังน้ันการที ่ พล.อ.ธรีเดช มเีพียร เคยเป็นประธานผูต้รวจการ
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แผ่นดินและกรรมการสรรหา ส.ว. ชุดแรกเม่ือปี 2551 มาก่อน แล้วกลบัมาเป็น 

ผู้ถูกเสนอชื่อเพื่อเข้ารับการสรรหาเป็น ส.ว. จึงไม่น่าจะเหมาะสมถึงแม้จะไม่ม ี

กฎหมายห้ามการกระท�ำดังกล่าว แต่หากดูเทยีบเคียงเจตนารมณ์ของมาตรา 115 (9) 

แล้ว จะเห็นว่าอาจมีปัญหาของการใช้ต�ำแหน่งหน้าท่ีของตนท่ีผ่านมาใน 

การด�ำเนินการใดๆ เพื่อให้ตนเองได้รับการสรรหาเป็น ส.ว. ได้เช่นเดียวกัน 

	 ยิ่งไปกว่านั้น พล.อ.ธีรเดช มีเพียร ยังถูกอัยการคดีพิเศษยื่นฟ้องต่อ 

ศาลอาญาในคดดี�ำหมายเลข อ.4290/2552 เมือ่วนัที ่23 พ.ย. 2552 ว่า เมือ่ปี 2547 

ขณะด�ำรงต�ำแหน่งผู ้ตรวจการแผ่นดินรัฐสภาได ้ร ่วมกับพวกสองคนซึ่งม ี 

นายปราโมทย์ โชตมิงคล รวมอยูด้่วย ออกระเบยีบจ่ายเบีย้ประชุมลกัษณะเหมาจ่าย

รายเดือนอันเป็นการขึ้นเงินค่าตอบแทนตัวเองเดือนละ 20,000 บาทโดยมิชอบ

	 นอกจาก พล.อ.ธีรเดช มีเพียร แล้ว ยังมี นายพิเชต สุนทรพิพิธ ซึ่งเคย

เป็นผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา (ในช่วงปี 2543-2547) โดยเป็นผู้บังคับบัญชา

ของนายปราโมทย์ โชตมิงคล ในขณะทีด่�ำรงต�ำแหน่งเลขาธกิารส�ำนกังานผูต้รวจการ

แผ่นดินของรัฐสภา (ในช่วงปี 2543-2548) ทั้งน้ีนายพิเชต สุนทรพิพิธ ได้รับ 

การเสนอชือ่เข้ารบัการสรรหาเป็น ส.ว. จากองค์กรในภาควชิาการ และได้รบัการสรรหา

ให้เป็น ส.ว. เป็นสมัยที่สอง โดยในสมัยแรกได้รับการเสนอชื่อจากส�ำนักงาน 

ผู้ตรวจการแผ่นดิน

	 นอกจากส�ำนกังานผูต้รวจการแผ่นดนิ แล้วยงัองค์กรทีล่งทะเบยีนเพือ่

เสนอชื่อบุคคลเข้ารับการสรรหาหลายองค์กรเป็นองค์กรที่กรรมการสรรหาบางคน

ปฏิบัติหน้าที่อยู่ ได้แก่ ส�ำนักงาน ป.ป.ช. ส�ำนักงานศาลปกครอง และส�ำนักงาน

ตรวจเงินแผ่นดิน สิ่งที่กล่าวมานี้เป็นปัญหาที่ต้องมีการปรับปรุงแก้ไขเพื่อให้เกิด

ความเป็นกลางของกรรมการสรรหา และป้องกันมิให้มีการใช้ต�ำแหน่งหน้าที่ 

ในขณะด�ำรงต�ำแหน่งกรรมการสรรหาด�ำเนนิการใดๆ เพือ่ให้ตนเองได้รบัการสรรหาเป็น 

ส.ว. ในอนาคต ในลักษณะเช่นเดียวกับที่มาตรา 115 (9) ได้บัญญัติไว้ ซึ่งการจะ

แก้ไขปัญหานี้มีความจ�ำเป็นต้องแก้รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
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	 2.5	ปัญหาการกระจุกตัวของบคุคลซ่ึงได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. หาก

พิจารณาจากบุคคลซึ่งได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว. ในชุดที่สองทั้งหมด 73 คน จะ

พบว่ามีอดีตต�ำรวจ 6 คน อดีตทหาร 11 คน อดีตข้าราชการพลเรือน 18 คน รวม

จ�ำนวนอดีตข้าราชการทั้งหมดถึง 35 คน คิดเป็น 48% นอกจากนี้ยังมีนักกฎหมาย

ถึง 11 คน คิดเป็น 15% ซึ่งแสดงให้เห็นถึงปัญหาการกระจุกตัวของบุคคลซึ่งได้รับ

การสรรหาให้เป็น ส.ว. จึงควรปรับปรุงแก้ไขให้ ส.ว. ท่ีได้รับการสรรหามี 

องค์ประกอบจากบุคคลซึ่งมีความรู้ความสามารถในด้านต่างๆ ท่ีแตกต่างกัน เพื่อ

ให้เกิดความหลากหลายทางความคิดและประสบการณ์อันจะเป็นประโยชน์ต่อ 

การปฏบิตังิานตามอ�ำนาจหน้าทีข่องวฒุสิภา โดยคณะกรรมการสรรหาควรพจิารณา

และมีมติก�ำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวอย่างชัดเจนก่อนเริ่มท�ำการสรรหา

	 2.6	ปัญหาความเป็นกลางของกระบวนการสืบสวนค�ำร้องคัดค้าน 

การสรรหา ส.ว. เน่ืองจากกฎหมายได้บญัญติัให้ประธาน กกต. เป็นกรรมการสรรหา 

ส.ว. โดยต�ำแหน่ง และส�ำนักงาน กกต. ท�ำหน้าที่หน่วยธุรการของคณะกรรมการ

สรรหา ส.ว. ในขณะที่ กกต. ท�ำหน้าที่สืบสวนสอบสวนค�ำร้องคัดค้านการสรรหา 

ส.ว. เพื่อพิจารณายื่นค�ำร้องต่อศาลฎีกาให้ไต่สวนวินิจฉัย โดยมีส�ำนักงาน กกต.  

ท�ำหน้าที่รับผิดชอบงานธุรการ จึงอาจท�ำให้กระบวนการสืบสวนสอบสวนค�ำร้อง

คัดค้านการสรรหา ส.ว. มีปัญหาของความไม่เป็นกลางโดยมีการขัดกันแห่ง 

ผลประโยชน์ท่ีอาจมีผลกระทบต่อกระบวนการสืบสวนสอบสวนค�ำร้องคัดค้าน 

การสรรหา ส.ว. ได้

	 ตามทีม่าตรา 133 แห่ง พ.ร.บ. ประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการเลอืกตัง้ 

ส.ส. และการได้มาซึ่ง ส.ว. พ.ศ. 2550 ได้บัญญัติว่า ภายหลังการประกาศผล 

การสรรหาแล้ว บุคคลที่ได้รับการเสนอช่ือเข้ารับการสรรหา หรือสมาชิกองค์กรท่ี

เสนอชื่อบุคคลเข้ารับการสรรหา หากเห็นว่าการสรรหาเป็นไปโดยไม่ถูกต้องหรือ 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย สามารถยื่นค�ำร้องคัดค้านต่อ กกต. ภายใน 30 วันนับแต่วัน

ประกาศผล เพือ่ให้ กกต. ด�ำเนนิการสอบสวนและพจิารณายืน่ค�ำร้องต่อศาลฎกีาให้ไต่สวน

และมคี�ำสัง่ต่อไป ตามทีป่รากฏเป็นข่าวในสือ่สาธารณะต่างๆ ว่าการสรรหาในชุดทีส่อง

มีความไม่โปร่งใส และอาจมีการก�ำหนดบุคคลที่จะได้รับการสรรหาให้เป็น ส.ว.  
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ไว้ก่อนแล้ว นายสิทธิพล ทวีชัยการ เลขาธิการ กกต. ในขณะนั้นได้ออกมากล่าวต่อ

สื่อสาธารณะว่า ผู ้มีส่วนได้เสียกับการสรรหาสามารถขอทราบผลคะแนนใน 

การสรรหาได้ แต่เมือ่มผู้ีมส่ีวนได้เสยีได้ยืน่หนังสอืขอดูผลคะแนนดงักล่าวและข้อมลู

เอกสารที่เกี่ยวข้อง นายสิทธิพล ทวีชัยการ กลับไม่ยอมเปิดเผยโดยอ้างว่า ไม่มี

กฎหมายอนุญาตให้เปิดเผยได้ อีกทั้งยังมีพฤติกรรมส่อไปในท�ำนองดึงเรื่อง  

ยิง่ไปกว่านัน้ยงัแจ้งให้ผูม้ส่ีวนได้เสยีทราบว่าไม่ให้ดคูะแนนและข้อมลูเอกสารทีเ่กีย่วข้อง

หลังจากที่เลย 30 วันไปแล้ว ท�ำให้ผู้มีส่วนได้เสียไม่มีข้อมูลเอกสารที่เกี่ยวข้องเพื่อ

ร้องคัดค้านได้ทันก�ำหนด 

	 ปัญหาความไม่เป็นกลางโดยมีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ดังกล่าวท่ี

อาจมผีลกระทบต่อกระบวนการสบืสวนสอบสวนค�ำร้องคดัค้านการสรรหา ส.ว. ได้ 

จึงต้องได้รับการแก้ไข ซึ่งทางการแก้ไขทางหนึ่งอาจท�ำได้โดยก�ำหนดให้มีการ 

เปิดเผยเอกสารหลักฐานเกี่ยวกับการสรรหาแก่ผู้มีส่วนได้เสียภายใน 15 วันนับแต่

วันประกาศผลการสรรหา และให้ผู้มีส่วนได้เสียสามารถยื่นอุทธรณ์ต่อศาลฎีกาได้

หากไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่งยกการคัดค้านการสรรหา ส.ว. ที่ตนร้องภายในระยะเวลา 

30 วันนับแต่วันที่ กกต. มีค�ำสั่งดังกล่าว 
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พอเจตน์ วิชาวุฒิพงษ์ **

สืบเนื่องมาจากกรณีที่มีผู้ร้อง 5 ราย ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้มี

ค�ำสั่งให้สมาชิกรัฐสภาเลิกการกระท�ำการแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 ซึ่งอาจน�ำ

ไปสู่การแก้ไขรัฐธรรมนูญท้ังฉบับ โดยอ้างว่าเป็นการใช้สิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์

ทรงเป็นประมขุตามรัฐธรรมนูญน้ี หรือเพ่ือให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศ

โดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งต่อมา 

ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำสั่งให้รับค�ำร้องดังกล่าวไว้พิจารณาท้ังยังมีหนังสือไปถึง

ประธานรัฐสภาให้ระงับการด�ำเนินการลงมติในวาระที่ 3 ไว้ก่อน ตามปรากฏใน

หนังสือข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 16/2555 ลงวันที่ 1 มิถุนายน 2555 นั้น

ผู้เขียนในฐานะนักกฎหมายผู้หน่ึงที่ได้ติดตามการแก้ไขรัฐธรรมนูญของ

รัฐสภาดังกล่าวตลอดมา จึงได้ศึกษาบทบัญญัติดังกล่าวเพื่อพิจารณาประกอบกับ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 15 กรกฎาคม 2555 21:33 น.	
**	 นักวิชาการอิสระ
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ข้อเท็จจริงและมีความเห็นในเชิงหลักการและในปัญหาข้อกฎหมายที่เกี่ยวกับ 

มาตรา 68 ดังต่อไปนี้

1.	 หลักการทั่วไปของการแบ่งแยกอ�ำนาจในระบอบประชาธิปไตยนั้น  

ฝ่ายนติิบญัญตั ิฝ่ายบรหิาร และฝ่ายตุลาการ จะมอี�ำนาจถ่วงดลุซ่ึงกนัและกนั แต่ใน

รายละเอียดของวิธีการในการถ่วงดุลนั้น จะต้องพิจารณาจากกฎหมายที่ให้อ�ำนาจ

ในการถ่วงดลุแก่แต่ละฝ่ายเอาไว้เท่านัน้ กล่าวอกีนัยหนึง่กค็อื อ�ำนาจในการถ่วงดลุ

นั้นจะต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ จะด�ำเนินการถ่วงดุลนอกเหนือจากที่กฎหมาย

ก�ำหนดเอาไว้ไม่ได้ ดังนั้น ฝ่ายตุลาการจะด�ำเนินการตรวจสอบฝ่ายบริหารหรือ 

ฝ่ายนิติบัญญัติได้ ต้องด�ำเนินการตามกรอบที่กฎหมายให้อ�ำนาจเอาไว้เท่านั้น

2.	 ในระบอบประชาธิปไตย อ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญ โดยหลักการ 

ต้องถือว่าเป็นอ�ำนาจของประชาชน ดงันัน้ เมือ่ประชาชนได้เลอืกสมาชกิรฐัสภาเข้ามา

ท�ำหน้าทีแ่ทนตนตามกฎหมาย รฐัสภาในฐานะเป็นสภาของประชาชนหรอืสภาแห่ง

รัฐ และเป็นผู้มีหน้าที่บัญญัติกฎหมายย่อมมีอ�ำนาจที่จะแก้ไขรัฐธรรมนูญได้ตาม

กรอบของอ�ำนาจหน้าที่ที่กฎหมายได้บัญญัติเอาไว้

3.	 เม่ือพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 แล้ว  

จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า ศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งสถาปนาโดยรัฐธรรมนูญ ในหมวด 10 

ส่วนท่ี 2 นัน้ มาตรา 211 ให้หลักการทีส่�ำคญัเก่ียวกบัอ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรฐัธรรมนญูไว้

โดยให้มีหน้าที่ในการพิจารณาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด ต้องด้วยบทบัญญัต ิ

มาตรา 6 ซึง่ก็หมายความว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าท่ีหลกันอกเหนือจากการ

พิจารณาวินิจฉัยความขัดแย้งระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาลแล้ว คือการพิจารณาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือ 

แย้งต่อรฐัธรรมนูญอนัจะท�ำให้มผีลใช้บงัคบัไม่ได้หรือไม่ เท่าน้ัน ซึง่ศาลรัฐธรรมนญู

แปลความมาตลอดว่า ค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ตามมาตรา 211 ดงักล่าว

หมายความถงึพระราชบญัญติัหรอืกฎหมายทีม่ศีกัดิเ์ทยีบเท่าพระราชบัญญัติ เท่านั้น 

ดังนี ้การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของรฐัสภา จงึมใิช่เรือ่งของความขดัแย้งระหว่าง

องค์กร และมิใช่เรื่องการพิจารณาว่าบทบัญญัติของกฎหมายใดขัดหรือแย้ง 

ต่อรัฐธรรมนูญ เนื่องจากกรณีไม่ใช่เร่ืองที่รัฐสภาพิจารณาออกกฎหมายหรือแก้ไข



พอเจตน์ วิชาวุฒิพงษ์ 121

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หากแต่เป็นการแก้ไขกฎหมายในระดับ

รัฐธรรมนูญที่มีศักดิ์ของกฎหมายสูงกว่าพระราชบัญญัติทั่วไปซึ่งกฎหมายมิได้ให้

อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบเอาไว้

4.	 อ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยถึงสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ 

ถอืเป็นอกีอ�ำนาจหนึง่ทีรั่ฐธรรมนูญบญัญัติไว้ ซึง่กคื็อ อ�ำนาจทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 68 

ซึ่งผู้เขียนจะได้แยกพิจารณาดังต่อไปนี้

	 4.1	จากตัวบทรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่า “บุคคล

จะใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนูญเพือ่ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจ

ในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไว ้ใน

รัฐธรรมนูญนี้ มิได้” จะเห็นได้ว่า กรณีที่จะเข้าเงื่อนไขของมาตรา 68 วรรคหนึ่งได้

ต้องเป็นเรือ่ง “การใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู” เท่านัน้ ซึง่การใช้สทิธิและ

เสรภีาพตามรฐัธรรมนญูย่อมเป็นไปตามทีบ่ญัญตัเิอาไว้ในหมวด 3 แห่งรฐัธรรมนญู 

คอื ตัง้แต่มาตรา 26 ถงึมาตรา 69 เท่านัน้ ตวัอย่างกเ็ช่น นาย ก.ใช้สทิธใินการแสดง

ความคิดเห็นตามมาตรา 45 ด้วยการพูดปราศรัยในท่ีชุมนุมแห่งหนึ่งเรียกร้องให้

ทหารหรือคณะบุคคลออกมาท�ำการรัฐประหารหรือใช้ก�ำลังยึดอ�ำนาจจากรัฐบาล

ในระบอบประชาธิปไตย หรือนาย ข. ใช้การพิมพ์โฆษณาหรือการส่งจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส์ (E-mail) เพื่อปลุกระดมมวลชนหรือกลุ่มบุคคลให้ยึดอ�ำนาจจากรัฐ

หรือให้ทหารท�ำการรัฐประหาร เป็นต้น

	 หากเป็นกรณทีีรั่ฐสภาใช้อ�ำนาจในการแก้ไขรฐัธรรมนญูตามมาตรา 291 

ย่อมเป็นเพียงการใช้ “อ�ำนาจหน้าที่” ของรัฐสภา หาใช่การใช้สิทธิและเสรีภาพ 

ตามทีบ่ญัญตัเิอาไว้ในรฐัธรรมนูญไม่ กรณีจึงไม่อาจร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั

ได้ตามบทบัญญัติมาตรา 68

	 4.2	หากเป็นเรือ่งการใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูทีก่ระท�ำเพือ่

ล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุตาม

รัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้
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เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู กม็วีธิกีารดงับญัญตัไิว้ในวรรคสองของ

มาตรา 68 ว่า “ในกรณทีีบ่คุคลหรอืพรรคการเมอืงใดกระท�ำการตามวรรคหนึง่ ผูท้ราบ

การกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและ 

ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำดงักล่าว แต่ท้ังนี ้

ไม่กระทบกระเทอืนการด�ำเนนิคดีอาญาต่อผูก้ระท�ำการดังกล่าว” ซึง่ในฐานะนกักฎหมาย 

ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะมีวิธีการตีความดังล�ำดับต่อไปนี้

	 	 ก.	หากตคีวามตามหลกัภาษาไทย ประธานของประโยค น่าจะหมายถึง 

“ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าว”

	 	 กริยาของประโยค คือ “มีสิทธิเสนอเรื่องให้”

	 	 กรรมของประโยค คือ “อัยการสูงสุด”

	 	 ส่วนประโยคที่ว ่า “ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ 

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัส่ังการให้เลกิการกระท�ำดังกล่าว” เป็นเพยีงอนปุระโยค หรอื 

ประโยคย่อยที่ใช้ขยายกรรมของประโยคหลักเท่านั้น

 การตคีวามเช่นนีอ้าจมผีูไ้ม่เหน็ด้วยและเหน็ว่าน่าจะตคีวามในอกีรปูแบบ

ได้ว่า ค�ำว่า “และยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัสัง่การฯ” นัน้ เป็นประโยค

ที่เชื่อมต่อและขยายค�ำว่า “ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิ” ได้ เนื่องจากมี

ค�ำว่า “และ” อยู ่กรณนีีผู้้เขยีนขอให้พจิารณาต่อในส่วนของการตคีวามในส่วนของ

เจตนารมณ์กฎหมาย

	 	 ข.	เมื่อใช้วิธีการตีความตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ปัญหาแรกท่ี

ต้องพิจารณาก็คือ หากให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวให้สามารถยื่นค�ำร้อง

โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ กรณีย่อมไม่เป็นประโยชน์ที่จะยื่นกับอัยการสูงสุด

เพราะเมือ่สามารถยืน่ค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เหตุใดผูท้ราบการกระท�ำ

จะต้องเสียเวลาไปยื่นต่ออัยการสูงสุดอีก ประกอบกับศาลรัฐธรรมนูญก็เป็นศาล 

ที่ใช้ระบบไต่สวนในการค้นหาความจริงอยู่แล้ว การยื่นให้อัยการสูงสุดย่อมไม่ม ี

ความจ�ำเป็นอกีทัง้ค�ำร้องของผูร้้องยงัอาจถกูอยัการสงูสดุมคี�ำสัง่ยกค�ำร้องในภายหลงัได้
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อนัเป็นการชกัช้าแก่คดีโดยไม่จ�ำเป็น ดังนัน้ หากตคีวามในรปูแบบทีใ่ห้สทิธิ

แก่ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ การตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงในเบื้องต้นโดยอัยการสูงสุดย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ในทางปฏิบัติเลย

 ในส่วนของเจตนารมณ์ของมาตรา 68 วรรคสองนัน้ ผูเ้ขียนเหน็ว่าเนือ่งจาก

ศาลรฐัธรรมนญูมอียูศ่าลเดียวและมเีพยีงชัน้ศาลเดียว คูค่วามไม่สามารถยืน่อุทธรณ์

หรือฎีกาได้อีก รัฐธรรมนูญจึงบัญญัติให้คดีที่จะต้องเข้ามาสู ่การวินิจฉัยของ 

ศาลรฐัธรรมนญูนัน้ โดยหลกัจะต้องผ่านการกลัน่กรองจากองค์กรตามรฐัธรรมนญูมา

อย่างน้อยหน่ึงชัน้แล้ว เช่น การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ

แห่งกฎหมายตามมาตรา 245(1) หรือโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาต ิ

ตามมาตรา 257 วรรคหน่ึง (2) เป็นต้น โดยแม้จะมีช่องทางตามมาตรา 212  

เป็นข้อยกเว้นทีใ่ห้สทิธิแก่บุคคลซ่ึงถกูละเมิดสทิธิหรือเสรีภาพเสนอคดต่ีอศาลรฐัธรรมนญู

ได้โดยตรงไว้ แต่กฎหมายก็ได้

 ก�ำหนดเงือ่นไขไว้ในวรรคสองว่า ต้องเป็นกรณทีีบ่คุคลนัน้ๆ ไม่อาจใช้สทิธิ

โดยวิธีการอื่นได้แล้วเท่านั้น ดังนั้น การแปลความบทบัญญัตินี้จึงต้องตีความ 

โดยค�ำนึงถงึบรบิทดังกล่าวด้วย ทัง้ไม่อาจถอืได้ว่าเป็นการแปลกฎหมายเพือ่จ�ำกดัสทิธิ

ของบคุคล เน่ืองจากเป็นกรณีทีก่ฎหมายบญัญติัไว้อย่างชดัเจนแล้ว ทัง้ในบรบิทของ

ลายลักษณ์อักษรและในบริบทของเจตนารมณ์แห่งกฎหมาย

	 4.3	เคยมคี�ำสัง่เรือ่งพจิารณาที ่12/2549 ของศาลรฐัธรรมนญู วนิจิฉยั

ในเรื่องนี้ไว้อย่างชัดเจนว่า “รัฐธรรมนูญ มาตรา 63 มิได้บัญญัติให้ผู้ร้องมีสิทธิยื่น

ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ขอให้ยบุพรรคการเมอืงได้โดยตรง แต่จะต้องด�ำเนนิการ

ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 63 วรรคสอง โดยเสนอเรื่องให้อัยการสูงสุดตรวจสอบ 

ข้อเท็จจรงิและยืน่ค�ำร้องต่อศาล” ซึง่แม้เร่ืองนีจ้ะเป็นการวนิจิฉยัตามมาตรา 63 แห่ง

รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 แต่บทบญัญตัดิงักล่าวกเ็ป็นทีม่าของ

บทบัญญัติมาตรา 68 นี้ โดยมีเนื้อความในท�ำนองเดียวกันเพียงแต่เดิมบทบัญญัติ

มาตรา 63 ใช้ค�ำว่า “ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าว” แต่บทบัญญัติมาตรา 68 ใช้ค�ำว่า 

“ผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าว” แทนเท่านั้น
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การใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ กับการแก้ไขรัฐธรรมนูญ

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

5.	 กรณตีามมาตรา 212 ทีบ่ญัญัติว่า “บคุคลซึง่ถกูละเมดิสิทธหิรือเสรีภาพ

ที่รัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว้มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีค�ำวินิจฉัยว่า

บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้” และวรรคสองบัญญัติว่า 

“การใช้สทิธิตามวรรคหนึง่ต้องเป็นกรณทีีไ่ม่อาจใช้สทิธโิดยวธิกีารอืน่ได้แล้ว...” นัน้ 

ไม่อาจตีความได้ว่าการใช้สิทธิยื่นค�ำร้องตามมาตรา 68 เป็นการใช้สิทธิโดยอาศัย

บทบัญญัติมาตรา 212 นี้ได้ เนื่องจาก

	 5.1	แม้บทบัญญัติมาตรา 212 จะให้สิทธิ “บุคคล” เสนอเรื่องไว้ ซึ่ง

อาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิตบิุคคลก็ได้ แต่กต้็องอยูภ่ายใตเ้งือ่นไขทีว่า่ บคุคลนัน้ 

“ถูกละเมดิสิทธหิรอืเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้” เท่านัน้ ล�ำพงัเพยีง “อาจจะ” 

ถูกล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน หรือ “อาจจะ” เดือดร้อนหรือเสียหายจาก

การถูกล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานเท่านั้น ผู ้นั้นยังไม่มีสิทธิฟ้องคดีต่อ 

ศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรานี ้ดงันัน้ เมือ่การแก้ไขรฐัธรรมนญูยงัมิได้เกิดข้ึนและส�ำเร็จลง 

บุคคลใดๆ จึงไม่อาจอ้างได้ว่าตน “อาจจะ” ถูกล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพหรือ 

เดือดร้อนเสียหายได้

	 5.2	วัตถแุห่งการตรวจสอบตามบทบญัญติันี ้ต้องเป็น “บทบญัญตัแิห่ง

กฎหมาย” ซึ่งมีความหมายอย่างเดียวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามมาตรา 211 

ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนดและ

ประกาศคณะปฏิวัติที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติ โดยบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายทีบ่คุคลซ่ึงถกูละเมดิสทิธหิรือเสรีภาพสามารถน�ำมาฟ้องต่อศาลรฐัธรรมนญู

ได้จะต้องเป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมายอนัเป็นทีม่าของการละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพ

ของบคุคลนัน้ด้วย ซึง่กรณกีารแก้ไขรฐัธรรมนญูของรฐัสภานัน้ ไม่เข้าหลกัเกณฑ์ดงักล่าว 

เนื่องจากเป็นการแก้ไข “รัฐธรรมนูญ” ซึ่งไม่ใช่ “บทบัญญัติของกฎหมาย”  

ตามความหมายของมาตรานี้

6.	 ส�ำหรบักรณีทีม่ผีูเ้ห็นว่า ตามค�ำสัง่เร่ืองพจิารณาท่ี 12/2549 นัน้ ไม่อาจ

ใช้เป็นบรรทัดฐานในส่วนที่วินิจฉัยเกี่ยวกับวิธีการยื่นค�ำร้องตามมาตรา 68 ได้
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เน่ืองจากข้อเท็จจริงแตกต่างกัน1 ผู้เขียนจะได้ท�ำความเข้าใจเป็นรายประเด็น 

ดังต่อไปนี้

	 	 ก.	คดตีามค�ำสัง่เร่ืองพจิารณาที ่12/2549 ผูร้้องยืน่ค�ำร้องข้ามข้ันตอน

ตามกฎหมายหรือไม่กรณีตามค�ำสั่งดังกล่าว ผู้ร้องคือ นายสุรพงษ์ โตวิจักษ์ชัยกุล 

ได้ยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรคประชาธิปัตย์ โดยอ้างว่า 

นายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ หัวหน้าพรรคประชาธิปัตย์ในขณะนั้น ได้เสนอแนะให้ 

พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น น�ำคณะรัฐมนตรีลาออกทั้งคณะ 

1	 ข่าวไทยรฐัออนไลน์ : ตอนท้าย นาย วสนัต์ สร้อยพิสทุธิ ์ประธานศาลรธน. ได้ถามนายโภคนิ 
กลางห้องไต่สวน กรณีทีน่ายโภคนิอ้างว่าศาลรัฐธรรมนูญ เคยมคี�ำสัง่ที ่ 12/2549 ไม่รบัค�ำร้อง 
ขอให้ยุบพรรคประชาธิปัตย์ (ปชป.) ตามมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญ 2540 ในข้อหาล้มล้าง
การปกครอง เพราะต้องผ่านการพิจารณาของอัยการสูงสุดมาก่อน ซึ่งเป็นลักษณะเดียวกับ
กรณีมาตรา 68 ในรัฐธรรมนูญปัจจุบัน ในฐานะเป็นอดีตตุลาการมาก่อนรู้หรือไม่ แตกต่าง
กันอย่างไร นายโภคิน จึงตอบเสียงอ่อยๆ ว่า ขอตรวจสอบอ่านก่อน ท�ำให้เจ้าหน้าที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญน�ำเอกสารดังกล่าวไปให้นายโภคินอ่าน

	 	 จากนัน้ นายวสนัต์ กล่าวว่า ข้อกฎหมายถ้าเราเหน็ไม่ตรงกนัไม่มใีครว่าอะไร แต่ข้อมลู
ต้องตรงกนั ส�ำหรบักรณดีงักล่าว ขอชีแ้จงว่าในครัง้นัน้ นายสรุพงษ์ ได้ยืน่ตรงขอให้ยบุพรรค
ประชาธปัิตย์เลยทนัที ถอืเป็นการข้ามขัน้ตอน เพราะรฐัธรรมนญูมาตรา 63 ของรฐัธรรมนญู 
2540 ที่นายสุรพงษ์ได้ใช้เพื่อยื่นค�ำร้องนั้นก�ำหนดไว้ต้องให้ศาลรัฐธรรมนูญ มีค�ำสั่งให้
พรรคการเมืองใด ยกการกระท�ำการล้มล้างการปกครองก่อนถึงจะค่อยพิจารณายุบ
พรรคการเมอืง อยู่ๆ  มาย่ืนให้ยบุพรรคเลยโดยไม่มกีารขอให้ห้ามกระท�ำก่อน เหมอืนกบัอยู่ๆ  
ไม่ได้ฟ้องใครเพื่อให้ลงโทษจ�ำคุกเลยแต่ขอให้ริบของกลาง มันเป็นไปไม่ได้อยู่ในตัว ขอให้
ท�ำความเข้าใจกันให้ถกูต้อง ส่วนเร่ืองความเหน็ต่างกันไม่มใีครทะเลาะกัน นายโภคนิ กล่าวว่า 
ตรงนี้เป็นความเห็นส่วนตัวไม่ได้เห็นค�ำร้องที่นายสุรพงษ์ยื่น แต่ในค�ำสั่งนี้ศาลรัฐธรรมนูญ
กไ็ด้ระบุว่าต้องต้องผ่านการพจิารณาของอยัการสงูสดุก่อน นายวสันต์ กล่าวว่า ความเหน็นัน้
เป็นการลอกข้อความของมาตรา 63 วรรค 2 ลงมาเท่านัน้ แต่ศาลไม่ได้ชีว่้าต้องไปผ่านอยัการ
สูงสุดก่อนเสมอไปแต่อย่างใด หลังจากที่นายโภคินได้ชี้แจงรายละเอียดและตอบข้อซักถาม
ทั้งหมดเสร็จสิ้นแล้ว ซ่ึงใช้เวลานานเกือบ 2 ช่ัวโมง นายวสันต์ ได้สั่งพักการไต่สวนใน 
เวลา 11.50 น. และสัง่ให้เริม่การไต่สวนอีกครัง้ในรอบบ่าย เวลา 13.00 น. (ด ูhttp://www.
thairath.co.th/content/pol/273930)
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และให้ พ.ต.ท.ทกัษิณ กราบบงัคมทลูขอนายกรฐัมนตรพีระราชทาน โดยอาศัยความ

ตามมาตรา 7 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 อันเป็นถือได้ว่า

เป็นการกระท�ำเพ่ือให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวถีิทางซึง่มไิด้เป็น

ไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยนายอภิสิทธิ์ได้กล่าวข้อเสนอแนะ 

ปราศรัยหาเสียงรวมทั้งออกแถลงการณ์ของพรรคประชาธิปัตย์เมื่อประมาณ 

ปลายเดอืนมนีาคม พ.ศ. 2549 และต่อมาภายหลงั พระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยู่หวัได้มี

พระราชด�ำรัสเกี่ยวกับเรื่องนี้ เมื่อวันที่ 25 เมษายน 2549 มีใจความตอนหนึ่งว่า  

“...เขาอยากจะได้นายกฯ พระราชทาน เป็นต้น จะขอนายกฯ พระราชทาน ไม่ใช่

เป็นเรื่องการปกครองแบบประชาธิปไตย...” และในวันที่ 25 พฤษภาคม 2549 ก็

เป็นวันที่ศาลรัฐธรรมนูญอ่านค�ำวินิจฉัยฉบับนี้ ซึ่งในส่วนของข้อเท็จจริงที่ว่า  

นายสรุพงษ์ยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูในวนัท่ีเท่าใดนัน้ ผูเ้ขยีนค้นหาข้อมลูไม่พบ 

แต่โดยตรรกะแล้ว คาดว่าน่าจะมีการยื่นค�ำร้องในช่วงระหว่างภายหลังวันที่ 25 

เมษายน 2549 จนถึงก่อนวันที่ 25 พฤษภาคม 2549 เนื่องจากก่อนหน้าวันที่ 25 

พฤษภาคม 2549 นัน้ มนัีกวชิาการ นักการเมอืงรวมถงึนกัเคลือ่นไหวทางการเมอืง

หลายคน ได้แสดงความคิดเห็นและข้อเรียกร้องว่าสามารถยื่นค�ำขอกราบบังคมทูล

ขอนายกรฐัมนตรพีระราชทานได้ ทัง้ไม่มผีูใ้ดคัดค้านโดยให้เหตผุลว่าเป็นการกระท�ำ

เพ่ือให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิถีทางซ่ึงมิได้เป็นไปตามวิถีทาง

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญดังกล่าวเลย แต่หลังจากมีกระแสพระราชด�ำรัสดังกล่าว

แล้ว ข้อเรียกร้องเหล่านี้รวมทั้งข้อเรียกร้องของนายอภิสิทธิ์ก็เงียบหายไปจาก 

สังคมไทย ไม่มีบคุคลใดกล่าวเรียกร้องขอนายกรัฐมนตรพีระราชทานอกีเลย รฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 63 วรรคสาม บัญญัติว่า “ในกรณีที่ศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้พรรคการเมืองใดเลิกกระท�ำการตามวรรคสองศาล

รัฐธรรมนูญอาจสั่งยุบพรรคการเมือง ดังกล่าวได้” เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติ 

ดังกล่าว หากพิจารณาเพยีงในบรบิทของลายลกัษณ์อกัษรเท่านัน้ กค็งต้องตีความ 

ไปตามขั้นตอนการยุบพรรคดังต่อไปนี้

	 	 	 1.  เมื่อศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าพรรคการเมืองใดกระท�ำการตามที่

บัญญัติห้ามไว้ในมาตรา 63 วรรคหนึ่งแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญต้องมีค�ำสั่งให้
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พรรคการเมืองเลิกการกระท�ำนั้นก่อน

 	 2.  เมือ่สัง่ให้พรรคการเมอืงเลกิการกระท�ำดงักล่าวแล้ว จงึมอี�ำนาจสัง่

ยุบพรรคการเมืองได้ การพิเคราะห์เพียงในบริบทของลายลักษณ์อักษรเช่นนี้ อาจ

เกิดปัญหาข้ึนภายหลังได้ เช่น พรรคการเมือง ก. ใช้สิทธิในการเขียนและโฆษณา 

อนัเป็นการใช้สทิธติามมาตรา 39 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 

โดยเขียนบทความโฆษณาเพื่อปลุกใจทหารในกองทัพให้ออกมาท�ำการปฏิวัติเพื่อ

เปลีย่นแปลงการปกครองจากระบอบประชาธปิไตยให้เป็นระบอบคอมมิวนสิต์ ต่อมา

หลงัจากน้ัน พรรคการเมอืง ก. ได้ทราบว่ามบีคุคลรวมตวักันเพือ่จะไปยืน่ค�ำร้องต่อ

ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 68 เพื่อให้พรรคการเมือง ก. เลิกการกระท�ำดังกล่าว 

ดังนั้น พรรคการเมือง ก. จึงยุติการเขียนและโฆษณาทันที เช่นนี้ หากพิจารณาใน

บริบทของลายลักษณ์อักษร บุคคลที่รวมตัวกันดังกล่าว ย่อมไม่มีสิทธิไปยื่นค�ำร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจากพรรคการเมือง ก. ได้เลิกการกระท�ำไปก่อนแล้ว 

ศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจมีค�ำสั่งให้เลิกการกระท�ำได้อีก ทั้งหากจะยื่นขอให้ยุบ

พรรคการเมือง ก. ตามมาตรา 63 วรรคสาม ก็ไม่อาจท�ำได้ เนื่องจากเป็นการข้าม

ขั้นตอน เพราะไม่มีการยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญส่ังให้เลิกการกระท�ำก่อน  

ผูเ้ขยีนเหน็ว่า กฎหมายคงไม่มเีจตนารมณ์เช่นนัน้ การตคีวามจงึต้องกระท�ำในบรบิท

ของการตคีวามตามเจตนารมณ์ของกฎหมายด้วย ซึง่หากแปลในแง่ของเจตนารมณ์

กฎหมายแล้ว ย่อมตีความได้ว่า กรณีหากผู้ถูกร้องยกเลิกการกระท�ำไปก่อนที่จะมี

การยื่นค�ำร้องแล้ว ผู้ร้องย่อมยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำส่ังให้ยุบพรรค 

ได้ทันที โดยประเด็นที่จะต้องน�ำสืบพยานกันในศาลก็จะมีเพียง 3 ประเด็นใหญ่ คือ

	 	 ก.	ผู้ถูกร้องได้กระท�ำการดังที่ผู้ร้องกล่าวหาหรือไม่

	 	 ข.	การกระท�ำดังกล่าวเข้าข่ายต้องห้ามตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 63 

หรือไม่ และ

	 	 ค.	ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองนั้นหรือไม่

	 	 เมื่อพิเคราะห์ข้อกฎหมายในกรณีน้ีประกอบข้อเท็จจริงในคดีตาม 

ค�ำสั่งเรื่องพิจารณาที่ 12/2549 แล้ว ผู้เขียนเห็นว่า กรณีเห็นได้ว่า นายอภิสิทธิ์และ
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พรรคประชาธปัิตย์ได้ยตุกิารกระท�ำไปแล้วตัง้แต่ก่อนวนัที ่26 เมษายน 2549 ผูร้้อง

จึงไม่อาจยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้นายอภิสิทธิ์และพรรค

ประชาธิปัตย์เลิกการกระท�ำได้อีก การที่ผู้ร้องยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

วินจิฉยัยบุพรรคประชาธปัิตย์โดยมิได้ยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลสัง่ให้เลกิการกระท�ำก่อน 

จึงมิได้เป็นการผิดขั้นตอนตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 63 วรรคสามแต่อย่างใด

	 	 ดังนั้น ค�ำสั่งเรื่องพิจารณาที่ 12/2549 ของศาลรัฐธรรมนูญ แม้จะมี

ข้อเท็จจริงที่แตกต่างกับคดีเกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญตามมาตรา 291 ที่ผู้เขียน

น�ำมาใช้เป็นข้อมูลในการเขียนบทความนี้ แต่หลักกฎหมายในคดีดังกล่าวก็ยังเป็น

สิ่งที่น่าจะใช้เป็นบรรทัดฐานได้อยู่ เนื่องจากมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ถอืเป็นแม่บทในการยกร่างมาตรา 68 ของรฐัธรรมนญู

แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 อีกทั้งเมื่อพิจารณาจากข้อกฎหมายแล้ว  

ก็ไม่ถือว่าผู้ร้องยื่นค�ำร้องผิดขั้นตอนตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 63 วรรคสาม ดังที่มี

ผู้กล่าวอ้างแต่อย่างใด

	 	 ข.	ค�ำสั่งของศาลรัฐธรรมนูญตามค�ำสั่งเรื่องพิจารณาท่ี 12/2549  

เป็นแต่เพียงการลอกข้อความที่บัญญัติไว้ในมาตรา 63 วรรคสอง มาเท่านั้นหรือไม่

	 	 ปัญหานี้ ผู้เขียนจะไม่วินิจฉัย แต่ได้น�ำเอาข้อความตามกฎหมายและ

ข้อความที่ศาลได้วินิจฉัยไว้ในค�ำสั่งดังกล่าวมากล่าวอ้างไว้เท่านั้น ส่วนผู้ใดจะ

พิจารณาเหน็ว่าเป็นเพยีงการลอกข้อความทีบ่ญัญัติไว้ในกฎหมายหรอืไม่นัน้ กข็อให้

ตรวจสอบเอาเองตามสติและปัญญาและสามัญส�ำนึกแห่งวิญญูชนที่จะพึงมี

 มาตรา 63 วรรคสอง “ในกรณีทีบ่คุคลหรือพรรคการเมอืงใดกระท�ำการ

ตามวรรคหนึ่ง ผู้รู้เห็นการกระท�ำดังกล่าวย่อมมีสิทธิเสนอเร่ืองให้อัยการสูงสุด

ตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิก

การกระท�ำดงักล่าว แต่ทัง้นี ้ไม่กระทบกระเทือนการด�ำเนนิคดอีาญาต่อผูก้ระท�ำ

การดังกล่าว” 
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ค�ำสั่งเรื่องพิจารณาที่ 12/2549 ของศาลรัฐธรรมนูญ

		  “ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาแล้วเหน็ว่า รฐัธรรมนญู มาตรา 63 มไิด้

บัญญัติให้ผู้ร้องมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้ยุบพรรคการเมือง

ได้โดยตรง แต่จะต้องด�ำเนินการตามมาตรา 63 วรรคสอง โดยเสนอเรื่องให้

อัยการสูงสุดตรวจสอบข้อเท็จจริงและยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ กรณีตาม

ค�ำร้องศาลรัฐธรรมนูญไม่อาจที่จะรับไว้พิจารณาวินิจฉัยให้ได้”

นรชาติวางวาย มลายสิ้นทั้งอินทรีย์ สถิตทั่วแต่ชั่วดี ประดับไว้ในโลกา
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ผลผูกพันของค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน*

คนันท์ ชัยชนะ**

จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ออกนั่งอ่านค�ำวินิจฉัยในคดีตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 68 เมือ่วนัที ่13 กรกฎาคม 2555 ทีผ่่านมา ได้ก่อให้เกดิเสยีงวพิากษ์วจิารณ์

อย่างกว้างขวางในสงัคม ทัง้ในแวดวงการเมอืงและแวดวงวชิาการ โดยเฉพาะอย่างยิง่

การที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในประเด็นที่ 2 ว่า การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดย

การยกร่างใหม่ทั้งฉบับนั้นไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญมาตรา 291 

ควรให้ประชาชนได้ลงประชามติเสยีก่อนว่าสมควรจะมรัีฐธรรมนญูฉบับใหม่หรอืไม่ 

การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภาตามมาตรา 291 สามารถกระท�ำได้โดย 

การแก้ไขเพิ่มเติมเป็นรายมาตราเท่านั้น

การทีศ่าลวนิิจฉยัในประเดน็ดังกล่าวทัง้ทีไ่ม่ได้เป็นประเดน็ตามมาตรา 68 

ประกอบกับการทีศ่าลเลอืกใช้ค�ำว่า “ควร” แทนค�ำว่า “ต้อง” ได้ก่อให้เกดิข้อสงสยั

จากหลายๆ ฝ่ายว่าค�ำวินิจฉัยของศาลในประเด็นนี้มีผลผูกพันหรือไม่ อย่างไร หาก

รัฐสภายังเดินหน้าลงมติในวาระที่ 3 ต่อไปจะถือเป็นการกระท�ำที่ขัดต่อค�ำวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญ และขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า ท่ี

ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูมผีลผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล และ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 8 เมษายน 2555 22:44 น.	
**	 ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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องค์กรอื่นของรัฐ หรือไม่

นอกจากนี้ ก่อนหน้านั้นเมื่อวันที่ 28 มีนาคม 2555 ศาลรัฐธรรมนูญได้มี

ค�ำวินิจฉยัในคดตีามรฐัธรรมนญูมาตรา 211 วนิจิฉยัว่า พระราชบัญญตัขิายตรงและ

ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เฉพาะในส่วนที่สันนิษฐานให้กรรมการ 

ผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดซึ่งรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น

ต้องรับโทษทางอาญาร่วมกับการกระท�ำความผิดของนิติบุคคลโดยไม่ปรากฏว่า 

มกีารกระท�ำหรือเจตนาประการใดอนัเกีย่วกบัการกระท�ำความผดิของนติบิคุคลนัน้ 

ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง เป็นอันใช้บังคับไม่ได้

ค�ำวินิจฉัยนี้ได้ก่อให้เกิดประเด็นค�ำถามเกี่ยวกับขอบเขตความผูกพันของ

ค�ำวนิจิฉัยว่า ค�ำวนิิจฉัยนีม้ผีลกระทบต่อกฎหมายฉบับอืน่ๆ (อกีหลายสิบฉบับ) ท่ีมี

บทบัญญัติลักษณะเดียวกันกับมาตรา 54 แห่งพระราชบัญญัติขายตรงฯ หรือไม ่

ศาลและองค์กรอ่ืนทีเ่ก่ียวข้องยงัคงสามารถปฏบิติัตามบทบัญญตัเิหล่านัน้ได้หรอืไม่ 

และที่ส�ำคัญคือค�ำถามที่ว่า ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวมีผลเป็นการห้ามรัฐสภาตรา

บทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ออกมาในอนาคตหรือไม่

ประเดน็ปัญหาจากค�ำวนิิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูทัง้สองฉบบัข้างต้นนีส้ามารถ

สรุปได้เป็น 2 ประเด็น คือ

(1)	เน้ือหาส่วนใดบ้างของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีผลผูกพันตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 216 วรรคห้า

(2)	องค์กรทีอ่ยูภ่ายใต้ผลผกูพนัของค�ำวนิจิฉยัจะต้องปฏบิตัอิย่างไรเพือ่ให้

เป็นไปตามค�ำวินิจฉัย

จะเหน็ได้ว่าประเด็นปัญหาทัง้สองประเด็นน้ีเป็นปัญหาเกีย่วกบั “ผลผกูพนั

ของค�ำวินิจฉยัศาลรฐัธรรมนญู” ในแง่มุมทีย่งัไม่มีค�ำตอบท่ีชัดเจนในระบบกฎหมาย

ไทยและยังไม่มีการอภิปรายถกเถียงกันอย่างถ่องแท้ในเชิงวิชาการ บทความนี้จึงมี

วัตถุประสงค์เพื่อน�ำเสนอข้อมูลในส่วนของประเทศเยอรมนีซึ่งเป็นประเทศที่เป็น 

ต้นแบบของศาลรัฐธรรมนูญไทยในหลายๆ ด้าน และได้มีการอภิปรายถกเถียงใน

ประเดน็ดงักล่าวมาแล้วเป็นระยะเวลาหลายสบิปี ทัง้ในแวดวงตุลาการและวชิาการ 
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ทัง้นี ้เพ่ือให้นักกฎหมายไทยได้ศึกษาวเิคราะห์ประเด็นข้อถกเถียงระหว่างความเหน็

ของฝ่ายต่างๆ ในเยอรมนี อันจะเป็นการปูพื้นฐานที่ดีก่อนท่ีจะเร่ิมหาค�ำตอบของ

ประเด็นปัญหาทั้งสองในบริบทของกฎหมายไทย ทั้งนี้ เพื่อให้การอภิปรายถกเถียง

ในประเทศไทยเป็นไปอย่างรอบคอบ ละเอียดถี่ถ้วน ครอบคลุมทุกแง่มุม และเพื่อ

ให้ได้ค�ำตอบที่มีเหตุผลหนักแน่นและรอบด้านมากที่สุด

 

1.	 ส่วนของค�ำวินิจฉัยที่มีผลผูกพัน

บทบัญญัติเกี่ยวกับผลผูกพัน (Bindungswirkung) ของค�ำวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับการบัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ ์

ค.ศ. 19511 โดยมาตรา 31 วรรคหน่ึง แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าวได้ก�ำหนดไว้ว่า  

“ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีผลผูกพันองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

ของสหพันธ์และของมลรัฐ รวมถงึศาลและองค์กรอืน่ของรฐั” แต่บทบญัญตัดิงักล่าว

ไม่ได้ก�ำหนดให้ชัดเจนว่า ผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญนั้นครอบคลุม

เนื้อหาในทุกๆ ส่วนของค�ำวินิจฉัยหรือไม่ กรณีจึงเป็นหน้าท่ีของศาลและ 

ฝ่ายวชิาการในเยอรมนทีีจ่ะต้องตีความเพือ่หาค�ำตอบให้กบัประเดน็ค�ำถามดงักล่าว

	 1.1	ค�ำพิพากษาศาลทั่วไป

	 ในเบื้องต้นนี้ สมควรต้องกล่าวถึงผลผูกพันของค�ำพิพากษาศาลอื่นๆ 

ทั่วไป (Rechtskraft) ในเยอรมนีเสียก่อน ส�ำหรับค�ำพิพากษาศาลทั่วไปในประเทศ

เยอรมนีมหีลกักฎหมายซึง่เป็นทีย่อมรบักนัโดยทัว่ไปว่า ค�ำพพิากษาศาลมผีลผกูพนั

เฉพาะเนื้อหาในส่วนที่เป็นค�ำบังคับเท่านั้น เนื้อหาในส่วนเหตุผลของค�ำพิพากษา 

(ซึ่งประกอบด้วยข้อเท็จจริงแห่งคดี กฎหมายและหลักกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง  

การตคีวามกฎหมาย และการปรบัข้อเทจ็จรงิให้เข้ากบักฎหมาย) นัน้ ไม่มผีลผกูพนั

คูก่รณโีดยตรง แต่อาจมีความส�ำคัญในกรณีทีค่�ำบงัคับน้ันไม่ชัดเจน อ่านแล้วไม่เข้าใจ 

คู่กรณีจ�ำเป็นต้องอ่านเหตุผลของค�ำพิพากษาประกอบเพื่อจะได้เข้าใจและปฏิบัติ

1	 Bundesverfassungsgerichtsgesetz
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ตามค�ำบังคับของศาลได้อย่างถูกต้อง2

	 ตัวอย่างเช่น เมื่อศาลในคดีแพ่งวินิจฉัยว่าจ�ำเลยได้กระท�ำละเมิดต่อ

โจทก์ จึงพิพากษาให้จ�ำเลยจ่ายค่าสินไหมทดแทนแก่โจทก์ ส่วนที่เป็นค�ำบังคับของ

ค�ำพพิากษาในกรณนีี ้คอื ส่วนทีก่�ำหนดให้จ�ำเลยจ่ายค่าสนิไหมทดแทนแก่โจทก์ ซึง่

มีผลผูกพันคู่ความโดยตรง แต่เน้ือหาส่วนเป็นการตีความกฎหมาย (ส่วนท่ีศาล

อธบิายว่าละเมดิคอือะไร) และส่วนทีเ่ป็นการปรบับท (ส่วนทีว่นิจิฉยัว่าการกระท�ำใดบ้าง

ของจ�ำเลยท่ีถอืเป็นการกระท�ำละเมิดต่อโจทก์) น้ันอยู่ในส่วนเหตผุลของค�ำพพิากษา

และไม่มีผลผูกพันโดยตรง กล่าวคือ แม้จ�ำเลยจะกระท�ำการแบบเดิมจนเกิด 

ความเสียหายแก่โจทก์อีกในอนาคต โจทก์ก็ไม่สามารถบังคับให้จ�ำเลยจ่าย 

ค่าสนิไหมทดแทน (โดยอ้างค�ำพพิากษาฉบบัเดิม) ได้ทนัท ีแต่ต้องฟ้องร้องต่อศาลอกีครัง้ 

และศาลในคดีใหม่นี้ก็ไม่ผูกพันต่อแนวการตีความและแนวการวินิจฉัยของศาลใน

คดีก่อนแม้จะมีข้อเท็จจริงที่ใกล้เคียงกันเพียงใดก็ตาม เหตุที่เป็นเช่นนี้เนื่องจาก

ระบบกฎหมายเยอรมันเป็นระบบซีวิลลอว์ ศาลเป็นองค์กรที่มีหน้าที่บังคับใช้

กฎหมาย มิได้เป็นผู้ออกกฎหมายเสียเอง ค�ำพิพากษาของศาลมีผลเป็นเพียง 

การวนิจิฉยัช้ีขาดข้อพิพาทรายกรณี แต่ไม่มสีถานะเทยีบเท่ากฎหมายหรือเป็นบ่อเกิด

แห่งกฎหมาย3 แม้จะเป็นค�ำพพิากษาของศาลสงูสดุกไ็ม่มผีลผกูพนัต่อศาลในระดบั

ต�่ำกว่า4 เน่ืองจากระบบกฎหมายเยอรมันไม่มีหลัก stare decisis ซึ่งเป็นหลัก

2	 Vollkommer, in: Zöller, ZPO, 1999, Vor § 322, Rn. 32 ff.; Hartmann, in: 
Baumbach/Lauterbach, ZPO, 2000, § 322 Rn. 9, 16 ff.; Bethge, in: Maunz u.a., 
BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 94; Ziekow, Abweichung von bindenden 
Verfassungsgerichtsentscheidungen?, NVwZ 1995, 247 (248).

3	 Stahl, Die Bindung der Staatsgewalten an die höchstrichterliche Rechtsprechung, 
1 9 7 3 ,  S .  1 9 8 f f . ;  Z i e k ow ,  A bw e i c h u n g  v o n  b i n d e n d e n 
Verfassungsgerichtsentscheidungen?, NVwZ 1995, 247 (248);

4	 อย่างไรกต็าม เพือ่ความเป็นเอกภาพของค�ำพพิากษาศาล ระบบกฎหมายเยอรมนัจงึมกีลไก
การควบคุมความเป็นเอกภาพของค�ำพิพากษาศาล ดังนี้ (1) การยื่นอุทธรณ์และฎีกา  
(2) กรณีที่องค์คณะในศาลชั้นอุทธรณ์และศาลสูงสุดจะวินิจฉัยข้อกฎหมายไปในแนวทางที่
ต่างไปจากแนวค�ำพพิากษาขององค์คณะอ่ืนในศาลเดยีวกนั ต้องเสนอเรือ่งให้ทีอ่งค์คณะร่วม
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กฎหมายของประเทศในกลุ่ม common law ผู้พิพากษาในเยอรมนีจึงผูกพันต่อ

กฎหมายเท่านั้น ตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 20 วรรคสาม ได้ก�ำหนดไว้5

	 1.2	ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

	 แต่ส�ำหรับกรณีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นเป็นกรณีท่ีแตกต่าง

จากค�ำพิพากษาของศาลอื่นทั่วไป โดยศาลรัฐธรรมนูญเองมีความเห็นว่า เหตุผลใน

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ในส่วนที่มีเนื้อหาเป็นการตีความบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญก็มีผลผูกพันองค์กรอื่นของรัฐตามความในมาตรา 31 วรรคหนึ่งด้วย 

เช่นเดียวกับส่วนของค�ำบังคับ โดยศาลได้ให้เหตุผลเพียงสั้นๆ ว่า รัฐธรรมนูญได ้

มอบหมายให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหลักที่มีหน้าที่ตีความและพิทักษ์รักษา

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอ�ำนาจเด็ดขาด 

ในการวินิจฉัยปัญหาการตีความรัฐธรรมนูญ และองค์กรอ่ืนของรัฐต้องเคารพและ

น�ำเอาแนวการตีความรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญไปยึดถือเป็นแนวปฏิบัติ6

	 อย่างไรก็ดี มิใช่ว่าเนื้อความทุกถ้อยค�ำที่ปรากฏอยู่ในเหตุผลของ 

ค�ำวินิจฉยัศาลรัฐธรรมนญูจะมผีลผกูพนัองค์กรอืน่ของรฐัตามมาตรา 31 วรรคหนึง่

เสมอ ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักเอาไว้ว่า เฉพาะส่วนที่เป็น “เหตุผลหลัก” 

(Entscheidungstragende Gründe หรือ ratio decidendi7) และมีเนื้อหาเป็น 

การตคีวามบทบัญญตัแิห่งรัฐธรรมนูญเท่าน้ันท่ีจะมผีลผกูพันองค์กรอืน่ๆ ของรฐั8 ซึง่

ต่อมาศาลได้ขยายความว่า “ส่วนที่เป็นเหตุผลหลัก” หมายถึง “ส่วนของเหตุผลใน

ของศาลแห่งนัน้ (Großer Senat) วนิิจฉยัชีข้าด และ (3) กรณทีีศ่าลสงูสดุแห่งหนึง่จะวนิจิฉยั
ข้อกฎหมายไปในแนวทางทีต่่างไปจากแนวค�ำพพิากษาของศาลสงูสดุแห่งอืน่ จะต้องเสนอเรือ่ง
ให้องค์คณะร่วมศาลสูงสุดแห่งสหพันธ์ (Gemeinsamer Senat der Obersten 
Gerichtshöfe des Bundes) วินิจฉัยชี้ขาด

5	 มาตรา 20 วรรคสาม “ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมผูกพันต่อระบอบรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารและ 
ฝ่ายตุลาการย่อมผูกพันต่อกฎหมายและความยุติธรรม”

6	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 1, 14 (37); 20, 56 (87); 40, 88 (93 f.).
7	 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 96; Benda/Klein, 

Verfassungsprozessrecht, 2001, Rn. 1325
8	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 1, 14 (37).
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ค�ำวนิจิฉยัท่ีไม่อาจตดัออกไปได้โดยไม่ท�ำให้ผลการวนิจิฉยัเปลีย่นไปจากเดมิ” อาจ

เรียกได้ว่าเป็นเหตุผลส่วนที่ขาดเสียมิได้

	 ส่วนเนือ้หาทีไ่ม่ถอืว่าเป็นเหตุผลหลกันัน้ ได้แก่ “ข้อสงัเกตหรอืความเหน็

ทางกฎหมายทีศ่าลถอืโอกาสแสดงออกมาในค�ำวินจิฉัย โดยทีม่ไิด้เป็นส่วนหนึง่ของ

ชุดเหตุผลและมิได้เป็นตัวเชื่อมโยงระหว่างหลักกฎหมายกับผลการวินิจฉัย”9 

(obiter dicta)10 ซึ่งอาจเรียกได้ว่าเป็นข้อความที่ไม่มีก็ได้นั่นเอง

	 ความเห็นดังกล่าวนี้ได้รับการยอมรับจากศาลอ่ืนๆ โดยมีนักวิชาการ

ส่วนหนึง่ให้เหตผุลสนบัสนนุเพิม่เติมว่า รฐัธรรมนญูมเีจตนารมณ์ให้ศาลรฐัธรรมนญู

เป็นองค์กรผู้มอี�ำนาจเด็ดขาดในการตีความรฐัธรรมนูญเพือ่รกัษาความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็น “ผู้มีอ�ำนาจตีความรัฐธรรมนูญ 

ตัวจริง” (Authentischer Interpret) องค์กรอื่นของรัฐต้องยึดถือแนวการตีความ

ของศาลรัฐธรรมนูญมาเป็นหลักในการปฏิบัติหน้าที่ของตน11

	 อย่างไรกต็าม เสยีงส่วนใหญ่ในฝ่ายวชิาการนัน้ไม่เหน็ด้วยกบัความเหน็

ของศาลรฐัธรรมนญู โดยเหน็ว่ามาตรา 31 วรรคหน่ึง แห่งรฐับัญญตัศิาลรัฐธรรมนญูฯ 

มผีลเป็นเพียงการขยายขอบเขตของ “ผูอ้ยูภ่ายใต้ผลผกูพนัของค�ำวินจิฉยั” เท่านัน้ 

กล่าวคอื เป็นการขยายขอบเขตผลผูกพันให้ครอบคลมุไปถงึบคุคลและองค์กรอืน่ๆ 

ด้วยนอกเหนือไปจากคู่กรณ ี โดยมิได้เป็นการขยาย “เนื้อหา” ของผลผูกพันด้วย 

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามความเห็นของนักวิชาการฝ่ายนี้จึงมีผล 

ผูกพันเฉพาะส่วนที่เป็นค�ำบังคับเท่านั้น เช่นเดียวกับค�ำพิพากษาของศาลประเภท

อื่นๆ12

	

9	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 96, 375 (404).
10	 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2001, Rn. 1325.
11	 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31 Rn. 97 ff.; Benda/Klein, 

Verfassungsprozessrecht, 2001, Rn. 1329.
12	 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010, Rn. 485; Schenke, 

Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S. 61 ff.
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เหตผุลหลกัของความเหน็ฝ่ายนี ้คือ รฐัธรรมนญูเป็นรากฐานของสงัคมและ

กฎหมายทั้งระบบ จึงควรต้องมีความยืดหยุ่นสูงเพื่อพร้อมรับการเปลี่ยนแปลงทาง

สงัคมและค่านิยมอยูต่ลอดเวลา จะได้ไม่ต้องมกีารแก้ไขบ่อย การตคีวามรฐัธรรมนญู

โดยศาลรฐัธรรมนญูเป็นการขยายความบทบัญญัติในรัฐธรรมนญูโดยการเพิม่รายละเอยีด

ให้แก่บทบญัญตัทิีมี่ความไม่ชดัเจน หากยอมรบัให้รายละเอยีดเหล่านี ้(ทีเ่พิม่เข้ามา

โดยศาลรัฐธรรมนูญ) มีผลผูกพันด้วยจะท�ำให้รัฐธรรมนูญขาดความยืดหยุ ่น 

ที่ควรจะมี และเป็นการยับยั้งการพัฒนาหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ ปิดกั้น 

การมีส่วนร่วมในการพัฒนาหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของศาลและองค์กรอื่นๆ  

ท่ีมีหน้าที่ต้องตีความรัฐธรรมนูญเช่นกัน และยังเป็นการปิดกั้นโอกาสให้ผู ้อ่ืน 

ตรวจสอบและโอกาสในการตรวจสอบตนเองของศาลรัฐธรรมนูญด้วย นอกจากนี้ 

ในทางปฏิบัติยังเป็นการยากที่จะตัดสินว่าส่วนใดใช่หรือไม่ใช่ “เหตุผลหลัก” ของ

ค�ำวินิจฉัยตามหลักเกณฑ์ที่ศาลรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ข้างต้น13

2.	 ผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญต่อองค์กรอื่นของรัฐ

โดยทั่วไปแล้ว ค�ำพิพากษาศาลในระบบกฎหมายเยอรมันจะมีผลผูกพัน

เฉพาะคู่กรณีเท่านั้น (inter partes) แต่ส�ำหรับค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายได้ขยายขอบเขตผลผูกพันให้ครอบคลุมไปถึงบุคคลและองค์กรอื่นๆ  

นอกเหนอืไปจากคูก่รณด้ีวย โดยมาตรา 31 วรรคหนึง่ แห่งรฐับัญญตัศิาลรฐัธรรมนญู

แห่งสหพันธ์ฯ ได้ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันองค์กรตาม

รัฐธรรมนญูทกุองค์กร รวมถงึศาลและองค์กรอืน่ของรฐั นอกจากนี ้มาตรา 31 วรรคสอง 

ยงัได้ก�ำหนดไว้เป็นกรณพีเิศษส�ำหรบัค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูในกรณกีารตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ให้มี “ผลบังคับดังเช่นกฎหมาย” 

(Gesetzeskraft) ซ่ึงถอืเป็นการขยายขอบเขตผลผกูพนัของค�ำวนิจิฉยัให้ครอบคลมุ

บุคคลทุกคน (inter omnes) ไม่เฉพาะเพียงแต่องค์กรของรัฐเท่านั้น14

13	 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010, Rn. 485 ff.
14	 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl., 2001, Rn. 1289; Bethge, in: 



คนันท์ ชัยชนะ 137

	 2.1	ผลผูกพันต่อศาลและฝ่ายปกครอง

	 	 	 (1)  ผลผูกพันในส่วนของค�ำบังคับ

	 	 	 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยว่าการกระท�ำขององค์กรใดขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญแล้ว องค์กรนั้นย่อมมีหน้าที่ต้องยกเลิกการกระท�ำดังกล่าวและ

ละเว้นการกระท�ำแบบเดยีวกนัอกีในอนาคตหากยงัไม่มกีารเปลีย่นแปลงในข้อเทจ็จรงิ

หรือข้อกฎหมาย (Wiederholungsverbot)15 หลักการดังกล่าวเป็นหลักการเดียว

กับผลผูกพันของค�ำพิพากษาศาลปกครองกรณีศาลพิพากษาเพิกถอนค�ำสั่งทาง

ปกครอง ซึง่ในกรณนีีก้เ็ป็นทีย่อมรบัว่าฝ่ายปกครองย่อมไม่อาจมคี�ำสัง่ทางปกครอง

ที่มีเนื้อหาแบบเดิมภายใต้ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเดิมได้16 มิเช่นนั้นแล้ว 

ค�ำพิพากษาของศาลก็จะไม่มีความหมายแต่อย่างใด

	 	 	 (2)  ผลผูกพันของเหตุผลในค�ำวินิจฉัย

	 	 	 ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันเห็นว่า 

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เป็นเหตุผลหลักและมีสาระเป็นการตีความ

บทบญัญตัขิองรัฐธรรมนญูย่อมผกูพนัองค์กรอืน่ของรฐัด้วย ดงันัน้ ในการปฏบัิตหิน้าท่ี

ของศาลและฝ่ายปกครอง หากเป็นกรณีทีต้่องตีความบทบัญญตัใิดๆ ของรฐัธรรมนญู 

องค์กรเหล่าน้ันมีหน้าท่ีต้องตีความให้สอดคล้องกับแนวการตีความรัฐธรรมนูญท่ี

ปรากฏในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้อง17 ค�ำพิพากษาที่เป็นผลจากการ

ตีความที่ไม่สอดคล้องกับแนวการตีความของศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นเหตุให้คู่ความ

สามารถยืน่อทุธรณ์หรอืฎกีาต่อศาลล�ำดบัถดัไปได้ด้วย18 และยงัถอืเป็นการกระท�ำ

ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 20 วรรคสามอีกด้วย19

Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 156.
15	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BverfGE 104, 151 (157 f).
16	 Clausing, in: Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner, VwGO, 2011, § 121 Rn. 81.
17	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 40, 88 (93)
18	 § 78 III Nr. 2 AsylVfG; § 72 II Nr. 2 ArbGG; § 160 II Nr. 2 SGG; §§ 124 II Nr. 4, 132 

II Nr. 2 VwGO
19	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 40, 88 (93 ff.)
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	 	 	 (3)  ผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

	 	 	 ส�ำหรับกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าบทบัญญัติใดขัดหรือแย้ง

ต่อรฐัธรรมนูญและประกาศความเป็นโมฆะของบทบญัญตันิัน้ย่อมมผีลให้ต้องถอืว่า

บทบญัญัตน้ัินไม่มตีวัตนอยูใ่นทางกฎหมาย20 ฝ่ายปกครองและศาลอืน่ๆ ต้องละเว้น

การน�ำบทบญัญัตน้ัินมาบงัคับใช้ต่อไปในอนาคต นอกจากนีฝ่้ายปกครองยงัมหีน้าท่ี

แก้ไขการกระท�ำและผลจากการกระท�ำต่างๆ ในอดีตที่ได้ด�ำเนินการไปบนพื้นฐาน

แห่งบทบัญญัติที่เป็นโมฆะนั้นเพื่อให้ทุกอย่างกลับมาสู่สภาวะที่สอดคล้องกับ

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ21

	 	 	 ส�ำหรับกฎหมายฉบับอื่นๆ ที่มีบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันหรือ

ใกล้เคียงกันน้ันย่อมไม่ได้รับผลกระทบจากค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง

เนื่องจากไม่ได้เป็นวัตถุแห่งคดีและศาลรัฐธรรมนูญก็มิได้ระบุไว้ด้วยในค�ำบังคับ22 

นอกจากนี้รัฐธรรมนูญมาตรา 100 วรรคหนึ่ง ได้ก�ำหนดให้ศาลทุกแห่งมีหน้าที่ต้อง

ยื่นค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หาก

ศาลเห็นว่ากฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับแก่คดีนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ23 

บทบัญญตันิีไ้ม่เพยีงเป็นการก�ำหนดเขตอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญูในการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายในเชงิรปูธรรม (Konkrete  Normenkontrolle) 

หากแต่ยงัมผีลให้ศาลรฐัธรรมนญูเป็นองค์กร “ผกูขาดอ�ำนาจในการยกเลกิกฎหมาย” 

(Verwerfungsmonopol) ด้วย กล่าวคือ หากเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดย 

ฝ่ายนิตบิญัญตั ิ(รัฐบญัญตั)ิ ในเยอรมนจีะมศีาลรฐัธรรมนญูเพยีงองค์กรเดยีวเท่านัน้

ทีมี่อ�ำนาจวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายนัน้ ตราบใดทีย่งัไม่มคี�ำวินจิฉยั

20	 มาตรา 78 วรรคหนึง่ แห่งรฐับญัญติัศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์ฯ ก�ำหนดให้ศาลรฐัธรรมนญู
ประกาศความเป็นโมฆะของบทบัญญัติที่ศาลวินิจฉัยว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ

21	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 81, 363 (384).
22	 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 165.
23	 มาตรา 100 วรรคหนึ่ง “กรณีที่ศาลต้องใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดีใด ถ้าศาล

เหน็ว่าบทบญัญตันิัน้ขดัต่อรฐัธรรมนญู ให้ศาลรอการพจิารณาและส่งเรือ่งให้ศาลรัฐธรรมนญู
วินิจฉัย...”
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ประกาศความเป็นโมฆะของกฎหมาย องค์กรของรฐัทกุองค์กรยงัคงต้องปฏบิตัติาม

และน�ำกฎหมายนั้นมาบังคับใช้ต่อไป

	 	 	 เหตทุีร่ะบบกฎหมายเยอรมนัสงวนอ�ำนาจในการวนิจิฉยัความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (ระดับรัฐบัญญัติ) ให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก

กฎหมายระดบัรฐับญัญตัเิป็นกฎหมายทีม่าจากผูแ้ทนประชาชน (รฐัสภา) ศาลทีจ่ะ

มาใช้อ�ำนาจลบล้างกฎหมายของผู้แทนประชาชนจึงควรต้องมีความชอบธรรมใน

ทางประชาธปิไตย (ความยดึโยงกบัประชาชน) มากเป็นพเิศษ ซึง่ตลุาการศาลรฐัธรรมนญู

ในเยอรมนไีด้รบัการคัดเลอืกมาจากสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒุสิภาอย่างละกึง่หนึง่24 

จึงมีความชอบธรรมในทางประชาธิปไตยมากกว่าศาลอื่นๆ25 นอกจากนี้  

กฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติถือเป็นกฎหมายแม่บทที่ก�ำหนดหลักการส�ำคัญใน 

เรื่องต่างๆ หากปล่อยให้ศาลแต่ละศาลสามารถวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ได้เองและไม่ต้องน�ำกฎหมายมาใช้บังคับในคดีหากเห็นว่ากฎหมายนั้นขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ กรณีอาจเป็นการท�ำลายความเป็นเอกภาพในการบังคับใช้กฎหมายท่ี

มีความส�ำคัญในระดับแม่บท เพราะศาลแต่ละแห่งอาจตีความรัฐธรรมนูญไปใน

แนวทางที่ต่างกัน

	 	 	 ดงันัน้ เมือ่ศาลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยับทบญัญตัใิดขดัต่อรฐัธรรมนญูแล้ว 

หากยงัมกีฎหมายฉบบัอืน่ๆ ทีม่บีทบญัญตัทิีเ่หมอืนหรอืใกล้เคียงกนัและศาลจะต้องใช้

บทบัญญัติเหล่านั้นบังคับแก่คดี ศาลย่อมไม่อาจอ้างค�ำวินิจฉัยของศาลรฐัธรรมนญู

ได้โดยตรงเพ่ือละเว้นการน�ำบทบญัญติัเหล่านัน้มาบังคบัใช้แก่คด ีหากแต่ศาลยังคง

มหีน้าทีต้่องยืน่เรือ่งให้ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉัยตามรัฐธรรมนญูมาตรา 100 วรรคหนึง่ 

เนือ่งจากศาลรัฐธรรมนญูเป็นผูผ้กูขาดอ�ำนาจในการวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

ของกฎหมาย โดยในระหว่างนี้ ศาลอื่นๆ ยังคงมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามและ 

น�ำบทบัญญตัเิหล่าน้ันมาบังคับใช้ต่อไป26 (เว้นเสยีว่าศาลรฐัธรรมนญูจะมคี�ำส่ังระงบั

24	 มาตรา 5 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ฯ
25	 Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl., 2001, Rn. 767 ff.
26	 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 167.
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ผลใช้บังคับของบทบัญญัตินั้นเป็นการชั่วคราวจนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยชี้ขาดคดี)27

	 	 	 อย่างไรก็ตาม “อ�ำนาจผูกขาดในการยกเลิกกฎหมาย” ของ 

ศาลรฐัธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา 100 วรรคหนึง่ มผีลเฉพาะกบักฎหมายของ

ฝ่ายนติิบญัญตัเิท่านัน้ ส�ำหรับกรณีกฎหมายล�ำดับรอง (กฎหมายของฝ่ายบรหิารและ

ฝ่ายปกครอง) ศาลไม่จ�ำเป็นต้อง (และไม่มีอ�ำนาจ) ส่งค�ำร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ 

หากศาลเห็นว่าบทบัญญัติใดขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลสามารถละเว้นการบังคับใช้แก่

คดนีัน้ได้ทนัท ีโดยถอืเป็นการวนิจิฉยัข้อกฎหมายในประเดน็รองแห่งคด ี(Vorfrage) 

ซ่ึงจะไม่มีผลผูกพันในคดีอื่น ต่างจากค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่มีผลผูกพัน

เป็นการทั่วไป28

	 	 	 ส�ำหรับฝ่ายปกครองนั้น หากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองเห็นว่า

กฎหมายทีต่นจะต้องน�ำมาใช้บงัคับมบีทบญัญัติทีเ่หมอืนหรอืใกล้เคยีงกบับทบัญญตัิ

ที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ เจ้าหน้าที่ผู้นั้นต้องท�ำความเห็น

เสนอผู้บังคับบัญชาขึ้นไปตามล�ำดับชั้น เพ่ือเสนอให้คณะรัฐมนตรียื่นค�ำร้องต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญในกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

ในเชิงนามธรรม (Abstrakte Normenkontrolle)29 เนื่องจากรัฐธรรมนูญเยอรมัน

ไม่ได้เปิดช่องทางให้เจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองสามารถยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้

โดยตรง อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีของกฎหมายล�ำดับรอง เจ้าหน้าที่อาจยื่นเรื่อง

ให้ศาลปกครองวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของ “กฎ” ได้โดยตรงตาม 

มาตรา 47 แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960

	 2.2	ผลผูกพันต่อองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ

	 ในเรือ่งผลผกูพนัของค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีม่ต่ีอฝ่ายนติบิญัญตัิ

27	 ค�ำสั่งก�ำหนดวิธีการชั่วคราวก่อนวินิจฉัยคดี ตามมาตรา 32 แห่งรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ฯ

28	 มาตรา 31 วรรคสอง “ค�ำวินิจฉัยตามมาตรา 13 ข้อ 6 ข้อ 6 เอ ข้อ 11 ข้อ 12 และข้อ 14 
ให้มีผลบังคับดังเช่นกฎหมาย...”

29	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 93 วรรคหนึ่ง ข้อ 2
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นั้นยังคงเป็นที่ถกเถียงในเยอรมนี30 โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นว่า เมื่อ 

ศาลรฐัธรรมนูญได้วนิจิฉยัว่าบทบญัญตัใิดขดัต่อรฐัธรรมนญูและประกาศความเป็น

โมฆะของบทบญัญตัน้ัินแล้ว ฝ่ายนิติบญัญัติจะยงัคงมอี�ำนาจตรากฎหมายท่ีมเีนือ้หา

เหมือนเดิมออกมาอีกครั้งได้หรือไม่ (Normwiederholungsverbot)

	 ในประเด็นนี้ศาลรัฐธรรมนูญ (องค์คณะที่สอง) ได้เคยให้ความเห็นว่า 

ค�ำวนิิจฉัยกฎหมายขัดต่อรฐัธรรมนญูมผีลเป็นการห้ามฝ่ายนติบิญัญตัติรากฎหมาย

ที่มีเนื้อหาเดียวกันออกมาอีกครั้ง รวมถึงห้ามประธานาธิบดีลงนามในร่างกฎหมาย

ทีม่ลีกัษณะดงักล่าวด้วย31 ต่อมาองค์คณะทีห่นึง่แห่งศาลรฐัธรรมนญูได้แสดงความเหน็

ในประเดน็เดยีวกนัไปในทางตรงกนัข้ามว่ารัฐธรรมนูญมาตรา 20 วรรคสามบัญญัติ

ให้ฝ่ายนิติบัญญัติผูกพันต่อรัฐธรรมนูญเพียงเท่าน้ัน ผลผูกพันของค�ำวินิจฉัย 

ศาลรฐัธรรมนญูเป็นเพยีงสิง่ท่ีเกิดขึน้ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายของฝ่ายนติบิญัญตัเิอง 

(มาตรา 31 แห่งรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ฯ) ฝ่ายนิติบัญญัติในฐานะผู้ตรา

กฎหมายนัน้ย่อมไม่ผกูพนัต่อกฎหมายของตนและสามารถแก้ไขเปลีย่นแปลงได้ทุกเมือ่ 

นอกจากนี้ในฐานะผู้แทนโดยตรงจากประชาชน ฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีหน้าที่คอย

ตรวจสอบและแก้ไขปรับปรุงกฎหมายให้สอดคล้องกับสภาวะสังคมและค่านิยมที่

เปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย32 ดังนั้น ตามความเห็นขององค์คณะที่หนึ่งแห่ง 

ศาลรฐัธรรมนญู ค�ำวนิิจฉยักฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญจงึไม่มผีลผกูพนัฝ่ายนิติบัญญตั ิ

ฝ่ายนิติบัญญัติยังคงสามารถตรากฎหมายที่มีเน้ือหาเหมือนเดิมออกมาอีกครั้งได ้

เมือ่เหน็ว่ามีความเหมาะสมกบัสภาพสงัคมหรอืค่านิยมท่ีเปลีย่นแปลงไป33

	 ส�ำหรับแนวความเห็นนี้ นักวิชาการส่วนหน่ึงได้ออกมาให้เหตุผล

สนับสนุนเพิ่มเติมว่า เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่มีเนื้อหาเหมือนเดิมออกมา

อีก (และมีผู้ยื่นค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย) จะท�ำให้ศาลรัฐธรรมนูญมีโอกาส

ได้ทบทวนแนวค�ำวนิจิฉยัของตนอยูเ่สมอ โดยพจิารณาว่าค�ำวนิจิฉยัและแนวการตคีวาม

30	 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010, Rn. 483.
31	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 1, 14 (37); 69, 112 (115)
32	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ BVerfGE 77, 84 (103)
33	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ เผยแพร่ใน BVerfGE 96, 260 (263)
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ท่ีผ่านมาของตนเองยงัเหมาะสมกบัยคุสมยั สภาพสังคม และค่านยิมในปัจจบัุนอยูห่รือไม่ 

เนือ่งจากการเปล่ียนแปลงทางสงัคมและค่านยิมอาจมผีลให้กฎหมายทีม่ถ้ีอยค�ำเหมือนเดมิ

มีความหมายที่เปลี่ยนไปได้34 การห้ามไม่ให้ฝ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายที่มีเนื้อหา

แบบเดิมออกมาจะมีผลเป็นการยับยั้งพัฒนาการของกฎหมาย (Erstarrung der 

Rechtsentwicklung)35 และก่อให้เกดิช่องว่างระหว่างกฎหมายกบัสภาพความเป็นจรงิ

ของสังคมในที่สุด

	 ตามความเห็นของฝ่ายน้ี เมื่อค�ำวินิจฉัยกฎหมายขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

ไม่มผีลเป็นการห้ามฝ่ายนติิบญัญติัตรากฎหมายทีม่บีทบญัญตัเิหมอืนเดมิออกมาอกี 

ฝ่ายนติิบญัญตัย่ิอมไม่มหีน้าทีต้่องด�ำเนนิการยกเลกิกฎหมายฉบบัอืน่ๆ ทีม่บีทบญัญตัิ

ในลักษณะเดียวกันด้วย เพราะถือเป็นดุลพินิจโดยแท้ของฝ่ายนิติบัญญัติเช่นกัน36

	 เป็นที่น่าแปลกใจว่า ในประเด็นที่มีความส�ำคัญเช่นนี้ ในเยอรมนีกลับ

ยังไม่มข้ีอสรปุทีช่ดัเจน แม้กระทัง่ภายในศาลรัฐธรรมนูญเอง องค์คณะทัง้สองกย็งัมี

ความเหน็ทีต่่างกันโดยสิน้เชงิ โดยทีผ่่านมาน้ัน ทีป่ระชุมร่วมตลุาการศาลรฐัธรรมนญู 

(Plenum) ยังไม่มีโอกาสได้วินิจฉัยชี้ขาดความขัดแย้งระหว่างองค์คณะทั้งสองใน

ประเด็นดงักล่าว เน่ืองจากยงัไม่เข้าเงือ่นไขท่ีจะต้องส่งเรือ่งให้ทีป่ระชุมร่วมตลุาการ

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาด37

	 อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติพบว่าค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ (รวมถึง

ข้อสงัเกตทีป่รากฏในเหตุผลของค�ำวนิจิฉยั) มกัจะได้รบัความเคารพและปฏบิตัติาม

อย่างเคร่งครัดจากฝ่ายนิติบัญญัติโดยเสมอมา ประเด็นปัญหาท่ีกล่าวมาข้างต้นจึง

เป็นเพียงปัญหาในทางวิชาการที่ยังไม่ส่งผลกระทบในทางปฏิบัติมากนัก

34	 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 8. Aufl., 2010, Rn. 484
35	 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 196
36	 Bethge, in: Maunz u.a., BVerfGG, 2012, § 31, Rn. 166; Battis, in: Isensee/Kirchhof, 

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VII, 1992, 
§ 165 Rdn. 64.

37	 มาตรา 16 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ฯ “หากองค์คณะหนึ่ง
ประสงค์จะวินิจฉัยข้อกฎหมายไปในแนวทางที่ต่างจากความเห็นของอีกองค์คณะหนึ่ง ให้
เป็นอ�ำนาจของที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการวินิจฉัยชี้ขาด”
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อันน�ำไปสู่คดีขอให้ยุบพรรคการเมืองในตุรกี*

ปฐมพงษ์ พิพัฒนธนากิจ**

ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555  

ลงวันที่ 13 กรกฎาคม พ.ศ. 2555 ที่ผ่านมา กรณีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญโดย

การยกร่างรฐัธรรมนูญใหม่ทัง้ฉบบัเป็นการล้มล้างการปกครองระบอบประชาธปิไตย

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเพื่อให้ได้มาซ่ึงอ�ำนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่  

ผลแห่งคดสีรปุว่า การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญโดยการยกร่างรฐัธรรมนญูใหม่ทัง้ฉบบั

ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291 แต่การกระท�ำดังกล่าว 

ไม่เป็นการล้มล้างการปกครองฯ เมื่อไม่เป็นการล้มล้างการปกครองฯ จึงไม่จ�ำเป็น

ต้องวนิิจฉยัในประเดน็การยบุพรรคการเมอืงและเพกิถอนสทิธเิลอืกตัง้ของหวัหน้า

และกรรมการบริหารพรรคการเมือง

คดขีองศาลรฐัธรรมนญูของประเทศไทยดงักล่าวท�ำให้ชวนนกึถึงคดทีีเ่กิดข้ึน

ในประเทศตุรกีเมื่อปี ค.ศ. 2008 ซึ่งประเทศตุรกีเป็นอีกหนึ่งประเทศที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติให้มีศาลรัฐธรรมนูญ โดยมีอ�ำนาจหน้าที่อย่างชัดแจ้งตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐธรรมนูญแก้ไข 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 29 กรกฎาคม 2555 20:57 น.
**	 นักวิชาการอิสระ
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เพิ่มเติม และพิจารณาวินิจฉัยยุบพรรคการเมือง รวมทั้งเพิกถอนสิทธิทางการเมือง

ของผู้บริหารพรรคการเมืองเป็นระยะเวลา 5 ปี ส�ำหรับคดีที่เกิดขึ้นในประเทศตุรกี 

คดีแรกเป็นประเด็นเรื่องการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญที่กระทบต่อข้อห้ามแห่ง

บทบัญญตัทิีไ่ม่อาจแก้ไขเพิม่เติมได้ อนัน�ำไปสูค่ดีทีส่องกรณขีอให้ยบุพรรคการเมอืง

ที่ละเมิดข้อห้ามดังกล่าวตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญตุรกี ในที่นี้จะได้กล่าวถึง

หลกักฎหมายทีส่�ำคญัเกีย่วกบัการวนิจิฉยัคดทีัง้สองและเนือ้หาสาระส�ำคญัของคดี

ทั้งสองดังนี้

1.	 หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

รัฐธรรมนูญตุรกีฉบับปี ค.ศ. 19821 ซึ่งยังคงมีผลใช้บังคับจนถึงปัจจุบันนี้2 

มีการแก้ไขเพิ่มเติมไปแล้วหลายคร้ัง แต่เน่ืองจากคดีที่จะกล่าวถึงท้ัง 2 คดีนั้น 

เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 2008 ในที่นี้จึงกล่าวถึงเนื้อหาของกฎหมายก่อนที่จะมีการแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 2010 ซึ่งเป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญหลังจาก

ที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยในทั้ง 2 คดีไปแล้ว

 	 1.1	องค์คณะของศาลรัฐธรรมนูญตุรกี ศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วย

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจ�ำนวน 11 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญส�ำรอง 

(substitute member) อีก 4 คน3 ในการประชุมพิจารณาวินิจฉัยคดี องค์คณะ

ของศาลรัฐธรรมนูญต้องประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญและตุลาการศาล

1	 รัฐธรรมนูญตุรกี ฉบับปี ค.ศ. 1982 แก้ไขเพิ่มเติมปี ค.ศ. 2001 [Online], Available URL: 
http://www.anayasa.gov.tr/images/loaded/pdf_dosyalari/THE_CONSTITUTION_
OF_THE_REPUBLIC_OF_TURKEY.pdf, 2555 (กรกฎาคม, 26

2	 รฐัธรรมนญูตุรกีฉบบันีเ้ป็นผลสบืเนือ่งโดยตรงมาจากการรฐัประหารทีน่�ำโดยคณะทหาร ซึง่
ใช้มาจนถงึปัจจบุนั และในขณะนีป้ระเทศตรุกไีด้ท�ำการปฏริปูรฐัธรรมนญูฉบบันี ้เมือ่ปี ค.ศ. 
2010 ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับศาลรัฐธรรมนูญตุรกี โปรดดู วิศรุต คิดดี, “ศาลรัฐธรรมนูญตุรกี
ภายหลังการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2010 ตอนที่ 1,” จดหมายข่าวศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 
13, ฉบับที่ 3 (พฤษภาคม - มิถุนายน 2554) : หน้า 12-13.

3	 รัฐธรรมนูญตุรกี มาตรา 146.
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รัฐธรรมนูญอีก 10 คน รวมเป็น 11 คน ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในคดีโดยทั่วไป

ต้องกระท�ำด้วยมติเสียงข้างมาก ส่วนค�ำวินิจฉัยให้เพิกถอนการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญและค�ำวินิจฉัยให้ยุบพรรคการเมืองต้องกระท�ำด้วยมติเสียงข้างมาก 

สามในห้า4 นั่นคือ ต้องมีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 7 คน ลงมติเห็นชอบให้เพิกถอน

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญหรือให้ยุบพรรคการเมือง

 	 1.2	อ�ำนาจตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญมี

อ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีผล 

ใช้บังคบัแล้วทัง้ในด้านรูปแบบและด้านเน้ือหา รวมทัง้ด้านกระบวนการพจิารณาของ

สภานิติบัญญัติแห่งชาติของตุรกี นอกจากนี้ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอ�ำนาจตรวจสอบ

การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูได้ด้วย โดยมข้ีอจ�ำกดัในการตรวจสอบการแก้ไขเพิม่เตมิ

รัฐธรรมนูญไว้ให้กระท�ำได้เฉพาะความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทางรูปแบบเท่านั้น 

ภายใต้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีมีค�ำวินิจฉัยในเรื่องการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแล้ว เช่น ค�ำวินิจฉัยที่ 

1987/15 ลงวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 19875 และค�ำวินิจฉัยท่ี E. 2008/16, K. 

2008/116 ลงวันที่ 5 มิถุนายน ค.ศ. 20086

 	 1.3	อ�ำนาจยบุพรรคการเมอืง การยบุพรรคการเมอืงของตรุกีจะกระท�ำ

ได้ด้วยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น ตามค�ำร้องที่เสนอโดยอัยการสูงสุด

แห่งสาธารณรัฐ อันเนื่องมาจากการที่พรรคการเมืองกระท�ำละเมิดต่อบทบัญญัติ 

อันเป็นข้อห้ามของรัฐธรรมนูญด้วยการกระท�ำดังต่อไปนี้

1)	 ข ้อบังคับพรรคการเมืองและแผนการด�ำเนินงานของ

พรรคการเมือง

2)	 การด�ำเนินกิจกรรมของพรรคการเมือง

4	 รัฐธรรมนูญตุรกี มาตรา 149.
5	 อ้างใน Kemal Gözler, op.cit, pp. 47-48
6	 [On l i ne ] ,  Ava i l ab le  URL :  h t tp : / /www.anayasa . gov . t r / i ndex .

php?l=content&lang=en&id=141, 2555 (กรกฎาคม, 26).



146 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอันน�ำไปสู่คดีขอให้ยุบพรรคการเมืองในตุรกี

3)	 การรับเงินสนับสนุนพรรคการเมืองจากต่างประเทศ องค์กร

ระหว่างประเทศ บุคคลหรือนิติบุคคล

 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ข้อบังคับพรรคการเมืองและแผนการด�ำเนินงานของ

พรรคการเมือง รวมท้ังการด�ำเนินกิจกรรมของพรรคการเมืองต้องไม่ขัดแย้งต่อ 

เรื่องที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ดังต่อไปนี้

1)	 เรื่องเอกราชของรัฐ 

2)	 บูรณภาพอันไม่อาจแบ่งแยกได้ด้วยเขตการปกครองและชาติ 

3)	 สิทธิมนุษยชน

4)	 หลักความเสมอภาคและหลักนิติธรรม 

5)	 อ�ำนาจอธิปไตยของชาติ

6)	 หลักของความเป็นประชาธิปไตยและความเป็นสาธารณรัฐ

ฆราวาส (secular republic)7

 นอกจากนั้น พรรคการเมืองต้องไม่มีมุ่งหมายท่ีจะคุ้มครองหรือจัดตั้ง 

การปกครองแบบเผด็จการชนช้ันใดหรือเผดจ็การอย่างใดๆ ทัง้สิน้ อกีทัง้พรรคการเมอืง

ต้องไม่ปลุกระดมให้ประชาชนก่ออาชญากรรม

 การวินิจฉัยยุบพรรคการเมืองใดที่กระท�ำละเมิดต่อเรื่องดังกล่าวข้างต้น

จะกระท�ำได้ก็แต่โดยกรณีทีศ่าลรฐัธรรมนญูเหน็ว่า พรรคการเมอืงนัน้เป็นศูนย์กลาง

ส�ำหรับการด�ำเนินกิจกรรมดังกล่าว และพรรคการเมอืงใดจะถูกถือว่าเป็นศนูย์กลาง

ของการกระท�ำดังกล่าวก็ต่อเมื่อการกระท�ำนั้นได้ด�ำเนินการไปอย่างเข้มข้น 

โดยสมาชิกของพรรคการเมืองนั้น หรือพฤติการณ์การมีส่วนร่วมโดยปริยายหรือ 

7	 หลักการความเป็นรัฐฆราวาสเรียกร้องให้รัฐและองค์กรของรัฐทั้งปวงต้องเป็นกลางในทาง
ศาสนา กล่าวคือ ประการแรก ต้องไม่แทรกแซงเรื่องความเชื่อ ประการที่สอง ต้องรับรอง
ความเสมอภาคให้ทุกคนไม่ว่าจะนับถือศาสนาใดหรือความเชื่อใด แต่ความเป็นรัฐฆราวาส
จะเป็นเช่นใดยังน่าสงสัยอยู่ ใน ปิยบุตร แสงกนกกุล, เหตุการณ์ส�ำคัญในกฎหมายมหาชน
ฝรั่งเศสตลอดปี 2004, [7][Online], Available URL: http://www.pub-law.net/
publaw/view.aspx?id=735, 2555 (กรกฎาคม, 26).
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โดยชัดแจ้งในการประชุมของพรรคการเมืองหรือในการประชุมของสภานิติบัญญัติ 

แห่งชาติ หรือเมื่อกิจกรรมเหล่านั้นได้ด�ำเนินการไปโดยพรรคการเมืองโดยตรง 

 การกระท�ำของพรรคการเมืองเหล่านี้ย่อมน�ำไปสู่การร้องขอโดยอัยการ

สูงสุดของสาธารณรัฐตุรกีเป็นคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้พิจารณาวินิจฉัย 

ยบุพรรคการเมอืง และตดัสทิธทิางการเมอืงของผูบ้รหิารพรรคการเมอืงเป็นระยะเวลา 

5 ปี นับจากวันที่ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญให้ยุบพรรคการเมืองประกาศใน 

รัฐกิจจานุเบกษา

 ศาลรัฐธรรมนูญอาจวินิจฉัยไม่ยุบพรรคการเมืองนั้น แต่วินิจฉัยให้

พรรคการเมอืงทีเ่กีย่วข้องถกูตดัความช่วยเหลอืทางการเงนิทีส่นบัสนนุพรรคการเมือง

จากรฐัลงทัง้หมดหรอืบางส่วนโดยสอดคล้องกบัระดบัความรนุแรงของการกระท�ำที่

ถูกน�ำมาฟ้องเป็นคดีต่อศาลแทนก็ได้8

2.	 คดีของศาลรัฐธรรมนูญตุรกีที่เกี่ยวข้อง

 เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในประเทศตุรกีเมื่อมี ค.ศ. 2008 เริ่มจากการที่ 

ฝ่ายรัฐบาลน�ำโดยพรรค Justice and Development ได้ด�ำเนินการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญผ่านความเห็นชอบจากรัฐสภาแล้ว จากนั้นมีผู ้ เสนอเรื่องต ่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญขอให้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติม

รฐัธรรมนูญคร้ังน้ี และน�ำไปสูค่ดีทีข่อให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณายบุพรรคการเมอืง

ท่ีเสนอร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เติมดังกล่าว บรรยากาศทางการเมอืงในตรุกช่ีวงนัน้ 

อยู่ในภาวะตึงเครียดอย่างยิ่ง และมีการกล่าวหาโจมตีฝ่ายตุลาการอย่างต่อเนื่องว่า 

การพจิารณาวนิจิฉยัคดียบุพรรคการเมอืงน้ันเป็นการท�ำรฐัประหารโดยฝ่ายตลุาการ9 

อันเป็นชนวนก่อให้เกิดความขัดแย้งกันระหว่างฝ่ายรัฐสภากับฝ่ายตุลาการ 

8	 รัฐธรรมนูญตุรกี มาตรา 68 และมาตรา 69.
9	 [Online], Available URL: http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/7528085.stm, 2555 

(กรกฎาคม, 26).
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ในที่สุด10 สาระส�ำคัญของคดีทั้งสองมีดังนี้

 2.1 คดีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ11

 ร่างกฎหมายหมายเลข 5735 ซึ่งเป็นกฎหมายแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ตรุกใีนมาตรา 10 และมาตรา 42 โดยวตัถปุระสงค์ของการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญู

ครัง้นีม้กีารให้เหตุผลว่าเป็นไปเพ่ือยกเลกิมาตรการห้ามนักศกึษามหาวทิยาลยัสวมผ้า

คลุมศีรษะของหญิงมุสลิมที่เรียกว่าฮิญาบ ร่างกฎหมายดังกล่าวถูกเสนอโดย

พรรคการเมือง 2 พรรค คือ พรรค Justice and Development (AKP) และ 

พรรค Nationalist Movement (MHP) รวมทัง้ได้รบัการสนบัสนนุจากพรรคการเมืองอืน่

อกี ร่างกฎหมายดงักล่าวได้รบัความเหน็ชอบด้วยคะแนน 411 เสยีง จากสมาชิกสภา

นิติบัญญัติแห่งชาติทั้งหมด 550 คน ด้วยการลงคะแนนลับ

 หลังจากนั้น สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติจ�ำนวน 110 คน ยื่นค�ำร้อง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญครั้งนี้ โดยโต้แย้งว่ากรณีเป็นการฝ่าฝืนหลักความเป็นรัฐฆราวาสท่ี

ก�ำหนดไว้ในมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญ โดยที่มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติให้

มาตรา 2 ของรัฐธรรมนญู ซึง่เป็นเรือ่งลกัษณะเฉพาะของสาธารณรฐั เป็นบทบัญญตัิ

ทีไ่ม่อาจแก้ไขเปลีย่นแปลงได้ และไม่อาจเสนอให้มกีารแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ รวมท้ัง

ค�ำร้องยงัโต้แย้งว่ารัฐสภาซึง่เป็นผูม้อี�ำนาจก่อต้ังองค์กรทางการเมอืง (Constituent 

power) ไม่มีอ�ำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญได้ จึง

ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวนิจิฉยัว่าการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนญูครัง้นีเ้ป็นโมฆะและให้

เพิกถอนเสีย

 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาในประเด็นเบื้องต้นว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ

รับค�ำร้องนั้นไว้พิจารณาวินิจฉัยได้หรือไม่ ในประเด็นน้ีศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า  

10	 Bülent Algan, Dissolution of political parties by the Constitutional court 
in Turkey, An everlasting conflict between the court and the parliament?, 
Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 60 (4) 2011: 809-836.

11	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูตุรกทีี ่E. 2008/16, K. 2008/116 ลงวนัท่ี 5 มถินุายน ค.ศ. 2008.
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ภายใต้มาตรา 148 ของรฐัธรรมนญู ศาลรฐัธรรมนญูมีอ�ำนาจตรวจสอบเรือ่งจ�ำนวน

เสียงข้างมากที่เสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม และอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญ

ดังกล่าวรวมไปถึงการตรวจสอบเรื่องการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมด้วย 

โดยที่มาตรา 4 ของรัฐธรรมนูญ บัญญัติห้ามการเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

ทีเ่ป็นการแก้ไขเปล่ียนแปลงมาตรา 1 ถงึมาตรา 3 ของรฐัธรรมนญู ด้วยเหตนุี ้รฐัสภา

จงึไม่มอี�ำนาจเสนอร่างแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนูญในประเดน็ดงักล่าว ศาลรฐัธรรมนญู

จงึเหน็ว่าคดน้ีีอยูภ่ายในเขตอ�ำนาจพจิารณาวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีจ่ะตรวจสอบ

ว่าร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมได้ท�ำการเปลี่ยนแปลงโดยตรงหรือโดยอ้อมต่อ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไม่อาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้หรือไม่ อย่างไรก็ตาม 

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญบางท่านมีความเห็นแย้งในประเด็นนี้ว่า รัฐธรรมนูญไม่ได้

อนุญาตให้ศาลรัฐธรรมนูญเข้าไปตรวจสอบการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในทาง

เนื้อหา และคดีนี้ก็ไม่อาจท�ำค�ำวินิจฉัยได้โดยปราศจากการพิจารณาในทางเนื้อหา

 ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาคดีแล้วเหน็ว่า วตัถปุระสงค์ของการร่างกฎหมาย

แก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูครัง้นีไ้ด้ปรากฏออกมาทัง้จากการให้เหตผุลทางกฎหมาย

และระหว่างการอภปิรายของรฐัสภาถงึการยกเลกิมาตรการห้ามสวมผ้าคลมุฮญิาบ

ในมหาวิทยาลัย นอกจากนั้น ศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปก็เคยมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

ในคด ีLeyla Sahin ว่ามาตรการห้ามสวมผ้าคลุมฮญิาบถกูต้องตามกฎหมาย ดงันัน้ 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยว่า การยกเลิกมาตรการห้ามสวมผ้าคลุมฮิญาบใน

มหาวทิยาลยัขดัต่อหลกัความเป็นรัฐฆราวาส การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูมาตรา 10 

และมาตรา 42 เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญโดยทางอ้อม  

ซึง่มาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญ เป็นบทบญัญัติท่ีไม่อาจแก้ไขเปลีย่นแปลงได้ ด้วยเหตนุี้ 

ร่างกฎหมายหมายเลข 5735 จึงไม่ชอบด้วยมาตรา 4 และมาตรา 148 ของ

รัฐธรรมนูญ และให้เพิกถอนบทบัญญัติของร่างกฎหมายหมายเลข 5735 นั้นเสีย

 	



150 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอันน�ำไปสู่คดีขอให้ยุบพรรคการเมืองในตุรกี

	 2.2	คดียุบพรรคการเมือง12

 	 อัยการสูงสุดยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญขอให้พิจารณายุบพรรค 

Justice and Development (AKP) ผู้ถูกร้อง ตามบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วย

พรรคการเมืองและบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

	 เมื่อศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 

มาตรา 69 และมาตรา 149 ประกอบกบัพยานหลกัฐานต่างๆ แล้วเหน็ว่า การด�ำเนนิ

กิจกรรมฝ่าฝืนต่อมาตรา 68 วรรคสี่ ของรัฐธรรมนูญได้ด�ำเนินไปอย่างเข้มข้น และ

ได้การกระท�ำโดยหวัหน้าพรรคการเมอืงและสมาชกิของพรรคผูถู้กร้อง รวมท้ังพรรค

ผูถู้กร้องเป็นศนูย์กลางของการด�ำเนนิกจิกรรมดงักล่าว อย่างไรกต็าม ศาลรฐัธรรมนญู

เห็นว่ามีความต้องการของสังคมที่จะยกเลิกมาตรการห้ามสวมผ้าคลุมฮิญาบใน

มหาวิทยาลยั การจ�ำกดัอายุเกีย่วกบัการเรยีนคัมภร์ีอลักุรอาน และข้อจ�ำกดัเก่ียวกบั

โรงเรียนสอนศาสนา ซ่ึงพรรคผูถู้กร้องไม่ได้ด�ำเนนิการในทางการเมอืงต่อประเด็นเหล่าน้ี

ในแนวทางที่แข็งกร้าว 

	 ในส่วนของมาตรการลงโทษต่อกิจกรรมที่ขัดต ่อหลักการของ

ประชาธปิไตยและหลกัรัฐฆราวาส ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาข้อเท็จจรงิแล้วเหน็ว่า 

นบัแต่พรรคผูถ้กูร้องเข้าสูอ่�ำนาจในปี ค.ศ. 2002 พรรคผูถ้กูร้องมเีสยีงข้างมากเพยีงพอ 

ที่จะแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้ แต่พรรคผู้ถูกร้องไม่ได้จัดตั้งขึ้นด้วยวัตถุประสงค์

ที่จะท�ำลายการปกครองระบอบประชาธิปไตยและโครงสร้างของรัฐแบบฆราวาส 

หรือที่จะท�ำลายหลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญด้วยการใช้ความรุนแรง หรือไม่ได้

ด�ำเนนิการอย่างเป็นรูปธรรมในจดุมุง่หมายเหล่านี ้ระดับความร้ายแรงของกจิกรรม

เหล่านัน้ไม่ปรากฏว่าอยูใ่นระดับทีจ่ะต้องยบุพรรคผู้ถกูร้อง ศาลรฐัธรรมนญูจงึมคี�ำสัง่

ให้ใช้มาตรการลดเงินสนับสนุนพรรคผู้ถูกร้องลงครึ่งหนึ่ง

 อย่างไรก็ตาม คดีนี้มีตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ 6 คน ลงมติให้ยุบพรรค 

AKP จากองค์คณะทั้งหมด 11 คน อันท่ีจริงแล้วเป็นคะแนนเสียงข้างมาก แต่ 

12	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตุรกีที่ E. 2008/1 (SPK), K. 2008/2 ลงวันที่ 30 กรกฎาคม  
ค.ศ. 2008.
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ค�ำวนิิจฉยัให้ยบุพรรคการเมอืงจะกระท�ำได้กแ็ต่โดยคะแนนเสยีงมากข้างสามในห้า 

กล่าวคอื ต้องได้รบัความเหน็ชอบจากตุลาการศาลรฐัธรรมนญูไม่น้อยกว่า 7 คน ให้

ยุบพรรคการเมือง ดังนั้น ในคดีนี้ พรรค Justice and Development จึงรอดพ้น

จากการถูกยุบพรรคไปได้

	 หลงัจากเสรจ็สิน้คดีดังกล่าวแล้ว ฝ่ายรัฐบาลน�ำโดยพรรค Justice and 

Development ด�ำเนินการแก้ไขเพ่ิมเติมรฐัธรรมนูญอกีครัง้หนึง่ โดยร่างรฐัธรรมนญู

แก้ไขเพิ่มเติมฉบับนี้ มีประเด็นส�ำคัญเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและการยุบ

พรรคการเมืองด้วย เมื่อร่างรัฐธรรมนูญเข้าสู่การพิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่ง

ชาติในปี ค.ศ. 2010 ก็ได้รับความเห็นชอบทุกมาตรา ยกเว้นเฉพาะร่างมาตรา 69 

ซึง่มเีน้ือหาเกีย่วกบัการยบุพรรคการเมอืงให้กระท�ำได้ยากยิง่ข้ึน ไม่ผ่านความเหน็ชอบ

ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติในวาระที่ 2 ร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวอยู่ในหลักเกณฑ์ที่

จะต้องให้ประชาชนลงประชามติ แต่ก่อนที่จะมีการลงประชามติ ได้มีการส่ง 

ร่างรฐัธรรมนูญไปให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาว่า การเปลีย่นแปลงกระบวนการสรรหา

ตุลาการศาลรฐัธรรมนญูละเมดิต่อรัฐธรรมนญูเร่ืองหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจหรอืไม่ 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างรัฐธรรมนูญดังกล่าวไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ การลง

ประชามตจิงึได้ด�ำเนนิไปและผลปรากฏว่า ประชาชนให้ความเหน็ชอบร่างรฐัธรรมนญู

ดังกล่าว13

 	 จะเหน็ได้ว่า ผลกระทบของคดทีัง้สองนัน้น�ำไปสูส่ถานการณ์ความขัดแย้ง

ระหว่างฝ่ายรฐับาลและรฐัสภากับศาลรัฐธรรมนญูตรุก ีเริม่ต้นจากการทีศ่าลรฐัธรรมนญู

พิจารณาวินิจฉัยคดีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญและคดีขอให้ยุบพรรครัฐบาล  

จนน�ำไปสู่การปรับเปล่ียนศาลรัฐธรรมนูญใหม่ และความพยายามจะจ�ำกัดอ�ำนาจ

ของศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะในคดียบุพรรคการเมอืงให้กระท�ำได้ยากย่ิงข้ึน สิ่งที่

ประสบความส�ำเร็จแล้วก็คือการแก้ไขจ�ำนวนคะแนนเสียงให้ยุบพรรคการเมือง  

จากเดมิทีต้่องใช้มตสิามในห้า แต่รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่แก้ไขเป็นต้องใช้มตถึิงสองในสาม 

13	 วิศรุต คิดดี, “ศาลรัฐธรรมนูญตุรกีภายหลังการปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 2010 ตอนที่ จบ,” 
จดหมายข่าวศาลรฐัธรรมนญู ปีที ่13, ฉบบัท่ี 4 (กรกฎาคม - สงิหาคม 2554) : หน้า 12-13.



152 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอันน�ำไปสู่คดีขอให้ยุบพรรคการเมืองในตุรกี

อันแสดงให้เห็นถึงการโต้ตอบกันระหว่างฝ่ายการเมืองผู้ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติและ

อ�ำนาจบริหารกับฝ่ายตุลาการนั่นเอง

 	 กรณีของตุรกีดังกล่าวไม่ต่างจากสถานการณ์ทางการเมืองของ

ประเทศไทยในช่วงนี้ หลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญไทยมีค�ำวินิจฉัยดังกล่าวข้างต้นไป

แล้ว กม็คีวามเหน็แตกต่างกนัถงึเรือ่งปัญหาการด�ำรงอยูข่องศาลรฐัธรรมนญู สถานะ 

บทบาท และอ�ำนาจหน้าท่ีต่างๆ ของศาลรัฐธรรมนูญไทย ปัญหานี้ทั้งหมด 

ควรพจิารณากนัโดยตัง้อยูบ่นเหตผุลและหลกัวชิาทีถ่กูต้องบนพืน้ฐานของประโยชน์แห่ง

มหาชนอย่างละเอียดรอบคอบอย่างยิ่ง สุดท้ายแล้ว กรณีของประเทศไทยจะเป็น

เช่นไรคงต้องติดตามดูกันต่อไป



153

วิพากษ์การตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ 
กรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ*

พอเจตน์ วิชาวุฒิพงษ์**

มคี�ำกล่าวของนกัปราชญ์โรมนัผูย้ิง่ใหญ่นาม Celsus ว่า “Scire legis non 

hoc est verba earum tenere sed vim ac potestatem” ซ่ึงแปลเป็นภาษาไทย

ว่า “การท�ำความเข้าใจกฎหมายมไิด้หมายความถงึการยดึตดิอยูก่บัถ้อยค�ำ หากแต่

หมายถึงการหยั่งรู ้ถึงพลังและอ�ำนาจแห่งถ้อยค�ำนั้น” ดังนั้น หลังจากท่ีศาล

รัฐธรรมนูญได้อ่านค�ำวินิจฉัยที่ 18 - 22/2555 เรื่องค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 ไปเมื่อวันที่ 13 กรกฎาคม 2555 แล้ว 

เมือ่ค�ำวนิจิฉยักลางฉบบัทางการออกเผยแพร่ เหตแุละผลแห่งการตคีวามกฎหมาย

ในค�ำวินิจฉัยดังกล่าวก่อให้เกิดการวิพากษ์วิจารณ์ในหมู่นักวิชาการ นักกฎหมาย 

นกัการเมอืง ตลอดจนประชาชนผูม้คีวามสนใจในทางการเมอืงอย่างกว้างขวาง ผูเ้ขียน

มคีวามเหน็ว่าค�ำวนิจิฉยัในบางประเด็นเป็นทีน่่าศึกษาและควรตัง้ข้อสงัเกตทัง้ในเชงิ

หลักการและวิธีการตีความกฎหมายของศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจะได้วิเคราะห์และ

วิพากษ์ตามประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ตั้งไว้เฉพาะใน 2 ประเด็นแรก ดังต่อไปนี้

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 13 สิงหาคม 2555 14:25 น.
**	 น.บ.,น.บ.ท. , นักกฎหมายอิสระ
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ประเดน็ที ่1 ศาลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจรบัค�ำร้องไว้พจิารณาวนิจิฉยัตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 68 หรือไม่

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า มาตรา 68 วรรคสอง ให้สิทธิผู้ร้องยื่นค�ำร้อง

โดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยให้เหตุผลโดยสรุปว่า

	 1.	 เจตนารมณ์ของมาตรา 68 เป็นไปเพื่อการรับรองสิทธิพิทักษ์

รัฐธรรมนญูทีบ่ญัญตัไิว้ในมาตรา 69 เนือ่งจากการทีศ่าลฯ จะมคี�ำสัง่ให้เลกิการกระท�ำ

ที่ต้องห้ามตามมาตรา 68 ได้นั้น การกระท�ำดังกล่าวจะต้องก�ำลังด�ำเนินอยู่ 

และยังไม่บังเกิดผล หาไม่แล้วค�ำวินิจฉัยของศาลฯตามมาตรา 68 วรรคสองนี้ก็จะ

พ้นวสิยั ไม่สามารถใช้บังคับได้ ทัง้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนูญตามมาตรา 68 นี ้มหีลกัการ

มุ่งหมายให้ชนชาวไทยทุกคนมีส่วนร่วมในการปกป้อง พิทักษ์รักษาการปกครอง

ระบอบประชาธิปไตยฯ และการเข้าสู่อ�ำนาจการปกครองประเทศให้เป็นไปตาม 

วถิทีางทีบ่ญัญัตไิว้ในรัฐธรรมนญูมใิห้ถกูล้มล้าง โดยสภาพจงึเป็นการป้องกันไว้ล่วงหน้า

เพือ่ทีจ่ะได้มโีอกาสตรวจสอบและวนิจิฉยัสัง่การให้เลกิการกระท�ำทีจ่ะเป็นอนัตราย

ต่อระบอบการปกครองและเป็นการล้มล้างรัฐธรรมนูญให้เกิดขึ้นได้ เพราะหาก

ปล่อยให้เกิดการกระท�ำที่เป็นภัยร้ายแรงต่อรัฐธรรมนูญ ระบบการปกครองตาม

รัฐธรรมนญูได้เกดิขึน้แล้ว ย่อมสดุวสิยัทีจ่ะแก้ไขให้กลบัคืนดไีด้ เช่นนีแ้ล้ว ประชาชน

ผู้ทราบเหตุตามมาตรา 68 วรรคสอง ย่อมสามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้

โดยตรง ทัง้น้ี เพือ่ให้ประชาชนมสีทิธิใช้สทิธขิองตนต่อต้านการกระท�ำนัน้โดยสนัตวิธิี

	 บทวิพากษ์

	 ผู้เขยีนเหน็ว่า แม้เจตนารมณ์ของมาตรา 68 จะมหีลกัการให้ประชาชน

ชาวไทยทกุคนมส่ีวนร่วมในการปกป้องพทิกัษ์รกัษาการปกครองระบอบประชาธปิไตยฯ 

ดังที่ศาลรัฐธรรมนูญได้ให้เหตุผลไว้ก็ตาม แต่กระบวนการหรือวิธีการใช้สิทธิย่อม

ต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ มิใช่สามารถใช้สิทธิได้โดยเสรีโดยไม่อยู่ภายใต้

บังคับหลักเกณฑ์หรือเง่ือนไขของกฎหมาย ทั้งนี้ ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า กรณีตาม 

คดีที่ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยฉบับนี้ ไม่เข้าเงื่อนไขของมาตรา 68 เนื่องจาก
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	 	 ก.	 กรณีไม่ใช่การ “ใช้สทิธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนญู” เนือ่งจาก

การใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูมบีญัญัติไว้อย่างชดัเจนในหมวด 3 คอื ตัง้แต่

มาตรา 26 ถึงมาตรา 69 เท่านั้น การแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นการใช้ “อ�ำนาจ” ของ

รัฐสภาตามที่รัฐธรรมนูญให้อ�ำนาจไว้ในมาตรา 291 อีกส่วนหนึ่งต่างหาก  

ซึ่งแม้ประเด็นนี้จะมีผู้ถูกร้องอย่างน้อย 4 ราย1 ได้โต้แย้งไว้ แต่ก็ไม่ปรากฏว่า 

ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ในค�ำวินิจฉัยกลางแต่อย่างใด

	 	 ข.	 หากเป็นเร่ืองการใช้สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญที่เข้าข่าย 

ต้องห้ามตามมาตรา 68 วรรคหนึง่ เมือ่พจิารณาตคีวามตวับทกฎหมายทัง้ในแง่ของ

หลักภาษาและตีความโดยค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว2 ผู้เขียนเห็นว่า 

เจตนารมณ์ของบทบญัญัติดังกล่าวแม้จะมขีึน้เพ่ือให้สทิธแิก่ประชาชนชาวไทยทกุคน

มีส่วนร่วมในการปกป้องพิทักษ์รักษาการปกครองในระบอบประชาธิปไตยฯ ก็ตาม 

แต่ก็ต้องพิจารณาในบริบทของวิธีการหรือเงื่อนไขในการใช้สิทธิประกอบด้วย  

หากตคีวามว่าบทบัญญตัดิงักล่าวให้สทิธปิระชาชนไว้ 2 ทาง โดยทางแรก คอืการยืน่ต่อ

อยัการสูงสดุให้ตรวจสอบข้อเทจ็จรงิแล้วอยัการสงูสดุเป็นผูย้ืน่ค�ำร้องต่อศาลฯ และ

ทางที่สอง คือประชาชนผู้ทราบการกระท�ำที่ต้องห้ามตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง 

ใช้สิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลเองได้ทันที เช่นนี้ ย่อมท�ำให้การยื่นค�ำร้องต่ออัยการสูงสุด

ไม่อาจเกดิขึน้ได้ในทางปฏบิตัเิลย เพราะเมือ่ผูร้้องสามารถใช้สทิธไิด้โดยตรงต่อศาล

แล้ว หากผู้ร้องใช้สิทธิโดยมีความเห็นหรืออ้างเหตุต่อศาลว่า “กรณีการกระท�ำของ

ผู้ถูกร้องนั้น หากปล่อยให้เกิดการกระท�ำขึ้นหรือหากมีการกระท�ำต่อไปจะเป็นภัย

ร้ายแรงต่อรัฐธรรมนูญ ระบบการปกครองตามรัฐธรรมนูญซึ่งหากเกิดขึ้นแล้ว ย่อม

สุดวิสัยที่จะแก้ไขให้กลับคืนดีได้” ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยไว้ข้างต้น 

ประกอบกับโดยลักษณะของการกระท�ำเพื่อล้มล้างการปกครองฯคงไม่มีกรณีใดท่ี

1	 ตามประเด็นค�ำชี้แจงของผู้ร้องที่ศาลได้สรุปไว้ในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 18 - 
22/2555 ได้แก่ ผู้ร้องที่ 1,ที่ 2,ที่ 3 และที่ 5

2	 ดบูทความเรือ่ง “การใช้สทิธิพทิกัษ์รฐัธรรมนญูกบัการแก้ไขรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550” ของผู้เขียน ได้ที่ http://www.pub-law.net/
publaw/view.aspx?id=1745
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ไม่เร่งด่วน กรณย่ีอมเป็นการชกัช้าแก่คดีทีจ่ะยืน่ให้อยัการสงูสดุตรวจสอบข้อเท็จจริง 

ผู ้เขียนเห็นว่า หากกฎหมายมีเจตนารมณ์ที่ก ่อให้เกิดผลประหลาดเช่นนั้น  

คงไม่ก�ำหนดเง่ือนไขในการใช้สิทธิเอาไว้ว่าต้องผ่านการตรวจสอบข้อเท็จจริงจาก

อัยการสงูสดุก่อน ในทางตรงข้ามผูเ้ขยีนกลบัเหน็ว่า การก�ำหนดเงือ่นไขการใช้สทิธเิอาไว้

กเ็พือ่ให้อยัการสงูสุดในฐานะทีเ่ป็นองค์กรตามรฐัธรรมนญูมหีน้าทีใ่นการตรวจสอบ

กลั่นกรองและวินิจฉัยข้อเท็จจริงในเบื้องต้น เนื่องจากข้อหาล้มล้างระบอบ 

การปกครองตามรฐัธรรมนูญน้ัน เป็นข้อหาทีร้่ายแรง มบีทลงโทษทางการเมอืงตามท่ี

บัญญัติไว้ในมาตรา 68 วรรคสามถึงขั้นยุบพรรคการเมืองและตัดสิทธิทางการเมือง 

ทั้งไม่ตัดสิทธิในการด�ำเนินคดีอาญาซึ่งอาจเข้าข่ายความผิดฐานกบฏตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 113 ซึ่งมีโทษประหารชีวิตหรือจ�ำคุกตลอดชีวิตได้อีกด้วย 

หากปล่อยให้ประชาชนผู้อ้างว่าได้ทราบการกระท�ำดังกล่าวมีโอกาสใช้สิทธิต่อศาล

โดยไม่ผ่านการกลั่นกรองเบื้องต้นจากหน่วยงานของรัฐแล้ว ก็อาจเกิดการฉกฉวย

โอกาสดงักล่าวเพือ่เป็นช่องทางกลัน่แกล้งกล่าวหากนัในทางการเมอืงได้ง่าย ท้ังมผีล

ท�ำให้คดีขึ้นสู่ศาลเป็นจ�ำนวนมากโดยไม่จ�ำเป็น ทั้งที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้จ�ำนวน

ตุลาการศาลรฐัธรรมนูญมเีพยีง 9 คนเท่านัน้ ซึง่ต่างจากระบบศาลอ่ืนทีร่ฐัธรรมนูญ

มิได้จ�ำกัดจ�ำนวนผู้พิพากษาหรือตุลาการเอาไว้ ดังนั้น เจตนารมณ์ของบทบัญญัติ

มาตรา 68 จึงไม่อาจพิเคราะห์ในบริบทด้านสิทธิของประชาชนในการพิทักษ์

รัฐธรรมนูญเพียงประการเดียวเท่านั้นได้ หากแต่ยังต้องพิเคราะห์ในบริบทของการ

ป้องกันมิให้มีการกลั่นแกล้งกันในทางการเมืองและในบริบทระบบของรัฐธรรมนูญ

เองควบคู่กันไปด้วย กฎหมายจึงก�ำหนดให้องค์กรอัยการเข้ามามีบทบาทโดยตรง 

ในเรือ่งนีเ้พือ่ท�ำหน้าทีช่่วยศาลรัฐธรรมนญูในการกลัน่กรองข้อมลูในชัน้ต้นก่อน ทัง้การ

ตีความเช่นนีก้ส็อดคล้องกับหลกัการตีความกฎหมายทัว่ไปท่ีจะต้องตคีวามไปในทาง

ที่เป็นผลมากกว่าในทางที่ไร้ผล3และหลักการตีความโดยเล็งผลเลิศ (The golden 

3	 คือหลักการตีความกฎหมายทั่วไปที่ว่า “ut res magis valeat quam pereat” (it is 
better for a thing to have effect than to be made void) ซึ่งมีบทบัญญัติกฎหมาย
ที่ใกล้เคียงกับหลักนี้คือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 10 ที่บัญญัติว่า “เมื่อ
ความข้อใดข้อหนึ่งในเอกสารอาจตีความได้เป็นสองนัย นัยไหนจะท�ำให้เป็นผลบังคับได ้ 
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rule) ทีม่หีลกัการส�ำคญัว่าในกรณทีีก่ฎหมายลายลกัษณ์อกัษรนัน้อาจแปลความหมาย

ได้เป็นสองนัยหรือมากกว่านั้น ศาลย่อมจะตีความไปในทางที่มีความหมายอันควร

และมิใช่ไปในทางทีไ่ม่ควรจะเป็นหรอืบงัเกดิผลประหลาด(a manifest absurdity)4 

อีกด้วย

	 	 ค.	 Celsus เคยกล่าวไว้ว่า “เป็นไปไม่ได้เลยที่จะวินิจฉัยตีความ

ส่วนหนึ่งส่วนใดของกฎหมายโดยไม่พิจารณากฎหมายท้ังมวล” อันถือได้ว่า

สอดคล้องกับการตีความกฎหมายด้วยหลักความเป็นเอกภาพของระบบกฎหมาย5 

ซึ่งกรณีนี้หากพิจารณาจากรัฐธรรมนูญฯทั้งฉบับแล้ว จะเห็นได้ว่า ไม่มีบทบัญญัติ

ใดให้สทิธแิก่ประชาชนโดยตรงทีจ่ะยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้ มเีพยีงข้อยกเว้น

อยูเ่ร่ืองเดยีวคอืกรณตีามมาตรา 212 เท่านัน้ ซึง่บทบญัญตัดิงักล่าวกก็�ำหนดเงือ่นไข

ไว้ในวรรคสองว่าต้องเป็นกรณีที่บุคคลน้ันๆ ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นตามท่ี

รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ได้แล้วเท่านัน้ ซึง่กรณตีามค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูฉบับนีก้็

ไม่อาจแปลความได้ว่ากรณเีข้าเงือ่นไขของบทบญัญตัดิงักล่าว เนือ่งจากไม่ใช่เรือ่งที่ 

“บุคคล” ใดถูกละเมิด “สิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้” และ การแก้ไข 

“รัฐธรรมนูญ” ก็มิใช่การแก้ไข “บทบัญญัติของกฎหมาย” ตามความหมายของ

มาตรา 212 เพราะค�ำว่า “บทบัญญัติของกฎหมาย” ดังกล่าว หมายความถึง  

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนด รวมถึง

ประกาศคณะปฏิวัติที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติเท่านั้น6 การตีความ

ให้ผู ้ทราบการกระท�ำมีสิทธิยื่นค�ำร้องโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยไม่ผ่าน 

อยัการสงูสดุก่อนน้ัน จงึน่าจะขดัต่อหลกัการตคีวามโดยยดึหลกัความเป็นเอกภาพของ

ท่านให้ถือเอาตามนัยนั้น ดีกว่าที่จะถือเอานัยที่ไร้ผล”
4	 ธานนิทร์ กรยัวเิชยีร และ วชิา มหาคณุ, การตคีวามกฎหมาย พมิพ์ครัง้ที ่2, คณะนติศิาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย พุทธศักราช 2523, หน้า 9
5	 การใช้การตีความกฎหมาย, งานวิชาการร�ำลึก 100 ปีชาตกาล ศาสตราจารย์จิตติ ติงศภัทิย์ 

ในหวัข้อเร่ือง “การตคีวามกฎหมายมหาชน” โดย รองศาสตราจารย์ วรเจตน์ ภาครีตัน์, หน้า 
325

6	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2551
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รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ผู้ตีความรัฐธรรมนูญต้องพิเคราะห์รัฐธรรมนูญทั้งฉบับอย่าง

เป็นเอกภาพ โดยจะต้องตคีวามบทบญัญตัต่ิางๆ ในรฐัธรรมนญูให้สอดคล้องกนั ไม่ขดั

แย้งกันเอง7

	 	 ง.	 ยิ่งกว ่านั้น หากพิจารณาจากพระราชบัญญัติประกอบ 

รัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรคการเมือง พ.ศ. 2550 มาตรา 94(1) ประกอบมาตรา 95  

แล้ว จะเหน็ได้ว่า กฎหมายได้ก�ำหนดขั้นตอนในการยื่นค�ำร้องให้ศาลรัฐธรรมนูญมี

ค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองที่กระท�ำการอันต้องห้ามตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 94(1)  

ซ่ึงเป็นกรณีเดียวกับการกระท�ำอันต้องห้ามตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญฯ8

เอาไวอ้ย่างชัดเจนโดยก�ำหนดให้บุคคลที่มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลโดยหลักต้องเป็น 

“อัยการสงูสุด” เท่านัน้ เว้นแต่กรณทีีอ่ยัการสงูสดุไม่ยืน่ค�ำร้องจงึจะให้สทิธแิก่นายทะเบียน

พรรคการเมอืงโดยความเหน็ชอบของคณะกรรมการการเลอืกตัง้มอี�ำนาจยืน่ค�ำร้อง

โดยมีเงื่อนไขว่าต้องเป็นกรณีที่คณะท�ำงานที่ตั้งขึ้นโดยมีผู้แทนจากนายทะเบียน

พรรคการเมืองและผู้แทนจากส�ำนักงานอัยการสูงสุดไม่อาจหาข้อยุติได้ภายใน  

30 วนั นบัแต่วนัตัง้คณะท�ำงาน โดยหาได้บัญญัติให้สทิธแิก่ประชาชนผูใ้ดผู้หนึง่มีสทิธิ

ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงไม่ ซึ่งแม้กฎหมายฉบับน้ีจะเป็นเพียง 

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญอีกทั้งบทบัญญัติมาตรา 94 และมาตรา 95  

กเ็ป็นเพยีงบทบญัญตัท่ีิก�ำหนดวธิกีารยืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูเฉพาะในเรือ่งการ 

“ยุบพรรคการเมือง” เท่านั้นซึ่งโดยหลักแล้วไม่อาจน�ำมาใช้เป็นเครื่องมือใน 

การตคีวามรัฐธรรมนญูได้ แต่กถ็อืว่าเป็นข้อสงัเกตหนึง่ทีส่ามารถน�ำมาพจิารณาประกอบ

กบัเหตุผลหลกัให้หนักแน่นยิง่ขึน้ได้ว่า โดยระบบของรฐัธรรมนญูฉบับ พ.ศ. 2550 

แล้ว นอกจากกรณีที่บัญญัติไว้ในมาตรา 212 การที่ประชาชนจะใช้สิทธิต่อ 

ศาลรฐัธรรมนูญน้ันไม่อาจกระท�ำได้โดยตรง แต่ต้องกระท�ำโดยผ่านการกลัน่กรองหรอื

ตรวจสอบในเบื้องต้นจากองค์กรตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้เสียก่อนเท่านั้น

	 	 จ.	 ผู้เขียนไม่แน่ใจว่าในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนท่ี

7	 การใช้การตีความกฎหมาย, อ้างแล้ว, หน้า 345
8	 สรุยิา ปานแป้น และ อนวุฒัน์ บญุนนัท์, คูม่อืสอบกฎหมายรฐัธรรมนญู พมิพ์คร้ังที ่2 ปรบัปรงุ

ใหม่ 2553, เชิงอรรถ หน้า 211
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ศาลอ้างถึงบทบัญญัติมาตรา 69 นั้นเป็นไปด้วยตรรกะใด แต่หากเป็นการอ้างถึง

สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูแล้ว แม้อาจกล่าวได้ว่าบทบญัญตัมิาตรา 68 และมาตรา 69 

มีเจตนารมณ์สอดคล้องต้องกันคือ การให้สิทธิแก่ประชาชนในการกระท�ำการเพื่อ

พิทักษ์ระบอบรัฐธรรมนูญหรือระบอบการปกครอง แต่บทบัญญัติทั้งสองก็มีบริบท

ในวิธีการใช้สิทธิที่แตกต่างกัน กล่าวคือ กรณีตามมาตรา 68 นั้น เป็นเร่ืองของ 

การ “ใช้สทิธต่ิอศาลรฐัธรรมนญู” โดยเฉพาะ แต่กรณตีามมาตรา 69 เป็นเรือ่งการ “ใช้

สทิธต่ิอต้านโดยสนัตวิิธ”ี ซึง่หมายความถงึการใช้สทิธิในรปูแบบอืน่ซึง่ผูเ้ขยีนเห็นว่า 

อาจรวมถึงการ “ใช้สิทธิทางศาล” ในกรณีอื่นที่มิใช่การใช้สิทธิตามมาตรา 68 ท่ี

รัฐธรรมนูญบญัญตัไิว้เป็นการ “เฉพาะ” กไ็ด้ เช่น นายเขยีวกบัพวกก�ำลงัเตรยีมการ

รัฐประหารยึดอ�ำนาจจากรัฐบาล นายเหลืองกับพวกทราบเรื่องดังกล่าว เช่นนี้ 

นอกจากนายเหลืองจะมีสิทธิพูด เขียน โฆษณา หรือชุมนุมโดยสงบและปราศจาก

อาวุธ เพื่อต่อต้านการกระท�ำของกลุ่มนายเขียวดังกล่าวแล้ว นายเหลืองยังอาจ

ด�ำเนินการยื่นฟ้องคดีอาญาต่อศาลยุติธรรมในข้อหากบฏหรือตระเตรียมการเพื่อ

เป็นกบฏตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 113 หรือมาตรา 114 ซ่ึงถือว่าเป็น

สิทธิในการต่อต้านการกระท�ำที่เป็นการล้มล้างการปกครองฯ อันเป็นสิทธิที ่

มาตรา 69 ให้การรองรบัไว้กไ็ด้ แต่หากนายเหลอืงจะใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูโดยขอให้

ศาลรฐัธรรมนูญส่ังให้กลุม่นายเขยีวเลกิการกระท�ำดงักล่าว นายเหลอืงกต้็องใช้สทิธิ

ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในมาตรา 68 อันเป็นวิธีการเฉพาะที่บัญญัติ

ไว้เป็นเอกเทศโดยมิได้อาศัยบทบัญญัติมาตรา 69 ดังนั้น ล�ำพังการอ้างบทบัญญัติ

มาตรา 69 เพื่อมารองรับหรือสนับสนุนให้ศาลมีอ�ำนาจรับค�ำร้องท่ียื่นตาม 

มาตรา 68 โดยไม่ผ่านอัยการสูงสุดได้นั้นจึงดูไม่ค่อยสมเหตุสมผลนัก

	 2.	 ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าการมีอยู่ของมาตรา 68 และ 69 เป็นไป 

เพือ่รกัษาหรือคุม้ครองรฐัธรรมนูญเอง ตลอดจนหลกัการท่ีรฐัธรรมนญูได้รับรองหรือ

ก�ำหนดกรอบไว้ให้เป็นเจตนารมณ์หลักทางการเมืองของชาติ คือการปกครองใน

ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมขุ และป้องกนัการกระท�ำ

เพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ความมุ่งหมายของรัฐธรรมนูญในประการนี้ต่างหากท่ีถือ
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กรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

เป็นเจตนารมณ์หลกัของรัฐธรรมนญูทีจ่ะต้องยดึถอืไว้เป็นส�ำคัญยิง่กว่าเจตนารมณ์

ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ

	 บทวิพากษ์

	 ในเร่ืองวิธีการตีความกฎหมายโดยการค้นหาเจตนารมณ์ของผู้ร่าง

กฎหมายนั้น หลักการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรของอังกฤษซ่ึงใช้ระบบ

กฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common law system) นั้นจะถือเคร่งครัดว่า

รายงานการอภิปรายเกี่ยวกับร่างกฎหมายน้ันไม่ถือว่าเป็นเครื่องมือในการช่วย

ตีความกฎหมาย จงึห้ามมิให้อ้างองิถงึรายงานการอภิปรายเกีย่วกบัร่างกฎหมายใน

การตีความน้ัน โดยศาลอังกฤษถือหลักว่า ศาลจ�ำเป็นต้องค้นหาเจตนารมณ์ของ 

ฝ่ายนิติบัญญัติจากตัวบทกฎหมายนั้นเองเป็นส�ำคัญ ส่วนรายงานการอภิปรายกับ

ร่างกฎหมายของรฐัสภานัน้ ถ้าหากจะให้อ้างองิได้ ย่อมจะเสยีเวลาของคูค่วามแต่ละ

ฝ่ายในการค้นคว้าเป็นอันมากประการหน่ึง และอีกประการหนึ่ง รายงาน 

การอภปิรายของคณะกรรมาธกิารร่างกฎหมายน้ันกม็ไิด้มกีารเปิดเผยให้สาธารณชน

ทราบ9 ซ่ึงแตกต่างจากแนวทางการตีความกฎหมายของประเทศท่ีใช้ระบบ 

ลายลักษณ์อักษร (Civil law system) คือ ในการตีความกฎหมายทั่วไปนอกเหนือ

จากกฎหมายอาญาและกฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากรแล้ว การตีความกฎหมาย 

ในระบบน้ีมุง่ประสงค์จะใฝ่หาเจตนารมณ์ของผูร่้างกฎหมายโดยอาศยัประวตักิฎหมาย

อันได้แก่ รายงานการร่างกฎหมายลายลักษณ์อักษรตลอดจนรายงานการอภิปราย

เกีย่วกบัร่างกฎหมายนัน้ๆ ในสภานติบิญัญตัิ10 แต่อย่างไรกต็าม แม้ประเทศไทยจะ

เป็นประเทศที่อยู่ในกลุ่มที่ใช้กฎหมายในระบบลายลักษณ์อักษรหรือ Civil law  

แต่แนวโน้มวธิกีารตคีวามกฎหมายกลบัยดึแบบอย่างของประเทศองักฤษเป็นหลกั  

โดยเรือ่งนี ้ศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร ได้เคยให้ความเห็นไว้ว่า “หลักใหญ่ใน

ระบบการศาลยุติธรรมก็คือว่า ศาลเท่านั้นจะเป็นผู้แปลกฎหมาย “การพิจารณา

พิพากษาคดเีป็นหน้าทีข่องศาลโดยเฉพาะ” ฉะนัน้ ถ้ายอมให้ผูอ้ืน่มาตคีวามให้ศาล

9	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ ,อ้างแล้ว ,หน้า 21
10	 ธานินทร์ กรัยวิเชียร และ วิชา มหาคุณ, อ้างแล้ว, หน้า 33
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ฟัง กเ็ท่ากบัว่าผูอ้ืน่นัน้เป็นผูพ้จิารณาพพิากษาคด ีหาใช่ศาลไม่”11 ซึง่เมือ่พจิารณา

จากค�ำวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูฉบบันีก้ย็ิง่ท�ำให้เห็นได้ชัดว่าศาลไทยยงัคงยดึถือ

ระบบการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรแบบของอังกฤษเป็นหลัก

	 จากหลักการที่ได้น�ำเสนอข้างต้นผู้เขียนจึงเห็นด้วยกับหลักการและ

เหตุผลบางส่วนของศาลรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม หากจะเติมแต่งให้เหตุผลนี้

สมบูรณ์ยิ่งขึ้นได้นั้น ศาลจ�ำต้องพิเคราะห์ถึงอ�ำนาจและภารกิจขององค์กรอื่นตาม

รัฐธรมนูญประกอบด้วย องค์กรตามรฐัธรรมนญูต้องไม่ตคีวามอ�ำนาจหน้าทีข่องตน

ให้ขัดกับหลักการแบ่งแยกภารกิจตามรัฐธรรมนูญหรือท่ีเราเรียกกันว่า “หลักการ

แบ่งแยกอ�ำนาจ” ซึ่งในเรื่องนี ้ ขอให้ดูประกอบบทวิเคราะห์ในส่วนของประเด็นท่ี 

2 ต่อไป ล�ำพังเพียงเหตุผลที่ศาลวินิจฉัยไว้นี้ ผู้เขียนเห็นว่ายังไม่มีน�้ำหนักเพียงพอ

ต่อการทีจ่ะตคีวามให้ผูท้ราบการกระท�ำทีข่ดัต่อบทบญัญตัมิาตรา 68 ยืน่ค�ำร้องต่อ

ศาลโดยตรงโดยไม่ผ่านการตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้นโดยอัยการสูงสุดได้

	 3.	 ศาลรัฐธรรมนูญให้เหตุผลว่าเจตนารมณ์ของผู้ร่างรัฐธรรมนูญ 

ทัง้ในฉบบั พ.ศ. 2540 และในฉบบั พ.ศ. 2550 มเีจตนาร่วมกนัอยูท่ีก่ารจะให้ประชาชน

สามารถร่วมกันใชส้ิทธิพทิกัษ์รฐัธรรมนญูผ่านกลไกของศาลรัฐธรรมนญู มาตรา 63 

และ 68 การตีความเกี่ยวกับผู้มีสิทธิเสนอค�ำร้องต่อศาลฯ จึงต้องตีความไปใน

แนวทางยอมรับสิทธิมิใช่จ�ำกัดสิทธิ เพ่ือพิทักษ์รัฐธรรมนูญได้สมเจตนารมณ์ของ

บทบญัญัตทิัง้สองดงักล่าว ทัง้ตามข้อเทจ็จรงิในค�ำร้องหากปล่อยให้รฐัสภามกีารลงมติ

ในวาระ 3 ไปแล้ว แม้ต่อมาอัยการสูงสุดจะยื่นค�ำร้องให้ศาลฯ วินิจฉัยว่า 

กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมดังกล่าวนั้น เป็นไปโดยมิชอบตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง 

กจ็ะไม่สามารถบงัคับเพ่ือวนิิจฉยัทางใดได้อีก รวมทัง้ไม่อาจย้อนคนืแก้ไขผลท่ีเกิดข้ึน

จากการกระท�ำดังกล่าวได้ ศาลฯจึงมีอ�ำนาจรับค�ำร้องไว้พิจารณาตามมาตรา 68 

วรรคสอง

11	 ศาสตราจารย์ประมูล สุวรรณศร, “การอ้างอิงเพื่อตีความ”, บทบัณฑิตย์ เล่ม 20 ตอน 2, 
เมษายน 2505 หน้า 238
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กรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 บทวิพากษ์

	 ปัญหานี้ ผู ้เขียนเห็นว่า การตีความในรูปแบบที่ให้บุคคลผู้ทราบ 

การกระท�ำต้องยืน่ค�ำร้องต่ออยัการสงูสดุก่อนน้ัน กห็าเป็นการตีความจ�ำกดัสทิธขิอง

บุคคลผู้ทราบการกระท�ำดังกล่าวแต่อย่างใดไม่ เพียงแต่มีเงื่อนไขในการใช้สิทธิ

เท่านัน้ ทัง้นีเ้พือ่ประโยชน์ในการทีจ่ะป้องกนัพทิกัษ์รฐัธรรมนญูและในขณะเดยีวกนั

กเ็พือ่ให้สอดคล้องกบับรบิทของระบบในรฐัธรรมนญูและเพือ่ป้องกนัการกลัน่แกล้ง

กนัในทางการเมอืงจากการใช้ข้อหาทีร้่ายแรงกล่าวหาฝ่ายตรงข้ามในอกีทางหนึง่ด้วย

ดงัทีไ่ด้อธบิายมาข้างต้น การตีความในรูปแบบดังกล่าวน้ีจงึไม่อาจถอืได้ว่าเป็นการตคีวาม

ทีจ่�ำกดัสทิธดิงัทีศ่าลรฐัธรรมนูญวินจิฉัย สทิธิของประชาชนในการทีจ่ะพทิกัษ์รฐัธรรมนญู

มอียูอ่ย่างไรกค็งยงัมอียูค่รบถ้วนอย่างน้ันไม่เปลีย่นแปลง เพยีงแต่การใช้สทิธดัิงกล่าว

ก็ควรจะมีเงื่อนไขหรือวิธีการก�ำกับอยู่ด้วย

ประเดน็ที ่2 การแก้ไขรฐัธรรมนญู ตามรฐัธรรมนญูมาตรา 291 สามารถ

แก้ไขเพิ่มเติมโดยยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับได้หรือไม่

ประเด็นน้ี ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าแก้ไขโดยยกเลิกทั้งฉบับไม่ได ้ 

โดยให้เหตุผลว่า

“อ�ำนาจในการก่อตั้งองค์กรสูงสุดทางการเมืองหรืออ�ำนาจสถาปนา

รัฐธรรมนูญเป็นอ�ำนาจของประชาชนอันเป็นที่มาโดยตรงในการให้ก�ำเนิด

รัฐธรรมนูญ โดยถือว่ามีอ�ำนาจเหนือรัฐธรรมนูญที่ก่อตั้งระบบกฎหมายและก่อตั้ง

องค์กรทั้งหลายในการใช้อ�ำนาจทางการเมืองการปกครอง เมื่อองค์กรที่ถูกจัดตั้งมี

เพียงอ�ำนาจที่ให้ไว้ตามที่รัฐธรรมนูญให้ไว้ และอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญจึงเป็นไป 

ไม่ได้ทีจ่ะให้องค์กรท่ีใช้อ�ำนาจทีไ่ด้รบัมอบหมายจากรัฐธรรมนญูนัน้เอง กลบัไปแก้ไข

รัฐธรรมนูญน้ันเหมอืนการแก้ไขกฎหมายธรรมดาส�ำหรบัประเทศไทยปกครองด้วย

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ

ประมวลกฎหมายที่ยึดหลักความเป็นสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญ

จะต้องก�ำหนดวิธีการหรือกระบวนการแก้ไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญไว้เป็นพิเศษ
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แตกต่างจากกฎหมายทั่วไป 

	 การตรารัฐธรรมนูญพุทธศักราช 2550 เป็นกระบวนการท่ีได้ผ่าน 

การลงประชามตโิดยตรงของประชาชนผูเ้ป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตยประชาชนจงึเป็น

ผู้สถาปนารัฐธรรมนูญฉบับนี้ ดังนั้นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 291แม้จะเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาก็ตามแต่การแก้ไขเพิ่มเติมโดยการยกร่าง

ใหม่ท้ังฉบับยังไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของมาตรา 291เนื่องจากรัฐธรรมนูญ 

ฉบบัปัจจุบนันีไ้ด้มาโดยการลงประชามตขิองประชาชนกค็วรจะได้ให้ประชาชนผูม้อี�ำนาจ

สถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงประชามติเสียก่อนว่าสมควรมีรัฐธรรมนูญใหม่หรือไม่ 

หรอืรฐัสภาจะใช้อ�ำนาจแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูเป็นรายมาตรากเ็ป็นความเหมาะสม

และเป็นอ�ำนาจของรัฐสภาที่จะด�ำเนินการดังกล่าวนี้ได้ซึ่งจะเป็นการสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 291” 

	 บทวิพากษ์

	 ต่อปัญหานี้ ผู้เขียนมีความเห็นในเชิงโต้แย้งดังต่อไปนี้

	 1.	 ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัยในประเด็นที่ว่า การแก้ไข

รัฐธรรมนญู สามารถแก้ไขเพิม่เติมโดยยกเลกิทัง้ฉบบัได้หรอืไม่ เนือ่งจากประเดน็ที่

จะต้องวินิจฉัยในคดีนี้มีอยู่เพียงว่า การกระท�ำของผู้ถูกร้องต้องด้วยข้อห้ามตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 68 หรือไม่เท่านั้น ซึ่งการจะวินิจฉัยต้องอาศัยหลักเกณฑ์และ

เงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในมาตรา 68 เท่านั้น ประเด็นปัญหาที่จะต้องวินิจฉัยในคดีนี้ 

จึงเพียง 3 ประเด็น ดังนี้

	 ก.	 ศาลมีอ�ำนาจรับคดีไว้พิจารณาวินิจฉัยหรือไม่

 	 ข.	 หากศาลมีอ�ำนาจรับคดีไว้พิจารณาแล้ว การกระท�ำของผู้ถูกร้อง

เข้าข่ายต้องห้ามตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 68 หรือไม่ และ

 	 ค.	 หากการกระท�ำของผู้ถูกร้องเข้าข่ายต้องห้ามตามกฎหมาย จะถือ

เป็นเหตุให้ศาลต้องมีค�ำสั่งยุบพรรคการเมืองและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้า

พรรคและกรรมการบริหารพรรคการเมืองหรือไม่
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กรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

	 ดังน้ัน ปัญหาว่าจะแก้ไขรัฐธรรมนูญโดยยกเลิกท้ังฉบับได้หรือไม่นั้น 

ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดให้อ�ำนาจศาลในการวินิจฉัยไว้ ทั้งเป็นกรณีตาม

มาตรา 291 อันเป็นอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐสภาโดยตรง ประกอบกับบทบัญญัติ 

ดังกล่าวก็หาได้ก�ำหนดข้อห้ามเอาไว้ไม่ หากแต่ก�ำหนดเพียงว่า จะแก้ไขเพิ่มเติม 

รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุ หรือเปลีย่นแปลงรูปแบบของรัฐไม่ได้เท่านัน้ ดงันัน้ 

แม้จะด�ำเนินการแก้ไขทั้งฉบับ หากแต่มิได้เปลี่ยนแปลงการปกครองฯ หรือ

เปลี่ยนแปลงรูปแบบของรัฐ ย่อมเป็นสิ่งที่รัฐสภาด�ำเนินการได้

	 2.	 ในส่วนที่เกี่ยวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้น ผู้เขียนขอน�ำเสนอ

บทความที่เกี่ยวกับ “หลักการ” ที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญของ ศาสตราจารย์ไพโรจน์ 

ชัยนาม ไว้ดังนี้

 “การท่ีจะถือว่ารัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่เราจะแตะต้องเปลี่ยนแปลงแก้ไข 

เสียใหม่ไม่ได้นั้นย่อมเป็นสิ่งที่ขัดกับความเป็นจริงทั้งในทางกฎหมายและในทาง 

การเมือง ในทางกฎหมายก็คอืว่ารัฐธรรมนญูเป็นการกระท�ำในทางนติบิญัญตัซิึง่บางที

ก็เกิดขึ้นโดยเจตนาของฝ่ายเดียวเช่น รัฐธรรมนูญซึ่งพระมหากษัตริย์พระราชทาน

ให้แก่ราษฎรหรอืเป็นสิง่ซ่ึงเกดิขึน้โดยการตกลงด้วยเจตนาร่วมกันระหว่างพระมหากษตัริย์

กับราษฎรก็ได้ เมื่อเป็นเช่นนี้แล้วจะให้รัฐธรรมนูญนั้นเป็นของที่เปลี่ยนแปลง 

ไม่ได้ย่อมฟังไม่ขึ้น รัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นในสมัยหนึ่งย่อมเหมาะสมแก่สภาพ

ของประเทศในสมัยน้ันเพราะผู้ให้ก�ำเนิดรัฐธรรมนูญย่อมพิจารณาวางบทบัญญัติ 

ลงไปตามที่ตนเห็นสมควรในขณะน้ัน แต่ภายหลังเมื่อเวลาได้ล่วงเลยมาช้านาน 

สภาพความเป็นอยูข่องประเทศย่อมเปลีย่นแปลงไป ฉะนัน้จะให้ฐานะในทางการเมืองและ

ทางสังคมของประเทศต้องถูกจ�ำกัดอยู่ภายใต้บทกฎหมาย ฉบับหนึ่ง จึงเป็นสิ่งที่ 

ไม่ชอบด้วยเหตุผล ในทางการเมอืงน้ัน การทีถ่อืว่ารัฐธรรมนญูเป็นส่ิงตายตวัจะแก้ไข

เปลี่ยนแปลงไม่ได้ย่อมฟังไม่ขึ้น ถ้าหากว่าสภาพความเป็นอยู่ของประเทศได้

เปลี่ยนแปลงผิดไปจากบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญซึ่งล่วงพ้นสมัยแล้วรัฐธรรมนูญก็

จะกลายเป็นแต่เพียงตวัหนงัสอืไม่มกีารปฏบิติัตามและในไม่ช้ากจ็ะเกดิมกีารปฏวิติั

ขึน้ ฉะน้ันในทางการเมอืงเพือ่ป้องกนัมใิห้ราษฎรก่อการปฏวิตัจิงึจ�ำเป็นทีจ่ะต้องไม่
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ประกาศออกมาว่ารฐัธรรมนญูเป็นสิง่ทีต่ายตัวจะแก้ไขเปลีย่นแปลงไม่ได้และจะต้อง

มีบทบัญญัติบอกวิธีการแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้นไว้เพื่อสามารถเปลี่ยนแปลงแก้ไขให้

เหมาะสมัยอยู่เสมอ”12

	 นอกจากนี้ ท่านอาจารย์ไพโรจน์ ยังได้กล่าวถึงกรณีท่ีบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญมีข้อก�ำหนดห้ามมิให้มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงรูปแบบอันใดอันหนึ่งท่ี

ปรากฏอยู่ บทบัญญัติเช่นนี้จะมีผลผูกพันให้ต้องปฏิบัติตามหรือไม่เอาไว้อย่าง 

น่าสนใจดังนี้

	 “ในบางครัง้ผูใ้ห้ก�ำเนดิรัฐธรรมนญูต้องการทีจ่ะให้รปูการปกครองทีต่น

สร้างขึน้มัน่คงถาวรอยูช่ัว่กาลนาน แม้จะยอมให้แก้ไขในเรือ่งอืน่ๆ ได้กด็โีดยบญัญตัิ

ไว้ในรฐัธรรมนูญห้ามมใิห้แก้ไขรฐัธรรมนูญในทางทีเ่กีย่วกับรปูแบบการปกครองของ

ประเทศ เช่น ตามมาตรา 90 ของรัฐธรรมนูญบราซิล ลงวันท่ี 24 กุมภาพันธ์  

ค.ศ.1981 หลังจากทีไ่ด้กล่าวถงึหลกัการแก้ไขรฐัธรรมนูญแล้วได้ห้ามไว้ว่าไม่ให้แก้รปู 

การปกครองแบบสาธารณรัฐและแบบสหพันธ์ของประเทศ รัฐธรรมนูญโปรตุเกส  

ลงวนัที ่ 21 มีนาคม ค.ศ. 1911 ได้กล่าวไว้ในมาตรา 82 ว่าห้ามมิให้เสนอแก้ไข 

รปูการปกครองแบบสาธารณรัฐของประเทศรัฐธรรมนูญของฝรัง่เศสฉบบัก่อน ซึง่ได้แก้ไข

เพิ่มเติมโดยกฎหมายลงวันที่ 14 สิงหาคม ค.ศ. 1884 มาตรา 2 มีว่า “รูปการ

ปกครองแบบสาธารณรัฐของฝรั่งเศสนั้นไม่อาจจะเป็นวัตถุประสงค์แห่งการเสนอ

ขอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญได้” ทั้งนี้ก็เพราะในเวลานั้นพวกนิยมสาธารณรัฐเป็นฝ่ายมี

เสียงข้างมากในสภามากขึ้นและเพื่อที่จะป้องกันมิให้กลับไปมีพระมหากษัตริย์

ปกครองอีกก็เลยรีบฉวยโอกาสขอให้แก้ไขรัฐธรรมนูญโดยบัญญัติถ้อยค�ำเหล่านี ้

ลงไปทันที

	 ทั้ ง น้ี เป ็นความจริงว ่าบทบัญญัติ เหล ่านี้ เ พียงแต ่เป ็นสิ่งแสดง 

ความปรารถนาของผูใ้ห้ก�ำเนดิรฐัธรรมนญูให้บคุคลรุน่หลงัๆ ทราบเท่านัน้แต่หาได้มีค่า

12	 ไพโรจน์ ชยันาม, ค�ำอธบิายกฎหมายรฐัธรรมนญูเปรยีบเทยีบ (โดยสงัเขป) เล่ม 1 ข้อความ
เบ้ืองต้นและหลักทั่วไปของกฎหมายรัฐธรรมนูญ, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2497,  
หน้า 423 - 424
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กรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

ในทางกฎหมายเป็นการบังคับให้พวกเหล่านี้พึงปฏิบัติตามไม่”13

	 “การร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ออกใช้แทนฉบบัเก่านัน้ย่อมจะท�ำได้ตาม

วิธีการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญฉบับเก่าเก่ียวกับการแก้ไขเพิ่มเติม แต่บางที

รฐัธรรมนูญหน่ึงกม็บีทบญัญติักล่าวถงึการแก้ไขเพิม่เติมใหม่ทัง้ฉบับไว้โดยเรยีบร้อย 

นอกจากนี้อาจมีการตั้ง “สภาร่างรัฐธรรมนูญ” ขึ้น ประกอบด้วยสมาชิกที่ราษฎร

ได้เลือกตั้งมาท�ำหน้าที่ร่างรัฐธรรมนูญขึ้นใช้ใหม่”

	 “อย่างไรก็ดี การยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับหนึ่งน้ันอาจท�ำได้เสมอ  

แม้เมื่อไม่มีบทบัญญัติกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น...”14

	 และ “ตามที่ได้กล่าวมาแล้วนี้อาจสรุปลงได้ว่า 1.รัฐธรรมนูญทุกฉบับ

จะต้องแก้ไขเพิ่มเติมได้ 2.การแก้ไขเพิ่มเติมนั้นจะท�ำได้ทุกๆ ส่วนของรัฐธรรมนูญ

ตามความจ�ำเป็น 3.การแก้ไขเพิ่มเติมจะท�ำได้ทุกขณะไม่ว่าเวลาใด 4.การแก้ไข 

เพิ่มเติมจะต้องเป็นไปตามวิธีการที่รัฐธรรมนูญนั้นบัญญัติไว้”15

	 นอกจากน้ี อ�ำนาจในการวินิจฉัยเก่ียวกับการแก้ไขรัฐธรรมนูญของ

รัฐสภานั้น โดยหลักการเฉพาะในการตีความรัฐธรรมนูญแล้วย่อมไม่อาจให้ศาลใด

ศาลหน่ึงมีอ�ำนาจวินิจฉัยได้ ในการตีความรัฐธรรมนูญองค์กรตามรัฐธรรมนูญจะ

ต้องตระหนักถึงภารกิจที่รัฐธรรมนูญมอบหมายให้ก่อน และจะต้องเคารพอ�ำนาจ

และภารกิจทางรัฐธรรมนูญขององค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ

จะต้องไม่ตีความอ�ำนาจหน้าที่ของตนให้ขัดกับหลักการแบ่งแยกภารกิจตาม

รัฐธรรมนูญหรือหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ16 ศาลต้องไม่เข้าไปก้าวล่วงแสดงเจตจ�ำนง

ในการบัญญัติกฎหมายแทนองค์กรนิติบัญญัติเสียเอง

	 ศาลเป็นผูพ้จิารณาคดใีนส่วนทีเ่กีย่วกบัข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมายทีม่ี

อยู่ในช่วงเวลาใดช่วงเวลาหนึ่งเท่านั้น หากให้ศาลวินิจฉัยการแก้ไขรัฐธรรมนูญได้

13	 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว, หน้า 427
14	 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว, หน้า 438
15	 ไพโรจน์ ชัยนาม, อ้างแล้ว, หน้า 429
16	 การใช้การตีความกฎหมาย, อ้างแล้ว, หน้า 346
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ทุกกรณี ย่อมมีข้อจ�ำกัดที่เกิดจากรัฐธรรมนูญที่มีอยู ่ในขณะนั้นซึ่งอาจเป็น

รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นธรรมหรือไม่ชอบธรรมก็ได้ เช่น รัฐธรรมนูญที่คณะรัฐประหาร

บัญญัติขึ้นมาโดยมีข้อความห้ามแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าว หากต่อมา 

คณะรฐัประหารสิน้สภาพและประชาชนต้องการทีจ่ะแก้ไข แต่ศาลกลบัใช้อ�ำนาจวนิจิฉยั

ได้ว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวขัดต่อบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญฉบับที่

ต้องการจะแก้ไขหรือไม่ ศาลย่อมมีข้อจ�ำกัดในการวินิจฉัย เพราะต้องพิจารณาจาก

ข้อกฎหมายที่มีในขณะนั้น ศาลย่อมไม่มีทางเลือกอื่นนอกจากวินิจฉัยว่าแก้ไขไม่ได้ 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญฉบับของคณะรัฐประหารดังกล่าวโดยประชาชนหรือรัฐสภา

ย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้เลย ดังนั้น การแก้ไขรัฐธรรมนูญซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศ จึงไม่อาจขึ้นอยู่กับการตีความของศาลได้ ประกอบกับโดยหลักแล้ว  

การจะวินิจฉัยยับยั้งกฎหมายหรือร่างกฎหมายใดต้องมีบทบัญญัติให้อ�ำนาจศาลไว้

โดยตรงเท่านั้น เช่น กรณีตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141, 154, 184, 185 และมาตรา 

211 เป็นต้น แต่กรณขีองการแก้ไขบทบญัญติัในรฐัธรรมนญูนัน้ หาได้มบีทกฎหมาย

ใดให้อ�ำนาจศาลตรวจสอบไว้ดังเช่นกรณีที่กล่าวมาไม่

	 3.	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แม้ได้มา

โดยการลงมตขิองประชาชน แต่มติดังกล่าวถอืเป็นมตท่ีิน่าเคลอืบแคลงและมีปัญหา

ในความชอบธรรม เนื่องจากการลงมติของประชาชนในขณะนั้นมีเงื่อนไขตาม

รัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ดังนี้

	 มาตรา 32 วรรคหน่ึง บญัญัติว่า “ในการออกเสยีงประชามตติามมาตรา 

31 ประชาชนโดยเสียงข้างมากของผู้มาออกเสียงประชามติไม่เห็นชอบให้ใช้ 

ร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่... ให้สภาร่างรฐัธรรมนญูสิน้สุดลง และให้คณะมนตรคีวามม่ันคง

แห่งชาติประชมุร่วมกบัคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย

ทีไ่ด้เคยประกาศใช้บงัคับมาแล้วฉบบัใดฉบบัหน่ึงมาปรบัปรงุให้แล้วเสรจ็...และน�ำขึน้

ทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธยประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญ

ต่อไป”

	 เงื่อนไขของบทบัญญัติดังกล่าวโดยสรุปก็คือ ในการลงประชามตินั้น 

หากประชาชนลงมติไม่รับร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 คณะมนตรคีวามม่ันคงแห่งชาติ
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จะประชมุร่วมกบัคณะรฐัมนตรเีพือ่น�ำเอารฐัธรรมนญูทีเ่คยประกาศใช้บงัคบัมาแล้ว

มาปรับปรุงเพื่อประกาศใช้เป็นรัฐธรรมนูญได้ทันที เช่นนี้ หากพิจารณาโดยตรรกะ

แบบอธิบายง่ายๆ ก็คือ ประชาชนมีสิทธิ 2 ทาง คือ หากประชาชนลงมติรับ 

ร่างรัฐธรรมนญู พ.ศ. 2550 กจ็ะได้ใช้รฐัธรรมนูญฉบับดังกล่าวท่ีสามารถพจิารณาได้

อย่างชัดเจนถงึสทิธิและเสรภีาพ รวมถงึระบอบการปกครอง โครงสร้างของประเทศ

ที่ระบุไว้ในร่างรัฐธรรมนูญนั้น แต่หากเสียงส่วนใหญ่ลงมติไม่รับร่างรัฐธรรมนูญ 

ดังกล่าว ประชาชนย่อมเสีย่งทีจ่ะถกูคณะมนตรคีวามมัน่คงแห่งชาตติดัสนิใจแทนโดย

น�ำเอารัฐธรรมนูญเก่าฉบับใดก็ได้มาปรับปรุงตามความต้องการของตนเองโดยที่

กฎหมายให้อ�ำนาจแล้วประกาศใช้บังคับต่อไป ประชาชนไม่อาจมองเห็นสิทธิ 

เสรีภาพ ระบอบการปกครอง หรือโครงสร้างของประเทศได้เลย หากผลลงประชามติ

เสียงส่วนใหญ่ไม่รับร่างรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ย่อมเท่ากับอนาคตถูกฝากไว้ในมือ

คณะมนตรีความมั่นคงแห่งชาติกับคณะรัฐมนตรีเท่านั้น ประชาชนไม่มีสิทธิเลือก

เป็นอืน่ได้อกีเท่ากบัประชาชนถูกบบีให้ต้องเลอืกรฐัธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 2550 โดยทางอ้อม 

หากเปรียบเป็นส�ำนวนก็เสมือนว่าประชาชนถูกบีบให้เลือก “ก�ำข้ีดีกว่าก�ำตด” 

(Something is better than nothing) เช่นนี้แล้ว จะถือเป็นมติมหาชนที่บริสุทธิ์

อย่างแท้จริงได้อย่างไร

	 4.	 แม้รัฐสภาจะเป็นองค์กรที่ถูกจัดตั้งหรือสถาปนาโดยรัฐธรรมนูญ 

แต่รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 291 ก็บัญญัติให้อ�ำนาจในการแก้ไขรัฐธรรมนูญเป็นของ 

“รัฐสภา” โดยมเีงือ่นไขตามมาตรา 291 (1) วรรคสอง เพยีงว่า “ญัตตขิอแก้ไขเพิม่เตมิ

รัฐธรรมนูญที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ หรอืเปลีย่นแปลงรูปแบบของรฐั จะเสนอมไิด้” ทัง้ตวั

รัฐธรรมนูญฯ เองก็ก�ำหนดกฎเกณฑ์ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญเอาไว้ให้ซับซ้อนและ

ยุ่งยากกว่าการแก้ไขกฎหมายทั่วไปอยู่แล้ว ประกอบกับเมื่อพิจารณาบทบัญญัติ

มาตรา 291 แล้ว ก็ไม่ปรากฏว่าได้บญัญติัห้ามแก้ไขเปลีย่นแปลงรฐัธรรมนญูท้ังฉบับ

แต่อย่างใด การแก้ไขรัฐธรรมนูญโดยยกเลิกทั้งฉบับจึงเป็นเรื่องที่กระท�ำได้ 

โดยไม่ผิดกฎหมายและธรรมเนียมปฏิบัติท่ีเคยมีมาในอดีตแต่อย่างใด ตรรกะท่ีว่า 

“เมือ่องค์กรทีถู่กจดัตัง้มเีพยีงอ�ำนาจตามทีร่ฐัธรรมนญูให้ไว้ และอยูภ่ายใต้รฐัธรรมนญู
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จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะให้องค์กรนั้นใช้อ�ำนาจที่ได้รับมอบจากรัฐธรรมนูญเองกลับไป

แก้ไขรฐัธรรมนญูนัน้เหมอืนการใช้อ�ำนาจแก้ไขรฐัธรรมนญูธรรมดา” จงึน่าเคลือบแคลง

และฟังไม่ขึ้นแต่อย่างใด และหากรัฐสภาเลือกใช้วิธีการแก้ไขเป็น “รายมาตรา” ไป

จนครบท้ังฉบบั ก็น่าคิดว่ากรณจีะแตกต่างกบัการแก้ไขท้ังฉบับไปเสยีทีเดยีวอย่างไร

	 5.	 ในส่วนของเหตุผลที่ว่า “รัฐธรรมนูญฉบับนี้ ได้มาโดยการลงมติ

ของประชาชน ก็ควรที่จะให้ประชาชนผู้มีอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญได้ลงมติ 

เสียก่อนว่า สมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือไม่”

	 บทวิพากษ์

	 ก.	 ในร่างรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติมที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรีนั้น

มบีทบญัญตั ิมาตรา 291/13 ระบไุว้อย่างชดัเจนแล้วว่า หลงัจากสภาร่างรฐัธรรมนญู

ได้ท�ำการยกร่างเสรจ็แล้ว ให้เสนอต่อรัฐสภา แล้วให้ประธานรัฐสภาส่งร่างฯ ดงักล่าว

ไปยังคณะกรรมการการเลือกต้ังเพื่อด�ำเนินการจัดให้มีการออกเสียงลงประชามติ

ของประชาชนว่าจะเห็นชอบกับร่างรัฐธรรมนูญนั้นหรือไม่ หากประชาชนลงมติ 

ไม่เหน็ชอบ กใ็ห้ร่างรฐัธรรมนญูนัน้เป็นอนัตกไป เช่นนี ้ถอืได้ว่า กระบวนการจดัท�ำ

ร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ที่คณะรัฐมนตรีเสนอ จะต้องผ่านกระบวนการประชามติ

อยู่แล้ว จึงไม่จ�ำเป็นต้องมีการลงมติก่อนว่า สมควรจะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่หรือ

ไม่แต่อย่างใด เพราะหากประชาชนไม่รับร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ย่อมแปลความ

ได้ว่าประชาชนไม่เห็นควรที่จะมีรัฐธรรมนูญฉบับใหม่เช่นเดียวกัน ทั้งการให้

ประชาชนลงมติก่อนว่าจะแก้หรือไม่ ย่อมไม่มีตัวเปรียบเทียบ ผลท่ีเกิดข้ึนก็อาจ

คล้ายกับกรณีที่จูงใจให้ประชาชนลงมติรับร่างรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 หรือหาก

จะให้มีการลงมติถึง 2 ครั้ง กล่าวคือ ครั้งแรก ให้ลงมติว่าจะแก้ไขหรือไม่ หากผ่าน 

ก็ให้มกีารร่างรฐัธรรมนญู เมือ่ร่างเสรจ็แล้วกใ็ห้ประชาชนลงมตใินครัง้ทีส่องซึง่กค็อื

การลงมตว่ิาจะรับหรอืไม่ กเ็ป็นวธิทีีส่ิน้เปลอืงงบประมาณของรฐัโดยไม่จ�ำเป็นทีส่ดุ

ท้ังที่ผลที่ออกมาจะไม่แตกต่างจากรูปแบบที่จะใช้โดยร่างรัฐธรรมนูญ มาตรา 

291/13 เลย
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ข.	 ไม ่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่ ให ้อ�ำนาจศาลในการวินิจฉัย 

แนะน�ำคู่ความในคดีได้ ดังนั้นแม้สิ่งที่ศาลวินิจฉัยมาในประเด็นนี้ อาจอ้างได้ว่าเป็น

เพียงค�ำแนะน�ำ ข้อสังเกตหรือข้อเสนอแนะ17 แต่ก็ไม่มีบทกฎหมายใดให้อ�ำนาจไว้ 

โดยหลักการทั่วไปของการด�ำเนินกระบวนพิจารณาในศาล ศาลสามารถวินิจฉัยได้

เพียงประเดน็แห่งคดเีท่านัน้ ไม่อาจวนิจิฉยัในเรือ่งอ่ืนหรือวนิจิฉยัเกนิค�ำขอได้ หรอื

หากแม้มคี�ำขอ แต่เม่ือไม่อยูใ่นประเด็นแห่งคดี ศาลก็ย่อมไม่มอี�ำนาจวนิจิฉยัว่าสิง่ใด

ควรหรือไม่ควร ศาลมีอ�ำนาจวินิจฉัยตามกฎหมายเพียงว่า คู่ความในคดีท�ำถูกหรือ

ผิดกฎหมาย ท�ำได้หรือท�ำไม่ได้ตามที่กฎหมายบญัญัติไว้เท่านั้น ทั้งศาลรฐัธรรมนูญ

เป็นศาลที่มีเขตอ�ำนาจ “เฉพาะ” ไม่ได้มีเขตอ�ำนาจ “ทั่วไป” ดังเช่นศาลยุติธรรม18 

การที่ศาลจะวินิจฉัยในเรื่องใดประเด็นใดได้นั้น จึงต้องมีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ด้วย 

ดังนั้น ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นนี้จึงมีสภาพเป็นเพียงค�ำแนะน�ำที่

กฎหมายมิได้บัญญัติรองรับสถานะไว้ กรณีจึงมิใช่ “ค�ำวินิจฉัย” ตามความหมายที่

บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้าที่จะเป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐได้

	 ท้ายนี้ ผู้เขียนขอยกตัวอย่างหนึ่งซึ่งอาจไม่อยู่ในประเด็นที่ได้วิพากษ์นี้

โดยตรง คอื การรัฐประหารเมือ่วนัท่ี 19 กนัยายน 2549 ซ่ึงเกดิข้ึนอย่างรวดเรว็มาก

จนกระทั่งบทบัญญัติมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญฯ พ.ศ. 2540 ซึ่งเป็นที่มาของ

บทบญัญตัมิาตรา 68 น้ีไม่อาจป้องกนัได้อย่างทนัท่วงท ีจะเหน็ได้ว่าในประวตัศิาสตร์

ที่ผ่านมา บทบัญญัติในท�ำนองนี้ไม่เคยใช้บังคับได้จริงในทางปฏิบัติเลย ท้ังจะ 

ย้อนกลบัไปแก้ไขใดๆ ให้กลบัดีดังเดิมกไ็ม่ได้ดังทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้วนิจิฉยัเอาไว้ หากจะ 

“แก้ไข” เรื่องนี้และท�ำให้บทบัญญัติมาตรา 68 มีผลบังคับได้อย่างจริงจัง คงต้อง

ปลกูจิตส�ำนึกให้ประชาชนรกัและหวงแหนอ�ำนาจอธปิไตยของตนเองมากกว่าท่ีเป็น

17	 การแถลงข่าวของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ โดย สมฤทธิ์ ไชยวงศ์ โฆษกส�ำนักงานศาล
รัฐธรรมนญู (ทีม่า: ข่าวมตชินออนไลน์ www.matichon.co.th/news_detail.php?newsid= 
1342179231&grpid=&catid=01&subcatid=0100) และความเห็นในการวินิจฉัยคดี 
ส่วนตนของนายวสันต์ สร้อยพิสุทธิ์ ประธานศาลรัฐธรรมนูญ, หน้า 4

18	 ดู รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 218
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อยูโ่ดยต้องถือว่าการ “รฐัประหาร” เป็นสิง่ต้องห้าม เนือ่งจากระบอบประชาธปิไตย

มีวิธีการแก้ปัญหาของตนเองโดยโครงสร้างอยู่แล้ว แม้อาจต้องใช้เวลาบ้าง อาจ 

ล้มลุกคลุกคลานบ้าง อาจเกิดความเสียหายขึ้นบ้าง ก็เป็นสิ่งท่ีประชาชนทุกคนใน

ฐานะที่เป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยจ�ำเป็นต้องเรียนรู้และท�ำความเข้าใจกันต่อไป 

การยอมรบัให้มกีารรฐัประหารทีอ้่างว่ากระท�ำขึน้เพือ่ตดัตอน “ความชัว่ร้าย” ของ

นักการเมือง ย่อมมีสภาพไม่ต่างไปจากการน�ำเอาสิ่งโสโครกมาใช้ล้างสิ่งโสมม และ 

“ตัดตอน” กระบวนการเรียนรู้และท�ำความเข้าใจในปัญหาและวิธีการแก้ไขหรือ 

หาทางออกของปัญหาที่เกิดขึ้นในกระบวนการทางประชาธปิไตยของประชาชน  

การรฐัประหารจึงเป็นสิง่ทีไ่ม่อาจยอมรบัได้ไม่ว่าในกรณใีดๆ และ “ศาล” กเ็ป็นส่วนหนึง่ใน 

สามอ�ำนาจอธปิไตยทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้ ศาลย่อมมภีารกจิตามรฐัธรรมนญูทีจ่ะ

พิทักษ์ไว้ซ่ึงตัวรัฐธรรมนูญเองและระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยอันม ี

พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข โดยผู้เขียนขอยกเหตุผลบางตอนในการวินิจฉัย 

คดีของผู้พิพากษาท่านหนึ่ง19 มาอ้างไว้ ณ ที่นี้ เพื่อเป็นข้อคิดและข้อเตือนใจใน 

การปฏิบัติตามภารกิจของศาลในทุกระบบเพื่อการปกป้องระบอบการปกครองแบบ

ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ ดังต่อไปนี้

	 “อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชน ศาลเป็นหนึ่งในอ�ำนาจอธิปไตย 

ซึ่งเป็นของประชาชน ศาลจึงต้องใช้อ�ำนาจดังกล่าวเพื่อประชาชนอย่างสร้างสรรค์

ในการวินิจฉยัคดเีพือ่ให้เกดิผลในทางทีข่ยายขอบเขตการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ

ของประชาชน หากศาลไม่รับใช้ประชาชน ย่อมท�ำให้ระบบกฎหมายและ

กระบวนการยุติธรรมถูกท้าทายและสั่นคลอน นอกจากนี้ศาลควรมีบทบาทใน 

การพทิกัษ์ความชอบด้วยกฎหมายรวมถงึพนัธะกรณใีนการปกปักรกัษาประชาธปิไตย

ด้วย การได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางของ

ระบอบประชาธิปไตย กล่าวคือ การได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยความไม่

ยนิยอมพร้อมใจจากประชาชนส่วนใหญ่เท่ากบัเป็นการล้มล้างระบอบประชาธปิไตย 

การปฏิวัติหรือรัฐประหารเป็นการล้มล้างรัฐธรรมนูญ เป็นความผิดตามประมวล

19	 นายกีรติ กาญจนรินทร์, ความเห็นส่วนตัวในการวินิจฉัยคดีตามค�ำพิพากษาของศาลฎีกา
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ที่ 9/2552
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กรณีการใช้สิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญ

กฎหมายอาญา มาตรา 113 ย่อมเป็นการได้อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดย 

วธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีางของระบอบประชาธปิไตย หากศาลรับรองอ�ำนาจของ

บคุคลหรือคณะบคุคลท่ีท�ำการปฏวิติั หรือรฐัประหารว่าเป็นรฏัฐาธปัิตย์แล้ว เท่ากบั

ศาลไม่ได้รับใช้ประชาชนจากการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบและเพกิเฉยต่อการปกปักรกัษา

ประชาธปิไตยดงักล่าวมาข้างต้น ทัง้เป็นการละเลยหลกัยตุธิรรมตามธรรมชาติทีว่่า

บุคคลใดจะรับประโยชน์จากความฉ้อฉลหรือความผิดของตนเองหาได้ไม่ รวมท้ัง

เป็นการส่งเสรมิให้เกิดการปฏิวติัหรอืรัฐประหารเป็นวงจรอบุาทว์อยูร่�ำ่ไป ย่ิงกว่านัน้ 

ยังเป็นช่องทางให้บุคคลหรือคณะบุคคลดังกล่าวท่ีท�ำการปฏิวัติหรือรัฐประหาร 

ยมืมอืกฎหมายเข้ามาจดัการสิง่ต่างๆ ข้อเทจ็จรงิเป็นทีท่ราบกนัโดยทัว่ไปว่า ปัจจบุนั

อยู ่ในกระแสโลกาภิวัฒน์ นานาอารยประเทศส่วนใหญ่ปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย ซ่ึงไม่ยอมรับอ�ำนาจที่ได้มาจากการปฏิวัติหรือรัฐประหาร ฉะนั้น  

เมือ่กาละและเทศะในปัจจบุนัเปลีย่นไปแล้วจากอดตี ศาลจึงไม่อาจทีจ่ะรบัรองอ�ำนาจ

ของบุคคลหรือคณะบุคคลที่ท�ำการปฏิวัติหรือรัฐประหาร ว่าเป็นรัฏฐาธิปัตย์”
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คดีปกครอง 
เกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ*

คุณปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์**

.

ศาลปกครองมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองเก่ียวกับงาน

โยธาสาธารณะ ตามความในรฐับญัญตั ิ28 Pluviôse an VIII ลงวนัที ่17 กมุภาพนัธ์ 

1800 ซึ่งเป็นรัฐบัญญัติที่มีเนื้อหาสาระเก่ียวกับการจัดโครงสร้างของรัฐและ 

ฝ่ายปกครอง มกีารตัง้สภาจงัหวดั (les Conseils de la préfecture) ข้ึน ซ่ึงมาตรา 4 

วรรค 3 แห่งกฎหมายดังกล่าวบัญญัติให้สภาจังหวัดมีอ�ำนาจเก่ียวกับการช้ีขาด 

“ความยุง่ยากทีอ่าจเกดิขึน้ระหว่างผูร้บัท�ำงานโยธาสาธารณะและฝ่ายปกครอง ใน

เรื่องที่เก่ียวกับความหมายหรือการท�ำตามข้อก�ำหนดของการท�ำงาน”1 รัฐบัญญัติ

ฉบับนี้เป็นรัฐบัญญัติให้ค�ำนิยามของคดีปกครองเก่ียวกับงานโยธาสาธารณะไว้ว่าม ี

3 ประการด้วยกัน คือ 1. สัญญาที่เกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ 2. งานบริการ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 9 กันยายน 2555 21:17 น

**	 น.บ.เกียรตินิยมอันดับสอง จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, น.ม. กฎหมายเอกชนและธุรกิจ จาก
มหาวิทยาลัยเดียวกัน, Master 2 Droits fondamentaux และ Doctorat en droit 
public : mention très honorable มหาวิทยาลัย Auvergne Clermont-Ferrand 1 
แห่งประเทศฝรั่งเศส, พนักงานคดีปกครองช�ำนาญการ ส�ำนักวิจัยและวิชาการ ส�ำนักงาน
ศาลปกครอง

1	 ดูรายละเอียดเพิ่มเติมได้ที่ นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 1 
(กรุงเทพฯ :ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน : 2546), หน้า 331
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สาธารณะที่มีการครอบครองสาธารณะสมบัติของแผ่นดินเป็นการช่ัวคราว2  

3. ความรับผิดชอบอันเนื่องมาจากความเสียหายที่มีผลมาจากงานโยธาสาธารณะ

อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสในคดีประเภทนี้

เป็นประเดน็ทีน่่าสนใจ เนือ่งจากเป็นสิง่ทีแ่สดงให้เหน็ถงึความก้าวหน้าของกฎหมาย

ปกครองฝรั่งเศสในเรื่องการตีความบริบททางกฎหมายในหลายประเด็นด้วยกัน 

กล่าวคือ การก�ำหนดนิยาม “ความเสียหายอันเนื่องมาจากงานโยธาสาธารณะ”  

(ดังทีจ่ะกล่าวใน ส่วนที ่1) ซึง่ถอืเป็นจดุเริม่แรกในการพจิารณาอ�ำนาจในการพจิารณา 

พพิากษาของศาลปกครองฝรัง่เศสในคดีพพิาทดังกล่าว ตามทฤษฎีกฎหมายฝรัง่เศส

นัน้จะต้องท�ำการแบ่งแยกให้ชดัเจนเสยีก่อนว่างานโยธาสาธารณะนัน้เป็นงานโยธา

สาธารณะประเภทใดระหว่างงานโยธาสาธารณะที่อยู่ในระหว่างการก่อสร้างหรือ

การสร้างงาน (les travaux publics) หรอืเป็นงานโยธาสาธารณะทีด่�ำเนนิการสร้าง

เสร็จสมบูรณ์แล้วหรือที่เรียกว่าสิ่งสาธารณูปโภค (l’ouvrage public) จึงเห็นได้ว่า

งานโยธาสาธารณะที่อยู่ในระหว่างด�ำเนินการก่อสร้างและงานโยธาสาธารณะท่ี

ก่อสร้างเสร็จสมบูรณ์แล้วย่อมมคีวามเกีย่วเนือ่งกับกจิกรรมต่างๆ ของฝ่ายปกครอง

ไม่มากก็น้อย การศึกษานิยามของ “งานโยธาสาธารณะ” จึงมีความส�ำคัญดังกล่าว

ไปแล้วข้างต้น

ความก้าวหน้าของกฎหมายปกครองฝรัง่เศสในคดพีพิาทเกีย่วกบังานโยธา

สาธารณะประการถัดมาคือ การจ�ำแนกสถานะของผู้เสียหาย (ดังที่จะกล่าวใน  

ส่วนท่ี 2) ซึง่หมายความถึงการจ�ำแนกประเภทของผูเ้สียหายออกเป็น 3 ประเภท คอื 

ผู้เสียหายที่อยู่ในสถานะบุคคลลภายนอก ผู้เสียหายที่อยู่ในสถานะผู้รับท�ำงาน 

โยธาสาธารณะ และผูเ้สียหายทีอ่ยู่ในสถานะบุคคลผูใ้ช้บรกิารงานโยธาสาธารณะนัน้ 

สถานะของผู้เสียหายมีความส�ำคัญกับการน�ำแนวความคิดว่าด้วยความรับผิดใน 

กรณใีดกรณหีนึง่มาปรบัใช้ กล่าวคือ หากผูเ้สยีหายน้ันเป็นผูเ้สยีหายในสถานะบุคคล

ภายนอก กฎหมายปกครองฝรัง่เศสถอืว่าจะต้องน�ำแนวความคดิว่าด้วยความรบัผดิ

โดยปราศจากความผิดมาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี ในขณะที่หาก 

2	 « Les servitudes d’occupation temporaire »
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ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้นัน้เกดิกบัผูเ้สยีหายในสถานะผูร้บัท�ำงานโยธาสาธารณะหรือใน

สถานะบคุคลผู้ใช้บรกิารงานโยธาสาธารณะ ศาลจะน�ำแนวความคดิว่าด้วยความรบัผดิ

บนพื้นฐานการกระท�ำผิดมาปรับใช้ในการพิจารณาคดี ซึ่งแนวความคิดทั้งสอง

ประการนี้มีผลในการคุ้มครองและเยียวยาผู้เสียหายในลักษณะที่แตกต่างกัน

อย่างไรกด็ ีแม้ว่าข้อเทจ็จรงิในคดพีพิาทสอดคล้องกบัข้อความคดิเกีย่วกบั

ข้อพิพาทจากงานโยธาสาธารณะทั้งสองประการดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นก็ตาม แต่

ข้อพิพาทน้ันก็อาจไม่อยู่ภายใต้อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ทั้งนี้ เนื่องมาจากสาเหตุที่ว่ามีกฎหมายระดับรัฐบัญญัติก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนเป็น

กรณียกเว้น หรือเป็นเพราะว่าข้อพิพาทดังกล่าวมีข้อเท็จจริงเก่ียวเนื่องกับ 

การด�ำเนนิงานภายใต้สญัญาสมัปทานอนัอาจส่งผลให้รฐัสามารถหยิบยกเหตุดงักล่าว

มาปฏิเสธความรับผิดของตนได้ (ดังที่จะกล่าวใน ส่วนท่ี 3) บทความฉบับนี้จึงได้

ท�ำการศึกษาคดีปกครองเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะโดยแบ่งการศึกษาออกเป็น  

3 ส่วนด้วยกัน ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น

ส่วนที่ 1 ความหมายของ “ความเสียหายอันเนื่องมาจากงานโยธา

สาธารณะ”

อาจแบ่งความหมายของ “ความเสียหายอันเนื่องมาจากงานโยธา

สาธารณะ” ได้ออกเป็น 2 ประเภท คือ ความหมายโดยทั่วไป และความหมายที่

ปรากฏในค�ำพิพากษาของศาลปกครอง

“ความเสียหายอันเนื่องมาจากงานโยธาสาธารณะ” ตามความหมาย 

โดยทัว่ไป มคีวามหมายถงึ ความเสยีหายอนัเป็นผลมาจากงานโยธาสาธารณะทีเ่กิดกับ

บคุคล ทรัพย์สิน หรอืสทิธิ อนัเนือ่งมาจากการด�ำเนนิการหรอืการไม่ด�ำเนนิการของ

งานโยธาสาธารณะนั้น และ/หรือ จากการก่อสร้าง การมีอยู่ การขาดหายไป หรือ

รูปแบบการดูแลรักษา หรือการด�ำเนินการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะที ่

ยงัไม่แล้วเสรจ็3โดยหลกัแล้วถอืว่าความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากงานโยธาสาธารณะเป็น

3	 « le dommage de travaux publics résulte d’une atteinte faite à une personne, 
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ความเสียหายอนัอยูใ่นอ�ำนาจพจิารณาพิพากษาของศาลปกครอง ยกเว้นบางกรณี 

จึงถือว่าเป็นอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

ค�ำพิพากษาที่เป็นหลักในคดีนี้ คือ ค�ำพิพากษาคดี Seguinot ลงวันที่ 26 

มถุินายน ค.ศ. 1963 สภาแห่งรฐัตัดสนิว่าความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากการตกบันได

ของเด็กที่เล่นกันในบริเวณงานโยธาสาธารณะถือเป็นความเสียหายท่ีอยู่ภายใต้

อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

ความหมายของ “ความเสียหายอันเนื่องมาจากงานโยธาสาธารณะ” อีก

ความหมายหน่ึง คือ ความหมายที่ได้มาจากการวางหลักของศาลในค�ำพิพากษา 

กรณีน้ีจะเป็นการตคีวามว่าความเสยีหายใดไม่ถอืเป็นความเสยีหายอนัเนือ่งมาจาก

งานโยธาสาธารณะอันอยู ่นอกเหนืออ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของ 

ศาลปกครอง

สภาแห่งรัฐได้วางหลักถึงข้อยกเว้นของงานโยธาสาธารณะบางประเภทท่ี

ไม่อยู่ในอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ว่ามีด้วยกัน 5 ประการ 

คือ

	 กรณีที่ทรัพย์สินของเอกชนอยู่ภายใต้การครอบครองอันเนื่องมาจาก

ประโยชน์สาธารณะ (l’emprise) ทั้งน้ี ตามค�ำพิพากษาศาลช้ีขาด

อ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล คดี Mme Antichon ลงวันที่ 4 พฤศจิกายน 

ค.ศ. 1991 โดยมีข้อเท็จจริงในคดีคือ การที่รัฐท�ำการวางท่อใต้ดินลอด

ผ่านทีด่นิเอกชนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่าการด�ำเนนิการดังกล่าว

จะเป็นการด�ำเนินการเพื่อการจัดท�ำงานโยธาสาธารณะก็ตาม

	 กรณกีารกระท�ำของฝ่ายปกครองทีไ่ปกระทบต่อสทิธิแห่งทรพัย์สินหรอื

เสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน (le voie de fait)4ท้ังนี้ ตาม 

un bien, un droit, par l’exécution ou l’inexécution d’un travail public et/ou 
la construction, l’existence, l’absence, les modalités d’entretien ou le 
fonctionnement d’un ouvrage »

4	 หมายถึง การที่ฝ่ายปกครองใช้อ�ำนาจนอกเหนือขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนดไว้ และเป็น 
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ค�ำพิพากษาศาลชี้ขาดหน้าที่ระหว่างศาล คดี Beladjimi ลงวันที่ 4 

พฤศจิกายน ค.ศ. 1991

	 กรณีความเสียหายอันเป็นส่วนควบจากการเวนคืนเพื่อประโยชน์

สาธารณะ (les dommages accessoires à une expropriation)

	 กรณคีวามเสยีหายอนัเนือ่งมาจากความผดิส่วนตวัของเจ้าหน้าทีข่องรฐั 

ทั้งนี้ ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Gouverneur Générale de 

l’Indochine c/Ohitis โดยมีข้อเท็จจริงในคดีคือ การที่เจ้าหน้าที่ของ

รัฐอยู่ในสถานะผู้ใช้งานโยธาสาธารณะดังกล่าว หากเกิดความเสียหาย 

ย่อมถือเป็นอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

	 กรณีความเสียหายที่ เ กิดจากการใช ้บริการสาธารณะทางด้าน

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (SPIC) เช่น ความเสียหายอันเนื่อง 

มาจากการการใช้งานโยธาสาธารณะนั้น (ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี 

Soc. des forces motrices de la Tarde ลงวันที่ 14 พฤษภาคม  

ค.ศ. 1937 และค�ำพพิากษาศาลชีข้าดอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างศาล คด ีDme 

Galland ลงวันที่ 24 มิถุนายน ค.ศ. 1954)

อย่างไรก็ดี หากความเสียหายดังกล่าวมีสาเหตุมาจากการกระท�ำละเมิด

ของผู้รับท�ำบริการสาธารณะ (l’entrepreneur) (เช่น การตดัไฟโดยไม่แจ้งล่วงหน้า 

การปล่อยให้สายไฟระโยงระยางโดยไม่ท�ำการดูแล) ผูเ้สยีหายมสีทิธทิีจ่ะเลอืกว่าจะ

ยื่นฟ้องคดีต่อศาลใดก็ได้ กล่าวคือ อ้างถึงความเสียหายดังกล่าวประกอบกับพิสูจน์

ถงึส่วนได้เสียของตนในการยืน่ฟ้องต่อศาลปกครอง หรอืจะอ้างเรือ่งการกระท�ำของ

ฝ่ายปกครองต่อศาลที่มีอ�ำนาจก�ำหนดโทษก็ได้ ทั้งนี้ ตามค�ำพิพากษาศาลช้ีขาด

อ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล คดี Douied c/Stokos ลงวันที่ 13 มิถุนายน ค.ศ. 1960

การกระท�ำที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน ในกรณีนี้มีเหตุผลว่า 
ฝ่ายปกครองกระท�ำการโดยใช้อ�ำนาจนอกเหนือจากท่ีตนมีอยู่มาก จึงไม่อยู่ในสถานะที่จะ
ได้รับการคุม้ครองโดยศาลพเิศษ ดงันัน้ การกระท�ำดงักล่าวนีจ้งึไม่อยูใ่นอ�ำนาจการพจิารณา
พิพากษาของศาลปกครอง แต่อยู่ภายใต้อ�ำนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม
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ส่วนที่ 2 การจ�ำแนกสถานะของผู้เสียหายอันส่งผลถึงเงื่อนไขในการ 

รับผิดชอบของรัฐ

การอ้างความรับผิดชอบของรัฐอันมีผลให้เกิดค่าชดเชยความเสียหายนั้น

จะต้องพิจารณาก่อนว่า ผู้เสียหายในกรณีดังกล่าวนั้นอยู่ในสถานะบุคคลภายนอก 

(les tiers) ในสถานะผู้รับท�ำงานโยธาสาธารณะ (l’entrepreneur) หรือในสถานะ

ผู้ใช้บริการโยธาสาธารณะ (l’usager) ทั้งนี้เนื่องมาจากสถานะทั้งสามประการนี ้

ส่งผลให้น�ำแนวความคดิว่าด้วยความรับผดิของรัฐมาใช้แตกต่างกัน กล่าวคอื หากเป็น

ความเสียหายที่เกิดกับบุคคลภายนอกแล้ว จะน�ำแนวความคิดว่าด้วยความรบัผดิ

โดยปราศจากความผดิมาปรับใช้ (2.1) แต่หากเป็นความเสยีหายท่ีเกดิกบัผูร้บัท�ำงาน

โยธาสาธารณะจัดท�ำบริการสาธารณะหรือผู ้ใช้บริการสาธารณะ ศาลจะน�ำ 

แนวความคิดว่าด้วยความรับผิดแบบทั่วไปมาปรับใช้ (2.2) ดังมีรายละเอียด ดังนี้

	 2.1	 ความเสียหายที่เกิดกับบุคคลภายนอก เป็นกรณีที่บุคคลที่สาม 

ได้รับความเสียหายโดยไม่ทราบว่าเหตุที่ก ่อให้เกิดความเสียหายนั้นมาจาก 

การด�ำเนนิการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะหรอืเกดิมาจากการใช้งานงานโยธาสาธารณะนัน้

หรือไม่ กรณีน้ีบุคคลภายนอกจะต้องแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่าง 

ความเสยีหายทีเ่กิดขึน้กับงานโยธาสาธารณะทีแ่ล้วเสร็จแล้ว/หรืองานโยธาสาธารณะทีอ่ยู่

ระหว่างการจดัท�ำ โดยไม่ต้องท�ำการพสิจูน์ว่ากรณดีงักล่าวมคีวามผดิ (une faute) 

เกดิข้ึนหรอืไม่ ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ในกรณีน้ีจึงจะต้องมีลกัษณะเป็นความเสียหาย

ท่ีไม่ปกต ิ(anomal) ไม่ใช่มลีกัษณะเป็นความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากความไม่สะดวก

ในการใช้งานบริการสาธารณะนั้นแบบทั่วไป

	 อย่างไรก็ดี ความรับผิดอันเนื่องมาจากความเสียหายท่ีเกิดกับ 

บคุคลภายนอกนี ้มีข้อยกเว้น 2 ประการด้วยกนั คอื ความเสยีหายดงักล่าวต้องไม่เกดิมา

จากความผิดของผู ้เสียหายเอง และความเสียหายดังกล่าวต้องไม่ได้เกิดจาก

เหตุสุดวิสัย (la force majeure)5

5	 หมายถึง เหตุที่มิใช่การกระท�ำของคู่สัญญาและจะต้องเป็นเหตุที่มิอาจคาดหมายเป็น 
การล่วงหน้าได้ เช่น ภัยธรรมชาติต่างๆ ที่ท�ำให้เกิดปัญหาต่อการปฏิบัติตามสัญญา เป็นต้น
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	 อาจแบ่งประเภทความเสียหายที่เกิดกับบุคคลภายนอกได้เป็น 2 

ประเภท คอื (1) ความเสยีหายอนัเกดิจากการด�ำเนนิการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ 

และ (2) ความเสียหายอันเกิดจากตัวงานโยธาสาธารณะ ซึ่งสามารถอธิบายได้ ดังนี้

	 	 (1)	 ความเสียหายอันเกิดจากการด�ำเนินการก่อสร้างงานโยธา

สาธารณะ ยังสามารถแยกออกเป็น 2 ลักษณะ คือ ความเสียหายอันเกี่ยวเนื่องกับ

การด�ำเนินการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะหรือความเสียหายที่เกิดจากอุบัติเหตุใน

การก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ

	 	 ตัวอย่างของความเสยีหายอันเกีย่วเนือ่งกบัการด�ำเนนิการก่อสร้าง

งานโยธาสาธารณะ ก็เช่น ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นกับร้านค้าอันเนื่องมาจาก 

การก่อสร้างรถไฟฟ้าทีเ่มอืง Lyon6 ความเสยีหายอนัเกดิข้ึนกับการสญูพันธุข์องปลา

อันเนื่องมาจากการสูบน�้ำ7 ความเสียหายอันเนื่องมาจากเสียง ฝุ่น ควัน อันเนื่อง 

มาจากการก่อสร้างท่าเรือ8 การสูญเสียการมองเห็นทิวทัศน์และแสงแดดส่องถึง 

อันเนื่องมาจากการก่อสร้างคลองส่งน�้ำในเขต Provence9 เป็นต้น

	 	 ตัวอย่างของความเสียหายท่ีเกิดจากอุบัติเหตุในการก่อสร้างงาน

โยธาสาธารณะ กเ็ช่น การเกดิเพลงิไหม้ในบริเวณทีเ่กบ็ของเสยีสาธารณะอนัมผีลให้

เกิดหมอกควันหนาทึบและส่งผลให้เกิดอุบัติเหตุบนท้องถนนหลวง10 หรือกรณ ี

อุบัติเหตุอื่นๆ เช่น การถล่มหรือระเบิดของเหมือง เป็นต้น

	 	 (2)	 ความเสียหายอันเกิดจากตัวงานโยธาสาธารณะ หมายถึง

ความเสียหายที่เกิดกับอาคาร เกิดกับบุคคล หรือเกิดกับสังหาริมทรัพย์ก็ได้

6	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Sté Générale d’Entreprise ลงวันท่ี 20 พฤศจิกายน  
ค.ศ. 1981

7	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Ville de Saint-Brieuc ลงวันที่ 23 มิถุนายน ค.ศ. 1976
8	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Vermaelen ลงวันที่ 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1983
9	 ค�ำพิพากษาศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งเมือง Lyon คดี M et Mme Tartar ลงวันที่ 18 

พฤษภาคม ค.ศ. 1992
10	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Cne d’Houdreville sur Eure ลงวันที่ 12 ตุลาคม ค.ศ. 1983
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	 	 ตัวอย่างในกรณีนี้ก็เช่น ความเสียหายอันเกิดจากพื้นลื่น11  

ความเสยีหายอันเกดิมาจากน�ำ้ท่วมขงัเนือ่งมาจากท่อส่งน�ำ้ช�ำรุด12 ความเดือดร้อนร�ำคาญ

และความเสียหายอันเกิดจากการขาดน�้ำใช้สอยในที่ดินของเอกชนอันเนื่องมาจาก

การมจี�ำนวนประชาชนเข้าชมสวนข้างเคยีงจ�ำนวนมาก13 ความเสยีหายอนัเกดิจาก

กระแสไฟฟ้าลัดวงจรอันเนื่องมาจากการติดตั้งเสาไฟฟ้าแรงสูง14 ความเสียหาย 

อนัเกิดจากการตดิตัง้เสาไฟฟ้าแรงสงู15 การจมน�ำ้อนัเนือ่งมาจากการเปิดใช้เขือ่น16 

การบาดเจ็บอันเนื่องมาจากเพลิงไหม้สะพานในขณะท�ำการซ่อมแซม17

	 2.2	 ความเสียหายที่เกิดกับผู้รับท�ำงานโยธาสาธารณะหรือผู้ใช้งาน

โยธาสาธารณะ

	 	 2.2.1  นิยามและหลักทั่วไป

 	 	 ผู้รับท�ำงานโยธาสาธารณะ หมายถึง บุคคลผู้จัดท�ำงานโยธา

สาธารณะ

	 	 ผู้ใช้บริการงานโยธาสาธารณะ หมายถึง ผู ้ใช้งานงานโยธา

สาธารณะในลกัษณะปกติและในขณะทีค่วามเสยีหายอนัเกิดจากงานโยธาสาธารณะ

ปรากฏขึ้น

	 	 ผู ้รับท�ำงานโยธาสาธารณะต้องแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์

ระหว่างความเสียหายที่เกิดขึ้นกับความเกี่ยวข้องของตนต่องานโยธาสาธารณะที่

ก�ำลงัก่อสร้างดงักล่าว ตวัอย่างในกรณนีีก้เ็ช่น คนงานก่อสร้างผูไ้ด้รบัความเสยีหาย

อนัเนือ่งมาจากการช�ำรดุของท่อก๊าซต้องท�ำการพสิจูน์ถงึความสมัพนัธ์ดงัทีก่ล่าวมา

11	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Saroul ลงวันที่ 7 ธันวาคม ค.ศ. 1984
12	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Cne d’Auterive ลงวันที่ 26 กรกฎาคม ค.ศ. 1985
13	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Wilmotte ลงวันที่ 1 มีนาคม ค.ศ. 1985
14	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Lange ลงวันที่ 3 พฤศจิกายน ค.ศ. 1985
15	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คณะพิเศษ คด Cne de Bethoncourt c/ consortsBarbier  

ลงวันที่ 26 มกราคม ค.ศ. 1992
16	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Cie Générales des Eaux ลงวันที่ 15 มีนาคม ค.ศ. 1957
17	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Ville de thouars ลงวันที่ 11พฤศภาคม ค.ศ. 1956
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แล้วข้างต้นว่าตนมิได้มส่ีวนในการกระท�ำผดิใดๆอนัก่อให้เกดิความช�ำรดุของท่อก๊าซ

ดังกล่าว

	 	 ผูใ้ช้บรกิารงานโยธาสาธารณะกต็กอยูภ่ายใต้เงือ่นไขเดยีวกบัผูร้บั

ท�ำงานโยธาสาธารณะ กล่าวคือ จะต้องแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ความเสียหาย

และงานโยธาสาธารณะนั้น

	 	 ข้อยกเว้นความรับผิดในกรณี 2.2 นี้ คือ ความผิดของผู้เสียหาย

และเหตุสุดวิสัย

	 	 อย่างไรก็ดี ฝ่ายปกครองสามารถอ้างได้ว่าตนได้ด�ำเนินการ

ก่อสร้างงานโยธาสาธารณะอย่างครบถ้วนถกูต้อง หรอือ้างว่าตนได้ท�ำการดแูลรกัษา

งานโยธาสาธารณะอย่างเหมาะสม หรอืตนได้ท�ำการแจ้งเตอืนอนัตรายท่ีอาจเกดิข้ึน

จากงานโยธาสาธารณะนั้นอย่างเพียงพอแล้ว หรืออาจกล่าวได้ว่า ฝ่ายปกครองอยู่

ในข้อสันนิษฐานว่าเป็นผู้ก่อให้เกิดความผิด ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงต้องเป็นผู้พิสูจน์

ว่าตนไม่ได้ก่อให้เกิดความผิดดังกล่าว

	 	 ในทางปฏิบัติ ความรับผิดดังกล่าวเป็นความรับผิดที่ผู้เสียหายมี

ส่วนผดิด้วย18 ดงันัน้ ฝ่ายปกครองจงึสามารถหยบิยกข้อเทจ็จรงิเรือ่งท่ีว่าผูเ้สยีหาย

มีส่วนผิดด้วยมาปฏิเสธหรือลดหย่อนความรับผิดของตนได้เสมอ อย่างไรก็ด ี 

ฝ่ายปกครองไม่อาจปฏเิสธความรบัผดิได้หากมข้ีอเทจ็จรงิปรากฏว่างานโยธาสาธารณะ

ดังกล่าวมีลักษณะเป็นงานโยธาสาธารณะที่มีความเป็นอันตรายอย่างเห็นได้ชัด 

(exceptionnellement dangereux)19

	 	 2.2.2  ความเสียหายที่เกิดกับผู้ใช้บริการงานโยธาสาธารณะ มี  

3 ประเภท คือ

18	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี CPAM Mauberge ลงวันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ. 199
19	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Min. de l’Equipement c/ Dalleau ลงวันที่ 6 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1973
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	 ความเสียหายที่เป็นผลโดยตรงจากการก่อสร้างหรือการดูแล

รักษางานโยธาสาธารณะน้ัน เช่น อุบัติเหตุอันเกิดจาก 

การขัดข้องของระบบเลื่อนยก20

	 ความเสียหายที่ไม่ได้เป็นผลโดยตรงจากการด�ำเนินการ

ก่อสร้างงานโยธาสาธารณะที่ยังไม่แล้วเสร็จหรือเกิดจาก 

ส่ิงสาธารณปูโภค เช่น การไม่ได้ก�ำหนดมาตรการป้องกนัทีเ่หมาะสม

หรือการไม่ให้สญัญาในการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะนั้น

	 ความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำของเจ้าหน้าท่ีของรัฐอัน 

เนือ่งมาจากการใช้งานสิ่งสาธารณูปโภคนั้น21

ส่วนที่  3 ข ้อยกเว ้นของอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของ 

ศาลปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ

	 3.1	 ความทั่วไป

	 โดยหลักแล้วถือว่าอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ

งานโยธาสาธารณะเป็นอ�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง ตามความ

ในรัฐบัญญัติ 28 Pluviôse an VIII ลงวันที่ 17 กุมภาพันธ์ 1800 หลักดังกล่าว 

ยงัได้รับการยนืยนัในค�ำพพิากษาต่างๆ กล่าวคือ ค�ำพพิากษาศาลช้ีขาดอ�ำนาจหน้าท่ี

ระหว่างศาล คดี Société SACMAT ลงวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ. 2002 ได้วางหลักใน

เรื่องน้ีไว้ว่า ศาลปกครองถือเป็นศาลที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาข้อพิพาท

ที่เกิดจากสัญญาจัดซ้ือจัดจ้าง (un marché de travaux publics) หรือกรณ ี

ความเสยีหายอันเนือ่งมาจากการด�ำเนินการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะหรอือันเน่ือง

มาจากการมอียูห่รอืการด�ำเนนิการของสิง่สาธารณปูโภคนัน้ จากค�ำพพิากษาดงักล่าว

ตีความได้ว่า ข้อพิพาทดังกล่าวจะต้องอยู่ภายใต้บังคับเรื่องอายุความสิบปีตาม 

ข้อพพิาทในเรือ่งสญัญาจดัซ้ือจดัจ้าง หลงัจากนัน้จึงค่อยพิจารณาเรือ่งความเสยีหายที่

20	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Min. Transp. c/Chagot ลงวันที่ 1 มีนาคม ค.ศ. 1985
21	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Ville de Perpignan ลงวันที่ 14 มีนาคม ค.ศ. 1969
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เกดิขึน้ว่าเป็นความเสียหายทีเ่กดิกบัผูจั้ดท�ำบรกิารสาธารณะ ผูใ้ช้บรกิาร หรอืบคุคล

ภายนอก และความเสียหายดังกล่าวเป็นความเสียหายที่ผู ้รับผิดชอบโครงการ 

(maître d’ouvrage) หรือผู้รับท�ำงานโยธาสาธารณะจะต้องรับผิดชอบหรือไม่

	 ความเสียหายดังกล่าวเป็นคนละกรณีกับความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ 

ผูเ้สยีหายอนัเนือ่งมาจากสัญญาโยธาสาธารณะทีเ่ป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชน ซ่ึง

จะต้องน�ำเรื่องความรับผิดกึ่งละเมิด (la responsabilité quasi-délictuelle) มา

ปรับใช้ในกรณีดังกล่าวแทน 

	 3.2	 ข้อยกเว้นเรื่องอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับ 

งานโยธาสาธารณะ มีด้วยกัน 2 ประการ คือ 3.2.1 ข้อยกเว้นตามรัฐบัญญัติต่างๆ 

3.2.2 ข้อยกเว้นตามกรณีสัมปทาน

	 	 3.2.1  ข้อยกเว้นตามรัฐบัญญัติต่างๆ มีด้วยกัน 6 ฉบับ คือ 

	 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 3 กรกฎาคม ค.ศ. 1877 เกี่ยวกับการยิง

กระสุนปืนใหญ่

	 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 15 มิถุนายน ค.ศ. 1906 เกี่ยวกับการให้ 

ค่าชดเชยอนัเน่ืองมาจากการติดตัง้พลงังานไฟฟ้า การให้บรกิาร

และการพาดผ่านของสายไฟฟ้า

	 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 16 ตุลาคม ค.ศ. 1919 เก่ียวกับการให ้

ค่าชดเชยอันเนื่องมาจากการจัดท�ำสัมปทานไฟฟ้าพลังน�้ำ

	 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 3 พฤษภาคม ค.ศ. 1912 เกี่ยวกับระเบิด

หรือการก่อพิษหรือสารพิษที่เกิดจากวัตถุระเบิดต่างๆ

	 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 5 เมษายน ค.ศ. 1937 เกี่ยวกับการกระท�ำ

ของบุคลากรในทางการศึกษาที่อยู่ภายใต้ความรับผิดชอบ 

ของรัฐ

	 รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1957 เกี่ยวกับอุบัติเหตุ

บนท้องถนน



184 คดีปกครองเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ

	 	 3.2.2 ข้อยกเว้นอนัเน่ืองมาจากกรณีการด�ำเนนิงานโยธาสาธารณะ

ให้ลุล่วงโดยผู้รับท�ำงานโยธาสาธารณะ จากกรณีสัมปทาน และจากกรณีท่ีผู้รับ

ท�ำงานโยธาสาธารณะเป็นผู้เสียหายเสียเอง

 	 	 	 3.2.2.1 	โดยหลักแล้วถือว่าความเสียหายอันเกิดจาก 

การด�ำเนนิงานโยธาสาธารณะให้ลลุ่วงโดยผูรั้บท�ำงานโยธาสาธารณะเป็นความรบัผดิ

ของผู้ควบคุมงานของรัฐ (maître d’ouvrage) ซึ่งต้องพิจารณาว่างานโยธา

สาธารณะดงักล่าวเป็นงานโยธาสาธารณะทีอ่ยูใ่นระหว่างการก่อสร้างหรอืก่อสร้าง

แล้วเสร็จแล้ว

	 (ก)	 กรณีงานโยธาสาธารณะที่อยู่ระหว่างการก่อสร้าง ผู้รับผิดใน 

กรณดีงักล่าวคอืฝ่ายปกครองทีม่วีตัถปุระสงค์ในการจดัท�ำงานโยธาสาธารณะดงักล่าว

และมีการให้เงินจัดท�ำงานโยธาสาธารณะดังกล่าว ซึ่งก็คือ ผู้ควบคุมงานของรัฐ22 

กรณดีงักล่าวยงัหมายความรวมถึงงานโยธาสาธารณะทีม่ผีูร้บัผดิชอบโครงการและ

ผู้ควบคุมงานของรัฐนั้นเป็นผู้ให้เงินสนับสนุนด้วย23

 	 หากองค์การปกครองส่วนท้องถิน่เป็นผูจั้ดท�ำบรกิารสาธารณะดงักล่าว

แต่เป็นการกระท�ำในนามและอยู่ภายใต้การควบคุมดูแล (pour le compte et 

sous la direction) ของบุคคลอื่น กรณีน้ีถือว่าผู้รับผิดในความเสียหายน้ันคือ

ตัวการ24 แม้ว่าจะมีข้อเท็จจริงว่าผู้ด�ำเนินการก่อสร้างงานโยธาสาธารณะเป็น 

ผู้ให้เงินก็ตาม

 	 (ข)	 กรณีงานโยธาสาธารณะที่ก่อสร้างแล้วเสร็จ (สิ่งสาธารณูปโภค) 

กรณีดังกล่าวก็อยู่ในความรับผิดชอบของผู้รับผิดชอบโครงการซ่ึงเป็นผู้ดูแลและ 

เป็นผู้ด�ำเนนิการต่างๆ แต่จะต้องแยกการพิจารณาว่าเป็นเจ้าของกรรมสทิธิ ์หรอืเป็น

ผู้ใช้บริการสาธารณะนั้น

22	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี min. des T.P. et des Tarnsports c/ Cne de la Ricamarie 
ลงวันที่ 28 ตุลาคม ค.ศ. 1960 และคดี Me Magnier ลงวันที่ 8 กรกฎาคม ค.ศ. 1987

23	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Naud ลงวันที่ 4 มิถุนายน ค.ศ. 1958
24	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Office public d’HLM de Castres ลงวันที่ 20 พฤษภาคม 

ค.ศ. 1966
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 	 กรณีเจ้าของกรรมสิทธิ์นั้น เช่น การสร้างทางหลวงซึ่งมีความยาว 

ตัดผ่านเข้าไปในพื้นที่ของเทศบาล ให้ถือว่าผู้เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ (คือรัฐหรือ

จังหวัด) เป็นผู้รับผิดชอบในความเสียหายดังกล่าว กรณีดังกล่าวน�ำมาปรับใช้กับ 

ความเสยีหายที่เกิดทางเท้าด้วย แม้ว่าเทศบาลเมืองจะเป็นผู้ดูแลรักษาหนทางนั้น

 	 แต่เทศบาลถือเป็นผู้รับผิดอันเนื่องมาจากความเสียหายท่ีเกิดจาก 

การขาดประสทิธภิาพของหน่วยงานเทศบาลเองในเรือ่งการกระท�ำของต�ำรวจ เช่น 

ถนนน�้ำท่วม หรือกรณีไฟสัญญาจราจรขัดข้อง

 	 หากมีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นว่าอุบัติเหตุดังกล่าวอยู่ในความรับผิดของรัฐ

หรือจงัหวัดอนัเน่ืองมาจากความบกพร่องในการบ�ำรงุรกัษา และอยูใ่นความรบัผดิชอบ

ของเทศบาลอันเนื่องมาจากการกระท�ำการของต�ำรวจ ดังนี้ ถือว่าให้นิติบุคคลทาง

กฎหมายมหาชนทั้งสองประเภทสามารถรับผิดโดยร่วมกันแต่เป็นเอกเทศ 

(conjointement et solidairement) จากกนัได้ สภาแห่งรฐัได้ยอมรบัการฟ้องคดี

ของผู้เสียหายที่เป็นการฟ้องบุคคลใดบุคคลหนึ่งในข้อเท็จจริงเดียวกัน

 	 แต่หากอยู่ในสถานะผู้ใช้บริการ เช่น ความเสียหายอันเกิดกับเจ้าของ

กรรมสิทธิ์ในที่ดินริมแม่น�้ำซึ่งมีน�้ำล้นตลิ่งอันมีผลมาจากการเก็บกักน�้ำ  ผู้รับผิดใน

กรณนีีค้อืบริษทัผู้ด�ำเนินการจดัการน�ำ้ซ่ึงเป็นบรษัิททีไ่ด้รบัมอบหมายอ�ำนาจหน้าที่

ในการจัดท�ำบริการสาธารณะจากเทศบาล มิใช่ความรับผิดของเทศบาลผู้เป็น

เจ้าของการเก็บกักน�้ำดังกล่าว25

	 	 	 3.2.2.2	 กรณีสมัปทาน ถอืว่าผูร้บัสมัปทานต้องเป็นผูร้บัผดิ 

ยกเว้นกรณีที่ผู้รับสัมปทานไม่สามารถรับผิดได้อันเนื่องมาจากสาเหตุหนี้สินล้นพ้น

ตัว (insolvabilité) จึงเป็นหน้าที่ขององค์การส่วนท้องถิ่นแทน26

	 	 	 กรณทีีใ่ห้ผูร้บัสมัปทานต้องรบัผดิ กเ็ช่น การทีผู่เ้สยีหายตก

25	 ค�ำพพิากษาสภาแห่งรฐั คด ีSynd. Intercommunal d’assaonissement du Sud-Ouest 
de Lille ลงวันที่ 11 กุมภาพันธ์ 1982

26	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Sté des Autoroutes du Nord de la France ลงวันที่ 2 
เมษายน ค.ศ. 1971
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จากบันไดอันเนื่องมาจากความผิดพลาดในการก่อสร้างบันได แต่หากเป็น 

ความเสียหายอันเกิดจากการดูแลรักษารั้วถือเป็นความผิดของเทศบาล27

	 	 	 การเรียกร้องให้ผู้รับสัมปทานเป็นผู้รับผิดนี้ ฝ่ายปกครอง

อ้างถกูเรยีกเข้ามาเป็นผูร้บัผดิได้ ซึง่ฝ่ายปกครองจะรบัผดิในกรณีน้ีกต่็อเม่ือความผดิ

ดังกล่าวเป็นความผิดอย่างร้ายแรง (une faute lourde) เท่านั้น

	 	 	 3.2.2.3	 กรณีผู ้ รับท�ำงานโยธาสาธารณะเป็นผู ้ ได ้รับ 

ความเสยีหาย หากงานโยธาสาธารณะดังกล่าวได้ด�ำเนนิการก่อสร้างโดยผูร้บัท�ำงาน

โยธาสาธารณะไม่ว่าจะเป็นการด�ำเนนิการก่อสร้างตามสมัปทานหรอืตามค�ำสัง่ของ

ฝ่ายปกครองเอง และเกดิความเสยีหายอันเป็นผลโดยตรงต่อผูเ้ข้าร่วมปฏิบัติงาน ดงันี้

ถอืว่าผู้เสยีหายมสิีทธใินการเลอืกฟ้องคดีในฐานะผูร้บัท�ำงานโยธาสาธารณะหรอืใน

ฐานะเจ้าของโครงการหรือในทั้งสองสถานะ

 ความรับผิดทางสัญญาของผู ้รับท�ำงานบริการสาธารณะจะคงอยู  ่

ตราบเท่าท่ีมีการส่งมอบงานนั้น ผู้รับผิดชอบโครงการสามารถเรียกให้ผู้จัดท�ำ 

บรกิารสาธารณะส่งมอบหลกัประกนัทัง้หมดหรอืบางส่วนเพือ่เป็นการช�ำระค่าเสยีหายได้ 

เช่น การให้หลกัประกนัอนัเนือ่งมาจากความผดิพลาดในการส่งสญัญาณเตอืนเพื่อ 

ความปลอดภยัของผูใ้ช้บรกิาร หรอืการวางหลกัประกันเพิม่เตมิอนัเนือ่งมาจากการทจุรติ

ของผู้จัดท�ำบริการสาธารณะเอง ความรับผิดในกรณีนี้ถือเป็นความรับผิดท่ีม ี

อายุความ 10 ปี

บทสรุป

จะเห็นได้ว่าคดีพิพาทเก่ียวกับงานโยธาสาธารณะตามกฎหมายว่าด้วย 

คดปีกครองของฝรัง่เศสเป็นข้อพพิาททีเ่กีย่วเน่ืองกบัเรือ่งอืน่ๆ นอกเหนอืไปจากเรือ่ง

ความรบัผดิตามสญัญา ซึง่ความรบัผดิของรฐัในประเภทนีถ้อืเป็นความรบัผดิท่ีค่อนข้าง

ชัดเจนในกฎหมายฝรั่งเศส เน่ืองจากมีรัฐบัญญัติก�ำหนดอ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองในประเด็นน้ีไว้แล้ว ลักษณะดังกล่าวนี้ไม่พบใน 

27	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Decazeville ลงวันที่ 18 มิถุนายน ค.ศ. 1958
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การพิจารณาพิพากษาคดปีกครองว่าด้วยความรบัผดิของไทย ดงันัน้ การศกึษาแนวคดิ

ในเรื่องความรับผิดอันเกิดจากงานโยธาสาธารณะตามกฎหมายว่าด้วยคดีปกครอง

ของฝรั่งเศสจึงน่าจะเป็นการน�ำเสนอแนวคิดและการตีความกฎหมายที่น่าสนใจใน

การเยยีวยาผูเ้สยีหายในคดีพพิาทเก่ียวกบัความรบัผดิของรัฐจากงานโยธาสาธารณะ

ตามกฎหมายไทยในอนาคต
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และศาสนา

อาจารย์เข็มทอง ต้นสกุลรุ่งเรือง

	

“Congress shall make no law respecting an establishment of 

religion, or prohibiting the free exercise thereof... ”1

 

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกามีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับศาสนาอยู่สองส่วน  

หนึง่คือบทบญัญติัว่าด้วยเสรภีาพในการนับถอืศาสนา (Free exercise clause) และ

สอง บทบัญญัติว่าด้วยการห้ามสนับสนุนศาสนา (Anti-establishment clause) 

ซ่ึงความทั้งสองส่วนน้ีแตกต่าง เสรีภาพในการนับถือศาสนาห้ามมิให้รัฐขัดขวาง 

การแสดงออกซึ่งความเชื่อหรือพิธีกรรมทางศาสนาของประชาชน ส่วนการห้าม

สนับสนุนศาสนานั้น ยึดหลักเรื่องความเสมอภาค ห้ามรัฐมิให้สนับสนุนศาสนาใด

ศาสนาหนึ่งขึ้นมาเป็นพิเศษยิ่งกว่าศาสนาอื่น แต่ข้อความทั้งสองนี้ สะท้อนแนวคิด

ของคณะผูร่้างรฐัธรรมนญูอย่างชดัเจน ว่าต้องการให้รฐัธรรมนญูแห่งสหรฐัอเมรกิา

ยุ ่งเกี่ยวเฉพาะกับเรื่องในทางโลกเท่านั้น ศาสนาเป็นเรื่องส่วนตัวของเอกชน 

แต่ละรายซึง่รฐัจะต้องเคารพ และไม่เข้าไปยุ่งเก่ียวเป็นอนัขาด หากรฐัเข้าไปขดัขวางก็ดี

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 23 กันยายน 2555 20:12 น.	

**	 อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย
1	 U.S. Const. amend. I
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หรือสนับสนุนการนับถือศาสนาก็ดี ย ่อมถือว ่ารัฐก�ำลังคุกคามเสรีภาพใน 

การแสดงออกของประชาชน โธมสั เจฟเฟอร์สนั หนึง่ในสมาชกิสภาร่างรฐัธรรมนญูได้

แสดงความเหน็ของตนในเรือ่งนีช้ดัเจนว่า “ต้องมกี�ำแพงแบ่งระหว่างรฐักบัศาสนา” 

“the wall of separation between church and state”2

ต่อมาในภายหลงั การตีความเรือ่งบทบาทของรฐักบัศาสนานัน้หลากหลาย

ขึ้นตามสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป3 บางส�ำนักความคิดยังเชื่อในการแบ่งแยกรัฐ

และศาสนาอย่างเด็ดขาด ดังเช่น เจฟเฟอร์สัน คือ รัฐต้องไม่พูดถึงศาสนาเลยใน

กิจกรรมของตน บางส�ำนักความคิดเห็นว่า รัฐควรแค่วางตัวเป็นกลาง คือ อนุญาต

ให้ศาสนาต่างๆ ท�ำกิจกรรมของตนได้เท่าเทียมกันโดยไม่ขัดขวาง และบางส�ำนัก 

ก็เห็นไปไกลถึงขั้นว่า รัฐอาจสนับสนุนกิจกรรมของศาสนาต่างๆ ได้ เพียงแต่ต้อง

สนับสนุนทุกศาสนาหมด แต่สิ่งหนึ่งที่ทุกคนเห็นตรงกัน คือ หากรัฐสนับสนุนหรือ

ขดัขวางศาสนาใดเป็นการเฉพาะแล้ว ย่อมไม่สามารถกระท�ำได้เพราะขัดรฐัธรรมนญู

เหตุทีร่ฐัธรรมนูญห้ามรัฐมใิห้สนับสนุนการต้ังศาสนาประจ�ำชาตน้ัิน มลูเหตุ

ทางประวัติศาสตร์คือ ความกังวลเรื่องการกดข่ีคุกคามประชาชนท่ีไม่ได้นับถือ

ศาสนาดังกล่าว ประเทศอเมริกาเมื่อแรกก่อตั้ง มีประชากรจ�ำนวนมากอพยพหนี

การคุกคามเรื่องศาสนามาจากยุโรปซึ่งในขณะนั้นมีศาสนาประจ�ำชาติ ใครไม่ได้

นับถือศาสนาเดียวกับทางการแล้วถูกคุมคาม บรรดาชนเหล่านั้นจึงอพยพมายัง 

โลกใหม่ ซ่ึงให้เสรภีาพแก่พวกตนมากกว่า ชมุชนแต่ละแห่งมอีสิระในการนบัถือศาสนา

ต่างๆ ที่ตนพอใจโดยไม่ยุ่งเกี่ยวกันและกัน และรัฐก็เคารพเสรีภาพตรงนี้4 เมื่อเป็น

เช่นนีแ้นวคิดเรือ่งเสรภีาพในศาสนาจงึตกทอดจากบรรพบรุษุมาจนถงึผูร่้างรฐัธรรมนญู 

ในปัจจุบนั แม้การข่มขูคุ่กคามน้ันจะไม่ปรากฏทางกายภาพชัดเจน แต่หากประชาชน

รู้สึกถูกคุกคามด้านความรู ้สึกนึกคิด การกระท�ำของรัฐนั้นก็ขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญมาตรานี้ได้เช่นกัน (the non-coercion principle)5 

2	 Reynold v. United States, 94 U.S. at 164.
3	 Geoffrey Stone et al., The First Amendment, (3d ed.), at 554-560 (2008).
4	 Everson v. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947).
5	 Lee v. Weisman, 505 U.S. 577 (1992).
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นอกจากนี ้ปัจจุบนัน้ีมคี�ำอธบิายอกีประการในเรือ่งห้ามตัง้ศาสนาประจ�ำรฐั 

นั่นคือ เพ่ือห้ามรัฐรับรองศาสนาใดศาสนาหนึ่งว่าถูกต้องท่ีสุด ซ่ึงเป็นการรบัรอง

สถานะของคนบางกลุ่ม6 อันธรรมดาทุกคนในสังคมนั้นย่อมแข่งขันกันในเรื่อง 

นานัปการ เร่ืองส�ำคัญเร่ืองหนึ่งคือ แข่งขันกันเรื่องสถานะ ซึ่งแม้จะเป็นเร่ือง

นามธรรม แต่กเ็ป็นสาระส�ำคัญแก่จิตใจไม่แพ้เรือ่งทางกายใดๆ เลย หากรฐัสนบัสนนุ

ศาสนาหนึง่ขึน้เป็นศาสนาประจ�ำชาติ เท่ากบัรฐัก�ำลงัรบัรองความเชือ่หนึง่ว่าถกูต้อง

ที่สุดดีกว่าความเชื่ออื่นๆ ผลคือรัฐรับรองสถานะของผู้นับถือศาสนานั้นๆ ไว้สูงกว่า

ดกีว่าผู้นบัถือศาสนาอ่ืน เมือ่รฐัเข้ามาตัดสนิช้ีถกูผิดในเรือ่งท่ีทุกคนต่างเช่ือไม่ตรงกนั 

และไม่มีผิดถูกจริงแท้แน่นอน ผลที่เกิดคือ สมาชิกในสังคมบางส่วนย่อมรู้สึก 

ไม่เท่าเทียมกัน และสังคมนั้นจะหาความสงบสุขได้ยาก (the non-endorsement 

principle)

เมื่อเราหันกลับมาดูรัฐไทยบ้าง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

บัญญัติไว้ดังนี้7

“บคุคลย่อมมเีสรภีาพบรบิรูณ์ในการถอืศาสนา นกิายของศาสนา หรอืลทัธิ

นิยมในทางศาสนา และย่อมมีเสรีภาพในการปฏิบัติตามศาสนธรรม ศาสนบัญญัติ 

หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือของตน เม่ือไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของ

พลเมืองและไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

ในการใช้เสรีภาพตามวรรคหน่ึง บุคคลย่อมได้รับความคุ้มครองมิให้รัฐ

กระท�ำการใด ๆ  อันเป็นการรอนสิทธิหรือเสียประโยชน์อันควรมีควรได้ เพราะเหตุ

ที่ถือศาสนา นิกายของศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนธรรม 

ศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อถือ แตกต่างจากบุคคลอื่น”

ในส่วนของประเทศไทยน้ันต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอย่างยิ่ง 

เพราะไม่เคยมหีลักฐานยนืยนัความพยายามทีจ่ะแบ่งแยกรฐักับศาสนาออกจากกัน 

ในอดีตมา รัฐแสดงออกถึงความผูกพันกับศาสนาพุทธอย่างแนบแน่น ทั้งในเรื่อง

6	 Allegheny County v. ACLU, 492 U.S. 573 (1989).
7	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 37.
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ส่วนตัวของผู้มีอ�ำนาจ เช่น การออกผนวช การมีพระราชปรารภในพระราชนิพนธ์

ว่าตั้งใจจะ “ยอยกพระพุทธศาสนา” และเรือ่งของสว่นรวม เชน่ การเกณฑแ์รงงาน

เพื่อก่อสร้างศาสนสถาน พระราชพิธีและรัฐพิธีที่เน้นความเชื่อแบบพราหมณ์-พุทธ 

การยกที่ดินกัลปนาแก่วัด และความสัมพันธ์นี้ก็ได้ด�ำรงอยู่เรื่อยมาจนปัจจุบัน  

ดังจะเห็นได้จากการตั้ง

มหาเถรสมาคมข้ึนมาเพื่อดูแลกิจการของศาสนาพุทธ การเรียนการสอน

พุทธศาสนาเป็นหลักสูตรบังคับ การประกาศวันหยุดราชการตามวันส�ำคัญทาง

ศาสนา และในรฐัธรรมนญูเองกก็�ำหนดให้พระมหากษตัรย์ิต้องเป็นพทุธมามกะ นบัเป็น

บคุคลเดยีวในชาติไทยทีต้่องถูกก�ำหนดความเชือ่ทางศาสนาไว้ ดงันัน้แม้ศาสนาพทุธ

จะไม่ได้รับการบัญญัติให้เป็นศาสนาประจ�ำชาติในรัฐธรรมนูญ แต่ในความเป็นจริง 

รัฐไทยนั้นเป็นผู้ส่งเสริมอุปถัมภ์ศาสนาพุทธอย่างใกล้ชิดมาโดยตลอด

อย่างไรก็ดีในระยะหลงัท่ีผ่านมา วธิกีารของรัฐในการสนับสนนุศาสนาพทุธ

ทวคีวามเข้มข้นมากขึน้ จากเดิมทีก่ารสนับสนุนเป็นไปในภาพรวม เช่น ตัง้หน่วยงาน

ขึ้นมาดูแล หรือผ่านการศึกษาภาคบังคับเป็นหลัก ในระยะหลัง การสนับสนุน 

ส่งเสรมิพทุธศาสนา เป็นเรือ่งส่วนบุคคลของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งในรัฐมากข้ึน อาทิ การใช้

ทรพัยากรของหน่วยงานจัดพธิกีรรมทางศาสนาหรอือบรมเผยแพร่พทุธศาสนา หรอื

การจดังานพิธีกรรมเหล่านีบ้างครัง้ส่งผลกระทบในวงกว้าง อาท ิต้องปิดการจราจร8 

ดังนั้น เราจึงอาจควรกลับมาทบทวนการตีความความหมายของเสรีภาพในการ

นับถือศาสนาใหม่ว่า สมควรขยายความรวมไปถึงเสรีภาพท่ีจะไม่ถูกบังคับโดยรัฐ 

ไม่ว่าจะโดยตรงหรือทางอ้อมให้ต้องเข้าร่วมหรือปฏิบัติตาม หรือได้รับผลกระทบ

จากความเชื่อท่ีตนไม่ศรัทธาจริงจังหรือไม่ รัฐควรจะต้องจ�ำกัดบทบาทของตนเอง

ในเรื่องการส่งเสริมสนับสนุนพุทธศาสนาให้มากขึ้นหรือไม่ เพราะ กิจกรรมศาสนา

ที่จัดขึ้นโดยหน่วยงานของรัฐนั้น แท้จริงแล้วคือการน�ำงบประมาณ สถานที่ และ

บุคลากรซ่ึงได้รับการสนับสนุนจากประชาชนทุกคนไม่ว่าจะศาสนาใดเพื่อส่งเสริม

8	 อาทิ กรณีการธุดงค์ธรรมชัย ระหว่างวันที่ 2-6 เมษายน 2555 หรือกรณีท�ำบุญตักบาตร 
พระสงฆ์ 22,600 รูป ฉลองพุทธชยันตี ณ วันที่ 18 มีนาคม 2555 ซึ่งทั้งสองครั้งล้วนแต่ต้อง
ปิดพื้นที่บางส่วนของกรุงเทพมหานครฯ ไป
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ศาสนาพุทธโดยเฉพาะเพียงศาสนาเดียว ในกรณีนี้อาจถือว่าเกิดการขัดกันระหว่าง

ผลประโยชน์ คือ ผู้มีอ�ำนาจในหน่วยงานรัฐนั้นก�ำลังพยายามส่งเสริมความเชื่อของ

ตนโดยใช้ทรัพยากรส่วนรวม ทัง้ยงัเป็นการรบัรองศาสนาพทุธเป็นพเิศษกว่าศาสนา

อื่นซึ่งอาจขัดกับเสรีภาพในการนับถือศาสนาของศาสนิกชนอื่นได้ รัฐนั้นต้องเป็นผู้

ปกครองทกุคนในรฐัไม่ว่าจะศาสนาใดกต็าม ศาสนาทกุศาสนานัน้เป็นเร่ืองของความ

ดีความชั่วซึ่งเป็นเรื่องส่วนตัว ไม่มีผิดถูกจริงแท้แน่นอน รัฐจึงควรระมัดระวังที่จะ

สนับสนุนศาสนาใดศาสนาหนึ่งมากจนเกินไป ซึ่งอาจเป็นการกดดันหรือคุกคาม

เสรีภาพทางศาสนาของศาสนิกชนศาสนาอื่น หรือแม้กระทั่งชาวพุทธเอง

นอกจากนั้นการท่ีหน่วยงานของรัฐพยายามส่งเสริมศาสนาพุทธนั้นเป็น 

การรบัรองศาสนาดังกล่าวซึง่ในสงัคมปัจจบุนัทีม่คีนหลายศาสนา หลายความเชือ่ อาศยั

อยู่ด้วยกันนั้นไม่น่าจะเหมาะสม รัฐควรค�ำนึงถึงบุคคลผู้นับถือศาสนาอื่น หรือ 

อย่างน้อยที่สุดผู้ที่ไม่ประสงค์จะร่วมพิธีกรรมหรือกิจกรรมนั้นๆ ว่าจะอยู่ใต้ความ

กดดันหรอืไม่ และมทีางหลกีเลีย่งได้มากน้อยเพยีงใด ในพธิกีรรมเหล่านี ้หลายครัง้

ผูท้ีเ่ข้าร่วมอาจมไิด้เชือ่ถือจรงิจงั หากแต่ต้องเข้าร่วมพธิกีรรมหรอืการอบรม เพราะ

แรงกดดันทางสังคมจากผู้บังคับบัญชา เพื่อนร่วมงาน หรือในสถานศึกษาก็คือ 

แรงกดดนัจากครผูู้สอนอกีทางหนึง่ ผูเ้ข้าร่วมหรอืผูไ้ด้รับผลกระทบบางคนอาจจะรูส้กึ

ถูกคุกคามเสรีภาพของตน หรืออย่างน้อยที่สุด อาจรู้สึกว่าตนเป็นชนกลุ่มน้อย ถูก

แบ่งแยกจากสังคมหลัก เนื่องจากไม่ได้นับถือหรือเข้าร่วมกับศาสนาหลักที่รัฐ

สนับสนุนเป็นพิเศษ

แน่นอนว่าการขดีเส้นแบ่งทีช่ดัเจนตายตัวระหว่างรฐักับศาสนาเป็นเรือ่งยาก

และละเอียดอ่อน แม้แต่ในสหรัฐอเมริกา การก�ำจัดศาสนาออกจากกิจการของรัฐ

โดยสิ้นเชิงนั้นก็ยังเป็นเรื่องที่เป็นไปไม่ได้9 และบทความนี้ก็มิได้ให้ค�ำตอบสุดท้าย 

9	 เช่น กรณี ceremonial deism ดู Elk Grove Unified School District v. Newdow, 542 
U.U. 1 (2004) ซึ่งศาลเห็นว่าการอ้างถึง God ในค�ำสาบานตน (Pledge of Allegiance) 
นั้นไม่ขัดรัฐธรรมนูญ เพราะไม่ได้เจาะจงถึงพระเจ้าในคริสตศาสนา แต่เป็นการกล่าวถึง
พระเจ้าอันเป็นที่เคารพนับถือของศาสนิกชนทั่วไป หรือการที่วันคริสมาสต์และวันขอบคุณ
พระเจ้าเป็นวันหยุดราชการของประเทศสหรัฐอเมริกา
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แต่อย่างน้อยที่สุด รัฐควรลองเปรียบเทียบกิจการของรัฐในสถานการณ์ต่างๆ ว่า  

สิ่งใดควรกระท�ำได้และสิ่งใดควรหลีกเลี่ยง

อย่างน้อยที่สุดรัฐไทยอาจจะต้องพยายามขีดเส้นแบ่งระหว่างที่มาหรือ

ความหมายของกิจกรรมที่ตนก�ำลังส่งเสริมว่ากิจกรรมดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของ 

พระราชพิธีหรือรัฐพิธี หรือเป็นส่วนหนึ่งของประวัติศาสตร์ หรือเพียงเพื่อเผยแพร่

ศาสนาแต่เพียงอย่างเดียว ในกรณีหลังอาจถือว่าผู้มีอ�ำนาจในหน่วยงานของรัฐนั้น

ก�ำลังพยายามส่งเสรมิความเชือ่ของตนโดยใช้ทรพัยากรส่วนรวม ซึง่นอกจากขัดกบั

เร่ืองผลประโยชน์ขดักนัแล้ว ยงัเป็นการคกุคามเสรภีาพของผูท้ีม่ไิด้เชือ่ถอืในศาสนา

นัน้ๆ ด้วย จงึไม่ควรให้กระท�ำได้ ส่วนในกรณีอืน่อาจจะต้องพิจารณากันถึงผลกระทบ

ต่อส่วนรวมทั้งหมด

แม้ในมาตรา 37 เองจะไม่บัญญัติเร่ืองการห้ามรัฐสนับสนุนศาสนาใด 

ศาสนาหนึ่งเป็นพิเศษเหมือนกับ Anti-establishment clause ของสหรัฐอเมริกา 

แต่ทีจ่รงิแล้วเสรีภาพในการนบัถอืศาสนาก็ต้องต้ังอยู่บนหลกัพืน้ฐานเรือ่งความเสมอภาค

ด้วย รฐัจงึควรปฏบิตัต่ิอทกุศาสนาอย่างเสมอภาคกนัและหลกีเลีย่งการให้ความส�ำคญั

กับศาสนาใดศาสนาหนึ่งเกินความจ�ำเป็น

ข้อเสนอแนะที่ให้รัฐปรับท่าทีของตนในกิจการที่เกี่ยวข้องกับศาสนานั้น

มิได้บอกว่าเน้ือหาค�ำสอนของศาสนาพุธไม่ดี ไม่สมควรเผยแพร่ ศาสนานั้นเป็น 

สิง่ทีด่แีน่นอน และดเีสมอกันทกุศาสนา แต่การอยู่ร่วมกนัในสงัคมนัน้ ทกุคนต้องเรยีนรู้

ที่จะยอมรับความเชื่อที่แตกต่างกันของสมาชิกทุกคนในสังคม และหลีกเลี่ยง 

การใดๆ อันอาจกระทบกระเทือนกัน สิ่งใดที่เป็นความเช่ือส่วนตัวแม้จะเป็นสิ่งดี 

สิ่งประเสริฐ ก็พึงไม่บังคับยกให้ผู้อื่นที่ไม่ต้องการ นั่นจึงจะเป็นสังคมประชาธิปไตย

ที่แท้จริง 
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นิติวิธีกฎหมายมหาชน 
มีจริงหรือไม่*

คุณณรงค์ฤทธิ์ เพชรฤทธิ์**

จากการที่ผู้เขียนได้ศึกษาและความเข้าใจในลักษณะเฉพาะของกฎหมาย

มหาชนและได้เขียนบทความเรื่อง “การใช้และการตีความกฎหมายปกครอง”  

ไปแล้วนัน้ ท�ำให้เหน็ว่า ลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนนัน้มคีวามส�ำคญัอย่างมาก

ในการก่อให้เกิดหลักกฎหมายมหาชนและหลักกฎหมายปกครองในหลายเร่ือง  

และในการใช้กฎหมายนั้นหากมีกฎหมายเฉพาะจะต้องใช้กฎหมายเฉพาะก่อน

กฎหมายทั่ว และเม่ือได้ศึกษาหนังสือต�ำรากฎหมายมหาชนท่ีได้เขียนเรื่อง นิติวิธี

กฎหมายมหาชน แล้ว ท�ำให้ผู้เขียนเกิดความสงสัยว่า โดยแท้ท่ีจริงแล้วนิติวิธี

กฎหมายมหาชนมีจริงหรือไม่ เพื่อให้ได้ค�ำตอบดังกล่าว ในบทความนี้จึงได้แบ่ง

เนื้อหาออกเป็นสองส่วน คือส่วนแรกกล่าวถึงลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน 

และการใช้การตคีวามกฎหมายมหาชนตามลกัษณะเฉพาะ ในส่วนทีส่องจะกล่าวถึง

นิติวิธีกฎหมายมหาชน และวิเคราะห์ว่าวิธีกฎหมายมหาชนมีจริงหรือไม่ โดย

พจิารณาจากการศกึษาลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนเพือ่ให้ได้ค�ำตอบดังกล่าว

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 6 ตุลาคม 2555 18:09 น.
**	 นติศิาสตรบัณฑิต นติิศาสตรมหาบณัฑติ เนตบิณัฑติไทย ประกาศนียบตัรบัณฑติทางกฎหมาย

มหาชน (ธรรมศาสตร์)
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ส่วนที่ 1

ลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน

การทีเ่ราจะต้องรูล้กัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนมคีวามส�ำคญัมากใน

การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน ถือว่าเป็นหัวใจของหลักกฎหมายมหาชน 

แต่กลับพบว่าที่ผู้ศึกษากฎหมายมหาชนจ�ำนวนมากไม่ค่อยรู้ลักษณะเฉพาะของ

กฎหมายมหาชน และไม่ค่อยน�ำลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนไปใช้ในการวนิจิฉยั

ปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นในกฎหมายมหาชน หากเข้าใจลักษณะเฉพาะของกฎหมาย

มหาชนแล้ว จึงให้การใช้และการตีความกฎหมายมีความเป็นระบบและเข้าถึง

เจตนารมณ์อันแท้จริงของกฎหมายมหาชน

การก่อเกดิลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนพฒันาการมาจากการตดัสิน

พิพากษาของศาลมหาชนที่ก ่อเกิดหลักกฎหมายมหาชนท่ัวไปและสะสม 

หลักกฎหมายต่างๆ จนก่อเกิดลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน การท่ีจะเข้าใจให้ลึกซึง้

ในลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนจะต้องเข้าใจหลักกฎหมายทั่วไปด้วย

1. ลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน

เราอาจพิจารณาลักษณะทั่วไปของกฎหมายมหาชนโดยเปรียบเทียบกับ

ลักษณะทั่วไปหลักกฎหมายเอกชนซึ่งท�ำให้เราสามารถจ�ำแนกลักษณะเฉพาะของ

กฎหมายมหาชนได้ดังนี้1

	 1)	 กฎหมายมหาชนเป ็นกฎหมายที่ก�ำหนดโครงสร ้างและ 

ความสัมพันธ์ขององค์กรของรัฐ

	 กฎหมายมหาชนมีวัตถุประสงค์หลักในการจัดระเบียบโครงสร้างของ

การจัดตั้งองค์กรฝ่ายมหาชน และก�ำหนดอ�ำนาจหน้าที่ของฝ่ายมหาชน รวมทั้ง

1	 วรเจตน์ ภาคีรตัน์, “เกณฑ์การแบ่งแยกกฎหมายหมาชนออกจากกฎหมายเอกชน การจ�ำแนก
สาขาและลักษณะทั่วไปของกฎหมายมหาชน บ่อเกิดกฎหมาย”, เอกสารประกอบการ
บรรยาย หลักสูตรประกาศนียบัตรบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553. หน้า 18-21
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ก�ำหนดตวับคุคลทีจ่ะใช้อ�ำนาจตามกฎหมายมหาชนนัน้ นอกจากนีก้ฎหมายมหาชน

ก็ยังก�ำหนดความสัมพันธ์ของบุคคลในองค์กรฝ่ายมหาชน ตั้งแต่การเข้าสู่ต�ำแหน่ง 

และการพ้นต�ำแหน่ง ก�ำหนดกรอบความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในภายในองค์กรว่า

แต่ละบุคคลมีอ�ำนาจและหน้าที่ที่จะปฏิบัติต่อกันอย่างไรคือจะต้องอยู่ภายใน 

อ�ำนาจบังคับบัญชา และกฎหมายมหาชนก็ยังก�ำหนดความสัมพันธ์ระหว่างองค์กร

ฝ่ายมหาชนด้วยกนัเช่น องค์กรมหาชนท้องถิน่กบัผูม้อี�ำนาจก�ำกบัดแูลด้วย จดัตัง้องค์กร

ฝ่ายมหาชนและการก�ำหนดความสมัพนัธ์ขององค์กรฝ่ายมหาชนนี ้กฎหมายมหาชน

มลีกัษณะท่ีไม่ต้องรบัความยนิยอมจากบคุคลากรขององค์กรฝ่ายมหาชน ไม่อาจจะ

น�ำหลักความเท่าเทียมกันของบุคคลดังเช่นเอกชนด้วยกันมาใช้ได้ นอกจากนี ้

เจ้าหน้าทีฝ่่ายมหาชนจะมสีทิธแิละเสรภีาพดังเช่นเดียวกบัประชาชนทัว่ไปไม่ได้ เช่น 

จะนดัหยดุงานไม่ได้ ไม่มสีทิธริวมตัวเป็นสมาชกิพรรคการเมอืงไม่ได้ เป็นต้น

	 2)	 กฎหมายมหาชนใช้ส�ำหรับนิติสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกัน จึงเป็น

กฎหมายที่ให้เอกสิทธิ์แก่องค์กรฝ่ายมหาชน

	 ในการปฏบิตัขิองรฐันัน้ ย่อมมคีวามจ�ำเป็นทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัจะต้องมี

อ�ำนาจเหนือกว่าเอกชน ทั้งนี้เพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปได้ ในระบบ

กฎหมายเอกชน เอกชนแต่ละคนย่อมเสอมภาคเท่าเทยีมกัน หากมข้ีอพพิาทเกดิข้ึน 

เอกชนย่อมไม่สามารถใช้ก�ำลังทางกายภาพบังคับให้เป็นไปตามสิทธิของตนเองได ้

ได้แต่ฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาล เพื่อให้พิจารณาพิพากษา แล้วออกค�ำบังคับให้ แต่ใน

กฎหมายมหาชนน้ัน ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ออกค�ำสั่งให้บุคคลที่ตกอยู่ภายใต้บังคับ 

ค�ำสัง่นัน้ปฏบิติั แต่บคุคลดังกล่าวไม่ปฏบัิติ หน้าท่ีของรัฐอาจด�ำเนินการบงัคบัให้เป็นไป

ตามค�ำสั่งได้เอง โดยไม่จ�ำเป็นต้องน�ำคดีไปฟ้องร้องต่อศาล นอกจากนี้กฎหมาย

มหาชนให้เอกสิทธิ์แก่เจ้าหน้าที่ของรัฐในการด�ำเนินการบังคับให้เป็นตามค�ำสั่ง 

ของตนภายในกรอบทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้ด้วย และโดยท่ัวไปแล้วกฎหมายมหาชนยัง

คุ้มครองทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้ตกอยู่ภายใต้การบังคับคดีด้วย
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	 3)	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ในการควบคุม

การใช้อ�ำนาจรัฐ

	 ในขณะที่กฎหมายเอกชนเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดกฎเกณฑ์ตลอดจน 

นติสิมัพนัธ์ระหว่างปัจเจกชนด้วยกันน้ัน กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายทีก่�ำหนดกฎเกณฑ์

เกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจรัฐตลอดจนการควบคุมการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจรัฐ 

กฎหมายมหาชนได้พฒันาข้ึนอย่างมากในช่วงสองร้อยปีทีม่านีท้ัง้นีโ้ดยมวีตัถปุระสงค์หลกั

เพื่อควบคุมการใช้อ�ำนาจของผู้มหาชนไม่ให้ใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจ เพราะไม่ม ี

กฎเกณฑ์ควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐหรือผู้มหาชนแล้ว การประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของราษฎรก็ย่อมเป็นไปไม่ได้

	 4)	 โดยหลักแล้วกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายบทบังคับตายตัว 

(ius cogens) 

	 ในการแบ่งแยกบทกฎหมายนัน้ ลกัษณะของบทกฎหมายลายลกัษณ์อักษร

มีหลายลักษณะได้แก่ บทกฎหมายที่คู ่กรณีจะตกลงยินยอมระหว่างคู่กรณีให้ 

เป็นอย่างอื่นแตกต่างจากที่บัญญัติไว้ไม่ได้ เราเรียกว่า “บทบังคับตายตัว (ius 

cogens”) แต่ถ้าเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่บัญญัติไว้อย่างไรแล้วคู่กรณีที่

เกีย่วข้องตกลงเป็นอย่างอืน่ได้ คือ ตกลงให้ผดิแผกแตกต่างไปจากท่ีกฎหมายบัญญตั ิ

เราเรยีกว่า “บทไม่บงัคบัตายตวั (ius positivum)” โดยเหตทุีก่ฎหมายมหาชนเป็น

กฎหมายที่เก่ียวพันกับประโยชน์สาธารณะตลอดจนมีวัตถุประสงค์เพื่อควบคุม 

การใช้อ�ำนาจรฐั ดงันัน้โดยหลกัแล้วต้องถอืว่ากฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายบทบงัคบั

ตายตวั ด้วยเหตน้ีุองค์กรเจ้าหน้าทีข่องรฐัจึงไม่อาจตกลงกบัเอกชนยกเว้นการบังคับ

ใช้กฎหมายได้ อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีที่ระบบกฎหมายอาจยอมให้มีการตกลง

ก�ำหนดสทิธิหน้าทีข่องรัฐกบัราษฎรในระบบกฎหมายมหาชนได้เช่นกนั แต่เป็นกรณี

ที่เป็นยกเว้นและมีน้อย

	 5)	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่ให้เอกสิทธิ์แก่องค์กรของรัฐ

	 ในการปฏบิตัขิองรฐันัน้ ย่อมมคีวามจ�ำเป็นทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐัจะต้องมี

อ�ำนาจเหนือกว่าเอกชน ทั้งนี้เพ่ือให้การบังคับใช้กฎหมายเป็นไปได้ ในระบบ
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กฎหมายเอกชน เอกชนแต่ละคนย่อมเสอมภาคเท่าเทยีมกัน หากมข้ีอพพิาทเกดิข้ึน 

เอกชนย่อมไม่สามารถใช้ก�ำลังทางกายภาพบังคับให้เป็นไปตามสิทธิของตนเองได ้

ได้แต่ฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาล เพื่อให้พิจารณาพิพากษา แล้วออกค�ำบังคับให้ แต่ใน

ระบบกฎหมายมหาชนนั้น ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ออกค�ำสั่งให้บุคคลที่ตกอยู่ภายใต้

บังคับค�ำสั่งนั้นปฏิบัติ แต่บุคคลดังกล่าวไม่ปฏิบัติ เจ้าหน้าที่ของรัฐอาจด�ำเนินการ

บงัคบัให้เป็นไปตามค�ำสัง่ได้เอง โดยไม่จ�ำเป็นต้องน�ำคดีไปฟ้องร้องต่อศาล นอกจาก

กฎหมายมหาชนให้เอกสทิธิแ์ก่เจ้าหน้าทีข่องรฐัในการด�ำเนนิการบงัคบัให้เป็นตาม

ค�ำสัง่ของตนภายในกรอบทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้แล้ว โดยทัว่ไปแล้วกฎหมายมหาชน

ยังคุ้มครองทรัพย์สินของรัฐ ไม่ให้ตกอยู่ภายใต้การบังคับคดีด้วย

	 6)	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ

ให้ได้ดุลยภาพกับประโยชน์ของเอกชน

	 นอกจากกฎหมายมหาชนจะมวีตัถปุระสงค์ในการควบคมุการใช้อ�ำนาจ

ของผูม้หาชนให้อยูใ่นกรอบของกฎหมายแล้ว กฎหมายหมายชนย่อมมวีตัถปุระสงค์

คุ้มครองประโยชน์สาธารณะด้วย ในการใช้และการตีความกฎหมายมหาชนจึงต้อง

ค�ำนงึถงึวตัถปุระสงค์ดงักล่าวประกอบด้วยเสมอ ในเบือ้งต้นจะต้องพยายามใช้และ

ตีความกฎหมายมหาชนให้ประโยชน์ของเอกชนและประโยชน์สาธารณะสอดคล้อง

กลมกลนืให้มากทีส่ดุ อย่างไรกต็ามเป็นไปได้ในหลายกรณปีระโยชน์ส่วนบคุคลของ

เอกชนรายใดรายหน่ึงขดัแย้งกบัประโยชน์ส่วนร่วมหรอืประโยชน์สาธารณะ ในกรณนีี้

โดยทั่วไปแล้วเราถือว่าประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์ส่วนรวม หรือประโยชน์

มหาชนย่อมอยู่เหนือกว่าประโยชน์ของปัจเจกชน อย่างไรก็ตามเราต้องเข้าใจว่า  

การเรยีกร้องให้เอกชนคนใดคนหนึง่สละประโยชน์ส่วนบคุคลเพือ่ประโยชน์ส่วนรวมนัน้ 

กฎหมายย่อมจะเรียกร้องจากเอกชนรายนั้นเท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น จะอ้างกฎหมาย

มหาชนที่มีวัตถุประสงค์เพื่ประโยชน์สาธารณะไปเรียกร้องให้เอกชนคนหนึ่งคนใด

สละประโยชน์ของตนเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมเกินจ�ำเป็นหรือเกินสมควรไม่ได ้

และถ้าหากว่าการเรียกร้องให้เอกชนคนใดคนหนึ่งสละประโยชน์ส่วนบุคคลเพื่อ

ประโยชน์ส่วนรวมเป็นไปโดยไม่เกินความจ�ำเป็นแล้ว รัฐก็มีหน้าท่ีท่ีจะต้องชดใช้

เยยีวยาความเสยีหายแก่เอกชนรายน้ันด้วย จะเหน็ได้ว่าในท่ีสดุแล้วกฎหมายมหาชน
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ไม่ใช่กฎหมายทีใ่ห้มหาชนเอาเปรยีบเอกชนคนใดคนหนึง่ แต่เป็นกฎหมายทีคุ่ม้ครอง

ประโยชน์สาธารณะให้ได้ดุลยภาพกบัประโยชน์ของเอกชนนัน้ด้วย ลกัษณะดงักล่าว

ของกฎหมายมหาชนส่งผลกระทบต่อวิธีการด�ำเนินงานของเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วย 

กล่าวคือ ในการด�ำเนินกิจกรรมของเจ้าหน้าที่ของรัฐเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  

เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ปฏิบัติจะต้องไม่มีประโยชน์ได้เสียเกี่ยวข้องกับงานที่ตนท�ำ  

เพราะจะเกดิความขดัแย้งระหว่างประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ส่วนบุคคลของตน 

นอกจากนีก้ารด�ำเนินงานเพือ่วนิิจฉยัชีข้าดปัญหาทางกฎหมายมหาชนนัน้ เจ้าหน้าที่

ผูป้ฏิบตัจิะต้องค้นหาความจรงิของเรือ่งให้ได้มากทีส่ดุ ทัง้นีเ้พือ่ให้ประโยชน์สาธารณะ

กับประโยชน์ของเอกชนที่เกี่ยวข้องได้รับความคุ้มครองให้ได้ดุลภาพนั่นเอง

 

2.	 ลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนทีม่ผีลต่อการใช้และการตคีวาม

กฎหมายมหาชน

การที่ลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนท่ีก�ำหนดโครงสร้างและ 

ความสมัพันธ์ขององค์ของรฐัและมุง่คุม้ครองประโยชน์สาธารณะหรอืประโยชน์มหาชน

และคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น ท�ำให้การใช้และการตีความ 

กฎหมายมหาชนภายใต้หลักนิติรัฐมีลักษณะเฉพาะดังนี้2

	 1)	 การก�ำหนดกฎหมายเกณฑ์ทางกฎหมายในการจัดโครงสร้างและ

ความสมัพนัธ์ระหว่างองค์กรของรฐั จะต้องเป็นไปตามหลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ และ

การใช้อ�ำนาจจะต้องเป็นตรวจสอบได้ และมีกลไกถ่วงดุลซึ่งกันและกัน ทั้งจะต้อง

ไม่เป็นอุปสรรคในการพัฒนาประเทศ และไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ประชาชนเกิน 

ความจ�ำเป็นและสมควร

	 2)	 ต้องวินิจฉัยให้ประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของเอกชน

สอดคล้องกันมากที่สุด ในเบื้องต้นจะต้องพยายามใช้และตีความกฎหมายมหาชน

2	 สมยศ เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2550), 
หน้า 34-36.
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ให้ประโยชน์ของเอกชนและประโยชน์สาธารณะสอดคล้องกลมกลนืให้มาก

ที่สุด จึงเกิดหลักกฎหมายมหาชนที่ใช้ในการวินิจฉัยเพื่อให้ประโยชน์สาธารณะกับ

ประโยชน์ของปัจเจกชนมคีวามสอดคล้องและสมดุลกนัทีส่�ำคญัหลายประการได้แก่ 

หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางมหาชน หลักไม่มีกฎหมายไม่มี

อ�ำนาจ หลักความม่ันคงแน่นอนในนติฐิานะ หลกัคุม้ครองความเชือ่โดยสจุรติ หลกัการ

ควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายมหาชน หลักความโปร่งใสในการด�ำเนินงานของ 

ฝ่ายปกครอง เป็นต้น

	 3)	 ประโยชน์สาธารณะย่อมอยู่เหนือประโยชน์เอกชน ในหลายกรณี

ประโยชน์ส่วนบุคคลของเอกชนรายใดรายหนึ่งขัดแย้งกับประโยชน์ส่วนร่วมหรือ

ประโยชน์สาธารณะ ในกรณีน้ีโดยทั่วไปแล้วเราถือว่าประโยชน์สาธารณะหรือ

ประโยชน์มหาชนย่อมอยู ่เหนือกว่าประโยชน์ของปัจเจกบุคคล ท�ำให้เกิด 

หลักกฎหมายมหาชนที่ส�ำคัญในการวินิจฉัยกรณีประโยชน์สาธารณะย่อมอยู่เหนือ

ประโยชน์เอกชน ได้แก่ หลักบริการสาธารณะ หลักเอกสิทธิ์ฝ่ายมหาชน เป็นต้น

	 4)	 ประโยชน์เอกชนพงึสละเพือ่ประโยชน์สาธารณะเพยีงขนาดเท่าที่

จ�ำเป็น การเรียกร้องให้เอกชนคนใดคนหน่ึงสละประโยชน์ส่วนบุคคลเพื่อ 

ประโยชน์ส่วนรวมน้ัน กฎหมายย่อมจะเรยีกร้องเอกชนรายนัน้เท่าทีจ่�ำเป็นเพือ่ให้บรรลุ

วตัถปุระสงค์ประโยชน์สาธารณะเท่าทีก่ฎหมายให้อ�ำนาจเท่านัน้ จะอ้างกฎหมายมหาชน

ที่มีวัตถุประสงค์ประโยชน์สาธารณะไปเรียกร้องเอกชนคนใดคนหนึ่งสละ 

ประโยชน์ของตนเพ่ือประโยชน์สาธารณะเกินความจ�ำเป็นหรือเกินสมควรไม่ได ้ 

การด�ำเนนิงานมหาชนท่ีถกูต้องจะเลอืกเอาวธิทีีจ่ะก่อให้เกิดความเสยีหายต่อเอกชน

น้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะท�ำได้ หรือเท่าที่จ�ำเป็นเพื่อประโยชน์ส่วนร่วม ซึ่งท�ำให้เกิด 

หลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วย หลกัความได้สดัส่วน หลกัแก่นสาระส�ำคญัแห่งสทิธเิสรีภาพ 

	 5)	 เอกชนผู้ต้องเสียสละประโยชน์ส่วนตัวเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

พึงได้รับค่าชดเชยความเสียหาย ถ้าหากการเรียกร้องให้เอกชนคนใดคนหนึ่งหรือ

กลุม่ใดกลุ่มหน่ึงสละประโยชน์ส่วนบคุคลเพือ่ประโยชน์สาธารณะเป็นไปโดยไม่เกนิ

ความจ�ำเป็นแล้ว หากได้ก่อให้เกิดภาระที่ท�ำให้เอกชนรายใดรายหนึ่งต้องรับภาระ

สาธารณะแทนหรอืมากกว่าประชาชนทัว่ไปแล้ว รฐัจะต้องชดใช้เยยีวยาความเสยีหาย
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ให้แก่เอกชนรายนั้นเป็นการทดแทนด้วย ท�ำให้เกิดหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วย 

หลักความเสมอภาคในการรับภาระบริการสาธารณะ และหลักความรับผิดของรัฐ 

3.	 ปมข้อคิดของการใช้และการตีความกฎหมายมหาชนตามลักษณะ

เฉพาะ

จากลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนทีเ่ปรยีบเทยีบกบักฎหมายเอกชน 

ท�ำให้เกิดปมข้อคิดของการใช้และการตีความกฎหมายมหาชนที่จะต้องใช้และ

ตีความกฎหมายมหาชนให้เป็นไปตามวตัถปุระสงค์และลกัษณะการใช้ประโยชน์ของ

กฎหมายมหาชนด้วยคือ

	 1)	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่จัดระเบียบงานทางบริหาร

	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดความสัมพันธ์ขององค์กรและ

การใช้อ�ำนาจของเจ้าหน้าที่ในการจัดระเบียบงานทางบริหาร แต่เนื่องจาก 

งานบริหารมีความหลายหลาย และปรากฏตัวในหลายรูปแบบ การวางขอบเขต

มาตรฐานงานบรหิาร จึงเป็นไปได้ยาก จึงท�ำให้การวางกฎหมายจดัรปูแบบกฎหมาย

เพื่อใช้ในการบริหารยากตามไปด้วย ดังนั้น การใช้และการตีความกฎหมายมหาชน

จึงต้องพจิารณาถึงวตัถปุระสงค์ของกฎหมายว่าจะต้องไม่เป็นอปุสรรคในการบรหิารงาน

ด้วย ด้วยเหตุน้ีการวางกฎเกณฑ์กฎหมายมหาชนจึงต้องศึกษาวิชาการว่าด้วย 

การบรหิารการจดัการเพือ่ให้กฎเกณฑ์ทีไ่ม่เป็นอปุสรรคแก่การบรหิารงานภาครฐั

	 2)	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการบริหารงานต้องม ี

ความยืดหยุ่นไม่เคร่งครัด

	 เน่ืองจากงานบริหารเป็นลักษณะมีความหลากหลาย เป็นงานเชิงรุก 

และมีความเคลื่อนไหวเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลาคือมีพลวัตร (dynamic) การที่

จะให้กฎหมายว่างกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะถาวร แน่ชัดทุกกรณีย่อมเป็นไปไม่ได้ และ

ท�ำให้เกิดอปุสรรคในการบรหิารงานด้วย ดังนัน้ กฎหมายมหาชนส่วนหนึง่จึงมกัวาง

กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทีม่ถ้ีอยค�ำท่ีมคีวามหมายไม่เฉพาะเจาะจง (indefinite legal 

concept) เพ่ือให้ดลุพนิจิแก่เจ้าหน้าทีข่องรฐัได้ปรบัใช้กฎหมายไปตามสถานการณ์

ที่มีความเปลี่ยนแปลงไป
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	 3)	 กฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายเทคนิค

	 กฎหมายมหาชนไม่มีฐานมาจากศีลธรรม กฎหมายมหาชนเป็น

มาตรการเพ่ือบรรลุเป้าหมายคือ การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ และจ�ำกัด 

การใช้อ�ำนาจรัฐของเจ้าหน้าท่ีของรฐั การก่อก�ำเนดิกฎหมายมหาชนจงึเป็นลกัษณะ

กฎหมายเทคนิคเป็นส่วนใหญ่ ถึงแม้บางส่วนจะเกิดจากกฎหมายของนักกฎหมาย

ที่นักกฎหมายได้คิดค้นคว้าหาคิดเหตุผลของนักกฎหมายท�ำให้เกิดหลักกฎหมาย

ท่ัวไปเพื่อจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของหน้าที่ของรัฐก็ตาม แต่เมื่อกฎหมายมหาชน 

ส่วนใหญ่เป็นกฎหมายเทคนคิ ไม่มส่ีวนเกีย่วกบัศลีธรรมหรอืจารตีประเพณโีดยตรง 

ไม่มคีวามรูสึ้กถกูผิดในใจ จงึมกัจะท�ำให้เกดิปัญหาสภาพการบงัคบัใช้กฎหมาย เพราะ

ไม่มีสภาพบังคับทางจิตใจดังเช่นกฎหมายที่เกิดจากศีลธรรม การก�ำหนดกฎเกณฑ์ 

ทางกฎหมายมหาชนจงึต้องก�ำหนดพอเหมาะสมแก่กรณี การบังคบัใช้ต้องสม�ำ่เสมอ 

และจะเลือกปฏิบัติไม่ได้ ด้วยเหตุนี้การที่วางกฎเกณฑ์ทางกฎหมายมหาชนจึงต้อง

ศกึษาในทางสงัคมวทิยาและการศึกษากฎหมายมหาชนเปรยีบเทียบเพ่ือให้กฎเกณฑ์

ที่พอเหมาะพอสมแก่สังคมและให้บุคคลปฏิบัติได้

	 ดงัทีก่ล่าวมาแล้วว่าลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนเมือ่เปรยีบเทียบ

กับลักษณะทั่วไปของกฎหมายเอกชนและลักษณะเฉพาะเมื่อเปรียบวัตถุประสงค์

ของการใช้กฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่งกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่มุ่ง

คุม้ครองประโยชน์สาธารณะให้ได้ดลุยภาพกบัประโยชน์ของเอกชน หากประโยชน์

สาธารณะขดักบัประโยชน์เอกชน ประโยชน์สาธารณะย่อมอยูเ่หนอืประโยชน์เอกชน 

และกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายทีใ่ห้เอกสทิธิแ์ก่องค์กรของรฐั และเป็นกฎหมาย

ที่มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ จึงท�ำให้เกิดลักษณะเฉพาะของ 

การใช้การและตีความกฎหมายมหาชนที่จะใช้และตีความให้แตกต่างจากกฎหมาย 

เอกชน กล่าวคือ การใช้กฎหมายมหาชนจะต้องใช้ตามลักษณะเฉพาะของกฎหมาย

มหาชนก่อน เมือ่ปรบัใช้กฎหมายมหาชนทีมี่ลกัษณะเฉพาะแล้ว จะน�ำหลกักฎหมาย

เอกชนทีมี่ฐานะเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปมาใช้ไม่ได้ แต่หากไม่มหีลกักฎหมายมหาชน

เฉพาะแก่กรณีจึงจะใช้หลักกฎหมายทั่วไปซึ่งส่วนเป็นกฎหมายเอกชนมาใช้บังคับ

ตามหลักของการใช้กฎหมายที่ว่า กฎหมายพิเศษหรือกฎหมายเฉพาะ (Lex 
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Specialis) ต้องมาก่อนกฎหมายทั่วไป (Lex Generalis)3

	 ส่วนในการตีความกฎหมายมหาชน รวมทั้งการวางกฎเกณฑ์ทาง

กฎหมายมหาชน จากลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน ก่อนที่ผู้มีอ�ำนาจจะ

ตีความกฎหมายหรือก�ำหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายมหาชน ผู้นั้นจะต้องเข้าใจถึง

ลักษณะของกฎหมายมหาชนท่ีเป็นกฎหมายบทบังคับตายตัว (ius cogens) เป็น

กฎหมายที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะให้ได้ดุลยภาพกับประโยชน์ของเอกชน 

เป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมการใช้อ�ำนาจรัฐ เป็นกฎหมายมหาชน

เป็นกฎหมายที่จัดระเบียบงานทางบริหาร เป็นกฎหมายทางบริหารต้องมี 

ความยดืหยุน่ไม่เคร่งครัด และเป็นกฎหมายเทคนิค ทีมี่กฎหมายของนกักฎหมายผสม

อยู่ด้วย ผู้ที่ตีความกฎหมายหรือก�ำหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายมหาชนจะต้องมี 

ความรูท้างบรหิาร เข้าใจลักษณะของกฎหมายเทคนคิ เข้าใจถึงพลวตัรทางบรหิาร คอืจะ

ต้องมีความรู้ทางสังคมวิทยาและกฎหมายเปรียบเทียบ และรู้ถึงวัตถุประสงค์ของ

กฎหมายมหาชนว่าเป็นกฎหมายทีมุ่ง่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะให้ได้ดลุยภาพกบั

ประโยชน์ของเอกชนและเป็นกฎหมายทีม่วีตัถปุระสงค์ในการควบคมุการใช้อ�ำนาจ

รัฐ จงึท�ำให้การตคีวามกฎหมายและการก�ำหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมายมหาชนได้บรรลุ

วัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนั้นหรือบรรลุวัตถุประสงค์ของระบบกฎหมาย

มหาชนได้

 

ส่วนที่ 2

นิติวิธีกฎหมายมหาชน มีจริงหรือไม่

1.	 นิติวิธี

นิติวิธี (Juristic Method) หรือวิธีทางกฎหมาย ความหมายถึง ความคิด 

และทัศนคติของนกักฎหมายที่มตีอ่ระบบกฎหมายของตน กลา่วคือ ทศันคตทิี่มต่ีอ

กฎหมายลายลักษณ์อักษร จารีตประเพณี ค�ำพิพากษา หลักกฎหมายท่ัวไป รวม

3	 หยดุ แสงอทุยั, ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกบักฎหมายทัว่ไป, พมิพ์ครัง้ที ่17, (กรงุเทพ: ส�ำนกัพมิพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2553, หน้า 77.
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ตลอดจนวิธีคิด วิธีใช้ วิธีตีความ วิธีบัญญัติกฎหมาย แม้จนกระทั่งวิธีสอน วิธีศึกษา 

และวิธีท�ำกฎหมายให้งอกงามหรือเปลี่ยนไปตามกาลเวลา โดยที่นิติวิธีเหล่านี้

แทรกซมึคูเ่คยีงอยูก่บัตวักฎหมาย โดยไม่จ�ำต้องบญัญตั ิแม้จะได้บญัญตัถิงึนติวิิธไีว้ 

แต่มไิด้บญัญตัหิลักนิตวิธิไีว้ทัง้หมด ถ้าเราจะเทยีบตวับทกฎหมายเป็นคน ตวับทคอื

ร่างกาย นิติวิธีก็คือวิญญาณ4 ซึ่งแต่ละระบบกฎหมายมีนิติ วิธีของตนเอง 

ทั้งระบบซีวิลลอว์ และคอมมอนลอว์

ประเทศไทยเป็นประเทศทีใ่ช้สกลุกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรอืซวีลิลอว์ 

หรืออาจเรียกได้ว่าประเทศไทยใช้ระบบ “ประมวลกฎหมาย” ซึ่งกฎหมายท่ีม ี

ผลบงัคบัใช้ จะมลีกัษณะเก่ียวข้องสมัพนัธ์กันในแต่ละหมวดหมู ่ท�ำให้ผูศ้กึษากฎหมาย

หรือผู้ใช้กฎหมายนอกจากจะพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมาย (Legal Content) 

แล้วยังจะต้องศึกษาเกี่ยวกับนิติวิธี (Juristic Method) ประกอบด้วย เนื่องจาก

กฎหมายในแต่ละฉบบัมีเหตุผลและทีม่าแตกต่างกนั มกีารบญัญตัเิพ่ิมเตมิแก้ไขเพือ่

รองรับปัญหาและเพื่อสร้างความเป็นธรรมให้แก่สังคม โดยที่การบัญญัติกฎหมาย

ในบางครั้งอาจไม่สามารถบัญญัติให ้ครอบคลุมไปถึงการแก้ไขปัญหาหรือ 

ความต้องการอันแท้จริงของสังคมได้ จึงจ�ำเป็นต้องใช้นิติวิธีซึ่งถือเป็นสิ่งส�ำคัญ

ประกอบไปกบักฎหมาย นติวิธิจีงึเป็น สิง่ทีแ่ทรกซมึไปกับตวับทกฎหมาย ท�ำให้นกักฎหมาย

ที่มีความรู้ความเข้าใจในนิติวิธีของกฎหมายสามารถใช้กฎหมายกับข้อเท็จจริงและ

สภาพการณ์ต่างๆ ของสังคมได้ ไม่ว่าจะมีการตรากฎหมายข้ึนมาใหม่หรือแม้แต ่ 

การแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายก็ตาม

ในระบบซีวิลลอว์ บ่อเกิดของกฎหมายล�ำดับแรก คือ ตัวบทกฎหมายท่ี

บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร เพราะเชื่อว่าตัวบทกฎหมายมีความเป็นธรรมและ 

มเีหตุผลในตวัของมนัเอง กฎหมายเป็นหลกัทัว่ไปเมือ่มข้ีอพพิาทเกดิขึน้ นกักฎหมาย

จะน�ำบัญญัติของกฎหมายที่ เกี่ยวข้องมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงในประเด็น 

ข้อพพิาทนัน้ ซึง่เรยีกว่าการตคีวามกฎหมาย ส่วนจารีตประเพณเีป็นกฎหมายล�ำดบัรอง 

4	 กติตศิกัดิ ์ปรกต,ิ ความเป็นมาและหลกัการใช้นติวิธิใีนระบบซวิลิลอว์ และคอมมอนลอว์, 
พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน) 2551 หน้า 15.
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ซึ่งอาจใช้คู่เคียงเสริมหรือตัดทอนตัวบทกฎหมายก็ได้ ในบางครั้งจารีตประเพณ ี

ถูกน�ำมาใช้เพ่ือท�ำให้กฎหมายมีความยืดหยุ ่นมากขึ้น ในระบบซีวิลลอว์นั้น 

ค�ำพิพากษาของศาลไม่ใช่บ่อเกดิของกฎหมาย แต่เป็นตวัอย่างการปรบัใช้กฎหมายท่ี

เป็นรูปธรรม ในกรณีที่ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายที่จะใช้กับข้อพิพาทโดยตรง  

นักกฎหมายมีหน้าที่อุดช่องว่างนั้น ด้วยการค้นหาหลักความเป็นธรรมซึ่งแฝงอยู่ใน

หลกักฎหมายนัน้ นอกจากน้ีความเหน็ของนักกฎหมายต่อค�ำพพิากษาท่ีอยูใ่นรูปของ

หมายเหตุท้ายค�ำพิพากษาก็มีความส�ำคัญที่แสดงให้เห็นถึงทัศนะหรือมุมมองของ

ตนที่มีต่อค�ำพิพากษานั้นๆ ด้วย กฎหมายจึงไม่ใช่ตัวบทบัญญัติ แต่คือหลักการแห่ง

เหตุผลที่ด�ำรงอยู่ในตัวบทกฎหมายนั้นเอง การตีความกฎหมายจึงต้องตีความ 

ตามตัวอกัษร โดยค�ำนงึถงึเจตนารมณ์ของกฎหมายทีแ่ฝงอยูใ่นบทบญัญตันิัน้พร้อมกนั

ไปด้วย

นักกฎหมายซีวิลลอว์ถือว่ากฎหมายนั้นจะต้องปรับใช้ตามที่ได้บัญญัติไว้ 

โดยถือว่าบทกฎหมายทั้งหลายมีฐานะเป็นหลักการอันกอปรไปด้วยเหตุผล เป็น 

หลกัเกณฑ์ทัว่ไปทีใ่ช้เป็นแนวในการวนิจิฉยัสทิธแิละหน้าทีข่องบคุคลในทางปฏบิตั ิ

และมฐีานะสงูกว่าหลกัเกณฑ์ในค�ำวนิจิฉยัเฉพาะคดใีนค�ำพพิากษา นกักฎหมายใน

ประเทศภาคพืน้ยโุรปจะยดึถือ “สาระ” ของเกณฑ์แห่งกฎหมายสารบัญญตัเิป็นใหญ่ 

โดยไม่ให้ความส�ำคญัแก่เรือ่งวิธพีจิารณาและแนวค�ำพพิากษาของศาลเกนิไปจนเป็น

ผลเสียแก่หลักการทางสารบัญญัติโดยจะถือว่าค�ำพิพากษาและหลักเกณฑ์ท่ีใช้

วินิจฉัยในประเด็นแห่งคดีเป็นเพียงเครื่องช่วยในทางปฏิบัติเท่านั้น ในการใช้

กฎหมาย นักกฎหมายซีวิลลอว์จะนิยมใช้กฎหมายโดยถือว่า กฎหมายนั้นเป็น 

หลักเกณฑ์ที่เป็นบรรทัดฐานความประพฤติในสังคมแฝงอยู่เสมอ ดังนั้นในการใช้

กฎหมายนักกฎหมายจะต้องท�ำความเข้าใจหลักเกณฑ์นี้ และจะพยายามเน้นหรือ

น�ำเอาหลักการเหล่านี้ไปใช้ ผ่านทางบทกฎหมายแต่ละบท เช่น หลักเสรีภาพทาง 

การเมือง, หลักสิทธิทางสังคม, สิทธิในร่างกาย, อนามัย, สิทธิทางทรัพย์สิน และ

หลักเสรีภาพในการท�ำสัญญา เป็นต้น หลักเกณฑ์ของบทกฎหมายจึงเป็นหลัก 

ทีถ่อืว่า ครอบคลมุไปถงึบรรดากรณีต่างๆ อย่างกว้างขวาง ในการน�ำเอาหลกัเกณฑ์น้ี

ไปใช้ในทางปฏิบัติเพื่อให้ได้ผลทั้งด้านความยุติธรรมและความแน่นอนชัดเจนของ
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กฎหมาย การใช้กฎหมายจึงต้องกระท�ำอย่างละเอียดอ่อนรอบคอบ เม่ือผ่านไป

นานๆ วิชานิติศาสตร์จึงกลายเป็นศาสตร์พิเศษ เป็นศิลปะอย่างสูง ที่ผู้ใช้กฎหมาย

จะต้องเข้าใจถงึระบบเหตผุลและปรชัญาทีแ่ฝงอยู ่ทัง้เข้าใจปัญหาทีจ่ะวนิจิฉยัอย่าง

ถ่องแท้ เพือ่จะสามารถน�ำเอาหลกัการในบทบญัญตัมิาปรบัใช้ได้อย่างเหมาะสมแก่

กรณรูีปธรรมนัน้ๆ โดยการใช้กฎหมายภายใต้หลกัการน้ีจะต้องไม่ท�ำให้กฎหมายขาด

ลกัษณะแน่นอน หรือขาดลกัษณะทีเ่ป็นกฎเกณฑ์ทีเ่ป็นกฎเกณฑ์อนัเป็นหลกัเกณฑ์

ทั่วไปด้วย การปรับใช้บทบัญญัติอันเป็นหลักเกณฑ์ทั่วไปให้เข้ากับข้อเท็จจริงทาง

ปฏิบัติแต่ละรายหรือประสานหลักเกณฑ์นามธรรมเข้ากับปัญหารูปธรรมนี้จ�ำเป็น

ต้องใช้วิธีการทางกฎหมาย

2.	 การใช้ค�ำว่า “นิติวิธี” ส�ำหรับกฎหมายมหาชน 

จากการใช้และการตีความกฎหมายมหาชนตามลักษณะเฉพาะของ

กฎหมายมหาชนดังทีก่ล่าวนี ้มนีกัวชิาการบางคนเรยีกว่า “นติวิธีิกฎหมายมหาชน”

“นิติวิธีกฎหมายมหาชน” นั้น ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้ 

ค้นคดิข้ึนเขยีนไว้ในหนงัสอื กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ทีม่าและนติวิธิ ีเมือ่ปี พ.ศ. 25385 

วิธีการแบ่งแยกนติิวธิกีฎหมายมหาชนทีไ่ด้เขยีนไม่พบว่าได้อ้างองิจากต�ำรากฎหมาย

ต่างประเทศแต่อย่างใด และต่อมาได้ปรากฏว่าอาจารย์สอนกฎหมายมหาชน

มหาวิทยาลัยต่างๆ ได้น�ำเป็นแบบอย่างในการสอน6

ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายว่า “นิติวิธี (méthode 

jurique) หมายความถึง วิธีการที่จะคิดวิเคราะห์เป็นระบบในทางกฎหมาย ดังนั้น 

เมือ่น�ำมาใช้ในกฎหมายมหาชน นติิวธิใีนกฎหมายมหาชนจงึหมายถึงวธิกีารทีจ่ะคิด

วิเคราะห์ให้เป็นระบบในกฎหมายมหาชนนั่นเอง และวิธีการคิดนี้ ย่อมหมายถึง 

5	 โปรดด ูบวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ทีม่าและนติวิธิ,ี (กรงุเทพฯ: นติธิรรม, 
2538), หน้า 291-413.

6	 บางต�ำราได้คัดลอกเนื้อความที่เขียนถึงนิติวิธีกฎหมายมหาชนมาเขียนเป็นต�ำราของตนเอง
เพยีงดดัแปลงส�ำนวนถ้อยค�ำและย่อความบางส่วนเท่านัน้โดยมิได้อ้างองิว่ามาจากหนงัสอืที่
ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้เขียนไว้ เช่น ภูริชญา วัฒนรุ่ง, หลักกฎหมายมหาชน, 
พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง, 2544), หน้า 307 -357.
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วิธคีดิในระดบัทัว่ไปและระดบัเฉพาะตามฐานะของนกักฎหมายนัน้ๆ ในระบบกฎหมาย 

นิติวิธีทั่วไปในทางกฎหมายมหาชนเองอาจจ�ำแนกเป็นนิติวิธีหลักประการหนึ่ง กับ

นิติวีธีประกอบอีกประการหนึ่ง นิติวิธีหลักนั้นเราจะต้องยึดว่าเป็นหัวใจส�ำคัญหรือ

กุญแจไขเข้าสู่โลกกฎหมายมหาชนเลยทีเดียว ส่วนนิติวิธีประกอบนั้น เป็นวิธีคิด 

วิธีวิเคราะห์ที่จะช่วยให้เราสามารถเข้าถึงนิติวิธีหลักได้รวดเร็ว ถูกต้อง แม่นย�ำขึ้น” 

นิติวิธีหลักมี 2 นิติวิธี คือ นิติวิธีเชิงปฏิเสธ กล่าวคือ ปฏิเสธมิให้น�ำหลักกฎหมาย

เอกชนมาใช้กับปัญหาในกฎหมายมหาชนโดยตรง และนติวิธิเีชิงสร้างสรรค์ กล่าวคอื 

กฎหมายมหาชนมีหลักการของตนเองที่สร้างขึ้นมาจากความสมดุลระหว่าง

ประโยชน์สาธารณะด้านกับสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคลของประชาชนอีกด้านหนึ่ง7

ส�ำหรับ นิติวิธีเชิงปฏิเสธ ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบาย

สรุปใจความได้ว่า คือ การปฏิเสธมิให้น�ำหลักกฎหมายเอกชนมาใช้กับปัญหาใน

กฎหมายมหาชนโดยตรง เหตุผลเพราะในระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพ 

ประโยชน์สาธารณะอยู่เหนือปัจเจกชน และมีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของเอกชน

ต่อการใช้อ�ำนาจโดยมชิอบชองรฐัและฝ่ายมหาชน คูก่รณนีติสิมัพนัธ์รฐัหรือหน่วยงาน

รัฐด�ำเนินการทุกอย่างเพื่อประโยชน์สาธารณะมีนิติสัมพันธ์ที่เหนือกว่าเอกชนเป็น

เอกสิทธิ์ของฝ่ายมหาชน ฝ่ายมหาชนสามารถบังคับการตามเจตนาของตนได้ แต่

ตามหลักกฎหมายเอกชนถือว ่าเอกชนทุกฝ่ายเสมอภาคและเท่าเทียมกัน 

ตามกฎหมาย นติสิมัพนัธ์เกดิขึน้โดยใจสมัครอนัเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนา การใช้

หลกักฎหมายเอกชนในกฎหมายมหาชนกเ็ท่ากบัได้มกีารน�ำหลกัความเสมอภาคใน

กฎหมายเอกชนมาใช้ ทั้งระหว่างเอกชนกับเอกชนด้วยกัน และน�ำมาใช้ระหว่างรัฐ

หรอืฝ่ายมหาชนซ่ึงกระท�ำการเพือ่ประโยชน์สาธารณะกบัเอกชนอกีด้วย จงึเหน็ได้ว่า 

เป็นการปฏิเสธความส�ำคัญของประโยชน์สาธารณะที่มีเหนือกว่าประโยชน ์

ส่วนบคุคล การไม่อาจน�ำกฎหมายเอกชนมาใช้บงัคบัในกฎหมายมหาชนโดยตรงได้แก่ 

การปฏิเสธการใช้บังคับกฎหมายเอกชนแก่นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน และ

การอาศัยแนวคิดของกฎหมายเอกชนเป็นฐานในการสร้างกฎหมายมหาชน โดย

7	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี, หน้า 291-293.
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การน�ำหลักกฎหมายเอกชนมาใช้ในกฎหมายมหาชนนั้น จะต้องน�ำมาดัดแปลงให้

เข้ากับความจ�ำเป็นพิเศษของกฎหมายมหาชน เพราะถ้าน�ำมาใช้โดยตรงเหมือนใน

กฎหมายเอกชนแล้ว จะไม่มีทางเหมาะกับสภาพบริการสาธารณะเลย8

ส่วน นิติวิธีเชิงสร้างสรรค์ ศาสตราจารย์ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบาย

สรุปใจความได้ว่า การประสานประโยชน์สาธารณะให้เข้ากับการคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของปัจเจกชนเป็นหัวใจของนิติวิธีกฎหมายมหาชน คือ กฎหมายมหาชนที่

สามารถสร้างดุลยภาพ (équilibre) ของสองสิ่งที่ดูเหมือนจะขัดแย้งและส่วนทาง

กนัให้ได้ คอื ประโยชน์สาธารณะกบัสทิธเิสรีภาพของปัจเจกชน หากให้ความส�ำคญั

ด้านใดด้านหนึง่มากเกนิไปจนเสยีดลุจะเกดิสภาพการณ์ 2 ลกัษณะคอื ให้ความส�ำคญั

กับประโยชน์สาธารณะมากไป กฎหมายมหาชนลักษณะนี้ก็จะกลายเป็นกฎหมาย

อภิสิทธิ์ของฝ่ายมหาชน เพิ่มอ�ำนาจฝ่ายมหาชนขึ้น ลดการควบคุมความชอบด้วย

กฎหมาย และยอมรับการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ ลักษณะที่สอง ให้ความส�ำคัญแก่

สิทธิเสรีภาพเอกชนมากเกินไป เท่ากับรัฐลงไปให้เท่ากับเอกชน เห็นประโยชน์

สาธารณะเหมือนกับประโยชน์ส่วนตัวของบุคคลแต่ละคน การประสานประโยชน์

สาธารณะให้เข้ากับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนจึงเป็นหน้าที่ของ 

นักกฎหมายมหาชนจึงต้องพิเคราะห์เหตุผล ความจ�ำเป็น วิธีการด�ำเนินการ และ

ประสิทธิภาพของฝ่ายมหาชน ไปพร้อมๆ กับสัดส่วนการคุ้มครองสิทธิปัจเจกชน

เสมอ ดังตัวอย่างเรื่องการยกเลิกและเพิกถอนนิติกรรมทางมหาชนที่ต้องค�ำนึงถึง

ความชอบด้วยกฎหมาย การชั่งน�้ำหนักประโยชน์สาธารณะกับความเชื่อโดยสุจริต

ของผู้รับค�ำสั่ง เรื่องสัญญาทางมหาชนที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิหรือหน้าท่ีมากกว่า

เอกชนคูส่ญัญาธรรมดา โดยฝ่ายมหาชนมเีอกสทิธิใ์นสญัญาทางมหาชนทีเ่ลกิสญัญา

หรือแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว หากมีเหตุไม่อาจคาดหมายเกิดขึ้นแต่เพื่อมิให้การ 

บรกิารสาธารณะหยดุลงไม่ต่อเนือ่งกเ็ป็นหน้าทีข่องฝ่ายมหาชนทีช่ดเชยให้แก่เอกชน 

และการควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของนติกิรรมทางมหาชน และความรบัผดิของฝ่าย

มหาชน9

8	 เรื่องเดิม, หน้า 294-330.
9	 เรื่องเดิม, หน้า 331-367
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นิติวิธีประกอบ คือ วิธีการคิดวิเคราะห์เพื่อช่วยให้สามารถเข้าถึงนิติวิธีได้

รวดเรว็ยิง่ขึน้และมคีวามถกูต้อง เป็นวธิกีารคิดวเิคราะห์โดยอาศยัการเปรยีบเทยีบ

กฎหมายและอาศยัการวเิคราะห์กฎหมายโดยพจิารณาในแง่ของประวตัศิาสตร์และ

สังคมวิทยา เพื่อที่จะท�ำให้สามารถเข้าถึงนิติวิธีหลักของกฎหมายมหาชนได้อย่าง

รวดเร็ว ถูกต้อง เที่ยงตรงยิ่งขึ้น และเพื่อที่จะท�ำให้สามารถใช้นิติวิธีสร้าง 

หลกักฎหมายมหาชน หรอืสามารถใช้นติิวธิหีลักในการตีความกฎหมายมหาชนได้อย่าง

ถกูต้องเหมาะสมกับสภาพสงัคม เพือ่ให้บรรลวุตัถปุระสงค์ของกฎหมายมหาชน คอื 

การประสานให้เกิดความสมดุลทีดี่ทีส่ดุระหว่างประโยชน์สาธารณะกบัสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชน

นติวิธิปีระกอบ ซึง่สามารถศึกษาได้สองรปูแบบคอื นติวิธิทีางประวตัศิาสตร์

กฎหมาย และนิติวิธีทางสังคมวิทยากฎหมาย นิติวิธีทางประวัติศาสตร์กฎหมาย 

เป็นการศึกษาบทบัญญัติแห่งกฎหมายในอดีต ว่าเป็นอย่างไร มีวิวัฒนาการอย่างไร 

และปัจจุบันเป็นอย่างไร รวมทั้งศึกษาถึงหลักเหตุผลของบทบัญญัติของเก่าและ 

ของใหม่เพื่อให้ทราบถึง ความแตกต่างและพัฒนาการทางกฎหมาย การศึกษา

ประวตัศิาสตร์ทางกฎหมาย จะเป็นการศกึษากฎเกณฑ์ทกุอย่างทัง้ทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษร

และไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยการศกึษา ในลกัษณะทีก่ฎหมายเป็นความสมัพนัธ์

กับพฤติกรรมของคนในสังคมและความสัมพันธ์กับสภาพแวดล้อมของสังคม  

เพื่อให้เกิดความเข้าใจถึงสาเหตุของกฎหมายและผลของกฎหมาย ซึ่งมาจากการ

เปรยีบเทยีบกฎหมายและการเปรยีบเทยีบกฎหมายมหาชน ซ่ึงผลของการเปรยีบเทียบ

กฎหมายน้ีจะท�ำให้นกักฎหมายสามารถสร้างกฎหมายมหาชนทีด่แีละเหมาะสมกบั

สภาพสังคมของตนเอง ส่วนการศึกษานิติวิธีสังคมวิทยา กฎหมาย เป็นวิธีการที่มุ่ง

ศึกษาถงึความสมัพนัธ์และหน้าทีข่องกฎหมายทีม่ต่ีอสงัคม รวมไปถงึเหตกุารณ์ทาง

สังคมที่มีผลก่อให้เกิดกฎหมาย และผลที่กฎหมายก่อให้เกิดกับสังคม ซึ่งเป็น 

การศึกษาโดยมุ่งเน้นค้นหาความเป็นจริงทางสังคมที่มีอิทธิพลหรือปัจจัยที่มีผลต่อ

กฎหมาย หรอืการค้นหาความเป็นจรงิทีก่ฎหมายน้ันเป็นอยู ่เพือ่เป็นการช่วยอธบิาย

ให้เหน็สภาพของกฎหมายตามความเป็นจรงิในสงัคม ซึง่ประโยชน์ของวธิกีารศกึษา

ทางสังคมวิทยากฎหมาย มีประโยชน์หลายประการ คือ เป็นเครื่องมือในการค้นหา
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ความจริงที่สามารถใช้อธิบายพฤติกรรมของคนในสังคม ตลอดจนเป็นเครื่องมือใน

การช่วยให้การใช้กฎหมายมคีวามเป็นธรรม อกีทัง้ยงัเป็นเครือ่งมอืช่วยในการพฒันา

กฎหมายกฎเกณฑ์ของกฎหมายทางเศรษฐกิจ สังคม และการเมือง ซึ่งมักเป็น

กฎหมายมหาชนถกูก�ำหนดขึน้มาเพือ่ประโยชน์สาธารณะและคุม้ครองสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนให้เกิดดุลยภาพกัน10

3. นิติวิธีกฎหมายมหาชน มีจริงหรือไม่

ผู้เขียนเห็นว่า การยกฐานะวิธีคิด วิธีใช้ วิธีตีความ วิธีบัญญัติกฎหมายของ

กฎหมายมหาชนให้มีฐานะเป็น “นิติวิธี” เรียกว่า “นิติวิธีทางกฎหมายมหาชน”นั้น 

ผู้เขียนไม่เห็นด้วย เพราะค�ำว่า “นิติวิธี” นั้นใช้ส�ำหรับระบบกฎหมายที่เป็นระบบ

กฎหมายหลักของโลก ( Major Legal System ) เท่านั้น ดังเช่นที่ René David 

ได้เขียนต�ำรา Major Legal System of the Word Today11 และที่ Konrad 

Zweigert and Hein Kötz ได้เขียนต�ำรา An Introduction to Comparative 

Law12 ทีเ่ป็นต�ำรากฎหมายเปรยีบเทยีบทีใ่ช้อ้างองิกันทัว่โลกซ่ึงเป็นการเปรยีบเทียบ

สกุลกฎหมายของโลก (families of law in the world) ว่าแต่ละสกุลกฎหมายมี

ประวัติศาสตร์ (Historical Formation of the System) โครงสร้างของระบบ

กฎหมาย (Structure of the Law) ข้อความคิดทางกฎหมาย (Concept of the 

Legal Rule) และบ่อเกิดของกฎหมาย (Sources of Law) ที่ส่งผลต่อวิธีการใช้ 

การตคีวามกฎหมาย ซ่ึงทีเ่รยีกรวมกนัว่า “นติิวธิ”ี (Juristic Method) ของกฎหมาย

แต่ละสกลุกฎหมายอย่างไร ดังน้ัน ค�ำว่านติิวิธจีงึใช้เฉพาะแต่สกลุกฎหมายหลกัของ

โลก ซึ่งในสกุลกฎหมายซีวิลลอว์มีโครงสร้างของระบบกฎหมาย ความคิดทาง

กฎหมาย และบ่อเกดิของกฎหมายอย่างเดียวกนัท้ังระบบไม่ว่าจะมกีารแบ่งกฎหมาย

ในระบบซวีลิลอว์ออกเป็นกีป่ระเภทกต็าม นติวิธิใีนระบบกฎหมายซวีลิลอว์มนีติวิธิี

10	 เรื่องเดิม, หน้า 369-413
11	 René David, Major Legal System of the Word Today, (London :  

Stevens&sons, 1985.)
12	 Konrad Zweigert and Hein Kötz, An Introduction to Comparative Law, (Oxford 

: Clarendon, 1998.)
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เดยีวเท่านัน้ เพยีงในสกลุกฎหมายซวีลิลอว์มกีารแบ่งแยกประเภทของกฎหมายออก

เป็นกฎหมายเอกชนกบักฎหมายมหาชน โดยทีน่ติวิธิขีองระบบกฎหมายซวิีลลอว์ก็

ใช้ทั้งระบบกฎหมายกับกฎหมายทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายเอกชนหรือ

กฎหมายมหาชนรวมทั้งกฎหมายอื่น เช่น กฎหมายทางสังคม และกฎหมายทาง

เศรษฐกิจมหาชน เป็นต้น ซึ่งกฎหมายประเภทต่างๆ ส่วนใหญ่มีลักษณะทั่วไปของ

ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ลักษณะเฉพาะของประเภทกฎหมายต่างๆ เช่น กฎหมาย

มหาชน กฎหมายสังคม กฎหมายเศรษฐกิจมีเพียงบางส่วนเท่านั้น ท�ำให้การใช้และ

การตีความกฎหมายทกุประเภทกฎหมายโดยส่วนใหญ่เป็นไปตามลักษณะท่ัวไปของ

ระบบกฎหมายซีวิลลอว์ เพียงแต่ว่าถ้าประเภทของกฎหมายนั้นมีลักษณะเฉพาะ

ของกฎหมายนัน้กใ็ห้ใช้ลกัษณะเฉพาะของกฎหมายนัน้ก่อน หากไม่มลีกัษณะเฉพาะ

ก็ให้ใช้ตามหลักทั่วไป ซึ่งกฎหมายแพ่งถือว่าเป็นกฎหมายพื้นฐานที่มีลักษณะทั่วไป

ของระบบกฎหมายซีวิลลอว์ทั้งระบบ ดังนั้น ในการใช้และการตีความกฎหมาย

มหาชน หากไม่มีลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนในเรื่องนั้นๆ แล้ว ก็ต้องใช ้

หลกักฎหมายแพ่งอนัเป็นกฎหมายพ้ืนของระบบกฎหมายทัง้ระบบมาปรบัใช้แก่กรณใีน

เรือ่งนัน้ๆ ดงัเช่น การปรบัใช้หลกัสจุรติ (Good Faith) ในกฎหมายแพ่งในกฎหมาย

มหาชน หลักสุจริตมีหลักส�ำคัญคือ การรักษาสัจจะ การไม่แสวงหาผลประโยชน์

จากการฉ้อฉล และการด�ำรงตนด้วยความซ่ือสัตย์ หลักสุจริตเป็นหลักพื้นฐานใน

กฎหมายที่พัฒนามาต้ังแต่สมัยโรมันและใช้บังคับกฎหมายท้ังระบบทุกประเภท  

ในกฎหมายมหาชนกน็�ำหลกัสจุริตตามหลกักฎหมายแพ่งมาใช้ในฐานะหลกักฎหมาย

พืน้ฐานทีบั่งคบัให้ท้ังฝ่ายปกครองและฝ่ายประชาชนมีหน้าท่ีจะต้องปฏบัิตต่ิอกนัโดย

สจุรติ ผูใ้ดกระท�ำโดยไม่สจุรติจะไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ.733/2554 หลักการใช้สทิธโิดยสจุรติ

และผลอนัเกดิจากการฝ่าฝืนไม่ปฏบิตัติามมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ ที่บัญญัติว่า ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช�ำระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคน 

ต้องกระท�ำโดยสจุรติ การทีบ่คุคลใดใช้สทิธหิรอืช�ำระหนีโ้ดยไม่สจุรติกฎหมายย่อม

ไม่ให้ความคุม้ครอง กล่าวคอื ไม่ผลทางกฎหมายโดยสมบูรณ์ นอกจากนัน้หากบุคคลใด

ใช้สิทธิโดยไม่สุจริตแล้วเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น ผู ้ใช้สิทธิ 
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โดยไม่สจุรติจะต้องรบัผดิชดใช้ค่าเสยีหายเช่นทีต่ามปกตย่ิอมข้ึนจากการฝ่าฝืนไม่ปฏบัิติ

ตามกฎหมายดังกล่าว ถือได้ว่าเป็นหลักการที่เป็นพ้ืนฐานของระบบกฎหมายของ

รัฐทั้งระบบ จึงย่อมใช้บังคับกับการใช้สิทธิและการช�ำระหนี้ทั้งตามสัญญาทางแพ่ง

และสญัญาทางปกครอง หากฝ่ายปกครองบอกสญัญาทางปกครอง แม้ฝ่ายปกครอง

จะมีเหตุบอกเลิกสัญญา แต่ถ้าหากบอกสัญญาโดยไม่สุจริต จะต้องรับผิดชดใช้ 

ค่าเสียหายจากการบอกสัญญาโดยไม่สุจริตนั้น

ดงัน้ัน หากได้พจิารณากฎหมายประเภทต่างๆ ตามนติวิธิใีนระบบซวีลิลอว์

อย่างลึกซึ้งและถูกตามประเภทกฎหมายแล้ว และได้มีความเข้าใจในพื้นฐาน 

ลกัษณะเฉพาะของกฎหมายแล้ว กจ็ะรูอ้ย่างถ้องแท้ว่า ไม่มนีติวิิธีกฎหมายมหาชนทีย่่อยลง

มาจากระบบกฎหมายซีวิลลอว์แต่อย่างใด ดังนั้น การแบ่งแยกว่ากฎหมายมหาชน

มนีติวิธิเีป็น “นติวิธิหีลกั” (ประกอบนติวิธิเีชงิปฏิเสธและนติวิธิเีชงิสร้างสรรค์) และ 

“นติวิิธีประกอบ” อาจท�ำให้ผูท้ีศ่กึษากฎหมายมหาชนไม่อาจจะเข้าใจถงึการใช้และ

การตีความกฎหมายมหาชนให้เป็นตามทฤษฎ ีข้อความคดิ และลกัษณะเฉพาะของ

กฎหมายมหาชนได้อย่างดีพอ เพราะผู้ที่ศึกษาจะยึดเพียงแต่รูปแบบการแบ่งแยก

นิติวิธีกฎหมายมหาชนออกเป็นรูปแบบต่างๆ เท่านั้น ท้ังท่ี นิติวิธีหลัก (ประกอบ 

นติิวธีิเชงิปฏิเสธและนิติวธิเีชิงสร้างสรรค์) และนติิวธิปีระกอบโดยเนือ้แท้ตามเนือ้หา

เป็นเรื่อง “ลักษณะเฉพาะ” ของกฎหมายมหาชนทั้งสิ้น หากไม่ท�ำความเข้าใจ 

ลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนแล้วก็ไม่มีทางท่ีจะเข้าใจถึงการแบ่งแยกประเภท 

นิติวิธีกฎหมายมหาชนดังกล่าวได้เลย ถ้าหากว่าเรามีนิติวิธีกฎหมายมหาชนตาม 

รปูแบบดงักล่าวจรงิ เราก็จะต้องมีนิติวธิสี�ำหรบักฎหมายประเภทอืน่ด้วย เช่น นติวิิธี

กฎหมายเอกชน นิติวิธีกฎหมายอาญา นิติวิธีกฎหมายสังคม นิติวิธีกฎหมาย

เศรษฐกิจโดยแต่ละนติวิธิมีีการแบ่งรูปแบบของตนเองออกไปอกี เช่น นติวิธิกีฎหมาย

แพ่ง ก็จะระบุว่า มีนิติวิธีเชิงปฏิเสธด้วยคือ ปฏิเสธที่จะน�ำลักษณะเฉพาะของ

กฎหมายมหาชนมาใช้ เพราะนิติสัมพันธ์ในกฎหมายมหาชนไม่เท่าเทียมกัน  

แต่นติสิมัพนัธ์ในกฎหมายแพ่งเท่าเทยีมกนั หรอื นติวิธิกีฎหมายอาญาจะมีนิติวิธีเชงิปฏเิสธ

ที่จะน�ำกฎหมายแพ่งมาบังคับใช้โดยตรงด้วยเช่นกัน เป็นต้น วิธีคิดแบบนี้รัง 

จะก่อให้เกดิความสบัสนในนติวิธิรีะบบซวีลิลอว์อย่างมากขึน้ และการทีน่�ำนติวิธิปีระกอบ
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คอื นติวิิธทีางประวัติศาสตร์กฎหมาย และนิติวธิทีางสงัคมวทิยากฎหมายมาใช้อ้างว่า

เป็นส่วนหนึ่งของนิติวิธีกฎหมายมหาชนนั้นก็ไม่เป็นการถูกต้อง เพราะการศึกษา

ประวัติศาสตร์กฎหมายและสังคมวทิยากฎหมายท�ำกนัทุกประเภทกฎหมายอยูแ่ล้ว 

ไม่การแบ่งแยกว่าเฉพาะนิติวิธีกฎหมายมหาชนเท่านั้นจึงศึกษาประวัติศาสตร์

กฎหมายและสงัคมวทิยากฎหมายเป็นนติวิธิปีระกอบได้ กฎหมายเอกชน กฎหมาย

อาญา กฎหมายสังคม กฎหมายเศรษฐกิจ ก็ต้องศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมาย 

สังคมวิทยากฎหมายเพื่อให้เกิดความรู้จริงและใช้กฎหมายอย่างถูกต้องทั้งสิ้น  

การศึกษาประวัติศาสตร์กฎหมาย สังคมวิทยากฎหมายจึงมิได้จ�ำกัดเฉพาะว่าเป็น 

นิติวิธีกฎหมายมหาชนเท่านั้น

แม้ว่าแบ่งแยกว่ากฎหมายมหาชนมีนิติวิธีเป็นนิติวิธีหลัก (ประกอบนิติวิธี

เชิงปฏิเสธและนิติวิธีเชิงสร้างสรรค์) นิติวิธีประกอบจะเป็นประโยชน์ในการช่วยให้

เราศึกษาท�ำความเข้าใจการใช้การตีความกฎหมายมหาชนก็ตาม จากเหตุผลท่ี 

ได้กล่าวมาข้างต้น ผูเ้ขยีนไม่เหน็ด้วยกบัการยกย่องลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชน

ให้เป็น “นิตวิิธี” ไปเทียบเท่ากบัค�ำว่า นติิวธีิซึง่ใช้ส�ำหรบัสกลุกฎหมายของโลก และ

ไม่เห็นด้วยกับการที่ท�ำให้ลักษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนแตกแขนงรูปแบบ 

การใช้ออกเป็นนติวิธีิหลกั (นติวิธิปีฏเิสธ นติวิธิสีร้างสรรค์) นติวิธิปีระกอบ ดงักล่าว

ผูเ้ขยีนเหน็ว่า การท�ำความเข้าใจถึงลกัษณะเฉพาะของกฎหมายมหาชนให้

ลึกซ้ึงจะท�ำให้วิธีคิด วิธีใช้ วิธีตีความ วิธีบัญญัติกฎหมาย รวมการสอน และ 

การศกึษากฎหมายมหาชนเป็นไปโดยถกูต้องตามประวตัศิาสตร์ ข้อความคดิ ทฤษฎี 

โครงสร้าง บ่อเกิดของระบบกฎหมายได้ดีกว่าและถูกต้องกว่าแยกย่อยว่าเป็น 

นติวิิธีหลกัและนิตวิธิปีระกอบดังกล่าว ในแง่มมุของผูเ้ขยีนจงึเหน็ว่า นติวิธิกีฎหมาย

มหาชนโดยเนื้อแท้ไม่มีอยู่จริง 
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ปัญหากฎหมายในการถอดถอนสมาชกิสภาท้องถิน่ 
และผู้บริหารท้องถิ่น*

นิจจารีย์ ภาคินปริพรรห์**

	

ปัญหากฎหมายในการถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิน่และผูบ้รหิารท้องถิน่ 

ปัจจุบันการถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองออกจากต�ำแหน่ง 

ก่อนครบวาระได้พัฒนารปูแบบไปอย่างมาก เช่น การถอดถอนผูด้�ำรงต�ำแหน่งระดบัชาติ

หรือการขบัออกจากต�ำแหน่ง “Impeachment”1 ซึง่กระท�ำผ่านองค์กรทางการเมอืง

ต่างๆ และการถอดถอนระดับท้องถิ่นหรือการปลดออกจากต�ำแหน่ง “Recall” ที่

ให้อ�ำนาจประชาชนลงคะแนนเสียงปลดผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้โดยตรง 

ส�ำหรบัการถอดถอนระดับท้องถิน่หรือการปลดออกจากต�ำแหน่ง “Recall” 

นัน้ เป็นรปูแบบของการมส่ีวนร่วมทางการเมอืงของประชาชน ท่ีมอีงค์ประกอบส�ำคญั 

คอื (1) ต้องมสีภาพบงัคบัให้มกีารเริม่ต้นกระบวนการโดยประชาชน(2) การตดัสนิใจ 

ขัน้สดุท้ายโดยประชาชน2 ซึง่รปูแบบนีท้ัว่โลกใช้น้อยมากและประเทศท่ีใช้การถอดถอน

ผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองระดับชาติ ได้แก่ ปานามา และเวเนซูเอล่า หรือ 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 6 ตุลาคม 2555 18:09 น.	

**	 ส�ำนักงาน กกต.
1	 บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, ระบบการตรวจสอบทจุรติของผูด้�ำรงต�ำแหน่งระดับสูง (Impeachment), 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์เคล็ดไทย, 2538), หน้า 3
2	 วนิดา แสงสารพันธ์, หลักรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเข้าช่ือเสนอกฎหมายโดยประชาชน,

(กรุงเทพมหานคร:ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2548), หน้า 15-16.
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ถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองระดับมลรัฐและข้าราชการระดับสูง ได้แก ่

อาร์เจนตนิา โคลมัเบยี เอกวาดอร์ เปร ูและเวเนซเูอล่า หรอืถอดถอนผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง

ทางการเมืองในระดับท้องถิ่น ได้แก่ สหรัฐอเมริกา สวิสเซอร์แลนด์ แคนาดา และ

ประเทศไทย3

1.	 กระบวนการลงคะแนนเสยีงถอดถอนผู้บริหารท้องถ่ินของต่างประเทศ

ประเทศสหรัฐอเมริกา รูปแบบปกครองเป็นสหพันธ์รัฐประชาธิปไตย แบ่ง

การปกครองเป็น 50 มลรฐั ม ี13 มลรัฐ ทีใ่ช้ระบบ “Recall” และแบ่งได้ 3 รปูแบบ

	 รูปแบบที่ 1  การถอดถอนถือเป็นการเลือกตั้งใหม่ไปในคราวเดียวกัน 

จงึมผู้ีสมคัรรับเลอืกต้ัง มกีารโฆษณาเสยีง มค่ีาใช้จ่ายในการเลอืกตัง้ การนบัคะแนน

หากผู้ถกูร้องได้คะแนนน้อยกว่าผูส้มคัรอืน่ผูถ้กูร้องกพ้็นจากต�ำแหน่งทนัท ีหากนบั

คะแนนชนะก็ท�ำหน้าที่ต่อไป เช่น Arizona, California, Colorado, Nevada, 

North Dakota, Wisconsin

 	 รปูแบบที ่2  ลงคะแนนถอดถอนแล้วตามด้วยการเลือกตัง้พิเศษ กล่าวคอื 

จดัการลงคะแนนเสียง 2 คร้ัง (1) จัดการลงคะแนนเสยีงถอดถอน (2) จดัการเลือกตั้ง

ใหม่พิเศษแยกออกมา เช่น Georgia, Louisiana, Michigan, Minnesota, 

Montana, New Jersey, Oregon, Rhode Island

	 รูปแบบที่ 3  ลงคะแนนเสียงถอดถอนแล้วแต่งตั้งบุคคลตามรายชื่อมา

สืบต่อต�ำแหน่ง กล่าวคือ บัตรลงคะแนนมีการต้ังค�ำถามให้ผู้มีสิทธิลงคะแนน 

ตอบ 2 ข้อ คอื (1) ท่านต้องการถอดถอนเจ้าหน้าทีใ่ห้พ้นจากต�ำแหน่งหรอืไม่ “ใช่” หรอื 

“ไม่ใช่” (2) มีรายชื่อของผู้สมัครรับเลือกตั้งที่มีคุณสมบัติครบถ้วนให้เลือกด้วย  

การนับคะแนนจะนับจากความต้องการของประชาชนท่ีต้องการถอดถอนก่อน  

ถ้าเสยีงส่วนใหญ่ไม่ต้องการถอดถอนกห็ยดุกระบวนการสบืต่อต�ำแหน่ง ผูถ้กูร้องกท็�ำหน้าที่

ต่อไป หากเป็นการถอดถอนผู้ว่าการมลรัฐ ผู้ที่สมัครจะสืบต่อต�ำแหน่งต้องเป็น

สมาชิกพรรคการเมืองเดียวกับผู ้ถูกร ้องและต ้องได ้รับการเสนอช่ือจาก 

3	 ภูม ิมลูศิลป์, งานวจิยัโครงการศกึษาแนวทางการสร้างสขุภาวะในกระบวนการนติบิญัญตั,ิ 
[Online] Available URL:http//ppvoice.thainhf.org/commit.him, (17 ธนัวาคม 2553)
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คณะกรรมการของพรรคการเมือง4 เช่น Washington, Alaska, Illinois

	 ประเทศแคนาดา รูปแบบปกครองแบบสหพันธ์รัฐประชาธิปไตย  

แบ่งการปกครองเป็น 10 รัฐ และ 3 ดินแดน การถอดถอนถือว่าเป็นการเลอืกต้ังใหม่ 

ตามพระราชบัญญัติการถอดถอนเจ้าหน้าที่ออกจากต�ำแหน่งและการริเริ่ม 

เสนอกฎหมาย (The Recall and Initiative Act)5

	 ประเทศฟิลิปปินส์ รูปแบบปกครองแบบสหพันธ์รัฐ แบ่งการปกครอง

เป็น 30 เขต 80 จังหวัดและ 120 เมือง6 การถอดถอนถือเป็นการเลือกตั้งใหม่ตาม

ประมวลกฎหมายปกครองท้องถิ่น ค.ศ. 1991 (The Local Government Code 

of the Philippines, 1991) โดยผู้บริหารท้องถิ่นมี 3 ระดับ (1) ระดับจังหวัด เช่น 

นายกเทศมนตรี รองนายกเทศมนตรี สมาชิกสภาเทศบาล (2) ระดับเมือง เช่น 

หวัหน้าหมูบ้่าน และสมาชกิสภาหมู่บ้านในเขตเมอืง (3) ระดบัเทศบาล เช่น หวัหน้า

หมู่บ้านและสมาชิกสภาหมู่บ้านในเขตเทศบาล ในการถอดถอนผู้บริหารท้องถิ่น 

มี 2 รูปแบบ ดังนี้

	 ก.	 สภาท้องถิ่นปลดออกจากต�ำแหน่ง (Preparatory recall 

assembly) สมาชกิสภาท้องถิน่เสียงข้างมากเรยีกร้องให้เปิดประชมุเพือ่ลงคะแนน

ถอดถอนผู้บริหารท้องถิ่น และใช้คะแนนเสียงข้างมากของผู้เข้าร่วมประชุมทั้งหมด

เป็นการพ้นจากต�ำแหน่ง

	 ข.	 ผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ 25% จากการเลอืกตัง้ครัง้ล่าสดุเรยีกร้องขอให้รัฐ

จดัการลงคะแนนเสยีงถอดถอนผูบ้รหิารท้องถิน่ โดยใช้สทิธกิารถอดถอนกระท�ำได้

เพียงครั้งเดียวและห้ามเรียกร้องในปีแรกที่เข้าสู่ต�ำแหน่งและปีสุดท้ายก่อนพ้นจาก

ต�ำแหน่ง

4	 ข้อมูลการถอดถอนประเทศสหรัฐอเมริกา [online] Available, URL:http://www.ncsl.
org/default. commit.him, (5 เมษายน 2554),

5	 ข้อมูลการถอดถอนประเทศแคนนาดา [online] Available, URL:http//Elections BC is 
the custodian of that right on behalf of BC voters.[Online].(9 ตุลาคม 2010),

6	 ข้อมูลการถอดถอนประเทศฟิลิปปินส์ [online] Available, URL:http//apecthai.org/
apec/th/commit. him, (5 เมษายน 2554),
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2.	 กระบวนการลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 

ผู้บริหารท้องถิ่นของประเทศไทย 

การลงคะแนนเสียงถอดถอน “Recall” ใช้เฉพาะกับปกครองส่วนท้องถิ่น 

(อปท.) คือ องค์การบริหารส่วนจังหวัด เทศบาล องค์การบริหารส่วนต�ำบล 

กรงุเทพมหานคร และเมอืงพทัยา กระบวนการถอดถอนเริม่ต้นจากผูม้สีทิธเิลอืกตัง้

ในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเข้าช่ือ7 ยื่นค�ำร้องต่อผู ้ว่าราชการจังหวัดหรือ 

รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย (แล้วแต่กรณ)ี ขอให้จดัการลงคะแนนเสียงถอดถอน

ผู้บริหารท้องถิ่นและสมาชิกสภาท้องถิ่น โดยคณะกรรมการการเลือกตั้งมีหน้าท่ี

ด�ำเนินการจัดการลงคะแนน (การถอดถอนคล้ายกับของประเทศสหรัฐอเมริกา  

รปูแบบที่ 2) คือลงคะแนนถอดถอนแล้วตามด้วยการเลือกตั้งพิเศษ (แทนต�ำแหน่ง

ทีว่่าง) และเปิดโอกาสให้ผูม้สีทิธเิลอืกต้ังยืน่ค�ำร้องคัดค้านเฉพาะการลงคะแนนเสยีง

ที่ไม่ถูกต้องและไม่ชอบด้วยกฎหมายภายใน 30 วัน นับจากวันประกาศผล  

(ในต่างประเทศที่ถือว่าการถอดถอนเป็นการเลือกตั้งใหม่ในตัวจึงไม่มีการคัดค้าน) 

7	 มาตรา 5 การเข้าชื่อร้องขอต่อผู้ว่าราชการจังหวัดเพื่อด�ำเนินการให้มีการลงคะแนนเสียง
ถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นผู้ใดหรือผู้บริหารท้องถิ่นผู้ใดขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
นั้นเพราะเหตุที่ไม่สมควรด�ำรงต�ำแหน่งต่อไปให้ถือเกณฑ์จ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกต้ังของ 
องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นแต่ละแห่ง ดังนี้

(1)	 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่เกินหน่ึงแสนคนต้องมีผู้เข้าชื่อไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวน 
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น

(2)	 ผู ้มีสิทธิเลือกตั้งเกินหนึ่งแสนคนแต่ไม่เกินห้าแสนคนต้องมีผู ้เข้าชื่อไม่น้อยกว่า 
สองหมื่นคนของจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น

(3)	 ผู้มีสิทธิเลือกต้ังเกินกว่าห้าแสนคนแต่ไม่เกินหนึ่งล้านคนต้องมีผู้เข้าชื่อไม่น้อยกว่า 
สองหมื่นห้าพันคนของจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น

(4)	 ผูม้สีทิธเิลอืกตัง้เกนิกว่าหนึง่ล้านคนต้องมผีูเ้ข้าชือ่ไม่น้อยกว่าสามหมืน่คนของจ�ำนวน
ผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น

	 	 การนบัจ�ำนวนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ในองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ตามวรรคหนึง่ให้ถอืตาม
จ�ำนวนในบัญชีรายชื่อผู้มีสิทธิเลือกต้ังขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นครั้งหลังสุดที่ใช้
ส�ำหรับการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น แล้วแต่กรณี
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ผลการถอดถอนส�ำเรจ็ คอืสมาชกิสภาท้องถ่ินหรอืผูบ้รหิารท้องถิน่พ้นจากต�ำแหน่ง

นับแต่วันลงคะแนนเสียงถอดถอน8 ซึ่งกฎหมายเลือกตั้งท้องถ่ินถือว่าบุคคลที่เคย

ถกูถอดถอนออกจากต�ำแหน่งสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิวฒุสิภา และสมาชิก

สภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถ่ินเป็นบุคคลต้องห้ามมิให้ใช้สิทธิสมัครรับเลือกตั้ง 

ท้องถิ่นเป็นเวลา 5 ปี นับถึงวันเลือกตั้ง9 

3.	 ปัญหากฎหมายในการถอดถอนสมาชิกสภาและผู้บริหารท้องถิ่น

การถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถ่ินบัญญัติครั้งแรกใน

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และรัฐธรรมนญูฉบับปัจจบัุน10 

โดยมีพระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่น

หรอืผู้บริหารท้องถิน่ พ.ศ. 2542 เป็นแนวทางปฏบิติัก�ำหนดจ�ำนวนผูเ้ข้าชือ่ หลกัเกณฑ์

การเข้าชือ่ การลงคะแนนเสียงถอดถอนและการคัดค้านการลงคะแนนเสยีงถอดถอน 

เป็นต้น จากการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการถอดถอนฯ 13 ปี มีการยื่นค�ำร้อง 13 

ค�ำร้อง และถอดถอนส�ำเร็จเพียง 3 ครั้ง การถอดถอนไม่ส�ำเร็จอันเนื่องจาก 

มบีทบญัญตับิางมาตราทีไ่ม่เหมาะสม ท�ำให้มปัีญหาความเหลือ่มล�ำ้และเป็นอปุสรรค

ในภาคปฏิบัติหลายประการ ดังนี้

	 3.1	บทบัญญัติของกฎหมายฉบับรองขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญ

	 บทบญัญตัใินรฐัธรรมนญู11 ไม่ก�ำหนดขอบเขต “เหตขุองการถอดถอนไว้” 

8	 มาตรา 23 วรรคสอง พระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพ่ือถอดถอนสมาชิก 
สภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542.

9	 มาตรา 45 (9) พระราชบัญญัติการเลือกต้ังสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ.
2545.

10	 มาตรา 286 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และมาตรา 285 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550.

11	 มาตรา 285 “ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นใดเห็นว่าสมาชิก 
สภาท้องถิ่น คณะผู้บริหารท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่นผู้ใดขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น
นั้นไม่สมควรด�ำรงต�ำแหน่งต่อไป ให้มีสิทธิลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่น  
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จึงร้องได้ทุกเรื่อง แต่กฎหมายว่าด้วยการถอดถอนฯ12 กลับก�ำหนดขอบเขต 

เหตุของการถอดถอนไว้ 2 กรณี (1) ต้องเป็นการปฏิบัติหน้าที่ (2) มีความประพฤติ

เสือ่มเสยีอย่างใด ซึง่ในความเป็นจรงิอาจมกีรณีอืน่นอกจากท่ีก�ำหนดไว้กไ็ด้ ประเดน็

ปัญหาคือบทบัญญัติของกฎหมายฉบับรองเกี่ยวกับเหตุของการถอดถอนขัดหรือ

แย้งกบับทบญัญตัริฐัธรรมนญู13 ซึง่ประเดน็นีศ้าลรฐัธรรมนญูยงัไม่เคยตคีวาม อาจ

ท�ำให้ประชาชนเข้าใจสับสนว่ามีเพียง 2 กรณีเท่านั้นที่ไม่สมควรด�ำรงต�ำแหน่ง 

แนวทางแก้ไขปัญหาเพือ่ให้กฎหมายมปีระสทิธิภาพและปฏบัิตไิด้ทุกกรณ ีควรแก้ไข

เหตุของการถอดถอนในบทบัญญัติมาตรา 6 (2) ให้สอดคล้องกับบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญที่มีเจตนารมณ์ให้การถอดถอนสามารถกระท�ำได้ง่าย

	 3.2	การใช้เขตองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในการถอดถอนสมาชิก 

สภาท้องถิ่น 

	 สภาท้องถิ่นมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน ประกอบด้วย  

ผูบ้รหิารท้องถ่ิน 1 คน และสมาชกิสภาผ่านการเลือกตัง้จากประชาชนในเขตเลือกตัง้

ครบตามจ�ำนวนที่ก�ำหนดในพระราชบัญญัติจัดตั้งขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

นั้นๆ เช่น สภาองค์การบริหารส่วนต�ำบล (ส.อบต.) มีสมาชิกสภาองค์การบริหาร

ส่วนต�ำบลจากหมู่บ้านละสองคน หรือสภาเทศบาล มีสมาชิกสภาเทศบาลต�ำบล 

คณะผู้บรหิารท้องถ่ินหรอืผู้บรหิารท้องถิน่ผู้นัน้พ้นจากต�ำแหน่ง ทัง้นี ้ จ�ำนวนผูม้สีทิธเิข้าชือ่ 
หลกัเกณฑ์และวิธีการเข้าชื่อ การตรวจสอบรายชื่อ และการลงคะแนนเสียง ให้เป็นไปตามที่
กฎหมายบัญญัติ”

12	 มาตรา 6 ค�ำร้องขอให้มีการลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหาร 
ท้องถิ่นตามมาตรา 5 ต้องมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

 ....................

	 	 (2)  รายละเอียดของข้อเท็จจริงและพฤติการณ์ที่แสดงให้เห็นว่าสมาชิกสภาท้องถิ่น
ผู้ใด หรือผู้บริหารท้องถิ่นผู้ใดในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่ประสงค์จะให้ลงคะแนนเสียง
ถอดถอนนัน้มีการปฏบิตัหิน้าทีห่รอืมคีวามประพฤตเิสือ่มเสยีอย่างใดจนเป็นเหตทุีไ่ม่สมควร
ด�ำรงต�ำแหน่งต่อไป”

13	 มาตรา 6 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศบทบัญญัติของกฎหมาย กฎ หรือ 
ข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้
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(ส.ทต.) จ�ำนวน 12 คน สมาชิกสภาเทศบาลเมือง (ส.ทม.) จ�ำนวน 18 คน และ

สมาชิกสภาเทศบาลนคร (ส.ทม.) จ�ำนวน 24 คน เป็นต้น เมื่อกฎหมายก�ำหนด

ให้การถอดถอนต้องมาจากประชาชนทั่วองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น (อปท.) กรณี

ถอดถอนผู้บริหารท้องถิ่น เช่น ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานคร นายกองค์การบริหาร

ส่วนจังหวัด นายกเทศมนตรี นายกเมืองพัทยา นายกองค์การบริหารส่วนต�ำบล 

สามารถใช้จ�ำนวนผูม้สีทิธิเลอืกต้ังทัว่ อปท. ได้ เน่ืองจากผูบ้รหิารท้องถิน่เป็นตวัแทน

ของเขตองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

	 ประเดน็ปัญหาคอื การใช้หลกัเดยีวกนัในการถอดถอนสมาชกิสภาของ

ท้องถ่ิน ขัดแย้งกับความเป็นจริง ปฏิบัติไม่ได้และส่งผลถึงการเข้าช่ือและ 

การลงคะแนนเสียงถอดถอนไม่ส�ำเร็จ เนื่องจากสมาชิกสภาท้องถิ่นแต่ละคนได้รับ

การเลอืกตัง้โดยตรงจากประชาชนในเขตเลอืกตัง้ ไม่ใช่เขตองค์การปกครองส่วนท้องถิน่ 

จงึเป็นตวัแทนของหมูบ้่าน ต�ำบล อ�ำเภอ น้ันๆ กรณีจะถอดถอนสมาชิกสภาท้องถ่ิน

ต้องรวบรวมรายชื่อผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั่ง อปท. จึงเกินกว่าจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกตั้ง 

ทีแ่ท้จรงิในพ้ืนทีข่องสมาชกิสภาท้องถิน่และผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ดงักล่าวไม่เคยลงคะแนน

ให้กับสมาชิกสภาของหมู่บ้านหรือเขตเลือกตั้งอื่น ดังเช่น การถอดถอนนายนิพนธ์ 

ทับศรีรักษ์ สมาชิกสภาองค์การบริหารส่วนต�ำบลโนนภิบาล ถูกกล่าวหาว่าน�ำเงิน

บริหารกองทนุหมูบ้่านไปใช้ส่วนตวัมีพฤตกิรรมทจุรติยกัยอก ไม่ร่วมพฒันาหมูบ้่าน 

แต่มีประชาชนเข้าชื่อเพียง 49 คน จากผู้มีสิทธิเลือกตั้งทั่ว อปท. 2,270 คน ค�ำร้อง

ตกไปเพราะผู้เข้าชือ่ไม่ถงึ 1 ใน 5 ไม่มกีารลงคะแนนเสยีง14 ผูศ้กึษาเหน็ว่าการเลอืกตัง้

ท้องถิน่เป็นระบบแบ่งเขตเลอืกต้ัง แต่การถอดถอนกลบัใช้เขต อปท. จงึเป็นอปุสรรค

ต่อกระบวนการถอดถอนอีกทั้งยังสร้างภาระให้ประชาชนต้องรวมตัวกันมากกว่า

การเลือกตั้ง เพื่อให้กฎหมายมีประสิทธิภาพใช้บังคับได้ทุกกรณีและสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ที่ให้ประชาชนตรวจสอบการท�ำงานของบุคคลที่ได้รับการเลือกตั้ง ควร

14	 สถาบันพระปกเกล้า, รายงานการศึกษาปัญหาทางกฎหมายในการถอดถอนสมาชิก 
สภาท้องถิน่หรอืผู้บรหิารท้องถิน่ : ศกึษากรณพีระราชบญัญตัว่ิาด้วยการถอดถอนสมาชิก
สภาท้องถิน่หรอืผูบ้รหิารท้องถ่ินไม่สอดคล้องกบัรฐัธรรมนญู, (โครงการพฒันานกักฎหมาย 
ภาครัฐระดับต้น, สิงหาคม, 2552), หน้า 47.
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ปรับปรุงบทบัญญัติ15 เก่ียวกับเขตการถอดถอนให้ชัดเจนจึงจะแก้ไขปัญหา 

ข้อขัดข้องทางปฏิบัติได ้ จากเดิมก�ำหนดว่า “ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นใด เป็น “ประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งในเขตเลือกตั้งขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่น” 

	 3.3	คุณสมบัติผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่เหมาะสมกับกระบวนการถอดถอน 

	 “ผูมี้สทิธเิลอืกต้ัง”16 หมายความว่า ผูม้สิีทธเิลอืกต้ังสมาชิกสภาท้องถ่ิน

หรือผูบ้รหิารท้องถิน่ในองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ทีจ่ะจดัให้มกีารลงคะแนนเสยีง

ถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่นนั้น” ปัญหาคือผู้มีสิทธิเลือกตั้ง

เป็นบทนิยามที่เหมาะสมกับการเลือกตั้ง ส�ำหรับการถอดถอนควรไม่มีบทนิยาม

ก�ำหนดคุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้ามของผู้มีสิทธิเข้าชื่อ หรือผู้มีสิทธิลงคะแนน 

หรือผู้มีสิทธิคัดค้านไว้ เมื่อใช้ค�ำว่า “ผู้มีสิทธิเลือกตั้ง” ท�ำให้ประชาชนสับสนเรื่อง

การใช้สทิธถิอดถอน จึงลงชือ่ในค�ำร้องโดยไม่มสีทิธแิละส่งผลท�ำให้ค�ำร้องไม่สมบูรณ์

ได้ เนื่องจากต้องตัดรายชื่อของผู้ไม่มีสิทธิออกจากบัญชีอาจท�ำให้จ�ำนวนผู้เข้าชื่อ 

ไม่เป็นไปตามเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด ผู้ศึกษาเห็นว่ากระบวนการเลือกตั้งเป็น 

การแข่งขันระหว่างผู้สมัครด้วยกันและประชาชนใช้สิทธิเลือกอย่างอิสระ แต่

กระบวนการถอดถอนเป็นการรวมตัวของประชาชนจ�ำนวนมาก เพื่อตรวจสอบ 

การท�ำงานของผูไ้ด้รบัเลอืกต้ังทีอ่ยูใ่นวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง ดงันัน้ ผูม้สีทิธถิอดถอน

จึงแตกต่างจากผู้มีสิทธิเลือกตั้ง เนื่องจากการถอดถอนเป็นการตรวจสอบจึงต้อง

จ�ำกดัคณุสมบัตขิองประชาชนบางประการ เช่น ผูม้สีทิธเิข้าชือ่ต้องไม่เสยีสทิธเิลอืกตัง้ 

หรือเคยลงคะแนนเลือกตั้งครั้งที่ผ่านมา หรือผู้มีสิทธิลงคะแนนถอดถอนต้องมีอายุ

มากกว่า 18 ปี ของวันที่ 1 ม.ค. ในปีที่มีการเข้าชื่อ เป็นต้น แนวทางแก้ไขปัญหา

ควรยกเลิกบทนิยามผู้มีสิทธิเลือกตั้งออกแล้วก�ำหนดบทนิยามเป็น “ผู้เข้าชื่อ หรือ

ผูม้สีทิธลิงคะแนนเสียงถอดถอน และผูม้สีทิธคิดัค้าน” ใหม่ให้ชดัเจนและเหมาะสม

15	 มาตรา 285 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและมาตรา 5 พระราชบัญญัติว่าด้วย 
การลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542.

16	 มาตรา 3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542.
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กับกระบวนการถอดถอนทั้งระบบ จึงจะแก้ไขปัญหาข้อขัดข้องทางปฏิบัติได้

	 3.4	บัตรลงคะแนนเสียงถอดถอน

	 หัวใจของการถอดถอนอยู่ที่การลงคะแนน ซึ่งต้องใช้บัตรเนื่องจาก 

บัตรเป็นตัวชี้วัดความคิดเห็นของประชาชนว่าเชื่อข้อกล่าวหาตามค�ำร้องหรือไม ่

ปัญหาคือตัวบทก�ำหนดถ้อยค�ำในช่องบัตรว่า

	 “เห็นด้วย” หรือ “ไม่เห็นด้วย”17 ซึ่งถ้อยค�ำดังกล่าวท�ำให้ประชาชน 

ผูม้าใช้สทิธิเกิดความสับสนความหมายในการลงคะแนน เนือ่งจากค�ำว่า “เหน็ด้วย” 

หมายความว่า ต้องการถอดถอนให้ผู้ถกูร้องพ้นจากต�ำแหน่ง แต่ประชาชนส่วนใหญ่

เข้าใจว่า “ต้องการให้ผู ้ถูกร้องปฏิบัติหน้าที่ต่อไป” จึงลงคะแนนไม่ตรงกับ 

ความประสงค์ทีแ่ท้จรงิหรอืลงคะแนนในช่องอืน่ๆ ท�ำให้มบีตัรเสยีจ�ำนวนมาก ผูศ้กึษา

เห็นว่า ถ้อยค�ำดังกล่าวที่ใช้ไม่ตรงกับวัตถุประสงค์ของการถอดถอน เพื่อให้ง่ายต่อ

ความเข้าใจของชาวบ้าน และตรงกับเจตนารมณ์การถอดถอน ควรปรับปรุง

บทบัญญัติจากเดิม “เห็นด้วย” หรือ “ไม่เห็นด้วย” เป็น “ถอดถอน” หรือ  

“ไม่ถอดถอน” และปัจจบุนัรัฐธรรมนญูก�ำหนดให้สทิธถิอดถอน“คณะผูบ้รหิารท้องถิน่” 

เพิ่มเติม ดังนั้น อาจจะมีการถอดถอนบุคคลหลายคน จึงขอเสนอรูปแบบ 

บัตรลงคะแนนที่ตั้งค�ำถามให้ผู้มีสิทธิลงคะแนนอ่านก่อนลงคะแนนเสียงน่าจะมี

ความเหมาะสมกับการถอดถอนของไทย 

	 3.5	ค่าใช้จ่ายในการลงคะแนนเสียงถอดถอน 

	 การปฏบิติังานของเจ้าหน้าทีต้่องมค่ีาใช้จ่าย แต่กฎหมายไม่มบีทบญัญตัิ

เกีย่วกบัค่าใช้จ่ายในการถอดถอนไว้ จึงเป็นช่องโหว่ว่าองค์กรใดจะเป็นผูอ้อกค่าใช้จ่าย 

17	 มาตรา 13 การลงคะแนนเสียงให้ใช้วิธีลงคะแนนโดยตรงและลับ

	 	 การออกเสยีงลงคะแนนให้ท�ำเครือ่งหมายลงในบตัรลงคะแนนเสยีงในช่องที ่“เหน็ด้วย” 
หรอื “ไม่เหน็ด้วย” กบัการให้ถอดถอนสมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่ผูท้ีถ่กูร้องขอ
ให้ลงคะแนนเสียงถอดถอน

	 	 ลักษณะและขนาดของบัตรลงคะแนนเสียงและหีบบัตรลงคะแนนเสียงให้เป็นไป 
ตามที่คณะกรรมการการเลือกตั้งก�ำหนด
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ระหว่างองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินในฐานะที่ประชาชนต้องการถอดถอนผู้แทน

ของตนออกจากต�ำแหน่ง หรือกระทรวงมหาดไทยในฐานะผู้ก�ำกับดูแลองค์กร

ปกครองส่วนท้องถิน่ หรอืคณะกรรมการการเลอืกต้ังในฐานะผูด้�ำเนนิการลงคะแนน

เสียงถอดถอน ซึ่งประเด็นดังกล่าวคณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นว่า18 “เมื่อ

พระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพ่ือถอดถอนสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือ 

ผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542 ไม่ได้บัญญัติเรื่องค่าใช้จ่ายในการลงคะแนนเสียงเพื่อ

ถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นไว้โดยเฉพาะ กรณีจึงต้องพิจารณาจากอ�ำนาจหน้าที่

ในการด�ำเนินการจัดให้มีการลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือ

ผูบ้รหิารท้องถิน่ เมือ่การจัดการดังกล่าวเป็นอ�ำนาจหน้าทีโ่ดยตรงของคณะกรรมการ

การเลือกตั้งตามมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ก็ต้องรับผิดชอบ 

ค่าใช้จ่ายในการลงคะแนนเสียงถอดถอน”19 ผู้ศึกษาเห็นว่าการตั้งงบประมาณของ

หน่วยงานของรัฐ รฐัวสิาหกจิ รวมถงึองค์กรอิสระต่างๆ ล้วนได้รบังบประมาณมาจาก

รัฐบาลซึ่งเป็นเงินภาษีอากรของประชาชนทั่วทั้งประเทศเช่นเดียวกับงบประมาณ

ของส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกต้ัง ซึ่งได้รับงบประมาณบริหารงานของ

ส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้ง งบประมาณส�ำหรับการเลือกตั้งระดับชาติ 

เพื่อใช้คัดเลือกตัวแทนของประชาชนทั้งประเทศ หรืองบประมาณอุดหนุนใน 

การเลือกตั้งท้องถ่ินเท่านั้น ฉะนั้น หากจะน�ำเงินภาษีอากรของคนท่ัวประเทศไป

สนับสนุนให้มีการถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารขององค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิน่นัน้ๆ จงึน่าจะไม่เหมาะสมกบัการใช้จ่ายใช้เงนิภาษขีองประชาชนทัง้ประเทศ

ที่ต้องมาช่วยรับผิดชอบออกค่าใช้จ่ายในการถอดถอนสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือ 

ผู้บริหารท้องถิ่นของตน แนวทางแก้ไขข้อขัดข้องทางปฏิบัติและสอดคล้องกับ 

หลักการงบประมาณของ อปท. ควรเพิม่บทบัญญตักิ�ำหนดให้ท้องถ่ินท่ีมกีารถอดถอน

เป็นผูร้บัผิดชอบค่าใช้จ่ายเหมอืนกบัการรับผดิชอบค่าใช้จ่ายในการเลอืกตัง้ ทัง้นี ้เพือ่

18	 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 1) เรื่องเสร็จที่ 369/2551.
19	 มาตรา 8 ให้คณะกรรมการการเลือกต้ังจัดให้มีการลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิกสภา 

ท้องถ่ินหรือผู้บริหารท้องถิ่นในองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นนั้นโดยให้ประกาศก�ำหนด 
วันลงคะแนนเสียงไม่เกนิเก้าสบิวนันับแต่วนัทีไ่ด้รบัแจ้งจากผูว่้าราชการจงัหวดัตามมาตรา 7
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สอนประชาชนให้ตระหนักถึงการเลือกผู้แทนท้องถิ่นและเข้าใจว่าเมือ่จะตรวจสอบ

การท�ำงานของผู้แทนตามระบบ “Recall” ประชาชนในท้องถิ่นต้องร่วมกัน 

รับผิดชอบค่าใช้จ่าย

	 3.6	บทลงโทษที่ไม่ครอบคลุมกับการถอดถอนทั้งระบบ 

	 กฎหมายก�ำหนดบทลงโทษไว้เฉพาะในกระบวนการลงคะแนนเสียง

ถอดถอนท่ีอยู่ในความรับผิดชอบของคณะกรรมการการเลือกตั้งเท่านั้น20 ไม่มี 

บทก�ำหนดโทษในกระบวนการเข้าช่ือ ซึง่การถอดถอน 13 ครัง้ทีผ่่านมา พบมกีารทจุรติ

หลายรูปแบบ21 เช่น ปลอมลายมือชื่อผู้มีสิทธิเลือกตั้ง หรือหลอกลวงให้ลงช่ือใน

ค�ำร้อง หรือสัญญาจะให้ทรัพย์สิน สิ่งของ เพ่ือจูงใจให้ลงช่ือในค�ำร้องการเข้าช่ือ 

ขอให้มกีารลงคะแนนเสยีงถอดถอน จากสภาพปัญหาทีก่ฎหมายไม่มสีภาพบงัคับ ท�ำให้

ประชาชนขาดความเชือ่ถอืในกระบวนการถอดถอนและท�ำให้การปฏบิตัภิารกจิของ

ภาครัฐยงัไม่มปีระสทิธภิาพเท่าทีค่วร เน่ืองจากในการท�ำงานของเจ้าหน้าท่ีในสายตา

ของประชาชนมักจะมองในแง่ลบ ส่วนมากมักจะคิดว่าเจ้าหน้าที่กลั่นแกล้ง หรือมี

ผลประโยชน์ตอบแทน ซึ่งประเด็นกฎหมายไม่มีสภาพบังคับใช้นั้นได้มีการขอ

ปรับปรุงกฎหมายแล้ว22 ผู ้ศึกษาเห็นว่ากระบวนการเข้าชื่อของประชาชน 

20	 มาตรา 25 ถึงมาตรา 27 พระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิก 
สภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542.

21	 ค�ำสัง่ศาลปกครองคดหีมายเลขด�ำที ่33/2546 ศาลปกครองขอนแก่น เมือ่วนัที ่31 มกราคม 
2546 และค�ำสั่งศาลปกครองคดีหมายเลขด�ำที่ 426/2550 และคดีหมายเลขแดงที่ 
13/25521 ศาลปกครองนครราชสีมา เมื่อวันที่ 24 มกราคม 2551.

22	 ร่างกฎหมายผ่านความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 1) เรื่องเสร็จที่ 831/2552 

	 	 “มาตรา25/1 และมาตรา 25/2 ก�ำหนดว่า ผู้ใดให้ เสนอให้ หรือสัญญาว่าจะให้ หรือ
จดัเตรียมเพือ่ให้ทรพัย์สนิหรอืประโยชน์อืน่ใดอนัอาจค�ำนวณเป็นเงนิได้แก่ผูใ้ด หรอืข่มขู่ด้วย
ประการใด เพือ่ให้บคุคลใดเข้าชือ่เพือ่ถอดถอนสมาชกิสภาท้องถิน่หรอืผูบ้รหิารท้องถิน่ หรอื
เพือ่ให้บุคคลใดถอนหรือมใิห้ถอนชือ่ออกจากบญัชรีายชือ่ผูม้สิีทธเิข้าช่ือ ต้องระวางโทษจ�ำคกุ
ไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 100,000 บาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ และการลงลายชื่อปลอมใน
บญัชรีายช่ือผู้มสิีทธิเข้าชือ่ หรอืใช้ หรอือ้างลายมอืชือ่ปลอมเช่นว่านัน้ เพือ่ให้ผูห้นึง่ผูใ้ดหลงเชือ่
ว ่าเป็นลายมือชื่อของผู ้มีสิทธิเลือกตั้งเพ่ือให้มีการลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิก 
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สืบเนื่องจากการใช ้สิทธิของประชาชน หากการใช ้สิทธิดังกล ่าวเกิดจาก 

ความไม่บรสิทุธ์ิใจกเ็ป็นผลร้ายต่อสมาชกิสภาท้องถิน่หรือผูบ้รหิารท้องถ่ิน (ผูถู้กร้อง) 

ได้เหมอืนกนัและไม่เป็นไปตามทฤษฎีการใช้สทิธิสุจรติอีกด้วย หากเพิม่เตมิบทก�ำหนดโทษ

ให้ครอบคลุมถึงการใช้สิทธิของประชาชนด้วย น่าจะครอบคลุมกับการถอดถอน 

ทั้งระบบ เช่น “ผู้ใดกระท�ำการเพื่อชักจูง หรือจูงใจ โดยไม่ได้เสนอให้ สญัญาว่า 

จะให้ หรอืบงัคบัข่มขู ่เพ่ือให้ผูม้สีทิธเิลอืกต้ังลงชือ่ในค�ำร้องโดยไม่บริสทุธิใ์จ ผูก้ระท�ำ

ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกิน 5 ปี หรือปรับไม่เกิน 100,000บาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ” 

	 3.7	อ�ำนาจวินิจฉัยค�ำร้องคัดค้านการลงคะแนนเสียงถอดถอน

	 รัฐธรรมนูญมาตรา 239 ก�ำหนดว่าเมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้ง

ประกาศผลการเลือกตั้งแล้ว ในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งวินิจฉัยให้ม ี

การเลือกตั้งใหม่หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งให้ศาลฎีกาเป็นผู้วินิจฉัยในการเลือกตั้ง

ระดับชาติ และศาลอุทธรณ์ เป็นผู้วินิจฉัยในการเลือกตั้งท้องถิ่น แต่มาตรา 24 ของ

กฎหมายว่าด้วยการถอดถอนฯ ก�ำหนดว่าหลังประกาศผลแล้วภายใน 30 วัน  

ผูมี้สทิธเิลอืกตัง้สามารถยืน่ค�ำร้องคดัค้านต่อคณะกรรมการการเลอืกตัง้เป็นผูพ้จิารณา

วินิจฉัยได้ 2 กรณี คือ ลงคะแนนเสียงถอดถอนใหม่ หรือยกค�ำร้อง เมื่อเทียบเคียง

กับการเลือกตั้งท้องถิ่น กรณีการให้อ�ำนาจในการพิจารณาการคัดค้านหลังการ

ประกาศผล คณะกรรมการการเลอืกต้ังต้องส่งความเหน็การเลอืกตัง้ใหม่หรอืเพกิถอน

สิทธิไปยังศาลอุทธรณ์เป็นผู้วินิจฉัย ดังนั้น การเลือกตั้งใหม่ หรือลงคะแนนเสียง

ถอดถอนใหม่ กฎหมายก�ำหนดวิธีปฏิบัติในส่วนการพิจารณาคัดค้านดังกล่าวไว้

เหมอืนกนัแต่ถอืกฎหมายคนละฉบบั ซึง่ปัจจบุนัรฐัธรรมนญูได้เปลีย่นแปลงอ�ำนาจ

ในการวินิจฉัยการคัดค้านหลังประกาศผลของคณะกรรมการการเลือกต้ังไปยัง 

ศาลอุทธรณ์แล้ว ดังนั้น กฎหมายว่าด้วยการถอดถอนฯ จึงล้าสมัยท�ำให้เกิด 

ความเหลือ่มล�ำ้ในวธิปีฏบิติั แนวทางแก้ไขปัญหาเกีย่วกบัอ�ำนาจพจิารณาการทจุรติ

การลงคะแนนเสียงถอดถอนหลังประกาศผลควรเป็นอ�ำนาจของศาลยุติธรรมแทน

สภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่นแท้จริง ต้องระวางโทษจ�ำคุก 1 ปี ถึง 10 ปี หรือปรับตั้งแต่ 
20,000 บาท ถึง 200,000 บาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”.
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คณะกรรมการการเลอืกต้ัง น่าจะมคีวามเหมาะสมและสอดคล้องกบัสทิธขิองบคุคล

ในกระบวนยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญมากกว่า 

4.	 อุปสรรคในการถอดถอนสมาชิกสภาและผู้บริหารท้องถิ่น

	 4.1	การมีส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน 

	 รัฐธรรมนูญมุ่งเน้นให้ประชาชนในท้องถิ่นมีส่วนร่วมในการปกครอง

ท้องถิ่น โดยให้อ�ำนาจตรวจสอบการท�ำงานของสมาชิกสภาท้องถ่ินและผู้บริหาร

ท้องถิ่นตลอดวาระการด�ำรงต�ำแหน่งด้วยการลงคะแนนเสียงถอดถอนบุคคล 

ดงักล่าว ซึง่การตรวจสอบนัน้ต้ังอยูบ่นสมมติฐานว่าประชาชนมคีวามรู ้มคีวามเข้าใจ 

มีข้อมูลเพียงพอต่อการตัดสินใจด้วยเหตุผล และตระหนักรู้ถึงผลของการตัดสินใจ 

แต่ในความเป็นจริงประชาชนในท้องถิน่ส่วนใหญ่ยงัไม่เข้าใจกบัระบบการลงคะแนน

เสียงถอดถอนดังกล่าว จึงอาจตกอยู่ภายใต้การชักน�ำของกลุ่มทุนชักน�ำให้ตัดสินใจ

ตามการชีน้�ำได้ง่าย ดงัน้ัน การตรวจสอบเพือ่ถอดถอนจึงไม่ได้ประโยชน์อย่างแท้จรงิ

กับประชาชน

	 4.2	ความซับซ้อนของกระบวนการถอดถอน

	 เน้ือหาของกฎหมายว่าด้วยการถอดถอนฯ ส่วนใหญ่เป็นการสร้างภาระ

ให้กับประชาชนในท้องถิ่นต้องรวมตัวกันมากกว่าการเลือกตั้ง และสร้างกลไกท่ีดู

คล้ายกบัคุม้ครองผูถ้กูร้องท�ำให้ถอดถอนส�ำเรจ็ยาก ซึง่น่าจะขดักบัวตัถปุระสงค์ของ

รฐัธรรมนญูทีต้่องการให้การปกครองท้องถิน่ยคุปัจจุบนัมคีวามเข้มแข็งในการบริหาร

สาธารณะอย่างมปีระสทิธภิาพ เป็นประชาธปิไตยและมอีสิระ ซึง่ความซบัซ้อนของ

กระบวนการทีท่�ำให้ถอดถอนยากเก่ียวกบัการก�ำหนดจ�ำนวนประชาชนเป็นหลกัใน

การถอดถอนตั้งแต่การเข้าชื่อ การลงคะแนนยกเว้นการคัดค้านที่ไม่ก�ำหนดจ�ำนวน

ประชาชน

	 	 	 ก.	 กรณีการเข้าชื่อ23 ผู้มีสิทธิเลือกตั้งไม่เกิน 100,000 คน ต้องมี

ผู้เข้าชื่อจ�ำนวน 1 ใน 5 ของจ�ำนวนผู้มีสิทธิเลือกต้ังทั่ว อปท. ซึ่งการรวมตัว 

23	 มาตรา 5 พระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542.
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ของประชาชนในท้องถิ่นค่อนข้างยาก เน่ืองจากประชาชนส่วนใหญ่มีชื่ออยู่ใน

ทะเบยีนราษฎรแต่ตวัไปท�ำงานต่างจงัหวดั หากจะมาใช้สทิธิกต้็องมีค่าใช้จ่ายในการเดนิทาง 

และการไม่ใช้สิทธิถอดถอนก็ไม่มีมาตรการบังคับหรือตัดสิทธิดังเช่นการเลือกตั้ง

	 	 	 ข.	 กรณีการพ้นจากต�ำแหน่ง ก�ำหนดเงื่อนไขด้วยการนับคะแนน 

2 ครั้ง (1) นับจากจ�ำนวนผู้มีสิทธิลงคะแนนเสียงทั้งหมดของ อปท. ว่าเกินครึ่งหนึ่ง

หรือไม่ (2) นับจากบัตรที่ลงคะแนนในช่อง “เห็นด้วย” ต้องมีคะแนนเกิน 3 ใน 4 

ของผู้มาใช้สิทธิทั้งหมด24 วิธีการนับจากคนที่มาใช้สิทธิเกินกึ่งหนึ่งถือได้ว่าเป็น 

หลกัประกนัให้ผูถ้กูร้องได้ว่าไม่ถูกกลัน่แกล้งอกีทัง้ยงัแสดงความสมัพนัธ์อนัดรีะหว่าง

นักการเมืองกับประชาชน แต่นับแล้วต้องเกิน 3 ใน 4 นั้น เป็นเทคนิคทางกฎหมาย

ที่คุ้มครองนักการเมืองมากเกินไป เห็นว่าอาชีพนักการเมืองต้องพร้อมกับการถูก

ตรวจสอบจากประชาชนที่เลือกตนเข้ามาตลอดเวลาอยู่แล้ว และการถอดถอน 

ทีจ่ะเป็นประโยชน์กบัการพฒันาท้องถิน่ ควรเปลีย่นตวัผูบ้รหิารได้ง่าย หากเปลีย่นจาก

คะแนน 3 ใน 4 เป็นคะแนนเสยีงข้างมากรอบเดียว น่าจะมคีวามเหมาะสมกบัรปูแบบ

การถอดถอนของไทย

	 4.3	การปฏิบัติงานด้านกฎหมายของส�ำนักงานคณะกรรมการ 

การเลือกตั้ง

	 คณะกรรมการการเลือกตั้งมีอ�ำนาจหน้าที่ควบคุมและด�ำเนินการหรือ

จดัให้มกีารเลอืกตัง้หรอืสนบัสนนุการสรรหา สมาชกิวฒุสิภา สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 

สมาชิกสภาท้องถ่ินและผู ้บริหารท้องถิ่น รวมถึงการออกเสียงประชามติให  ้

เป็นไปโดยสุจริตและเที่ยงธรรม25 ส�ำหรับการจัดลงคะแนนเสียงถอดถอนสมาชิก 

24	 มาตรา 23 พระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน.
25	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

ว่าด้วยคณะกรรมการการเลือกตั้ง พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
พรรคการเมือง พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการเลือกตั้งสมาชิก
สภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียงประชามติ พ.ศ. 2552 พระราชบัญญัติว่าด้วยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาท้องถิน่และผูบ้รหิารท้องถิน่ พ.ศ. 2545 พระราชบัญญตัว่ิาด้วยการลงคะแนนเสยีง



228 ปัญหากฎหมายในการถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นและผู้บริหารท้องถิ่น

สภาท้องถิ่นหรือผู ้บริหารท้องถิ่นเป ็นหน้าที่ตามกฎหมายอื่นท่ีบัญญัติให ้ 

คณะกรรมการการเลอืกตัง้ด�ำเนนิการ26 โดยมสี�ำนกังานคณะกรรมการการเลอืกตัง้เป็น

หน่วยงานธุรการของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ซึ่งภารกิจตามอ�ำนาจหน้าท่ีของ

คณะกรรมการการเลือกตั้งส่วนมากใช้กฎหมายมหาชน ดังนั้น บุคลากรที่ได้รับ 

การแต่งตั้งเป็นผู้ปฏิบัติงาน เช่น คณะกรรมการการเลือกตั้งประจ�ำจังหวัด  

คณะอนุกรรมการ พนักงานสบืสวนสอบสวน และนติกิร ควรมคีวามรูพื้น้ฐานกฎหมาย

กว้างพอสมควร ในเบือ้งต้นต้องรูเ้ข้าใจหลกักฎหมายรฐัธรรมนญู กฎหมายปกครอง 

หลกันิตธิรรม และโครงสร้างของการบรหิารงานราชการแผ่นดินเป็นพืน้ฐานทีค่่อนข้าง

เข้มแข็งและมีความสันทัดจัดเจนในองค์ประกอบของกฎหมายแม่บทต่างๆ ที่อยู่ใน

อ�ำนาจหน้าที่ของ กกต. และสนง.กกต. เพื่อประกอบการพิจารณาข้อเท็จจริงใน 

การปฏิบตังิานให้ได้ว่าเป็นไปตามกฎหมายระเบยีบทีเ่กีย่วข้องหรอืไม่ เพือ่เสนอความเหน็

ต่อที่ประชุมคณะกรรมการการเลือกตั้งได้ถูกต้องตามขั้นตอนท่ีกฎหมายก�ำหนด 

เนือ่งจาก สนง.กกต. มอีายเุพยีง 13 ปี บคุลากรทีบ่รรจแุต่งตัง้จงึมหีลากหลายอาชพี 

และบุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญที่จะน�ำตัวบทกฎหมายเกี่ยวกับเลือกตั้ง กฎหมาย

การออกเสียงประชามติ และกฎหมายถอดถอนที่ไม่มีสอนในต�ำราออกมาเป็น 

ภาคปฏิบตัไิด้ หรอืจงึไม่ใช่เร่ืองง่าย อกีทัง้วทิยากรหรือนักวิชาการท่ีรอบรูง้านท่ี กกต.

รับผิดชอบน้ันก็หายากมาก ที่ส�ำคัญส�ำนักงานคณะกรรมการการเลือกตั้งละเลย 

การพัฒนาองค์กรและบุคลากร ท�ำให้โอกาสทีจ่ะน�ำพาองค์กรไปสูแ่นวหน้าจะเป็นไป

อย่างล�ำบาก

	 สรุปและข้อเสนอแนะ การลงคะแนนเสียงถอดถอนเป็นวิธีการ 

ตรวจสอบควบคุมการทุจริตของนักการเมืองระดับท้องถิ่น โดยประชาชนเป็นผู้ใช้ 

เพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542 และประกาศคณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นพระประมุข ฉบับท่ี 32 
เร่ือง อ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งสมาชิกสภาท้องถ่ินหรือผู้บริหารท้องถ่ินของ 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง.

26 มาตรา 8 พระราชบัญญัติว่าด้วยการลงคะแนนเสียงเพื่อถอดถอนสมาชิกสภาท้องถิ่นหรือ 
ผู้บริหารท้องถิ่น พ.ศ. 2542.



อ�ำนาจตรวจสอบ ซึ่งการตรวจสอบเพื่อถอดถอนจะเป็นประโยชน์ต่อประชาชนใน

ท้องถิ่นอย่างแท้จริงๆ กฎหมายที่ใช้ต ้องมีประสิทธิภาพและรัฐต้องเร่งท�ำ

ประชาสัมพนัธ์เผยแพร่ให้ความรูค้วามเข้าใจระบบการลงคะแนนเสยีงถอดถอนกบั

ประชาชนในท้องถิน่ โดยการเสรมิสร้างความเข้าใจของประชาชนให้ถกูต้องระหว่าง

ค�ำว่า “ตรวจสอบ” กับ “ถอดถอน” รวมถึงนักการเมืองท้องถ่ินให้มีทัศนคต ิ

ทีเ่ป็นบวกต่อค�ำว่าตรวจสอบและถอดถอนว่าเป็นกระบวนการตามแนวทางประชาธปิไตย 

เพ่ือให้ผู ้ตรวจสอบและผู ้ถูกตรวจสอบนั้น มีความมั่นใจในความถูกต้องของ

กระบวนการตามกฎหมาย
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ค�ำพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับ
การหยดุท�ำงานในวนัศกัดิส์ทิธิ ์(Sabbath day)*

วรรณา สุพรรณธะริดา** 

1. ความทั่วไป

เมื่อประมาณเดือนกันยาน พ.ศ. 2555 เกิดกระแสข่มขู่ในสามจังหวัด

ชายแดนภาคใต้ห้ามประชาชนท�ำงานหรือเปิดร้านขายของในวันศุกร์ ท�ำให้

ประชาชนในพืน้ทีไ่ม่กล้าประกอบอาชพีค้าขายเกรงว่าจะไม่ปลอดภยั จฬุาราชมนตรี

ได้มหีนังสือชีแ้จงในเร่ืองดังกล่าวว่า การท�ำงานในวนัศกุร์มไิด้ขดัแย้งกบัหลกัศาสนา

อิสลาม สิ่งที่อิสลามบัญญัติคือ บุคคลต้องไม่ให้ความส�ำคัญแก่การท�ำงานหารายได้

มากกว่าการประกอบพธิลีะมาดญุมอะฮ์ (ละมาดวนัศกุร์) ถวายเป็นอิบาดะห์ต่ออลัลอฮ์

พระผู้เป็นเจ้า และได้ยกพระด�ำรัสแห่งอัลลอฮ์ ซูรอฮ์ (โองการ) อลัญมอุะฮ์ ที ่9-10 

ความว่า “ดกูรผูม้ศีรทัธาทัง้หลาย เมือ่เสยีงเรยีกร้องสูก่ารละมาด ดังขึ้นในวันศุกร์ 

พวกเจ้าก็จงรีบเร่งไปสู่การร�ำลึกถึงอัลลอฮ์เถิดและจงยุติการซ้ือขายเสีย นั่นเป็น 

สิ่งที่ดีส�ำหรับพวกเจ้า หากพวกเจ้ารู้” ครั้นเมื่อการประกอบพิธีละมาดเสร็จสิ้นลง 

พวกเจ้าก็จงกระจายไปในแผ่นดินเถิด จงแสวงหาคุณูปการแห่งอัลลอฮ์ (ท�ำงานหา

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 21 ตุลาคม 2555 18:15 น.
**	 เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 6 ว
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รายได้) และจงร�ำลึกถึงพระองค์ให้มาก เพื่อพวกเจ้าจะได้พบกับความส�ำเร็จ1  

(การละมาดถือเป็นการประกอบศาสนกจิทีส่�ำคัญทีส่ดุส�ำหรบัผูน้บัถือศาสนาอสิลาม 

การละมาดอาจท�ำคนเดียวหรือเป็นกลุ่มก็ได้ แต่การละมาดร่วมกันหลายคนได้บุญ

มากกว่าละมาดคนเดียวถึง 27 เท่า ในประเทศมุสลิมที่มีการบังคับใช้กฎหมาย

อิสลาม ผู้ทิ้งละมาดมีโทษถึงประหารชีวิต2) 

การไปละมาดพร้อมกนัทีม่สัยดิของมสุลมิในวนัศุกร์จงึมวีตัถปุระสงค์ทีแ่ตกต่าง

จากข้อบญัญตักิรณวีนัหยดุศกัดิส์ทิธิท์างศาสนา (Sabbath day) ของศาสนาครสิต์

และศาสนายูดาย ที่มีข้อบัญญัติทางศาสนาก�ำหนดให้วันศักดิ์สิทธิ์เป็นวนัพกัผ่อน 

มใิห้ประกอบการงานใด เว้นแต่การงานทีจ่�ำเป็นหรอืงานกุศลท่ีสามารถท�ำได้ ซึ่งใน

ปัจจุบันพบว่า ประเทศที่มีกฎหมายบังคับให้ปิดกิจการในวันอาทิตย์ (Sunday 

Closing Law) นั้น เริ่มเพิ่มข้อยกเว้นให้ท�ำกิจกรรมและค้าขายสินค้าบางประเภท

ในวนัอาทติย์ได้มากขึน้ๆ เพือ่ให้สอดคล้องกบัสมัยนิยมและข้อเรยีกร้องของผู้ท่ีไม่ได้

นับถือศาสนาคริสต์ ผู้ที่มีวันศักด์ิสิทธิ์วันอื่นนอกเหนือจากวันอาทิตย์ หรือผู้ท่ี 

1	 จุฬาราชมนตรียันอิสลามไม่ห้ามท�ำงานในวันศุกร์ - ข่าวไทยรัฐออนไลน์, http://www.
thairath.co.th/content/region/296020.

 	 ข้อมลูภาษาองักฤษเพิม่เตมิ จาก http://en.wkipedia.org/wiki/Ten_Commandments 
27/7/2555

	 	 O you who believe, when the Congregational Prayer (Salat Al-Jumu’ah) 
is announced on Friday, you shall hasten to the commemoration of God, and 
drop all business. (Qur’an 62:9)

	 	 According to the teachings of Islam, the Sabbath was abrogated by the 
revelation for Muhammed. Furthermore, the Sabbath was only decreed for 
the Jews (Qur’an 16:124) God, however, ordered Muslims to make every effort 
to drop all business to attend the congregational (Friday) prayer. Believers 
are permitted to go about their affairs during the rest of the day.

2	 หนังสือเรียนอิสลามศึกษา ชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 1 พ.ศ. 2553 หน้า 30 และระดับมัธยมศึกษา
ตอนปลาย, กฎหมายอิสลาม, พ.ศ. 2554 หน้า 20 หน้า 128 , ระบอบชีวิตในอิสลาม,  
พ.ศ. 2553 หน้า 128
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ไม่ต้องการปิดกิจการในวนัอาทติย์เนือ่งการกฎหมายปิดกจิการในวนัอาทิตย์นัน้ มโีทษ

ทางอาญาด้วย ส�ำหรบัผูท้ีเ่ห็นประโยชน์ในการก�ำหนดวันหยดุพกัผ่อนทีพ่ร้อมเพรยีง

กนัในหนึง่วนัต่อสปัดาห์ (common period of rest/uniform closing day) มี

ประเดน็โต้แย้งว่า วนัใดเป็นวนัทีเ่หมาะสมทีค่วรก�ำหนดให้เป็นวนัหยดุพกัผ่อนร่วมกัน 

จ�ำเป็นต้องเป็นวนัอาทติย์หรอืไม่ บางประเทศอาจใช้หลกัหยดุงานทกุๆ 10 วนั หรอื

หยุดตามรอบของพระจันทร์ เช่น ข้างขึ้นหรือข้างแรม เป็นต้น

ในส่วนของวันหยุดประจ�ำสัปดาห์ในสี่จังหวัดชายแดนภาคใต้ ปัตตานี, 

สตูล, ยะลา, และนราธิวาส พบว่า มีการเปลี่ยนแปลงหลายคร้ัง อาทิ ในปี  

พ.ศ. 2491 ประกาศส�ำนกันายกรฐัมนตรกี�ำหนดให้หยดุราชการประจ�ำทุกๆ สปัดาห์ 

เป็นวันพฤหัสบดีครึ่งวัน ตั้งแต่เวลา 12.00 นาฬิกา และวันศุกร์หยุดเต็มวัน3 และ

พ.ศ. 2499 เปลี่ยนวันหยุดราชการทั่วประเทศเป็นวันพระและวันอาทิตย์ ส�ำหรับ 

สี่จังหวัดภาคใต้เปลี่ยนเป็นวันพระและวันศุกร์ และต่อมาเห็นว่า ส�ำหรับสี่จังหวัด 

ภาคใต้ยงัไม่เหมาะสมจงึเปลีย่นกลบัมาใช้วนัพฤหสัและศกุร์เหมือนเดิม โดยปี พ.ศ. 2502 

เปลี่ยนจากหยุดราชการในวันพฤหัสบดีคร่ึงวันเป็นวันพฤหัสบดีเต็มวัน ต่อมาปี  

พ.ศ. 2506 คณะรฐัมนตรจีงึก�ำหนดให้วนัหยดุราชการในสีจ่งัหวดัชายแดนภาคใต้เป็น 

“เสาร์และอาทิตย์” เต็มวันเหมือนกันทั่วประเทศ4 ในประเทศไทยไม่มีแนวปฏิบัติ

เรื่องการก�ำหนดวันหยุดพร้อมกันทั่วไป มีเพียงวันหยุดราชการที่มีที่มาจากวันหยุด

ทางศาสนา วันหยุดตามประเพณี วันส�ำคัญต่าง ๆ ที่ก�ำหนดให้ลูกจ้างหยุดงานได้ 

แต่ส�ำหรับผู้ค้าขายอิสระไม่มีลูกจ้างย่อมเปิดร้านค้าขายได้ตามความต้องการ

ส�ำหรบักลุม่ศาสนายดูายและศาสนาคริสต์ทีม่ข้ีอบญัญตัท่ีิ 4 จากบทบญัญตัิ 

10 ประการ (Ten Commandments) (โรมนัคาทอลคิและลเูธอร์ลนัเป็นข้อบัญญตัิ

ที่ 3) ก�ำหนดเรื่องวันศักดิ์สิทธิ์ไว้ว่า5

3	 ราชกิจจานุเบกษา ตอนที่ 24 เล่ม 65, 4 พฤษภาคม 2491
4	 พทุธพล มงคลวรรณ, Patani Forum; สีจ่งัหวดัชายแดนภาคใต้เคยหยดุราชการในวนัศกุร์, 

http://prachatai.com/journal/2012/10/42995 11/10/2555
5	 Remember (zachor) the Sabbath day and keep it holy (the version in 

Deuteronomy reads shamor, “observe”) The seventh day of the week is 
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จงระลึกถึงวันสะปาโต ถือเป็นวันบริสุทธิ์ จงท�ำงานทั้งสิ้นของเจ้าภายใน  

6 วัน แต่วนัที ่7 เป็นวันสะปาโตของพระเจ้าของเจ้า ในวนันัน้อย่ากระท�ำการงานใดๆ 

ไม่ว่าเจ้าเองหรือบตุรชาย บตุรหญงิของเจ้า ทาสหญงิและชายของเจ้า สตัว์เลีย้งหรอื

ผู้มาจากต่างถิ่น ที่เข้ามาอาศัยอยู่ในเมืองของเจ้า 

ข ้อบัญญัติดังกล ่าวห ้ามการท�ำงานอย ่างเด็ดขาดในวันศักดิ์สิทธิ์  

โดยต้องการคุม้ครองผูท้ีเ่ป็นทาสหรอืผูอ้ยูใ่ต้การปกครองของคนอืน่ ทีไ่ม่อาจมปีากเสยีง

ได้ด้วยตนเอง ที่ต้องท�ำงานทุกวันให้ได้มีโอกาสพักผ่อน แต่ตามประวัติศาสตร ์

สมัยพระเยซคูรสิต์นัน้ พระเยซอูอกเผยแพร่ศาสนาและรกัษาคนเจบ็ป่วยทุกวนั ไม่เว้น

แม้วันสะปาโตหรือวันพระซึ่งเป็นวันหยุด และพระเยซูอนุญาตให้สาวกท�ำงาน 

ในวันพระได้ เพราะเห็นว่ามนุษย์เป็นผู้ต้ังวันพระ ไม่ใช่วันพระเป็นผู้ตั้งมนุษย์  

เมื่อมนุษย์เป็นเจ้าของวันพระ ก็มีสิทธิ์ใช้ได้ตามใจชอบ6 

termed Shabbat and is holy, just as God ceased creative activity during Creation. 
The aspect of zachor is performed by declaring the greatness of the day 
(Kiddush), by having three festive meals, and by engaging in Torah study and 
pleasurable activities. The aspect of shamor is performed by abstaining from 
productive activity (39 melachot).

	 	 http://en.wkipedia.org/wiki/Ten_Commandments 27/7/2555
6	 ฟื้น ดอกบัว, ศาสนาเปรียบเทียบ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : ศิลปบรรณาคาร, 2549),  

หน้า 56, หน้า 185
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ทั้งนี้ ข้อความเกี่ยวกับวันศักดิ์สิทธิ์ ระบุไว้ในคัมภีร์ไบเบิล 2 ส่วน7 ดังนี้

Exodus 20:2-17 Deuteronomy 5:6-21

 Remember the sabbath 

day, and keep it holy.

For six days you shall labour 

and do all your work.

But the seventh day is a 

sabbath to the Lord your God; 

you shall not do any work-you, 

your son or your daughter, your 

male or female slave, your 

livestock, or the alien resident in 

your towns.

For in six days the Lord 

made heaven and earth, the sea, 

and all that is in them, but rested 

the seventh day; therefore the 

Lord blessed the sabbath day 

and consecrated it.

Observe the sabbath day 

and keep it holy, as the Lord your 

God commanded you.

For six days you shall labour 

and do all your work.

But the seventh day is a 

sabbath to the Lord your God; 

you shall not do any work-you, 

or your son or your daughter, or 

your male or female slave, or 

your ox or your donkey, or any 

of your livestock, or the resident 

alien in your towns, so that your 

male and female slave may rest 

as well as you.

Remember that you were a 

slave in the land of Egypt, and 

the Lord your God brought you 

out from there with a mighty 

hand and an outstretched arm; 

therefore the Lord your God 

commanded you to keep the 

sabbath day.

7	 http://en.wikipedia.org/wiki/Ten_Commandments 27/7/2554
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ศาสนาอิสลามนั้นแม้เป็นศาสนาที่นับถือพระเจ้าองค์เดียวเช่นกัน แต่ไม่มี

การกล่าวถึงบทบัญญัติ 10 ประการ โดยตรงเช่นในศาสนาคริสต์และศาสนายูดาย 

แต่มีข้อความที่คล้ายคลึงกันเกี่ยวกับวันศักด์ิสิทธิ์เพียงกล่าวว่า ให้ผู้มีความเช่ือ 

มาสวดมนต์ร่วมกันในวันศุกร์เท่านั้น เพื่อท�ำการร�ำลึกถึงพระเจ้า8 (โฆราน 62:9)  

ซึ่งตามค�ำสอนของอิสลามน้ัน การหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day)  

ถูกเพิกถอนไป ตามการเปิดเผยของพระเจ้าต่อศาสดา โดยให้ถือว่าการหยุดงานใน

วันดังกล่าวเป็นข้อบัญญัติของศาสนายูดายเท่านั้น (โฆราน 16:124)9

ทัง้นี ้ทีม่าในเรือ่งของวนัศักด์ิสทิธิน์ัน้ ในส่วนศาสนายดูายและศาสนาครสิต์

มาจากความเชื่อเรื่องพระเจ้าสร้างโลก โดยตามคัมภีร์ศาสนายูดาย บัญญัติว่า 

วนัที ่1 พระเจ้าทรงสร้างกลางวันและกลางคืน วนัที ่2 ทรงสร้างฟ้า วนัท่ี 3 ทรงสร้าง

แผ่นดนิ วนัที ่4 ทรงสร้างดวงอาทติย์ ดวงจนัทร์และดวงดาวต่างๆ วนัที ่5 ทรงสร้าง

สัตว์ นก และปลานานาพันธุ์ วันที่ 6 ทรงสร้างมนุษย์ทั้งชายและหญิง วันที่ 7  

ทรงหยดุสร้างและตัง้ให้เป็นวนัศกัดิส์ทิธิแ์ละบรสิทุธิ ์ในศาสนาครสิต์กเ็ช่ือเช่นเดยีวกับ

ศาสนายูดาย เพราะศาสนาคริสต์ยอมรับคัมภีร์ในศาสนายูดายมาเป็นของตนด้วย 

จะต่างกนัตรงการนับวนัเร่ิมต้นของสปัดาห์ ซึง่วนัศักดิส์ทิธิใ์นศาสนายดูายถอืวนัเสาร์ 

โดยถือวันอาทิตย์เป็นวันแรกของสัปดาห์ แต่ในศาสนาคริสต์ถือวันอาทิตย์ ส่วนใน

ศาสนาอิสลามมีกล่าวไว้ในคัมภีร์มิสกาตของนิกายสุนนีว่า พระอัลเลาะห์ทรงสร้าง

แผ่นดนิในวันเสาร์ ทรงสร้างภเูขาในวนัอาทติย์ ทรงสร้างต้นไม้ในวันจนัทร์ ทรงสร้าง

8	 “O you who believe, when the Congregational Prayer (Salat Al-Jumu’ah) is 
announced on Friday, you shall hasten to the commemoration of God, and 
drop all business.”

	 	 http://en.wikipedia.org/wiki/Ten_Commandments 27/7/2554
9	 According to the teachings of Islam, the Sabbath was abrogated by the 

revelation for Muhammed. Furthermore, the Sabbath was only decreed for 
the Jews. God, however, ordered Muslims to make every effort to drop a;; 
business to attend the congregational (Friday) prayer. Believers are permitted 
to go about their affairs during the rest of the day.

	 	 http://en.wikipedia.org/wiki/Ten_Commandments 27/7/2554
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ส่ิงท่ีไม่ดใีนวันองัคาร ทรงสร้างสิง่ทีด่ใีนวนัพธุ ทรงสร้างสตัว์ต่างๆ ในวนัพฤหสั และ

ทรงสร้างมนุษย์ในวันศุกร์10 วันศุกร์จึงนิยมไปละมาดพร้อมกันในมัสยิดโดยมี

วัตถุประสงค์หลักเพื่อการร�ำลึกถึงพระเจ้า โดยไม่มีถ้อยค�ำให้หยุดการท�ำงานใน 

วนัดงักล่าวในคมัภร์ีแต่อย่างใด ซึง่แตกต่างจากกรณขีองศาสนายดูายและศาสนาครสิต์ 

แต่อย่างไรกต็าม หลายประเทศทีน่บัถอืศาสนาอสิลามได้ก�ำหนดให้วนัศกุร์

เป็นวันหยุดราชการ เช่น อิหร่าน11 อัฟกานิสถาน12 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้วันศุกร์

เป็นวันหยุดราชการ ทั้งสองประเทศก�ำหนดให้ประชากรท�ำงานหกวันต่อสัปดาห์ 

(แต่สถานทีท่�ำงานบางแห่งอาจหยดุวนัพฤหสับดีครึง่วนัหรอืเตม็วนั เช่น ส่วนราชการ

หรือโรงเรียน) ประเทศมุสลิมบางประเทศนิยมก�ำหนดให้วันพฤหัสหรือวันศุกร์เป็น

วันหยุดราชการประจ�ำสัปดาห์ เช่น ซาอุดิอาราเบีย โอมาน อัฟกานิสถาน เยเมน 

(วันพฤหัสและวันจันทร์ ถือเป็นวันถือศีลอดประจ�ำสัปดาห์ของผู้ที่นับถือศาสนา

อิสลาม) แต่ประเทศมุสลิมส่วนใหญ่มักก�ำหนดให้วันศุกร์และวันเสาร์เป็น 

วนัหยดุราชการ เช่น แอลจเีรยี บาเรน บงักลาเทศ อยีปิต์ อริกั คเูวต ลเิบยี จอร์แดน 

กาตาร์ มาเลเซีย (เฉพาะรัฐกลันตลัน ตรังกานู เคดาร์) มอริเตเนีย ซูดาน ซีเรีย  

สหรัฐอาหรับอิมิเรตส์ เป็นต้น ทั้งนี้ เพื่อปรับเปลี่ยนให้สอดคล้องกับวันท�ำงานของ

ตลาดการเงินระหว่างประเทศมากที่สุด และประเทศมุสลิมบางประเทศก�ำหนดให้

วันเสาร์และวันอาทิตย์เป็นวันหยุดงานตามแบบอย่างของนานาประเทศ เช่น 

อนิโดนเีซีย เลบานอน มาเลเซีย (บางรฐั) โมรอ็กโก ปากสีถาน ตนีูเซีย ตรุก ีเป็นต้น13 

ปัจจุบัน วันท�ำงานและวันหยุดงานมิใช่เป็นปัญหาเพื่อการปฏิบัติศาสนา

เท่านัน้ แต่ทางการแพทย์ค้นพบว่า การท�ำงานโดยไม่มวัีนพกัผ่อนท�ำให้ประสทิธภิาพ

การท�ำงานและสุขภาพของผู้ท�ำงานตกต�่ำลง และยังมีปัญหาอื่นประกอบด้วย เช่น 

ปัญหาการมีงานท�ำส�ำหรับประชากรทุกคน ปัญหาทางเศรษฐกิจของบุคคลและ 

10	 ฟ้ืน ดอกบวั, ศาสนาเปรยีบเทยีบ, พมิพ์ครัง้ที ่3, (กรงุเทพฯ : ศลิปบรรณาคาร, พ.ศ. 2549), 
หน้า 72

11	 รัฐธรรมนูญ ฉบับ 1979 มาตรา 17 
12	 รัฐธรรมนูญ ฉบับ 2004 มาตรา 18
13	 http://en.wikipedia.org/wiki/Workweek_and_weekend 8/10/2555
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ครัวเรือน หรือปัญหาสิง่แวดล้อม ผูใ้ช้แรงงานพยายามท่ีจะขอลดช่ัวโมงการท�ำงาน 

ลงเรือ่ยๆ ให้เหลอืตัง้แต่ 48 ชัว่โมงถงึ 37 ชัว่โมง โดยท�ำงานวนัหนึง่มใิห้เกินแปดช่ัวโมง 

(โดยไม่นบัรวมเวลาพกัระหว่างวนั) บางประเทศพยายามขอลดลงให้เหลอื 21 ช่ัวโมง 

เพื่อลดปัญหาส่ิงแวดล้อมที่เกิดจากการใช้พลังงานในการเดินทางไปท�ำงานหรือ

ติดต่องาน โดยอาจเพิม่จ�ำนวนชัว่โมงท�ำงานในแต่ละวนัเพิม่ขึน้ ทัง้นี ้เชือ่ว่าวนัหยุด

จะช่วยกระตุน้เศรษฐกจิให้มกีารจับจ่ายใช้สอย หรอืเพือ่ให้ผูค้นได้พกัผ่อนอยูร่วมกนั

เป็นครอบครัวได้มากข้ึน และการมีเวลาว่างจากการงาน ลดปัญหาการสั่งสม

ความเครียดของร่างกายและจิตใจจากภาระงาน แต่ปัญหาความกังวลที่ตามมา คือ 

การท�ำงานทีน้่อยลงของประชากรอาจท�ำให้การพฒันาเศรษฐกจิของประเทศช้าลง

และประชาชนอาจหารายได้จากการท�ำงานไม่พอกบัรายจ่าย ในประเทศสหรฐัอเมรกิา 

แต่เดิมวันหยุดประจ�ำสัปดาห์ของประเทศที่นับถือศาสนาคริสเตียนมักก�ำหนด 

วันอาทิตย์วันเดียว แต่ต ่อมาได้ก�ำหนดให้วันเสาร์เป ็นวันหยุดอีกหนึ่งวัน  

โดยไม่มีการตัดเงินเดือนเกิดข้ึนในช่วงภาวะเศรษฐกิจไม่ดีเพื่อลดปัญหาการต้อง 

เลิกจ้างพนักงานลง ในปี ค.ศ. 1938 ประธานาธิบดี Franklin Roosevelt ได้ผ่าน

กฎหมาย Fair Labor Standards Act ก�ำหนดให้ท�ำงาน 5 วัน และ 40 ชั่วโมง ต่อ

สปัดาห์ ส�ำหรบัผู้ใช้แรงงานในหลายประเภท14 และจ�ำนวนวนัท�ำงานในบางยคุสมยั

ได้กลับมาเป็นหกวันสปัดาห์บ้างกม็สีลบักนัไปตามสภาพปัญหาสงัคมและเศรษฐกจิ

ของประเทศ

ส�ำหรับประเทศไทย พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 ก�ำหนด

หลักเกณฑ์คุ้มครองการใช้แรงงานไว้ เช่น มาตรา 2315 ให้ลูกจ้างท�ำงานไม่เกิน 8 

14	 http://en.wikipedia.org/wiki/Workweek_and_weekend 8/10/2555
15	 มาตรา 23 ให้นายจ้างประกาศเวลาท�ำงานปกติให้ลูกจ้างทราบ โดยก�ำหนดเวลาเริ่มต้นและ

เวลาส้ินสุดของการท�ำงานแต่ละวันของลูกจ้างได้ไม่เกินเวลาท�ำงานของแต่ละประเภทงาน 
ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง แต่วันหน่ึงต้องไม่เกินแปดช่ัวโมงและเม่ือรวมเวลาท�ำงาน 
ทั้งสิ้นแล้วสัปดาห์หนึ่งต้องไม่เกินสี่สิบแปดชั่วโมง เว้นแต่งานที่อาจเป็นอันตรายต่อสุขภาพ
และความปลอดภัยของลูกจ้างตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง จะมีเวลาท�ำงานปกติวันหนึ่ง
ต้องไม่เกินเจ็ดช่ัวโมง แต่เมื่อรวมเวลาท�ำงานทั้งสิ้นแล้วสัปดาห์หนึ่งไม่เกินสี่สิบสองชั่วโมง 
ในกรณท่ีีนายจ้างไม่อาจประกาศก�ำหนดเวลาเริม่ต้นและเวลาสิน้สดุของการท�ำงานแต่ละวนัได้
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ชั่วโมงต่อวัน และไม่เกิน 48 ชั่วโมงต่อสัปดาห์ เว้นแต่งานอันตรายบางประเภทจะ

ให้ท�ำงานน้อยกว่าน้ันก็ได้ (นายจ้างไม่ปฏิบัติตามมีโทษปรับไม่เกิน 5,000 บาท  

ตามมาตรา 145) มาตรา 2516 ห้ามลูกจ้างท�ำงานในวันหยุด เว้นแต่ ลักษณะงาน 

สภาพของงาน งานฉุกเฉิน หรืองานกิจการโรงแรม สถานมหรสพ งานขนส่ง ฯลฯ 

(บทลงโทษการกระท�ำความผดิมาตรานี ้มโีทษจ�ำคุกไม่เกนิหกเดอืน หรอืปรบัไม่เกนิ

หนึ่งแสนบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ ตามมาตรา 144) มาตรา 2817 ก�ำหนดให้นายจ้าง

และลูกจ้างสามารถตกลงกันเพื่อก�ำหนดวันหยุดประจ�ำสัปดาห์อย่างน้อย 1 วัน  

และมาตรา 2918 ก�ำหนดให้นายจ้างก�ำหนดวันหยุดตามประเพณีประจ�ำปี  

โดยค�ำนึงถึงวันหยุดทางศาสนาด้วย ซึ่งวันหยุดทางศาสนาหลายวันเก่ียวข้องกับ

ศาสนาพุทธ เช่น วันมาฆบูชา วันวิสาขบูชา วันอาสาฬหบูชา เป็นต้น ส�ำหรับ 

วันหยุดราชการตามประเพณีในจังหวัดนราธิวาส ปัตตานี ยะลา และสตูล  

เนื่องจากลักษณะหรือสภาพของงาน ให้นายจ้างและลูกจ้างตกลงกันก�ำหนดชั่วโมง 
ท�ำงานแต่ละวนัไม่เกนิแปดชัว่โมง และเมือ่รวมเวลาท�ำงานทัง้สิน้แล้วสปัดาห์หนึง่ต้องไม่เกนิ
สี่สิบแปดชั่วโมง

16	 มาตรา 25 ห้ามมิให้นายจ้างให้ลูกจ้างท�ำงานในวันหยุด เว้นแต่ในกรณีที่ลักษณะหรือสภาพ
ของงานต้องท�ำติดต่อกันไป ถ้าหยุดจะเสียหายแก่งาน หรือเป็นงานฉุกเฉิน นายจ้างอาจให้
ลูกจ้างท�ำงานในวันหยุดได้เท่าที่จ�ำเป็นนายจ้างอาจให้ลูกจ้างท�ำงานในวันหยุดได้ส�ำหรับ
กิจการโรงแรม สถานมหรสพ งานขนส่ง ร้านขายอาหาร ร้านขายเครื่องดื่ม สโมสร สมาคม 
สถานพยาบาล หรือกิจการอื่นตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

	 	 เพือ่ประโยชน์แก่การผลติ การจ�ำหน่าย และการบรกิาร นายจ้างอาจให้ลกูจ้างท�ำงาน 
นอกจากทีก่�ำหนดตามวรรคหนึง่และวรรคสองในวนัหยดุเท่าทีจ่�ำเป็นโดยได้รบัความยนิยอม
จากลูกจ้างก่อนเป็นคราวๆ ไป

17	 มาตรา 28 ให้นายจ้างจัดให้ลูกจ้างมีวันหยุดประจ�ำสัปดาห์ สัปดาห์หนึ่งไม่น้อยกว่าหนึ่งวัน 
โดยวนัหยดุประจ�ำสปัดาห์ต้องมรีะยะห่างกนัไม่เกนิหกวนั นายจ้างและลกูจ้างอาจตกลงกนั
ล่วงหน้าก�ำหนดให้มีวันหยุดประจ�ำสัปดาห์วันใดก็ได้ …

18	 มาตรา 29 ให้นายจ้างประกาศก�ำหนดวนัหยดุตามประเพณใีห้ลกูจ้างทราบเป็นการล่วงหน้า
ปีหนึ่งไม่น้อยกว่าสิบสามวันโดยรวมวันแรงงานแห่งชาติตามที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนด  
ให้นายจ้างพิจารณาก�ำหนดวันหยุดตามประเพณีจากวันหยุดราชการประจ�ำปี วันหยุดทาง
ศาสนาหรือขนบธรรมเนียมประเพณีแห่งท้องถิ่น …
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คณะรัฐมนตรีประกาศก�ำหนดให้วันตรุษอิดิ้ลฟิตริ (วันรายอปอซอ) วันอีดิ้ลอัฎฮา 

(วันรายอฮัจยี) วันคริสตมาส และวันตรุษจีน เป็นวันหยุดราชการประจ�ำปี เพิ่มเติม 

โดยมจีดุประสงค์เพือ่รกัษาขนบธรรมเนยีมประเพณ ีวฒันธรรมท้องถ่ิน และราชการ

ได้ประกอบพิธีกรรมทางศาสนาตามสมควร 

ดงันัน้ เรือ่งวนัท�ำงาน วนัหยดุงาน และจ�ำนวนชัว่โมงในการท�ำงานนัน้ ดเูหมอืน

จะเป็นปัญหาที่ถูกปรับเปลี่ยนตกลงกันได้ในแต่ละประเทศหรือชุมชน ตามเหตุผล

ความจ�ำเป็นระหว่างรัฐ นายจ้างและลูกจ้าง โดยค�ำนึงบริบทหลายด้านประกอบ  

ไม่ว่าจะเป็นเรือ่งความสุขความพอใจของประชากร สขุภาพ ความสงบของบ้านเมอืงที่

ปลอดจากการท�ำงาน โดยการจดัให้บ้านเมอืงมบีรรยากาศท่ีมคีวามสงบไร้เสยีงรบกวน

จากผู้คนและรถราท�ำให้ปลอดโปร่งอย่างสิ้นเชิง การได้อยู่รวมกันของครอบครัว 

หรือความสามารถในการไปประกอบภารกิจทางศาสนา โดยปราศจากภาระ 

การท�ำงานหรอืกจิกรรมทีมี่ผลกระทบต่อการปฏบิตัศิาสนา เช่น หากต้องท�ำการค้า

อาจท�ำให้มีโอกาสที่ต้องพูดเท็จหรือพะวงวุ่นวายในการค้าขาย การจ�ำหน่ายสุรา

หรือการดื่มสุราเป็นสิ่งต้องห้ามทางศาสนา การเมาสุราอาจก่อความวุ่นวายและ

อาชญกรรมได้ในวันศกัดิส์ทิธิ์19 หรอืกรณกีารห้ามค้าขายทีต้่องเกีย่วข้องกบัการฆ่าสตัว์

ท่ีเป็นส่วนหนึง่ของการประกอบอาชพีในวนัดังกล่าวเนือ่งจากเป็นข้อห้ามทางศาสนา 

เป็นต้น การสันทนาการ ความจ�ำเป็นต้องท�ำกิจกรรมการค้าหรืออื่นใดท่ีติดต่อ

สัมพันธ์กับบุคคลและสังคมอื่น ซึ่งในแต่ละชุมชนอาจมีวันหยุดท่ีไม่ตรงกันได ้ 

เพราะสงัคมมคีวามหลากหลายมเีหตผุลความจ�ำเป็นทีแ่ตกต่างกันออกไป 

ส�ำหรบัปัญหาการก�ำหนดวนัหยดุประจ�ำสปัดาห์ทีเ่หมาะสม คอื หากกรณี

เปลี่ยนแปลงวันหยุดประจ�ำสัปดาห์แล้วไม่หยุดต่อเนื่องกัน หรือวันหยุดประจ�ำ

19	 ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติควบคุมเคร่ืองด่ืมแอลกฮอล์ พ.ศ. 2551 ก�ำหนดห้ามขาย 
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในบางสถานที่หรือบริเวณ เช่น วัดหรือสถานที่ส�ำหรับปฏิบัติพิธีกรรม
ทางศาสนา ฯลฯ (มาตรา 27) ห้ามขายเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ในวัน หรือเวลาที่รัฐมนตรี
ประกาศก�ำหนดโดยค�ำแนะน�ำของคณะกรรมการ ซึง่ประกาศดงักล่าวจะก�ำหนดเงือ่นไขหรือ
ข้อยกเว้นใด ๆ เท่าที่จ�ำเป็นไว้ด้วยก็ได้ (มาตรา 28) หรืออาจก�ำหนดมิให้บริโภค 
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ในสถานทีห่รอืบรเิวณวัดหรอืสถานทีส่�ำหรบัปฏบิตัพิธิกีรรมทางศาสนา 
เว้นแต่เป็นส่วนหนึ่งของพิธีกรรมทางศาสนา ฯลฯ (มาตรา 31)
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สัปดาห์ลดลง ผู้คนอาจไม่ชอบใจเพราะท�ำให้เวลาพักผ่อนน้อยลงหรือมีปัญหา 

การเดนิทางท่องเทีย่วไปไกลไม่ได้ หรอืการทีว่นัหยดุไม่ตรงกนักบัภาคส่วนอืน่ ท�ำให้เกดิ

ปัญหาการตดิต่อประสานงาน อนัเป็นอปุสรรคส�ำคัญในการท�ำงาน แต่ในสถานท่ีท่ีมี

เทคโนโลยีช่วยอาจบรรเทาปัญหาการติดต่อประสานงานไปได้บ้าง ส�ำหรับ 

ผูค้้าขายอสิระบางรายอาจมคีวามจ�ำเป็นต้องหารายได้ทกุวนัเพือ่เลีย้งชพีตนเองและ

ครอบครัว ท�ำให้โดยสภาพไม่ต้องการหยุดค้าขาย หรือกรณีการก�ำหนดวันหยุด 

ท่ีไม่ตรงกนัในแต่ละครัง้ กอ็าจเป็นปัญหาในการทราบวนัหยุดท่ีแน่ชดั เป็นอปุสรรคต่อ

การวางแผนท�ำกจิกรรม และในส่วนผูค้้าขายอาจประสบปัญหาการแข่งขันแย่งลกูค้า

กันมากขึ้นระหว่างคนที่ปิดกิจการกับคนที่ไม่ปิดกิจการเลย การให้คนหยุดท�ำงาน

พร้อมกันหมดได้ย่อมมีประโยชน์ต่อบุคคลและสังคมเช่นกันเพื่อป้องกันมิให ้

ท�ำงานมากเกินไปจนเป็นปัญหาต่อสุขภาพได้ และเมื่อหยุดพร้อมกันท�ำให้มีโอกาส

ท�ำกิจกรรมร่วมกันระหว่างเพ่ือนและครอบครัว แต่หากหยุดงานพร้อมกันหมด

กิจกรรมที่ท�ำได้ก็จะมีไม่มากเพราะทุกอย่างก็ปิดกิจการพร้อมกันหมดด้วยแล้ว  

แต่สภาพปัญหาทีน่่ากงัวล คอื การแข่งขนักนัทางศาสนาเพ่ือต้องการก�ำหนดวนัส�ำคญั

ทางศาสนาของตนมาเป็นวนัหยดุอาจเกิดปัญหาความวุน่วายตามมา และปัญหาจาก

ความกลวัซึง่เป็นอปุสรรคทีส่�ำคญัอย่างยิง่ส�ำหรบัมนษุย์ในการแสวงหาเสรภีาพไม่ให้ถกู

กดขี่จากบุคคลใดๆ การถูกบังคับให ้ต ้องหยุดงานหรือไม ่หยุดงาน หรือ 

ท�ำสิง่ทีไ่ม่เตม็ใจโดยไม่อาจโต้แย้งได้นัน้ เป็นปัญหาทีส่�ำคญัอย่างยิง่เพราะการถูกบังคบั 

ให้ท�ำสิง่ใดด้วยความกลวัในเร่ืองหนึง่แล้ว ก็คงต้องมีการบังคับในเรือ่งอืน่ๆ ตามมาได้อกี 

ส�ำหรับการก�ำหนดให้วันศักดิ์สิทธิ์ทางศาสนาคริสต์และศาสนายูดายหรือ

ท่ีเรยีกว่า Sabbath Day เป็นวนัหยดุท�ำการงานทัง้ปวงนัน้ ในอดตีบางรฐัครสิเตยีน

ได้เคยก�ำหนดให้ “วันอาทิตย์” เป็นวันหยุด ที่เรียกชื่อว่า Sunday Closing Law 

หรือ Blue Law โดยห้ามการท�ำงานทั้งปวงในวันดังกล่าว เว้นแต่กรณีจ�ำเป็นและ

การกุศลเท่านั้น โดยมีการก�ำหนดให้ท�ำการงานในวันดังกล่าวถึงขั้นเป็นโมฆะ เช่น 

การท�ำสญัญาทางการค้าต่าง ๆ  และถงึขนาดก�ำหนดให้เป็นโทษทางอาญาหากบคุคล

ท�ำการงานในวันอาทิตย์ เมื่อวันเวลาผ่านไปก็ได้มีการก�ำหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับ 

วันหยุดท�ำงานในวันอาทิตย์แตกต่างไปจากในอดีต เช่น เริ่มมีการก�ำหนดอนุญาต
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เฉพาะกิจกรรมและการค้าบางประเภทเท่านั้น ที่สามารถกระท�ำได้ในบางช่วงเวลา

ของวันอาทิตย์หรือในบางพื้นที่เท่านั้น เช่น อนุญาตให้มีการส่งนม ขนมปังและ

หนังสือพิมพ์ก่อนเวลา 9.00 นาฬิกา หรือเล่นกีฬาต่างๆ หรือค้าขายเล็กน้อยได้ 

วัตถุประสงค์หลักของการหยุดงานในวันอาทิตย์ คือ ให้ประชาชนทุกคนได้หยุด

ท�ำงานพร้อมกันเพื่อเป็นวันพักผ่อน (rest day) ที่แท้จริง โดยไม่มีข้ออ้างใดๆ ไม่ใช่

เพียงเร่ืองการไปโบสถ์เพื่อนมัสการพระผู้เป็นเจ้าเท่านั้น ในอดีตประเทศอังกฤษ 

สมัยพระนางเจ้าอลิซาเบ็ทที่ 1 ผู้อยู่ใต้ปกครองถูกก�ำหนดให้ไปโบสถ์และถูกปรับ

ถ้าไม่ปฏิบัติตาม โดยกฎหมายคงสภาพบังคับจนถึงปี ค.ศ. 1846 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ภายหลังได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของ

ประเทศสหรฐัอเมรกิา ฉบบัแก้ไขเพ่ิมเติม คร้ังที ่1 ได้บญัญตัห้ิามการสถาปนาศาสนา 

(Establishment Clause) และคุ้มครองเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา (Free 

Exercise Clause)20 ไว้ การบังคับให้บุคคลไปโบสถ์หรือจ่ายเงินภาษีเพื่ออุดหนุน

โบสถ์ได้ถกูยกเลกิไปพร้อมๆ กบัการเริม่ทยอยยกเลกิศาสนาประจ�ำมลรฐัไปในทีส่ดุ 

มีการน�ำบทบัญญัติกฎหมายและการกระท�ำของมลรัฐต่างๆ มากมายมาสู  ่

การพจิารณาคดขีองศาลสูงสุดแห่งสหรฐัอเมรกิาเพือ่พจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญู

แห่งสหรัฐ และเช่นเดียวกันกับที่มีการส่งประเด็นกฎหมายที่ห้ามโดยเด็ดขาด 

ไม่ให้มีการท�ำการงานหรือเปิดกิจการในวันอาทิตย์ (Sunday Closing Laws) หรือ

การห้ามกิจกรรมบางประเภทสามารถด�ำเนนิการได้นัน้ขดัต่อรฐัธรรมนญูแห่งสหรฐัอเมรกิา

หรอืไม่ ประเทศสหรฐัอเมรกิามรีะบบการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูแห่ง

สหรัฐโดยผู ้พิพากษาทุกระดับชั้นศาลทั้งระดับมลรัฐและระดับสหรัฐสามารถ

พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐได้ และศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา

เป็นศาลสุดท้ายที่จะพิจารณาประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐ  

ค�ำพพิากษาของศาลสงูสดุแห่งสหรฐัมคีวามน่าสนใจเป็นอย่างย่ิงได้สะท้อนให้เห็นถึง

พัฒนาการหลักเกณฑ์เกี่ยวกับวันหยุดทางศาสนาที่เป็นวันศักดิ์สิทธิ์ที่ส�ำคัญ 

20	 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, Or 
prohibiting the free exercise thereof, …
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2. ค�ำพพิากษาศาลสูงสดุแห่งสหรฐัอเมรกิาทีเ่กีย่วกบัวนัศกัด์ิสทิธิ ์(Sabbath Day)

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้มีโอกาสพิจารณาวินิจฉัยในคดีหลายคดีที่

เกี่ยวกับ “วันหยุดท�ำการงานในวันอาทิตย์” (Sabbath Day/Sunday Closing 

Laws) ว่า เป็นการกระท�ำที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม 

ครั้งที่ 1 ในส่วนของหลักการสถาปนาศาสนา (Establishment Clause) และ

เสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา (Free Exercise) หรือไม่ มีหลายคดีที่น่าสนใจ ดังนี้ 

1.	 ค.ศ. 1860 คดี Philadelphia, Wil. & Balt. RR v. Phila. Havre 

de Grace Steam Towboat Company21 

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ ผู้เกี่ยวข้องสามารถปฏิเสธความรับผิดชอบใน

ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากการท�ำงานในวนัอาทติย์ทีเ่ป็นวนัหยดุศกัดิส์ทิธิไ์ด้หรอืไม่ 

ศาลวนิจิฉยัว่า โดยท่ีกฎหมายมลรฐัแมรแิลนด์22 บญัญตัห้ิามบุคคลท�ำการงาน

ในวันพระเจ้า (The Lord’s day) เว้นแต่ “เป็นการท�ำงานที่จ�ำเป็นและการกุศล” 

ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวไม่ขัดแย้งต่อกฎหมายของสหรัฐท่ีเก่ียวกับการค้า ศาลสหรัฐ

จงึน�ำกฎหมายมลรฐัมาบงัคับใช้ในคดีน้ี และเห็นว่าการเดินเรอืท่ีเกีย่วกับทางการค้า

และขนส่งสินค้าในคดีน้ี อยู่ภายใต้กรอบความหมายของค�ำว่า “งานท่ีจ�ำเป็น”  

ตามที่กฎหมายบัญญัติเป็นข้อยกเว้นไว้ 

2. ค.ศ. 1860 คดี Charles Richardson v. David Goodard23

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ ผู้เก่ียวข้องสามารถปฏิเสธความรับผิดชอบ 

21	 64 U.S. 209 (1860).
22	 No person whatever shall work or do any bodily labor, or willingly suffer any 

of his servants to do any manner of work or labor, on the Lord’s day, works 
of necessity and charity excepted; and a penalty is prescribed for the breach 
of the law.

23	 64 U.S. 28 (1860).
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ในสนิค้าทีเ่สียหาย เนือ่งจากไม่มผีูด้แูลสนิค้าเนือ่งจากวนัดงักล่าวถกูก�ำหนดให้เป็น

วันอดหาร (fasting) และสวดมนต์ (prayer) นั้นท�ำได้หรือไม่ ศาลสงูสดุแห่ง

สหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่า ไม่มีกฎหมายของมลรัฐแมสซาชูเซตส์ท่ีห้ามประชาชน 

ในการท�ำงานหรือกระท�ำกิจกรรมทางโลกในวันใดๆ ของสัปดาห์ เว้นแต่วัน 

ของพระเจ้า (The Lord’s day) ซึ่งปกติคือวันอาทิตย์ โดยไม่เคยมีการก�ำหนด 

วันหยุดอื่นอีก จึงไม่สามารถยกมากล่าวอ้างปฏิเสธความรับผิดชอบได้ และศาลได้

ทบทวนความเป็นมาในเร่ืองการก�ำหนดวนัหยดุทางศาสนาไว้ว่า ในช่วงศตวรรษท่ี 13  

โบสถ์ทีเ่กีย่วข้องได้มกีารก�ำหนดวนัหยดุทางศาสนาอ่ืนๆ อกี นอกเหนอืจากวนัพระเจ้า เช่น 

วนัร�ำลกึและฉลองนกับญุต่างๆ ซึง่มคีวามมุง่หมายเพือ่บรรเทาความยากล�ำบากของทาส

และแรงงานทีย่ากจนทีถ่กูบงัคบัให้ท�ำงานบนทีด่นิของเจ้าของทีดิ่นต่างๆ โดยไม่มีวนัหยดุ 

แต่ต่อมาเมือ่วันหยดุดังกล่าวเพิม่มากขึน้เรือ่ยๆ เจ้าของท่ีดินเริ่มมีการโต้แย้งคดัค้าน

วนัหยดุทางศาสนาเหล่าน้ัน จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 1695 กษตัรย์ิของฝรัง่เศสได้ห้ามการ

สถาปนาวนัหยดุศกัดิส์ทิธิท์างศาสนา (Holidays) เพิม่มากขึน้อกี เว้นแต่ได้รบัอนญุาต

จากราชส�ำนกั และได้มกีารยกเลกิวนัหยดุทางศาสนาหลายวนัไปพร้อมกันด้วย และ

ในกรณวีนัหยดุทางศาสนาในวนัอาทติย์เอง แม้จะก�ำหนดห้ามบคุคลท�ำงานในวนัดงักล่าว 

แต่กม็ข้ีอยกเว้นส�ำหรบับคุคลและการค้าหลายประการ เช่น การขายสนิค้าบางประเภท 

การไปรษณีย์ การขนส่งสาธารณะ ผู้เดินทาง ผู้รับขนสินค้าทางพื้นดินและทางน�้ำ 

การข้ึนลงสนิค้าทางเรอื เป็นต้น และในกรณขีองประเทศองักฤษและประเทศโปเตสแตนท์

หลายประเทศ แม้จะมกีฎหมายก�ำหนดวันศกัดิส์ทิธิข์องพระเจ้าไว้ แต่วนัอดอาหารและ

พิธกีรรมอืน่ๆ ทีโ่บสถ์ก�ำหนดขึน้ กไ็ม่เคยได้รบัการปฏบิตัเิสมอเป็นวนัหยดุศกัดิส์ทิธิ์ 

ทีบ่งัคบั (compulsory holidays) ซึง่แต่เดิมศาลกเ็คยเปิดท�ำการในวนัอาทติย์ และ

การท�ำสัญญาต่างๆ ในวนัดังกล่าวไม่ถอืว่าเป็นโมฆะ จนกระทัง่มกีารตรากฎหมาย24 

ก�ำหนดห้ามการท�ำงานในวันพระเจ้าโดยพระเจ้าชาร์ลที ่2 ทัง้น้ี ข้อห้ามดงักล่าวไม่ได้ถูก

บังคับใช้กับวันหยุดทางศาสนาอื่นแต่ประการใด โดยศาลได้เทียบเคียงคด ี 

24	 No person whatever is allowed to do or exercise any worldly labor or work 
of their callings on the Lord’s day.
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Figgins v. Willie ทีศ่าลคดัค้านการอ้างสทิธวินัหยดุศกัดิส์ทิธิน์อกเหนอืจากวนัพระเจ้า 

ดงัน้ัน ในคดนีีท้ีอ้่างว่า วนัพฤหสับดเีป็นวนัศักดิส์ทิธิท์ีก่�ำหนดให้อดอาหาร

และสวดมนต์น้ันเป็นเพียงค�ำประกาศของผู้ว่าการมลรัฐเท่านั้น ถือเป็นเพียง 

ข้อแนะน�ำให้ปฏิบตั ิแต่ไม่มกีฎหมายก�ำหนดให้วนัดังกล่าวเป็นวันหยดุแต่ประการใด

หน้าท่ีในการอดอาหารและสวดมนต์จึงเป็นไปโดยความสมัครใจ (voluntary)  

ไม่ใช่การบังคับ (compulsory) วันหยุดทางศาสนาเป็นสิทธิพิเศษไม่ใช่หน้าที่ และ 

ไม่เคยมีจารีตประเพณีในบอสตันที่จะหยุดการท�ำงานดังกล่าวในท่าเรือของเมือง  

จึงไม่สามารถยกเรื่องวันหยุดทางศาสนาดังกล่าวมาเป็นเหตุปฏิเสธไม่รับผิดชอบ 

ในความเสียหายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการไม่ท�ำการงานในวันดังกล่าวได้

3. ค.ศ. 1885 คดี Soon Hing v. Crowley25

ประเด็นหน่ึงที่ศาลพิจารณาคือ กฎหมายท้องถิ่นที่ก�ำหนดให้วันอาทิตย์

เป็นวันห้ามท�ำการงานนั้นเป็นการส่งเสริมศาสนาหรือไม่ 

สืบเนื่องจากกฎหมายท้องถิ่นของซานฟรานซิสโก26 ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขในการประกอบธุรกิจซักรีดเสื้อผ้าในเขตพื้นที่ดังกล่าว โดยก�ำหนดห้าม
การท�ำธุรกิจซักรีดในบางพื้นที่ของเมือง เนื่องจากปัญหาสุขอนามัยสาธารณะ  
ความปลอดภัย และการลดทอนมลูค่าของอสงัหารมิทรพัย์ทีต้ั่งอยูโ่ดยรอบธรุกิจดงักล่าว
โดยจ�ำกดัเวลาในการประกอบการแต่ละวนั โดยห้ามการเปิดร้านหลังเวลา 10.00 นาฬิกา 

25	 113 U.S. 703 (1885).
26	 No person owning or employed in a public laundry or a public wash house 

within the prescribed limits shall wash or iron clothes between the hours of 
ten in the evening and six in the morning, or upon any portion of Sunday,

	 ….

	 Carrying on the business outside of the hours prescribed or permitting persons 
with contagious diseases on the premises is punishable by a fine of not less 
than $ 5 or more than $50 or by imprisonment of not more than one month 
or by both such fine and imprisonment.
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และก่อนเวลา 6.00 นาฬิกาในวันถัดไป เนื่องจากเพื่อป้องกันปัญหาไฟไหม้ 
เพราะเป็นช่วงเวลาที่มีลมแรงและเจ้าหน้าที่รักษาความปลอดภัยไม่ได้ท�ำงาน 
ในช่วงเวลาดงักล่าว ท�ำให้ไม่มบีคุลากรจะมาตรวจสอบดแูลอย่างท่ัวถึงได้ในช่วงเวลา
ดังกล่าว และบัญญัติให้สามารถด�ำเนินกิจการเฉพาะบางช่วงเวลาในวันอาทิตย ์ 
ซึง่การฝ่าฝืนข้อห้ามดังกล่าวมโีทษปรับไม่น้อยกว่า 5 ดอลลาร์หรอืไม่เกนิ 50 ดอลลาร ์
หรือโทษจ�ำคุกไม่เกิน 1 เดือน หรือทั้งจ�ำและปรับ ซ่ึงผู้ถูกจับในข้อหาดังกล่าว 
โต้แย้งว่า ข้อบังคับของท้องถิ่นดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติต่อคนจีน ซึ่งเป็น 
ทีร่งัเกยีจของชมุชนดังกล่าว และเหน็ว่า ข้อห้ามมใิห้ประกอบกจิการในวนัอาทิตย์นัน้
เป็นการละเมิดสิทธิในการท�ำงานของบุคคล 

ศาลเห็นว่า ท้องถิ่นมีอ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย27  

ทีจ่ะออกข้อบงัคบัทีเ่กีย่วข้องดังกล่าวได้ และไม่พบหลกัเกณฑ์ทีเ่ป็นการเลอืกปฏบิติั

แต่ประการใด การทีก่ฎหมายก�ำหนดให้วนัอาทติย์เป็นวนัหยดุพกัการงานนัน้ ไม่ได้มาจาก

วตัถปุระสงค์เพือ่ส่งเสรมิการปฏบิตัศิาสนา แต่มาจากสทิธใินการคุ้มครองบุคคลจากปัญหา

การเส่ือมทรามทางสขุภาพและศีลธรรมทีม่าจากการท�ำงานโดยไม่มวีนัหยดุพกัผ่อน 

ซึ่งกฎหมายดังกล่าวเป็นประโยชน์โดยเฉพาะส�ำหรับผู้ยากจน ลูกจ้าง ผูใ้ช้แรงงาน

ตามโรงงานและร้านค้า ซึง่ศาลไม่พบจากข้อบงัคับท้องถ่ินและจากข้ันตอนการจัดท�ำ

ข้อบังคับดังกล่าวว่ามีวัตถุประสงค์เพื่อกีดกันชาวจีนตามที่กล่าวอ้างไว้

4. ค.ศ. 1888 คดี Bucher v. Cheshire28

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ การเดินทางในวันศักดิ์สิทธิ์ตามที่กฎหมาย

มลรฐัแมสซาชเูซตส์29 บญัญัติห้ามไว้ หากผูท้ีไ่ด้รับความเสยีหายจากการผูเ้ดนิทางใน

27	 Any county, city, town, or township may make and enforce within its limits 
all such local, police, sanitary, and other regulations as are not in conflict with 
general laws

28	 125 U.S. 555 (1888).
29	 Whoever travels on the Lord’s day, except for necessity or charity, shall be 

punished by a fine not exceeding ten dollars; and insisted that the plantiff, 
being in the act of violating that law at the time the injury occurred, could 
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วนัดงักล่าว ไม่สามารถมาฟ้องร้องเรยีกค่าเสยีหายได้ เพราะเป็นการเดนิทางทีฝ่่าฝืน

กฎหมายอาญาของมลรัฐนั้นท�ำได้หรือไม่ 

ศาลสงูสุดแห่งสหรฐัอเมรกิาวนิจิฉยัว่า แม้ภายหลงัมกีารออกกฎหมายใหม่30 

เพ่ือบัญญตัใิห้ไม่สามารถยกข้อต่อสูเ้รือ่งวนัศกัดิส์ทิธิข์ึน้เพือ่ปฏเิสธการจ่ายค่าเสยีหาย

ได้ก็ตาม เพราะเป็นกฎหมายที่บัญญัติขึ้นภายหลังจากการเกิดเหตุการณ์ดังกล่าว 

ท�ำให้ศาลไม่สามารถใช้กฎหมายย้อนหลังได้ โดยศาลเห็นว่า ศาลสหรัฐ (federal 

courts) ต้องถกูผูกพันตามกฎหมายมลรฐัในการปฏิเสธสทิธใินการเรียกร้องค่าเสยีหาย

ของผูโ้ดยสารรถไฟ เมือ่มกีารเดินทางในวนัอาทติย์ทีเ่ป็นวนัศกัดิส์ทิธิ ์โดยปราศจาก

ความจ�ำเป็นและเพื่อการกุศล 

5. ค.ศ. 1891 คดี Ball v. United States31

ประเด็นที่ศาลพิจารณาคือ การที่ลูกขุนมีค�ำตัดสิน (verdict) ในเช้า 

วันอาทิตย์ ท�ำให้ค�ำพิพากษาไม่เป็นผลหรือไม่ 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่า ค�ำตัดสินของลูกขุนไม่ใช่เป็น 

การพพิากษาคดีและก�ำหนดโทษของผูพิ้พากษา (Judgment) เนือ่งจากยงัไม่มผีลใดใน

ทางคดี นอกจากตัดสินว่ามีความผิดแต่ต้องรอการก�ำหนดโทษของผู้พิพากษา  

จงึเป็นคนละกรณกีบัแนวค�ำพพิากษาของศาลท่ีว่า ถ้าหากเป็นค�ำพพิากษาของศาลจะต้อง

เป็นโมฆะเพราะกระท�ำในวันอาทิตย์

อนึ่ง ในปี ค.ศ. 1793 คดี Stansbury v. Marks32 ศาลมลรัฐเพนซิเวเนีย

not recover.
30	 This prohibition against traveling on the Lord’s day should not constitute a 

defense to an action against a common carrier of passengers for any tort or 
injury suffered by the person so travelling

31	 140 U.S. 118 (1891).
32	 2 Dall.213 (Pa 1793). อ้างใน McConnell, Michael W.,John H. Garvey, Thomas 

C. Berg, Religion and the Constitution, Aspen Law & Business, New York, U.S.A 
(2002), p. 4
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เคยวินิจฉัยว่า การผู้ที่นับถือศาสนายิวออโธด็อกซ์ ปฏิเสธการไปเป็นพยานศาล 

ในวนัเสาร์ เนือ่งจากเป็นวนัศักด์ิสทิธิท์างศาสนาของตนท่ีมข้ีอบัญญัติ33 ห้ามท�ำงาน

ในวนัดงักล่าวน้ัน มีความผดิและสัง่ปรับด้วย ซึง่ในขณะนัน้ศาลเปิดท�ำการในวนัเสาร์ 

6. ค.ศ. 1896 คดี Hennington v. Georgia34

ประเด็นที่ศาลพิจารณาคือ มลรัฐจอร์เจียสามารถบัญญัติกฎหมาย35 ห้าม

การเดินรถไฟภายในมลรัฐในวันอาทิตย์ที่เรียกว่า วันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day)  

ได้หรือไม่ 

ศาลสงูสดุแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉยัว่า มลรัฐจอร์เจยีสามารถก�ำหนดข้อห้าม

ในการเดินรถไฟในเขตการปกครองของตนได้ ไม่ว่าจะมีเหตุผลเกี่ยวข้องกับศาสนา

หรือไม่กต็าม เพราะวตัถปุระสงค์ของกฎหมายดังกล่าวเพือ่ก�ำหนดหน้าทีข่องบุคคล 

(civil duty) ภายในมลรัฐเท่านั้น คือ การก�ำหนดวันหยุดหนึ่งวันในสัปดาห์  

(one day in seven rule) เพือ่ให้ผูใ้ช้แรงงานได้มีโอกาสพกัผ่อน มลรฐัมอี�ำนาจใน

การบัญญัติกฎหมายดังกล่าวเพื่อส่งเสริมความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัย 

ความสะดวกสบาย ความสขุ และสขุภาพของประชาชนในมลรฐัได้ และเป็นอ�ำนาจของ

มลรัฐที่จะก�ำหนดวันท�ำงานภายในมลรัฐ ทั้งนี้ ไม่ใช่หน้าที่ของฝ่ายตุลาการที่จะ

กล่าวว่าวันที่ก�ำหนดให้เป็นวันหยุดนั้นถูกต้องเหมาะสมหรือไม่ และเมื่อพิจารณา

เจตนารมณ์ในการบัญญตักิฎหมายแล้วไม่พบว่ามวีตัถปุระสงค์ทางการค้าแต่ประการใด 

33	 Scripture says … And thou shall honor (the Sabbath), not doing thy wonted 
ways, nor pursuing thy business, nor speaking thereof (Is. 58:13)

34	 163 U.S. 299 (1896).
35	 Sec. 4578 If any freight train shall be run on any railroad in this state on the 

Sabbath day (Known as Sunday), the superintendent of transportation of such 
railroad company, or the officer having charge of the business of that 
department of the railroad, shall be liable for indictment for a misdemeanor 
in each county through which such train shall pass, and, on conviction, shall 
be for each offense punished as prescribed in section 4310 of this Code. …
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จึงไม่ถอืเป็นการละเมดิบทบญัญติัเรือ่งการค้า (interstate commerce clause)  

ไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม ผู้พิพากษาสองท่านมีความเห็นแย้งว่า ควรเป็นอ�ำนาจของ

รัฐสภาสหรัฐในการก�ำหนดกฎเกณฑ์ดังกล่าว เมื่อมีปัญหาความขัดแย้งระหว่าง

อ�ำนาจมลรัฐและอ�ำนาจของรัฐบาลสหรัฐ เช่นในกรณีเสรีภาพทางการค้าระหว่าง

มลรัฐในคดีนี้

7. ค.ศ. 1897 คดี Stone v. United States 

ศาลได้วินิจฉัยในประเด็นเดียวกับคดี Ball v. U.S. (1891) โดยวนิจิฉยัว่า 

ในกรณทีีห่ลายคดศีาลเคยวางหลกัไว้ว่า ค�ำพพิากษาของศาล (Judgment) ทีก่ระท�ำ 

ในวนัอาทติย์น้ันเป็นโมฆะ แต่การได้รบัหรอืการกระท�ำความเหน็ของลกูขนุเกีย่วกบั

การวินิจฉัยความผิดแห่งคดี (verdict) ไม่ใช่ค�ำพิพากษาของศาล การที่ลูกขุน 

มคี�ำตดัสินในวนัศกุร์เพือ่ส่งให้ผูพ้พิากษาวนิจิฉยัคดต่ีอไปจงึไม่ท�ำให้ค�ำพพิากษาใน

คดีนี้เป็นโมฆะ 

8. ค.ศ. 1961 คดี McGowan v. Maryland36

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ กฎหมายการหยุดงานในวันอาทิตย์ละเมิด 

หลกัการสถาปนาศาสนา (Establishment Clause) และเสรภีาพในการปฏบัิติตาม

ความเชื่อทางศาสนา (Free Exercise Clause) หรือไม่ 

ศาลสูงสดุแห่งสหรฐัอเมรกิาวนิจิฉยัว่า กฎหมายห้ามหรอืจ�ำกดัการค้าขาย

ในวันอาทิตย์นั้นไม่ละเมิดรัฐธรรมนูญ เพราะกฎหมายมีวัตถุประสงค์ทางฆราวาส

และเป็นไปเพื่อผลประโยชน์ของรัฐ

ข้อเท็จจริงในคดีนี้ คือ ลูกจ้างของห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ ที่ตั้งอยู่บน

ถนนไฮเวย์ในเขตการปกครองท้องถิ่น Anne Arundel County มลรัฐแมริแลนด์ 

มคีวามผิดละเมิดกฎหมายจ�ำหน่ายสนิค้าต้องห้าม ได้แก่ วสัดเุข้าเล่ม วสัดเุคลอืบผิวพืน้ 

36	 366 U.S. 420 (1961).
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เครื่องเย็บกระดาษ ลวดเย็บกระดาษและของเล่นในวันอาทิตย์และได้รับโทษปรับ

เป็นจ�ำนวน 5 ดอลลาร์ และโต้แย้งว่า กฎหมายที่ให้ปิดกิจการในวันอาทิตย ์

และอนุญาตให้เฉพาะสนิค้าบางประเภทจ�ำหน่ายได้และให้กจิกรรมบางอย่างท�ำได้

เฉพาะในบางพ้ืนที่นั้น เป็นการขัดต่อหลักความเสมอภาคและกระบวนการ 

ทีช่อบด้วยกฎหมาย (Equal Protection and Due Process Clause) เป็นกฎหมาย 

ทีก่ระทบต่อรฐัธรรมนญู ฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิ คร้ังที ่14 และหลักการสถาปนาศาสนา 

ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 

ศาลเห็นว่า รัฐธรรมนูญให้มลรัฐมีอ�ำนาจใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวาง 

ในการตรากฎหมายทีมี่ผลกระทบต่อบคุคลบางกลุม่แตกต่างกนั ซึง่การจดักลุม่ของสนิค้า

ทีส่ามารถจ�ำหน่ายได้ในวนัอาทติย์ตามกฎหมายดังกล่าว ไม่อาจกล่าวได้ว่าปราศจาก

เหตุผลและความส�ำคัญทีเ่ป็นส่วนส�ำคัญในการบรรลวัุตถุประสงค์ของฝ่ายนติบัิญญตั ิ

หรือเป็นการใช้อ�ำนาจดุลพินิจที่กว้างขวาง โดยเฉพาะในกรณีท่ีอนุญาตเฉพาะ

ร้านค้าปลีกในเขตการปกครองท้องถิ่น Anne Arundel County จ�ำหน่ายสินค้า 

ทีจ่�ำเป็นต่อการอาบแดด สวนสนกุ นัน้ ไม่ถอืเป็นการเลอืกปฏบิตัอิย่างไม่เป็นธรรม

ต่อร้านค้าปลกีในเขตการปกครองท้องถิน่อืน่ในมลรฐัแมรแิลนด์ โดยฝ่ายนติบิญัญตัิ

ได้มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสุขภาพของประชาชน และเพิ่มบรรยากาศของ 

การสันทนาการในวนัอาทติย์ทีบ่คุคลต้องการเครือ่งดืม่ต่าง ๆ  และครอบครัวทีเ่ดนิทาง

ไปนอกเมืองย่อมต้องการน�้ำมันรถเช่นกัน ส�ำหรับกรณีท่ีกฎหมายก�ำหนดห้าม

กิจกรรมแตกต่างกันในบางพื้นที่น้ัน การใช้ดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติดังกล่าว 

ไม่พบว่าเป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่เป็นธรรม 

ส่วนประเด็นละเมิดหลักการสถาปนาศาสนา และหลักเสรีภาพใน 

การปฏิบัติศาสนาตามรัฐธรรมนูญ หรือไม่ ศาลเห็นว่า เนื่องจากผู้ร้องอ้างเฉพาะ

ความเสยีหายทางเศรษฐกิจ โดยไม่ได้อ้างถึงการละเมดิเสรภีาพทางศาสนา จงึไม่มปีระเดน็

ว่าบทบัญญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวละเมดิหลกัเสรภีาพในการปฏิบตัศิาสนาหรอืไม่

ประการใด 

ศาลอธิบายว่า จุดก�ำเนิดของกฎหมายการหยุดงานวันอาทิตย์เกิดจาก 

ความพยายามในการส่งเสรมิให้ประชาชนเข้าร่วมกจิกรรมทางศาสนาในวนัอาทติย์
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และเป็นการคุ้มครองวันสักการะของคริสตศาสนิกชน แต่ผลประโยชน์ที่ได้รับจาก

การก�ำหนดให้วันอาทิตย์เป็นวันพักผ่อนกลับเป็นเพื่อวัตถุประสงค์ฆราวาส  

(secular purpose) มากกว่าผลประโยชน์ทางศาสนา และกลายเป็นหนึ่ง 

ในกฎหมายสวสัดกิารสงัคมทีม่วีตัถปุระสงค์ชดัเจนในการก�ำหนดวนัหยดุของประชาชน

อย่างพร้อมเพรียงกัน เพ่ือการสร้างบรรยากาศของการสันทนาการ ความสดใส  

การปล่อยวาง ความสนกุสนานและการพฒันาสขุภาพของประชาชน ซึง่ผลประโยชน์

ของรัฐเหล่านี้ไม่สามารถเกิดขึ้นได้ถ้ารัฐอนุญาตให้ประชาชนเลือกวันหยุดหนึ่งวัน 

ในแต่ละอาทติย์เพ่ือพกัผ่อนจากงาน 

ศาลได้ทบทวนความเป็นมาของกฎหมายปิดกจิการวนัอาทิตย์ว่า เริม่มาจาก

กฎหมายของประเทศองักฤษ ในปี ค.ศ. 1237 พระเจ้าเฮนรีท่ี ่3 ห้ามมตีลาดค้าขาย

ในวันอาทิตย์ ค.ศ. 1354 เอ็ดเวิร์ดที่ 3 ห้ามจ�ำหน่ายไหมทอผ้าจากขนสัตว ์

ในวันอาทิตย์ ค.ศ. 1409 เฮนรี่ที่ 4 ห้ามเล่นเกมส์ที่ไม่ถูกกฎหมายในวันอาทิตย ์ 

ค.ศ. 1444 เฮนร่ีที ่6 ห้ามมีตลาดในลานของโบสถ์ในวนัอาทติย์ และสีปี่ต่อมา ก�ำหนด

ห้ามการค้าและการท�ำตลาดทุกชนิดหรือจัดแสดงสินค้า พระเจ้าเอ็ดเวิรด์ที่ 6  

ห้ามการท�ำงานเกีย่วกบัการใช้แรงงานทกุประเภท ค.ศ. 1625 สมยัพระเจ้าชาร์ลท่ี 1 

มีการห้ามการเล่นกีฬาและงานรื่นเริง ฯลฯ ในยุคอาณานิคมอเมริกันนั้นเริ่มแต่ 

ปี ค.ศ. 1650 ในอาณานคิมพลมีธัห้ามการท�ำงานใช้แรงงาน หรือการเดินทางทีไ่ม่จ�ำเป็น 

กฬีา การขายเคร่ืองดืม่ทีม่แีอลกฮอล์ในวนัพระเจ้าและก�ำหนดให้บคุคลต้องไปโบสถ์ 

ซึ่งในอาณานิคมแมสซาชูเซตส์ คอนเนตทิคัต นิวเฮเวน มีบทกฎหมายใกล้เคียงกัน 

กฎหมายในลักษณะดังกล่าวได้ใช้ต่อเนื่องมาจนภายหลังการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 

ต่อมาภายหลังศตวรรษที่ 18 เริ่มมีความเห็นว่า การก�ำหนดให้หยุดงาน

หนึ่งวันในวันอาทิตย์นั้นไม่ได้เกิดประโยชน์เฉพาะเรื่องศาสนาเท่านั้น ยังเป็นเรื่อง

ของการพักผ่อนและการฟื้นฟูร่างกายด้วย เป็นเรื่องของความเป็นมนุษย์ เพื่อช่วย

คนช้ันล่าง เพื่อมิให้ถูกความทารุณโหดร้ายหรือความเห็นแก่ตัวอย่างรุนแรงของ 

จิตวิญญาณแห่งความเห็นแก่ตวัของมนษุย์ทีใ่ช้แรงงานโดยไม่มวีนัหยดุ โดยให้ยงัคง

สามารถประกอบอาชีพของตนได ้  โดยมี สุ ขภาพ ท่ีดี และมี ความสุ ข  
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และในปี ค.ศ. 1679 กฎหมายอาณานิคมโรดไอแลนด์ให้เหตุผลในการบญัญตักิฎหมายดงักล่าวว่า 

เหน็ว่าบคุคลทีม่จิีตใจชัว่ร้าย มกัจะถอืโอกาสทีจ่ะใช้งานลกูจ้างของตน เกนิกว่าความ

จ�ำเป็นเสมอ และในเวลาต่อมาเร่ิมมีการตัดค�ำว่า “Lord’s day” ออกไปและ 

ใช้ค�ำว่า Sunday แทน ใน ค.ศ. 1785 เจมส์ แมดิสัน ได้เสนอกฎหมายลงโทษผู้ที่

ไม่หยุดงานในวันศักดิ์สิทธิ์โดยมีโทษปรับ37 ภายหลังมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ  

ฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิ ครัง้ที ่1 (1791) แล้ว บทบญัญตักิฎหมายทีบ่งัคบับคุคลให้ไปโบสถ์

ก็ถูกยกเลิกไป 

ส�ำหรับความเห็นแย้งในคดีนี้ ผู้พิพากษา Douglas แสดงความเห็นว่า 

ปัญหาคดีนี้ คือ รัฐบังคับกฎหมายนี้ โดยก�ำหนดโทษทางอาญาต่อคนส่วนน้อย 

ทีไ่ม่ใช่ครสิเตยีน ทีม่พิีธกีารสกัการบชูาทางศาสนาในวนัทีแ่ตกต่างกนัหรอืมคีวามเชือ่

ทางศาสนาทีแ่ตกต่างกนัออกไปจากความเชือ่ทางศาสนาของเสยีงส่วนใหญ่ รฐัไม่สามารถ

ใช้กฎหมายบงัคบัให้พลเมอืงละเว้นจากการกระท�ำท่ีไม่ผิดในการค้าขายในวนัอาทติย์เพยีง

เพราะการกระท�ำนั้นละเมิดความรู ้สึกของคนส่วนใหญ่ที่นับถือศาสนาคริสต ์

กฎหมายทีเ่กดิมาจากประเพณทีางศาสนาไม่สามารถจะอ้างว่าเป็นกฎหมายฆราวาสได้

9. ค.ศ. 1961 คดี Two Guys v. McGinley38

คดีนี้มีประเด็นที่ศาลพิจารณาคล้ายคลึงกับคดี McGowan v. Maryland 

ประเด็นที่ศาลพิจารณาในคดีนี้ คือ มลรัฐเพนซิลเวเนียตรากฎหมายให้มี

วันหยุดในวันอาทิตย์ที่มีผลต่อการเปิดกิจการค้าในคดีนี้ กล่าวคือ ห้างสรรพสินค้า

37	 “If any person on Sunday shall himself be found labouring at his own or any 
other trade or calling, or shall employ his apprentices, servants or slaves in 
labour, or other business, except it be in the ordinary household offices of 
daily necessity, or other work of necessity or charity, he shall forfeit the sum 
of ten shillings for every such offence, deeming every apprentice, servant, or 
slave so employed, and every day he shall be so employed as constituting 
a distinct offence.”

38	 [38] 366 U.S. 582 (1961).
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ขนาดใหญ่ ที่ตั้งอยู ่บนถนนไฮเวย์ในเขตนอกเมืองในเขตการปกครองท้องถ่ิน  

Lehigh County ฟ้องขอให้ศาลมคี�ำสัง่ยตุกิารบงัคบัใช้กฎหมายให้ปิดกจิการในวนัอาทติย์ 

(Sunday Closing Laws) โดยเห็นว่า เป็นกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ ซึ่งกฎหมาย

ได้มีผลบังคับใช้เมื่อปี ค.ศ. 1939 ก�ำหนดห้ามการจ้างงานหรือกิจการที่เกี่ยวกับ 

ทางโลกทัง้หมดในวันอาทติย์ โดยมข้ีอยกเว้นให้เลก็น้อย คอื กรณทีีเ่ป็นงานทีจ่�ำเป็น

และเป็นการกุศล เช่น การส่งนมและสิ่งจ�ำเป็นต่างๆ ก่อนเวลา 9.00 นาฬิกาและ

หลังจากเวลา 17.00 นาฬิกา ผู้กระท�ำความผิดได้รับโทษปรับเป็นจ�ำนวนเงิน  

4 ดอลลาร์ หรือ 6 วัน ส�ำหรับโทษจ�ำคุก ซึ่งต่อมามีการแก้ไขเพิ่มเติมโดยเพิ่ม 

ข้อยกเว้นเกี่ยวกับกิจกรรมสันทนาการ เช่น กอล์ฟ เทนนิส เล่นเรือ ว่ายน�้ำ โบว์ลิ่ง 

บาสเกตบอล ปิคนิค ฯลฯ และในปี ค.ศ. 1959 กฎหมายบัญญัติห้ามการค้าปลีกใน

วนัอาทติย์ในสนิค้า 20 รายการ โดยมโีทษทางอาญาเป็นโทษปรบัไม่เกนิ 100 ดอลลาร์ 

ในการกระท�ำผิดครั้งแรก และไม่เกิน 200 ดอลลาร์ ส�ำหรับการกระท�ำความผิด 

ครัง้ต่อๆ ไป หรอืโทษจ�ำคุกเป็นเวลา 30 วนั และมกีฎหมายเพนซลิวาเนยีอกีหลายฉบับ

ที่ก�ำหนดห้ามกิจกรรมบางประเภท และจ�ำกัดจ�ำนวนชั่วโมง สถานที่และเงื่อนไข 

ในวันอาทิตย์ 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาเห็นว่า กฎหมายดังกล่าวไม่ใช่กฎหมายที่

สถาปนาศาสนา ตามรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ครั้งท่ี 1 แม้จะปรากฏว่า 

เจตนารมณ์ในการตรากฎหมายน้ีต้ังแต่ ปี ค.ศ. 1682 กล่าวไว้ชัดเจนว่า เพือ่ป้องกนั

การไม่ปฏบิตั ิการไม่ถอืศาสนา และการไม่เชือ่ในพระเจ้า เป็นการดกีว่าทีจ่ะอนญุาต

ให้มีการคัมภีร์ศักดิ์สิทธิ์ที่บ้านหรือได้ไปประกอบพิธีทางศาสนามากครั้ง จนกระทั่ง

การแก้ไขในปี ค.ศ. 1939 กย็งัระบวุ่า วนัอาทิตย์ คือ วนัพระเจ้า แต่เร่ิมมกีารกล่าวถึง

เพื่อป้องกันความผิดเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ เศรษฐกิจและสุขภาพด้วย 
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10. ค.ศ. 1961 คดี Braunfeld v. Brown39

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ กฎหมายก�ำหนดให้ปิดกิจการวันอาทิตย์ 

ละเมิดหลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา ซึ่งสร้างความเสียหายทางธุรกิจให้กับ

กิจการที่ไม่ต้องการปิดกิจการในวันอาทิตย์หรือไม่

ศาลพิพากษามติ 6 ต่อ 3 ว่า กฎหมายเพนซิลเวเนียในการห้ามเปิด 

ร้านขายของในวนัอาทติย์ ยงัคงมผีลบงัคับใช้ได้ไม่ขดัต่อรฐัธรรมนญู เพราะรฐับัญญติั

กฎหมายภายในอ�ำนาจของรัฐ โดยมีวัตถุประสงค์และผลกระทบเพื่อการจรรโลง 

เป้าหมายของรัฐที่ไม่เกี่ยวกับศาสนา ถึงแม้กฎหมายจะสร้างผลกระทบทางอ้อม 

ต่อการปฏิบัติศาสนาก็ตาม เนื่องจาก (1) กฎหมายการปิดกิจการวันอาทิตย์เป็น 

การก�ำหนดกฎเกณฑ์กจิกรรมทางฆราวาส (2) กฎหมายไม่ได้ห้ามการปฏบิติัตามความเช่ือ

ทางศาสนาและไม่ได้บงัคับให้บคุคลต้องปฏบัิติตามความเชือ่ทางศาสนาหรือให้กล่าว

หรอืเชือ่ในสิง่ทีข่ดัแย้งกบัความเชือ่ทางศาสนาของตน (3) กฎหมายไม่ได้ส่งผลกระทบ

ทีเ่สยีหายต่อผู้ปฏบัิติ Orthodox Jewish faith ทกุคน นอกจากบคุคลทีต้่องการ 

จะท�ำงานในวนัอาทติย์ และ (4) โจทก์ยงัมทีางเลือกต่างๆ ในการด�ำเนนิธรุกจิซ่ึงคดีนี้

เป็นกรณทีีก่ลุม่นกัธรุกจิเชือ้สายยวิออธอดอกซ์ได้คดัค้านกฎหมายปิดกิจการวนัอาทติย์ 

ที่สร้างผลเสียทางเศรษฐกิจต่อกลุ่มตนอย่างรุนแรง โดยขอให้ศาลมีค�ำสั่งห้าม 

การบงัคบัใช้กฎหมายอาญาของมลรฐัเพนซลิเวเนยีทีบ่ญัญตัข้ึินในปี ค.ศ. 1959 ท่ีห้าม

การขายของอปุโภคบรโิภคทีร่ะบใุนวนัอาทติย์ โดยเหน็ว่า กฎหมายฉบับนีขั้ดต่อหลกั

การสถาปนาศาสนา (establishment of religion) และเสรภีาพในการปฏบิติัศาสนาของตน 

และหลักความเสมอภาค (equal protection) ซึ่งโจทก์ในคดีนี้ประกอบกิจการ 

ค้าปลีกจ�ำพวกเสื้อผ้าและของตกแต่งบ้าน ซึ่งอยู่ในรายการท่ีกฎหมายระบุห้าม 

การค้าขายในวนัอาทติย์ และโจทก์เป็นผูน้บัถอืศาสนา Orthodox Jewish ทีม่ข้ีอปฏบิตัิ

ทางศาสนาทีต้่องหยุดท�ำงานในวนัศกัดิส์ทิธิ ์ทีเ่รยีกว่า Sabbath คอื การปิดกจิการ

และเว้นการท�ำงานอย่างสิน้เชงิ (total abstention) นบัตัง้แต่กลางคืนวนัศกุร์จนถงึ

คนืวันเสาร์ ซึง่การต้องปิดกจิการในวนัอาทติย์อกีหน่ึงวนัเป็นผลให้เกิดความเสยีหาย

39	 366 U.S.599 (1961).
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ต่อการท�ำมาหากินท�ำให้โจทก์สญูเสยีทางธรุกจิอย่างมาก กฎหมายได้บงัคบัให้โจทก์

ต้องเลอืกระหว่างการสูญเสยีทางเศรษฐกจิถ้าโจทก์ต้องหยดุท�ำการงานในวนัศกัดิส์ทิธิ์

กับการยกเลิกการปฏิบัติในวันศักดิ์สิทธิ์เพื่อความอยู่รอดของธุรกิจ 

ศาลเชือ่ว่า ผูบ้ญัญัติกฎหมายไม่สามารถคาดถงึว่าจะเกิดผลกระทบทางอ้อม

ในความเสียหายทางธุรกิจที่อาจจะเกิดต่อบางกลุ่มศาสนา เพราะประเทศชาต ิ

มหีลากหลายกลุ่มศาสนาและแนวปฏบัิตทิางศาสนาทีแ่ตกต่างกนัซึง่เป็นมรดกของ

ชาติที่ส�ำคัญ จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะบัญญัติกฎหมายที่ไม่ท�ำให้เกิดภาระในการปฏิบัติ

ศาสนาของบางกลุ ่มศาสนา ถ้าวัตถุประสงค์และผลกระทบของกฎหมาย 

เป็นอปุสรรคต่อการปฏิบตัศิาสนาหรอืเป็นการเหยยีดหรอืกดีกันศาสนา กฎหมายฉบบันัน้

ละเมิดหลักเสรีภาพทางศาสนา (free exercise clause) ภายใต้รัฐธรรมนูญถึงแม้

อุปสรรคจะเพียงส่งผลทางอ้อม แต่หากรัฐบัญญัติกฎหมายภายในอ�ำนาจของรัฐ 

วัตถุประสงค์และผลกระทบเพื่อการจรรโลงเป้าหมายของรัฐท่ีไม่เก่ียวกับศาสนา 

กฎหมายฉบับนั้นไม่เป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญ แม้กฎหมายจะสร้างผลกระทบ 

ทางอ้อมต่อการปฏิบัติศาสนา เช่น ในคดี McGowan ที่รัฐมีอ�ำนาจในการก�ำหนด

วนัพกัผ่อนส�ำหรบัผู้ใช้แรงงานทุกคนในช่วงเวลาเดยีวกนัเพือ่สมาชกิครอบครวัและ

ชุมชนจะได้มีโอกาสใช้เวลาร่วมกันและเพื่อพัฒนาตนเอง 

ผู้พพิากษา Harlan และผูพ้พิากษา Brennan เหน็ด้วยกับค�ำวนิจิฉยัของศาล

ในส่วนท่ีว่า กฎหมายมลรัฐเพนซิลเวเนียไม่ขัดต่อหลักการสถาปนาศาสนาและ 

หลักความเสมอภาค แต่ขัดต่อหลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา โดยเห็นว่า คุณค่า

ของรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 มุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองเสรีภาพของ

บุคคลมากกว่าความส�ำเร็จหรือจุดมุ่งหมายของส่วนรวม ซึ่งโจทก์เป็นเจ้าของ 

ร้านค้าปลกีเลก็ๆ และยอมหยดุงานในวนัศกุร์กลางคนืและวนัเสาร์ทีเ่ชือ่ว่าเป็นวนัทีด่ทีีส่ดุ

ในการท�ำการค้า เพือ่ปฏบิติัตามความเช่ือทางศาสนาของตน และมาเปิดชดเชยในวัน

อาทติย์ ซึง่ความสามารถในการเลีย้งตวัด�ำรงชพีของโจทก์ถกูท�ำลายอย่างยิง่ในการ

ที่ต้องหยุดงานวันอาทิตย์อีกหนึ่งวัน ซึ่งในคดีนี้ศาลไม่ได้พิจารณาให้เห็นระหว่าง

กฎหมายนีกั้บวัตถุประสงค์ทีช่อบของฝ่ายนติิบญัญติั หรอืสาระและความส�ำคญัของ

ประโยชน์ของรัฐและความชอบด้วยเหตุผล ซึ่งหากอนุญาตให้มีข้อยกเว้นส�ำหรับ 
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การท�ำงานในวันอาทิตย์ได้ ก็อาจจะมีเสียงดังเพิ่มขึ้นเล็กน้อยในพื้นท่ี และท�ำให้ 

ต�ำรวจหรืออัยการท�ำงานยากขึ้นอีกสักหน่อย แต่ก็เป็นความจริงด้วยที่ว่า 21 จาก 

34 มลรฐั มข้ีอยกเว้นเช่นท่ีกล่าวมาน้ี แต่ก็ไม่ได้ถอืว่ารฐัท้ังหลายนัน้มีเสียงดังเพิ่มข้ึน

และต�ำรวจมีภาระที่เพ่ิมมากขึ้นกว่ามลรัฐเพนซิลเวเนีย ส่วนผู้พิพากษา Douglas 

แสดงความเห็นแย้งว่า กฎหมายการปิดกิจการวันอาทิตย์ไม่สามารถแยกออกจาก

ศาสนาได้ และการบังคับกฎหมายดังกล่าวขัดต่อหลักการสถาปนาศาสนาและ

เสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา

11. ค.ศ. 1961 คดี Gallagher v. Crown Kosher Market40 

เรื่องนี้มีประเด็นใกล้เคียงกับคดี Braunfeld v. Brown

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ กฎหมายแมสซาชูเซตส์ที่ห้ามเปิดกิจการใน 

วันอาทิตย์ โดยมีข้อยกเว้นในการขายเนื้อท่ีกระท�ำการแบบโคเชอร์ (Kosher)41  

40	 366 U.S. 617 (1961).
41	 โคเชอร์ (Kosher) หมายถึง อาหารคนยวิผูเ้คร่งในศาสนายดูาย สิง่ทีเ่ป็นเคร่ืองวดัว่าอาหารนัน้

เป็นหรือไม่เป็นโคเชอร์ ได้แก่ แหล่งวัตถุดิบ และเครื่องครัว ซึ่งในปัจจุบันหมายถึง ภาชนะ 
เครื่องมือ เครื่องจักร และอุปกรณ์ที่ใช้ในการผลิตอาหารด้วย เช่น 

	 	 กรณวีตัถดุบิ สตัว์ปีก ในคมัภร์ีไม่ได้ระบไุว้ว่าสัตว์ปีกชนดิใดอนญุาตให้รบัประทานได้ 
แต่ได้ห้ามไว้ 24 ชนดิ ตามหลกัใหญ่ของศาสนา ทีเ่รยีกว่า Shulchan Aruch อนโุลมให้ถอืว่า 
สัตว์ปีกชนดิใดทีไ่ด้รบัประทานกนัเป็นประเพณีมาช้านานแล้วเป็นโคเชอร์ ยวิในสหรฐัอเมรกิา
ถือว่า ไก่ ไก่งวง เป็ด และห่าน เป็นโคเชอร์ หรือกรณีปลา ปลาที่อนุญาตให้รับประทานได้ 
มีหลักเกณฑ์แต่เพียงต้องเป็นปลามีครีบและเกล็ด สัตว์น�้ำที่มีเปลือกหรือกระดอง เช่น หอย 
ปู กุ้ง ไม่ได้รับอนุญาต ยกเว้นอาหารทะเล เช่น กุ้งลอบสเตอร์ เหล่านี้เป็นโคเชอร์ได้ หรือ
เนื้อหมูไม่เป็นโคเชอร์ 

	 	 กรณีเครื่องครัว เคร่ืองครัวในที่ น้ีหมายรวมถึงภาชนะ เครื่องมือเครื่องใช้ใน 
การประกอบอาหาร ตลอดจนเครือ่งจกัรทีใ่ช้ในการผลติอาหารเครือ่งครวัทีเ่คยใช้ท�ำอาหาร
ที่ได้รับการรับรองแล้วว่าเป็นโคเชอร์ หากน�ำมาใช้ท�ำอาหารที่มีส่วนประกอบไม่เป็นโคเชอร์ 
เครือ่งมอืนัน้กห็มดสถานภาพโคเชอร์ไป หากน�ำกลบัมาใช้ท�ำอาหารทีเ่ป็นโคเชอร์อกี อาหาร
ที่ได้ก็จะไม่ใช่โคเชอร์อีกต่อไป แม้ว่าส่วนประกอบที่น�ำมาท�ำอาหารทั้งหมดจะเป็นโคเชอร์
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ให้สามารถขายได้จนกระทั่งเวลา 10.00 นาฬิกา นั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ  

ในหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งท่ี 14 และ 

หลักการสถาปนาศาสนาหรือการห้ามการปฏิบัติศาสนาโดยเสรี ตามรัฐธรรมนูญ 

ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ครั้งที่ 1 หรือไม่ แต่เดิมกิจการของผู้ร้องในคดีนี้สามารถเปิด

ด�ำเนนิกิจการได้เตม็วนัในวนัอาทติย์ และกิจการค้าในวนัอาทิตย์นัน้สามารถท�ำรายได้

ให้ร้านค้าถงึ 1 ใน 3 ของรายได้ตลอดสปัดาห์ ผูร้้องทัง้หลายในคดนีีเ้ป็นสมาชกิศาสนานกิาย 

Orthodox Jewish Faith ซึ่งมีข้อบญัญตัห้ิามซือ้ขายของในวนัพระเจ้า โดยเริม่จาก

พระอาทติย์ตกดนิในวันศุกร์จนกระทั่งพระอาทิตย์ตกดินในวันเสาร์ และผู้นับถือ

ศาสนานิกายดังกล่าวต้องกินอาหารโคเชอร์เท่านั้น การที่กฎหมายก�ำหนดให้ผู้ร้อง

สามารถเปิดร้านค้า (Crown Kosher Supermarket) ในวันอาทิตย์ได้จนกระทั่ง 

10.00 นาฬิกา เท่านั้น ท�ำให้ไม่คุ้มค่าทางเศรษฐกิจที่จะเปิดร้านในวันอาทิตย์ และ

กฎหมายยังมีโทษปรับส�ำหรบัผูฝ่้าฝืนกฎหมายไม่เกนิ 50 ดอลลาร์ โดยมข้ีอยกเว้น

สามารถท�ำได้ในกรณงีานทีจ่�ำเป็นและเป็นการกศุล และมีข้อยกเว้นสนิค้าบางประเภท 

เช่น ยา บหุรี ่(ขายปลกี) ขายและท�ำขนมปัง (ขายปลกี) ของหวานท่ีแช่แข็ง แยม และ

ผลไม้ จ�ำหน่ายโดยผูค้้าบางประเภท และเหยื่อตกปลาส�ำหรับการตกปลาท่ีไม่ใช่

ทางการค้า อาหารที่น�ำออกมารบัประทานนอกร้าน ให้เช่ารถจกัรยานยนต์ เช่าเรอื 

เช่าม้า เช่าจกัรยาน ฯลฯ ที่ไม่ก่อให้เกิดเสียงดังเกินสมควร การเดินรถไฟและเรือ

ต่างๆ การพิมพ์ การขายการส่งหนังสือพิมพ์ ฯลฯ การขนส่งระหว่างมลรัฐ 

โดยรถบรรทุกระหว่างก่อนเวลา 8.00 นาฬิกา และภายหลังจาก 20.00 นาฬิกา ฯลฯ 

ซ่ึงศาลเห็นว่า กฎหมายดังกล่าวไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญ  

ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม คร้ังที่ 14 และไม่ใช่กฎหมายเกี่ยวกับการสถาปนาศาสนา 

หรอืห้ามการปฏบิตัศิาสนาโดยเสร ีซึง่ได้ให้เหตผุลความเป็นมาของกฎหมายปิดกิจการ

ในวนัอาทติย์ไว้ในคด ีMcGowan แล้ว

ก็ตาม แต่การท�ำให้เครื่องครัวที่เคยปรุงอาหารที่ไม่เป็นโคเชอร์ไปแล้ว กลับมามีสถานภาพ
ปรุงอาหารโคเชอร์ได้อีกสามารถท�ำได้

 	 	 ท่ีมา : วารสารสถาบนัอาหาร สถาบนัวจิยัวทิยาศาสตร์และเทคโนโลยแีห่งประเทศไทย 
ปีที่ 6 ฉบับที่ 35 เดือนพฤษภาคม - มิถุนายน 2547 หน้า 72 - 73
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12. ค.ศ. 1962 คดี Arlan’s Department Store v. Kentucky42 

ประเดน็นีศ้าลสงูสุดแห่งสหรฐัไม่รบัพจิารณาเนือ่งจากไม่มปัีญหาเก่ียวกบั

สหรัฐที่ส�ำคัญ

ทั้งนี้ ผู้พิพากษา Douglas เขียนความเห็นแย้งไว้ว่า เจ้าของร้านค้าปลีก  

3 ร้าน ในมลรัฐเคนทักกีได้ถูกปรับ เนื่องจากจ้างงานบุคคลให้ท�ำงานในวันอาทิตย์

โดยฝ่าฝืนกฎหมายของมลรัฐเคนทักกี43 โดยได้รับโทษอาญาเสียค่าปรับคนละ  

20 ดอลลาร์ ซึ่งคดีนี้มีความแตกต่างจากคดี Braunfeld v. Brown, Gallagher v. 

Crown Kosher Market, โดยก�ำหนดให้ผู้ที่ถือวันพระเจ้าวันอื่น นอกเหนือจาก 

วันอาทิตย์ ได้รับยกเว้นจากบทบัญญัติที่ก�ำหนดโทษอาญา ซึ่งเท่ากับเป็นการช่วย

บางนิกายศาสนาที่มีวันศักดิ์สิทธิ์อื่นนอกเหนือจากวันอาทิตย์ได้รับการยกเว้น  

กรณจีงึไม่เหน็ด้วยกบัการทีร่ฐับงัคบับคุคลไม่ให้ท�ำงานในวนัอาทติย์เพราะว่าคนส่วนใหญ่

42	 371 U.S. 218 (1962).
43	 Kentucky Rev. Stat. 436.160

	 	 (1) Any person who works on Sunday at his own or at any other 
occupation or employs any other person, in labor or other business, whether 
for profit or amusement, unless his work or the employment of others is in 
the course of ordinary household duties, work of necessity, or charity or work 
required in the maintenance or operation of a public service or public utility 
plant or system, shall be fined not less than two dollars nor more than fifty 
dollars. The employment of every person employed in violation of this 
subsection shall be deemed a separate offense.

	 	 (2) Persons who are members of a religious society which observes as 
a Sabbath any other day in the week than Sunday shall not be liable to the 
penalty prescribed in subsection (1) of this section if they observe as a Sabbath 
one day in each seven.

	 	 (3) Subsection (1) of this section shall not apply to amateur sports, 
athletic games, operation of moving picture show, chautauquas, filing stations, 
or opera.
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เหน็ว่าวนัอาทติย์เป็นวนัศกัดิส์ทิธิ ์ซึง่หากมกีรณทีีค่วามเชือ่ทางศาสนาของคนส่วนใหญ่

ไม่รับประทานหมู จะมีกฎหมายลงโทษผู้ขายหมูหรือไม่ หรือบางศาสนาห้ามฆ่าวัว 

หากผู้ใดเปิดโรงฆ่าวัวจะผิดกฎหมายหรือไม่ 

13. ค.ศ. 1963 คดี Sherbert v. Verner44 

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ กฎหมายก�ำหนดคุณสมบัติบุคคลที่ควรได้รับ

สทิธปิระโยชน์จากการว่างงาน และการกระท�ำของรฐับาลในการปฏเิสธสทิธปิระโยชน์

ที่บุคคลควรได้รับจากการว่างงานที่มีพื้นฐานมาจากความเช่ือทางศาสนานั้น  

ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 ในเรื่องเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา

หรือไม่ ศาลวนิิจฉยัว่ากฎหมายเซาท์แคโรไลนา ละเมดิเสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนา  

ในการก�ำหนดคุณสมบัติบุคคลที่ไม่สามารถขอรับสิทธิประโยชน์จากการว่างงาน 

เนื่องจากบุคคลปฏิเสธที่จะรับงานที่กรมจัดหางานเสนอให้ เพราะบุคคลอ้าง 

ข้อบัญญัติศาสนาห้ามท�ำงานในวันเสาร์

โจทก์ Adell Sherbert เป็นผูน้บัถอืศาสนา เซเว่นเดย์ แอทแวนทสี ปฏเิสธ

รับงานที่นายจ้างเสนอให้ เนื่องจากเธอไม่สามารถท�ำงานในวันเสาร์ซ่ึงเป็น 

วนัศกัดิส์ทิธิท์างศาสนา (Sabbath Day) ตามข้อบญัญติัทางศาสนาทีเ่ธอนบัถอื จงึถกู

นายจ้างให้ออกจากงาน โดยโจทก์เป็นสมาชกิของนกิายศาสนานีต้ั้งแต่ปี ค.ศ. 1957 

และโรงงานทอผ้าที่ท�ำงานอยู่นั้นก�ำหนดให้ท�ำงานห้าวันต่อสัปดาห์ จนกระทั่งในปี 

ค.ศ. 1959 การท�ำงานถูกก�ำหนดให้เป็นหกวันต่อสปัดาห์แทน ซ่ึงรวมถึงวนัเสาร์ด้วย

ส�ำหรับการท�ำงานทั้งสามกะ และโจทก์พยายามไปหางานที่โรงงานทอผ้าอื่นแล้ว 

แต่ท้ังหมดกม็เีงือ่นไขเดียวกัน กฎหมายการชดเชยการว่างงานของมลรัฐเซาท์แคลโรไลนา 

(South Carolina Unemployment Compensation Act) ก�ำหนดคุณสมบัติ

บุคคลที่สามารถขอรับการชดเชยการว่างงานว่า “บุคคลผู้ขอรับสิทธิประโยชน์จาก

การว่างงาน ต้องเป็นบุคคลที่สามารถท�ำงานและพร้อมที่จะท�ำงาน” และเพิม่เตมิว่า 

“บคุคลจะไม่สามารถขอรับสทิธปิระโยชน์น้ีได้ ถ้าบคุคลปฏเิสธที่รับงานที่เหมาะสม  

44	 374 U.S. 398 (1963).



วรรณา สุพรรณธะริดา 261

ที่ได้รับการเสนอจากส�ำนักจัดหางานหรือนายจ้างโดยปราศจากเหตุผลที่ดี” 

คณะกรรมการจัดหางาน (Employment Security Commission) พบว่า 

การไม่สามารถท�ำงานได้ของโจทก์ไม่เข้าหลักเกณฑ์การขอรบัสทิธปิระโยชน์ เพราะ

การไม่สามารถท�ำงานวันเสาร์เป็นการขาดเหตุผลที่ดีในการปฏิเสธที่จะรับ “งานที่

เหมาะสมที่เสนอโดยกรมจัดหางานหรือนายจ้าง” 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา เห็นว่า กฎเกณฑ์ที่ว่าด้วยการขาดคุณสมบัติ

การขอรับสทิธิประโยชน์การว่างงานของกฎหมายเซาท์แคโรไลนานี ้เป็นการลดิรอน

สิทธิเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนาภายใต้หลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา (free 

exercise clause) ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา โดยได้อธิบายหลักเสรีภาพ

ในการปฏบิตัศิาสนา (Free Exercise Clause) ตามรฐัธรรมนญูว่า เป็นเสมอืนประตู

ที่ปิดอย่างแน่นหนาต่อการก�ำหนดกฎเกณฑ์ของรัฐที่ต่อต้านความเช่ือทางศาสนา 

ห้ามรัฐก�ำหนดบทลงโทษหรือกีดกันบุคคลหรือกลุ่มบุคคล เนื่องจากมุมมองทาง

ศาสนาทีต่่อต้านอ�ำนาจของรฐั ห้ามรฐัใช้อ�ำนาจทางภาษแีทรกแซงการเผยแพร่มมุมอง

ทางศาสนา อย่างไรก็ตาม หลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนาไม่หมายถึงการให้

เสรีภาพอย่างเต็มที่ในการปฏิบัติตามข้อบัญญัติศาสนาที่ละเมิดกฎหมายของรัฐ  

ถ้าการกระท�ำที่กฎหมายก�ำหนดห้ามนั้นคุกคามต่อความปลอดภัย ความสงบและ

ระเบียบอันดีของสาธารณะ

มลรฐัเซาท์แคโรไลนาได้ปกป้องผูส้กัการะทางศาสนาในวนัอาทิตย์ จากการ

ต้องตกอยู่ในสภาวะการต้องเลือกระหว่างการปฏิบัติตามแนวทางศาสนาและ 

การรกัษาสทิธผิลประโยชน์ทีล่กูจ้างควรได้รบั โดยการทีค่ณะกรรมการแรงงานของรฐั

ก�ำหนดกฎเกณฑ์ห้ามบังคับลูกจ้างให้ท�ำงานในวันอาทิตย์ ถ้าลูกจ้างคัดค้านจาก

มโนธรรมส่วนบคุคล การปฏเิสธทีจ่ะท�ำงานวนัอาทติย์ ไม่เป็นเหตใุห้ขาดคณุสมบตัิ

การขอรับสทิธิประโยชน์จากการว่างงาน ในคดีทีเ่กีย่วกบัหลกัเสรภีาพในการปฏิบัติ

ศาสนา ก�ำหนดให้รฐัต้องแสดงผลประโยชน์ของรฐัทีไ่ม่อาจหลกีเลีย่งได้ในการบังคบั

ใช้กฎหมาย (compelling government interest) ก่อนที่จะปฏิเสธการชดเชย

สิทธิประโยชน์จากการว่างงานแก่บุคคลที่ถูกไล่ออก หรือปฏิเสธรับงานที่ถูกเสนอ

เพราะงานนั้นขัดแย้งกับความเชื่อศาสนา ในคดีนี้ ศาลพบว่าผลประโยชน์ของรัฐไม่
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เพียงพอที่จะน�ำมากล่าวอ้างได้ ในกรณีการอ้างการคุกคามเงินกองทุนชดเชย 

การว่างงานของรัฐและเป็นอุปสรรคในการวางแผนงานของนายจ้างที่การท�ำงาน 

ในวันเสาร์เป็นสิ่งจ�ำเป็น 
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(Sabbath day) (หน้าสอง)*
วรรณา สุพรรณธะริดา**

14. ค.ศ. 1963 คดี Trans World Airlines, INC. v. Hardison1 

ประเด็นท่ีศาลพิจารณา คือ บริษัทกระท�ำการขัดต่อกฎหมายเกี่ยวกับ 

การจ้างงานทีไ่ม่ให้เลอืกปฏบิติัเนือ่งจากเหตุผลทางศาสนา โดยไม่ได้กระท�ำการเพือ่

อ�ำนวยประโยชน์ให้แก่ลกูจ้างทีต้่องการหยดุงานในวนัเสาร์ทีเ่ป็นวนัศกัดิส์ทิธิห์รอืไม่ 

ศาลสูงสุดวินิจฉัยว่า กรณีนี้ไม่พบเจตนาในการเลือกปฏิบัติในการใช้ระบบอาวุโส

ของบรษิทันายจ้าง และนายจ้างไม่มีหน้าท่ีตามบทบญัญติัในส่วนที ่7 ทีต้่องก�ำหนด

ข้อยกเว้นพิเศษ เนือ่งจากเหตผุลทางศาสนา ในกรณทีางเลอืกในการอ�ำนวยประโยชน์

ให้แก่ลูกจ้างที่ต้องการหยุดงานในวันศักดิ์สิทธิ์ทางศาสนาในคดีนี้นั้น ศาลพบว่า 

“เป็นภาระเกนิสมควร” แก่นายจ้าง อาท ิการไม่ใช้ระบบอาวโุสเพือ่อ�ำนวยประโยชน์

ให้แก่การปฏบิตัศิาสนาของลกูจ้าง หรอืการทีน่ายจ้างต้องอนญุาตให้ลกูจ้างท�ำงาน 

4 วันต่อสัปดาห์ ก็จะท�ำให้เกิดปัญหาขาดแคลนแรงงานในแต่ละรอบงานที่ลูกจ้าง

ต้องหยุดเป็นประจ�ำทุกสัปดาห์ และทางเลือกให้ผู้ควบคุมงานท�ำงานแทนหรือจ้าง

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 21 ตุลาคม 2555 18:15 น.

**	 เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 6 ว
1	 432 U.S. 63 (1977).
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ลกูจ้างรายอ่ืนท�ำแทน กจ็ะเป็นการเพิม่ภาระค่าใช้จ่ายด้านค่าจ้างให้กบันายจ้างหรอื

ประสทิธิภาพในงานต�ำแหน่งอืน่ ๆ  จะลดลง ซึง่การเรยีกร้องให้บรษิทัต้องแบกภาระ

มากกว่าค่าใช้จ่ายขัน้ต�ำ่ (de minimis cost) เพือ่ให้ลกูจ้างไม่ต้องท�ำงานในวันเสาร์นัน้

ถือเป็นภาระเกินสมควร 

ผูพ้พิากษาเสยีงข้างน้อยมคีวามเหน็แย้งว่า นายจ้างอาจอ�ำนวยความสะดวก

แก่ลกูจ้าง โดยจ่ายค่าล่วงเวลาให้แก่บคุคลทีส่มคัรใจท�ำงานแทน โดยคาดว่าบางคน

อาจเตม็ใจท�ำงานในวนัเสาร์เพือ่ได้รบัค่าตอบแทนเพิม่ขึน้ และให้ลกูจ้างเป็นผูช้�ำระ

ค่าล่วงเวลานัน้แทน หรอืตามทีล่กูจ้างเสนอ คือ ขอท�ำงานล่วงเวลาในวนัอืน่โดยได้รบั

ค่าจ้างปกติ หรือนายจ้างอาจโอนลูกจ้างกลับไปท�ำงาน ณ ต�ำแหน่งงานเดิมที่ม ี

อาวุโสมากพอที่จะได้เลือกรับรอบงานที่ไม่ต้องท�ำงานในวันเสาร์ได้ตามท่ีลูกจ้าง

ร้องขอ ซึ่งการด�ำเนินการข้างต้นอาจกระทบต่อข้อตกลงเรื่องการเจรจารวมกัน 

(collective bargaining agreement) เพราะว่าข้อสญัญาก�ำหนดให้ลกูจ้างท่ีท�ำงาน

เกินกว่า 40 ชั่วโมงต่อสัปดาห์ ได้รับค่าตอบแทนเพิ่มขึ้น (premium pay) และใน

ส่วนหลงัข้อตกลงห้ามการโอนลูกจ้างมากกว่า 2 ครัง้ ภายในหกเดอืน แต่การด�ำเนนิการ

ดังกล่าวไม่ขัดต่อหลักการความอาวุโสหรือไม่เป็นการพรากสิทธิของลูกจ้าง 

ภายใต้สญัญาจ้างงาน ไม่ถอืว่าการอ�ำนวยความสะดวกให้ลกูจ้างในคดนีีเ้ป็นการสร้าง

ภาระที่เกินสมควร 

15. ค.ศ. 1985 คดี Estate of Thornton v. Caldor2 

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ กฎหมายคอนเนตทิคัต ละเมิดหลักการ

สถาปนาศาสนาหรือไม่ กรณีที่ก�ำหนดให้ลูกจ้างมีสิทธิอย่างสมบูรณ์ที่จะไม่ท�ำงาน

ในวันศักดิ์สิทธ์ิ (Sabbath) ศาลเห็นว่า กฎหมายคอนเนตทิคัตละเมิดหลัก 

การสถาปนาศาสนา เพราะให้น�้ำหนักไปทางกลุ่มผู้ปฏิบัติ Sabbath หรือแม้แต่ 

กลุม่ศาสนาอืน่โดยทัว่ไป ให้อยูเ่หนอืกลุม่ผลประโยชน์อืน่ เป็นผลให้เกดิการส่งเสรมิ

ศาสนาและการพวัพนัระหว่างศาสนาและรฐัมากเกินไป

2	 472 U.S. 703 (1985)
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กฎหมายคอนเนตทิคัตได้แก้ไขปรับปรุงประเภทกิจการที่สามารถเปิด

ด�ำเนินการได้ในวันอาทติย์ และก�ำหนดห้ามการจ้างงานทีเ่กนิหกวนัต่อสปัดาห์ และ

ก�ำหนดให้บคุคลทีอ้่างว่าตนไม่สามารถท�ำงานได้ในวนัใดเป็นพเิศษในสปัดาห์เพราะ

เป็นวนัศกัดิสิ์ทธิท์างศาสนาแล้ว นายจ้างไม่สามารถให้ท�ำงานได้ หากลกูจ้างปฏเิสธ

ที่จะท�ำงานในวันดังกล่าวไม่ถือเป็นเหตุผลของการให้ออกจากงาน Donald E. 

Thornton ซึง่เป็นผูน้บัถอืศาสนาเพรสไบทเีรยีนได้เริม่ท�ำงานเป็นผูต้รวจสอบของร้าน 

Caldor Department Store ในเขตนิวอิงแลนด์ ในขณะนั้นมีกฎหมายปิดกิจการ

ในวันอาทิตย์ และต่อมาในปี ค.ศ. 1977 รัฐได้ปรับปรุงกฎหมายปิดกิจการใน 

วันอาทติย์ ท�ำให้ Thornton ต้องท�ำงานในวนัอาทติย์ เพือ่ท�ำงานให้ทันต่องานน้ัน 

โดยผูจ้ดัการถูกก�ำหนดให้ต้องท�ำงานในวนัอาทติย์ที ่3 หรอืที ่4 ของเดอืน จนกระทัง่

ปลายปี ค.ศ. 1979 Thornton ได้ยื่นขอหยุดงานในวันอาทิตย์โดยอ้างว่าเพื่อ 

การปฏบัิตศิาสนา บริษทัได้ปฏิเสธการขอหยดุงานทกุวนัอาทติย์ของ Thornton และ

เสนอให้เขาโยกย้ายไปท�ำงานที่สาขาอื่นในมลรัฐแมสซาชูเซตส์ที่มีนโยบายใน 

การปิดร้านวนัอาทิตย์ ซึง่เขาปฏเิสธการโยกย้าย บรษิทัได้เสนอให้ไปท�ำงานในต�ำแหน่งอ่ืน

ที่ไม่ใช่ต�ำแหน่งผู้จัดการ และลดค่าจ้างในการท�ำงานลง ซึ่ง Thornton ได้ปฏิเสธ

การไปท�ำงานในต�ำแหน่งอื่น

ศาลสงูสดุแห่งสหรัฐเหน็ว่า กฎหมายคอนเนตทิคตัท่ีก�ำหนดให้ลกูจ้างมีสทิธิ

อย่างสมบรูณ์และไม่เหมาะสม (absolute and unqualified right) ทีจ่ะไม่ท�ำงาน

ในวันใดเนื่องจากการปฏิบัติทางศาสนาโดยเป็นผู้มีสิทธิในการก�ำหนดวันท�ำงาน 

ดงักล่าวได้ฝ่ายเดยีว นัน้ ละเมดิหลกัการสถาปนาศาสนา (Establishment Clause) 

เพราะกฎหมายให้น�้ำหนักไปทางกลุ่มผู้ปฏิบัติศาสนาอยู่เหนือกลุ่มผลประโยชน์

นายจ้างและลูกจ้างคนอื่นในสถานที่ท�ำงาน โดยไม่ค�ำนึงถึงความสะดวกสบายหรือ

ผลประโยชน์ของนายจ้างหรือลกูจ้างคนอืน่ ทีไ่ม่ได้มวีนัศกัดิส์ทิธทิางศาสนา นายจ้าง

และบคุคลอืน่ต้องปรบัปรงุกจิการตามทีก่ฎหมายก�ำหนดทกุครัง้ เมือ่มกีารเรยีกร้อง

ให้นายจ้างต้องปฏบัิติการตามกฎหมายดังกล่าว โดยกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดข้อยกเว้น

ไว้ กฎหมายดงักล่าวได้สร้างภาระทางเศรษฐกิจต่อนายจ้างหรอืสร้างภาระต่อลกูจ้าง

คนอืน่ทีต้่องท�ำงานแทนลกูจ้างทีต้่องการหยดุงานเนือ่งจากเหตผุลทางศาสนา และ
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เกี่ยวกับการหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day) (หน้าสอง)

ยิ่งกว่าน้ัน กฎหมายไม่ค�ำนึงถึงว่านายจ้างได้ด�ำเนินการอย่างใดมาบ้าง เพื่อเป็น 

การอ�ำนวยประโยชน์ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวหรือไม่

16. ค.ศ. 1987 Hobbie v. Unemployment Appeals Commission 

of Florida3

ประเด็นที่ศาลพิจารณาคือ มลรัฐฟลอริดาละเมิดเสรีภาพในการปฏิบัติ

ศาสนาหรอืไม่ ในกรณปีฏเิสธไม่จ่ายเงนิชดเชยการว่างงานให้กบับคุคลทีถ่กูให้ออก

จากงาน เนือ่งจากปฏเิสธการท�ำงานในบางรอบเวลางาน เพราะความเชือ่ทางศาสนา

ข้อเทจ็จรงิในคดนีีม้ว่ีา Paula Hobbie เป็นลกูจ้างบรษิทัอญัมณ ีLawton 

ต้ังแต่ปี ค.ศ. 1981 โดยเริ่มท�ำงานต้ังแต่ต�ำแหน่งพนักงานฝึกหัดจนถึงได้เป็น 

ผู้ช่วยผู้จัดการบริษัท ใน ปี ค.ศ. 1984 Hobbie ได้แจ้งหัวหน้างานว่า ตนได้เข้ารับ

ความเชือ่ในศาสนาคริสต์นกิาย Seventh-day Adventist Church และด้วยเหตผุล

ทางศาสนาท�ำให้ไม่สามารถท�ำงานได้ในวนัศกัด์ิสทิธิ ์(Sabbath) ตัง้แต่ระหว่างเวลา

หลังพระอาทิตย์ตกดินในวันศุกร์ถึงพระอาทิตย์ตกดินในวันเสาร์ ซ่ึงหัวหน้างานได้

ท�ำการเปลี่ยนกะงานกับเธอแทน จนกระทั่งผู้จัดการทั่วไปของบริษัทได้ทราบเรื่อง

ดังกล่าว และได้มกีารพดูคยุระหว่าง Hobbie และบาทหลวงของศาสนานกิายดงักล่าว 

(minister) ต่อมาผูจ้ดัการได้แจ้งให้ Hobbie เลอืกระหว่างการท�ำงานตามรอบงาน

ของตนเองกับการลาออกจากงาน Hobbie ปฏิเสธที่จะเลือก บริษัทจึงได้ไล่เธอ 

ออกจากงาน ต่อมา Hobbie ได้ยืน่ค�ำร้องขอค่าชดเชยการว่างงาน (unemployment 

benefits) จากกระทรวงแรงงานมลรัฐฟอริดา (Department of Labour and 

Employment Security) ซึ่งตามบทบัญญัติกฎหมายของมลรัฐฟอริดา ผู้ที่จะได้

รับค่าชดเชยดังกล่าวต้องเป็น “ผู้ไม่มีงานท�ำ  ที่ไม่ได้เกิดจากความผดิของตนเอง”  

ซึง่บรษิทั Lawton แจ้งว่า Hobbie เป็นผูม้พีฤติกรรมไม่เหมาะสมท่ีเกี่ยวข้องกับ 

งาน (misconduct connected with her work)4 Hobbie ถูกปฏเิสธไม่ได้รบัค่าชดเชย

3	 480 U.S. 136 (1987)
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การว่างงาน และศาลอทุธรณ์ของมลรัฐฟอรดิายนืตามความเหน็ของคณะกรรมการ 

(Unemployment Appeals Commission) 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาวินิจฉัยว่า5 รัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม 

คร้ังที ่1 คุม้ครองเสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนาของลกูจ้างทีห่นัมานบัถอืศาสนาหรอื

เปลี่ยนแปลงศาสนาภายหลังจากได้ถูกจ้างงานไปแล้ว การเปลี่ยนศาสนาภายหลัง

ของ Hobbie ไม่ใช่สาระส�ำคญัในการพิจารณาว่ามกีารกดีกนัท�ำให้เกดิอปุสรรคกบั 

Hobbie ในการปฏิบัติศาสนาหรือไม่ ซึ่งในคดี Sherbert และคดี Thomas และ

คดีนี้ ลูกจ้างถูกบังคับให้เลือกระหว่างความซื่อสัตย์ต่อความเชื่อทางศาสนาของตน

กับการยังคงมงีานท�ำต่อไป การลงโทษด้วยการไม่ให้ได้รับสทิธปิระโยชน์จากการว่างงาน 

ท�ำให้เกิดการบังคับที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และปฏิเสธว่าการให้สิทธิประโยชน์ 

กับ Hobbie คือ การละเมิดหลักการสถาปนาศาสนา ซ่ึงศาลเห็นว่า ศาล 

ได้ยอมรบัมาเป็นระยะเวลาอันยาวนานแล้วว่า ในบางครัง้รฐัต้องอ�ำนวยประโยชน์ต่อ

การปฏิบัติศาสนาและการกระท�ำของรัฐในลักษณะดังกล่าวไม่ถือเป็นการละเมิด

หลักการสถาปนาศาสนา เช่น ในคดี Wisconsin v. Yoder และคดี Walz v. Tax 

4	 Fla. Stat. 443.036 (24) Z1985) The Florida statue defines “misconduct” 
as follows:

	 	 ‘Misconduct’ includes, but is not limited to, the following, which shall 
not be construed in pari material with each other:

(a)	 Conduct evincing such willful or wanton disregard of an employer’s interests 
as is found in deliberate violation or disregard of standards of behavior 
which the employer has the right to expect of his employee; or

(b)	Carelessness or negligence of such a degree or recurrence as to manifest 
culpability, wrongful intent, or evil design or to show an intentional and 
substantial disregard of the employer’s interests or of the employee’s 
duties and obligations to his employer. 

5	 เสยีงข้างมาก ได้แก่ Brennan, White, Marshall, Blackmun, O’Connor, Scalia, Powell, 
Stevens และเสียงข้างน้อย ได้แก่ Rehnquist
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Commission รัฐต้องแสดงประโยชน์ของรัฐท่ีไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 

(Compelling state interest) ในการด�ำเนินการดังกล่าว

17. ค.ศ. 1989 คดี Frazee v. Illinois6 

ประเด็นที่ศาลพิจารณา คือ สามารถยกข้ออ้างเรื่องการปฏิบัติศาสนามา

เป็นเหตวุนิิจฉยัว่า บคุคลขาดคณุสมบตัใินการขอรบัสทิธผิลประโยชน์จากการว่างงาน 

เพราะบคุคลปฏเิสธทีจ่ะสมคัรงานทีเ่หมาะสมหรอืยอมรบัต�ำแหน่งงานทีเ่หมาะสม

ที่ ได ้รับการเสนอ นั้น ตามกฎหมายประกันการว ่างงาน (The Ill inois 

Unemployment Insurance Act) ของมลรัฐอิลลินอยส์ อันเป็นการลิดรอน

เสรีภาพในการประกอบกิจกรรมทางศาสนาหรือไม่ 

ศาลวินิจฉัยว่า “ความเชื่อทางศาสนาส่วนบุคคลอย่างจริงใจ” ได้รับความ

คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ แม้บุคคลไม่ได้ปฏิญาณตนเป็นสมาชิกของศาสนาที่ได้รับ

การจัดตั้ง (established church) ที่มีหลักค�ำสอนหรือข้อบัญญัติห้ามการท�ำงาน

ในวันอาทติย์ แต่มคีวามเช่ือโดยจรงิใจว่า ศาสนาทีต่นนบัถอืห้ามไม่ให้มกีารท�ำงานใดๆ 

ในวันอาทิตย์ การปฏิเสธสิทธิประโยชน์จากการว่างงานเป็นการลิดรอนสิทธิ 

และเสรภีาพในการปฏบัิติศาสนา และศาลไม่พบผลประโยชน์ของรฐัท่ีมากเพยีงพอท่ี

จะบงัคบัใช้อ�ำนาจรฐัเหนอืเสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนาในคดนีี ้ซึง่คดีนี ้Frazee ผูร้้อง 

ได้ยนืยนัว่าเขาเป็นครสิเตยีน แต่ไม่ได้เป็นสมาชกิของนกิายใดๆ ซึง่ในความเป็นจรงิ

แล้วมีหลายนิกายของศาสนาคริสต์ที่ไม่มีข้อบังคับในการห้ามท�ำงานในวันอาทิตย ์

แต่ความเป็นจริงนี้ก็ไม่เป็นการ “ลดทอน” การคุ้มครองตามหลักสิทธิเสรีภาพใน

การปฏิบัติศาสนาของ Frazee 

ศาลอธิบายว่า การเป็นสมาชิกในกลุ่มนิกายศาสนาโดยเฉพาะกลุ่มที่ม ี

ข้อบญัญตัเิฉพาะทีห้่ามสมาชิกท�ำงานในวนัอาทติย์นัน้เป็นการง่ายในการวนิจิฉยัหา

ข้อสรุปปัญหาเร่ือง “ความเชือ่อย่างจริงใจในการปฏบัิติตามหลกัศาสนา” แต่ในกรณี

การปฏิเสธรับงานของ Frazee นั้นอยู่บนหลัก “ความเชื่อทางศาสนาอย่างจริงใจ

6	 489 U.S. 829 (1989)
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ส่วนบุคคล” ซึ่งได้รับความคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญ ศาลไม่เห็นด้วยกับค�ำอธิบาย

ของมลรัฐอิลลนิอยส์ทีว่่า จรงิอยูท่ีก่ารปฏบิติัตามความเช่ือของ Frazee ถือว่าเป็น 

การปฏบิตัทิางศาสนา แต่ไม่เพียงพอทีจ่ะน�ำมากล่าวอ้างเพราะการปฏบัิตติามความเชือ่

นั้น ไม่ได้เป็นไปตามข้อบัญญัติหรือหลักค�ำสอนทางศาสนาที่ Frazee เป็นสมาชิก 

18. ค.ศ. 1990 คดี Petit v. Minnesota 7

ประเด็นที่ศาลพิจารณาคือ กฎหมายทั่วไปของมินนิโซตา มาตรา 65138  

ที่ตราขึ้นในปี ค.ศ. 1894 บัญญัติห้ามการเปิดร้านตัดผมในวันอาทิตย์เพราะไม่ใช ่

การงานทีจ่�ำเป็นหรอืการกศุล น้ัน ศาลเหน็ว่า “การงานท่ีจ�ำเป็น” นัน้ ไม่จ�ำต้องรวม

ร้านตดัผม ซึง่เจตนารมณ์ในการห้ามท�ำงานในวนัอาทติย์นัน้ เพือ่คุม้ครองลกูจ้างให้

ปลอดจากการท�ำงานและให้ได้รบัการพกัผ่อนแบบเตม็วนั ถ้าอนญุาตให้เปิดกจิการ

ได้ลูกจ้างก็ต้องมาท�ำงานต่อไป ซึ่งศาลเห็นว่า กิจการร้านตัดผมมักเปิดจนกระท่ัง

เวลาเยน็ทกุวนัและตลอดวนั ซึง่ลกูจ้างท�ำงานมากกว่ากจิการประเภทอืน่ๆ โดยเฉพาะ

ต้องท�ำงานหนักในวันเสาร์กลางวันและเย็น และผู้ชายมักมีนิสัยชอบผัดผ่อน 

การตัดผมมาจนถึงวันอาทิตย์ หากร้านเปิดวันอาทิตย์ได้ ลูกจ้างก็ต้องถูกพรากสิทธิ

ในการได้รับวันพักผ่อน ซึ่งศาลเห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติไม่ได้ท�ำเกินกรอบอ�ำนาจใน

การก�ำหนดห้ามร้านตัดผมเปิดท�ำการในวันอาทิตย์ ซึ่งในคดีนี้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐ

ได้เทยีบเคยีงค�ำวนิิจฉยัของศาลสงูสดุคด ีHennington v. Georgia ว่า ฝ่ายนติบิญัญตัิ

มอี�ำนาจออกหลกัเกณฑ์ในการส่งเสรมิความเป็นระเบยีบเรยีบร้อย ความสะดวกสบาย 

ความสขุ และสขุภาพของประชาชน ในเร่ืองการก�ำหนดวนัท�ำงานภายในมลรัฐ และ

ประเภทการงานทีจ่�ำเป็นและการกศุล ท่ีเป็นข้อยกเว้น ซ่ึงศาลเห็นว่า การทีฝ่่ายนติบิญัญตัิ

7	 177 U.S. 164 (1990).
8	 All labor on Sunday is prohibited, excepting the works of necessity or charity, 

In works of necessity or charity is included whatever is needful during the day 
for good order health, or comfort of the community: Provided, however, That 
keeping open a barber shop on Sunday for the purpose of cutting hair and 
shaving beards shall not be deemed a work of necessity or charity.
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ก�ำหนดร้านตดัผมไว้ว่าไม่สามารถเปิดท�ำการได้วนัอาทติย์ได้กเ็พือ่เกดิความชัดเจนให้

ไม่ต้องตคีวามว่า “ร้านตดัผม” เป็นกจิการทีจ่�ำเป็นหรอืไม่ ซึง่ไม่ถอืเป็นการเลอืกปฏบิตัิ

แต่อย่างใด และแนววินิจฉัยคดีของประเทศอังกฤษ (House of Lord) ที่วินิจฉัยว่า 

การตดัผมในวนัอาทติย์ไม่ใช่สิง่ทีจ่�ำเป็นหรอืการกศุลแต่อย่างใด และค�ำพพิากษาของหลาย

มลรัฐก็เป็นไปในแนวทางเดียวกัน

 

3. บทสรุป 

กฎหมายปิดกิจการในวันอาทิตย์ (Sunday Closing Laws) เป็นที่ยอมรับ

ว่ามีรากฐานที่มาจากเรื่องศาสนาคริสต์และศาสนายูดาย จากบทบัญญัติที่ 4 ใน

บทบญัญติั 10 ประการ ทีก่�ำหนดให้มวีนัศกัดิส์ทิธิข์องพระเจ้า ทีห้่ามการท�ำงานทกุชนดิ

เพือ่ให้ทาส สตัว์ ทกุชนิดได้มโีอกาสพักผ่อนหน่ึงวนัต่อสปัดาห์ ซ่ึงศาสนายดูายมักถือ

วนัเสาร์เป็นวันศกัด์ิสทิธิ ์ส่วนศาสนาครสิเตยีนมกัถอืเอาวนัอาทิตย์เป็นวนัหยดุ ในอดตี

การห้ามท�ำกจิกรรมในวนัอาทติย์เป็นเรือ่งทีเ่คร่งครดัมาก ถงึขัน้ก�ำหนดให้กจิกรรม

ท่ีกระท�ำในวันอาทติย์เป็นโมฆะและไม่สามารถเรยีกร้องความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จาก

กจิกรรมทีก่ระท�ำในวนัอาทติย์ แต่ปัจจบุนัได้มคีวามเปลีย่นแปลงไปมาก บางมลรฐั

ได้ก�ำหนดกิจกรรมเป็น 2 ลักษณะ คือ กิจกรรมที่อนุญาตให้กระท�ำได้กับกิจกรรม

ที่ไม่อนุญาตให้กระท�ำ  โดยอาจก�ำหนดเขตพื้นที่และช่วงเวลาท่ีอนุญาตและ 

ไม่อนญุาตให้ท�ำได้ เพือ่ประโยชน์ในการคุ้มครองวนัศักด์ิสทิธิ ์ให้มบีรรยากาศทีเ่อือ้ให้

บุคคลได้ประกอบกิจกรรมทางศาสนา เช่น งดกิจกรรมบริเวณรอบศาสนสถาน  

ห้ามกจิกรรมทีป่่าเถือ่นโหดร้ายขดัต่อหลักศาสนา ห้ามขายสรุา เป็นต้น โดยเป็นอ�ำนาจ

ระดบัมลรัฐและระดบัท้องถิน่ในการก�ำหนดวนัหยดุพร้อมกันในสปัดาห์ (common 

period of rest) ในหลายมลรัฐจึงมีกฎหมายหยุดท�ำงานในวันอาทิตย์ของตนเอง

ถอืเป็นการก�ำหนดให้หยดุงานโดยพร้อมเพรยีงกนั ซึง่กฎหมายดงักล่าวมหีลกัเกณฑ์

และเงื่อนไขแตกต่างกันไปได้ และไม่ใช่ประชาชนทุกคนจะสนับสนุนกฎหมาย 

ดังกล่าว แม้แต่ผูท้ีน่บัถอืศาสนาครสิต์เอง ประเด็นดังกล่าวจงึมกัถูกหยบิยกข้ึนพดูจา

กันเป็นระยะ ถึงบางขณะมีการรณรงค์ให้ยกเลิกกฎหมายดังกล่าวเสียเลย 
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ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาได้วางหลักไว้ว่า กฎหมายหยุดงานวันอาทิตย์ 

นั้น แม้มีจุดก�ำเนิดมาจากเรื่องทางศาสนา แต่ผลประโยชน์ที่ได้รับจากการก�ำหนด

ให้วันอาทิตย์เป็นวันพักผ่อนกลับเป็นประโยชน์ที่ไม่เกี่ยวกับศาสนาด้วย และ 

ดูเหมือนจะเป็นประโยชน์มากกว่าทางศาสนา กลายเป็นกฎหมายสวัสดิการสังคม 

ที่มีวัตถุประสงค์ที่ชัดเจนเพื่อก�ำหนดวันหยุดงานของประชาชนอย่างพร้อมเพรียง 

เพ่ือบรรยากาศของการสนัทนาการ ความสดใส การปล่อยวาง ความสนกุสนานและ

การพฒันาสขุภาพของประชาชน ซึง่ประโยชน์เหล่าน้ีคงไม่เกดิข้ึน หากรฐัอนญุาตให้

บคุคลเลอืกวนัหยดุหนึง่วนัในสปัดาห์โดยไม่พร้อมกัน แม้มกีจิการบางประเภทหรอื

นายจ้างบางคนต้องเสียประโยชน์จากการต้องหยุดงานในวันอาทิตย์บ้างก็ตาม แต่

กไ็ม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญในหลกัเสรภีาพทางศาสนาและหลกัสถาปนาศาสนา 

ตามรฐัธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิม่เตมิ ครัง้ที ่1 (McGowan v. Maryland, Two Guys 

v. McGinley, Braunfeld v. Brown, Gallagher v. Crown Kosher Market, 

Arlan’s Department Store v. Kentucky, Petit v. Minnesota) และยังวาง

หลักให้ลูกจ้างสามารถได้รับสิทธิค่าชดเชยจากกองทุนประกันการว่างงาน ในกรณี

การถกูเลิกจ้างเน่ืองจากปฏเิสธทีจ่ะท�ำงานในวนัศกัดิส์ทิธิไ์ด้ (Sherbert v. Verner, 

Hobbie v. Unemployment Appeals Commission of Florida, Frazee v. 

Illinois)

ปรัชญาในการก�ำหนดให้บุคคลและสัตว์ต้องได้รับวันพักผ่อนดังกล่าว ได้

พฒันามาเป็นหลกักฎหมายเพือ่คุม้ครองแรงงานในนานาอารยประเทศทีน่ายจ้างไม่

อาจปฏิเสธสิทธิของลูกจ้างในการต้องมีวันพักผ่อนอีกต่อไป แต่อย่างไรก็ตาม  

การอ้างเหตผุลทางศาสนามาเป็นเหตุหยดุงานน้ัน ศาลสงูสดุแห่งสหรฐัอเมริกาเหน็ว่า 

ไม่อาจก�ำหนดให้ลูกจ้างรายใดรายหนึ่งสามารถก�ำหนดวันหยุดงานได้ด้วยตนเอง

จากเหตผุลทางศาสนา โดยผลกัภาระไปให้นายจ้างและลกูจ้างรายอืน่จนเกินสมควรได้ 

(Trans Worls Airlines, Inc. v. Hardison, Estate of Thornton v. Caldor)
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ภาคผนวก
McGowan v. Maryland

366 U.S. 420 (1961)

ข้อเท็จจริง

ลูกจ้างของห้างสรรพสินค้าขนาดใหญ่ ที่ตั้งอยู ่บนถนนไฮเวย์ ในเขต 

การปกครองท้องถิ่น Anne Arundel County มลรัฐแมริแลนด์ ถูกกล่าวหาว่า

กระท�ำความผดิกฎหมายท่ีห้ามจ�ำหน่ายสนิค้าบางประเภท ได้แก่ วสัดสุ�ำหรบัเข้าเล่ม 

วัสดุเคลือบผิวพื้น เครื่องเย็บกระดาษ ลวดเย็บกระดาษและของเล่นในวันอาทิตย์ 

(Sunday Closing Laws) และถกูปรบัเป็นจ�ำนวน 5 ดอลลาร์ โดยสนิค้าทีก่ฎหมาย

อนุญาตให้ขายได้ในวันอาทิตย์ เช่น บุหร่ี นม ลูกอม ขนมปัง ผลไม้ แก๊สโซลีน  

น�ำ้มนัรถ น�ำ้มันหล่อลืน่ ยา หนังสือพิมพ์และวารสาร และปัจจบัุนกฎหมายเพิม่ส่ิงท่ี

อนุญาตให้จ�ำหน่ายได้อีก อาทิ อุปกรณ์ที่ใช้ในโรงพยาบาล ของท่ีระลึก อุปกรณ์

ส�ำหรบัรถยนต์และเรือ และยกเว้นร้านค้าปลกีทีจ้่างลกูจ้างไม่เกนิหนึง่คนนอกเหนอื

จากเจ้าของกิจการสามารถเปิดกิจการได้ในวันอาทิตย์ กฎหมายหลายมาตราของ

มลรัฐแมริแลนด์ห้ามกิจกรรมบางประเภทในวันอาทิตย์หรือจ�ำกัดกิจกรรมบาง

ประเภทให้สามารถกระท�ำได้ในเฉพาะบางช่วงเวลา สถานที่ และเงื่อนไขบาง

ประการเท่าน้ัน ลกูจ้างในคดีดังกล่าวโต้แย้งว่า กฎหมายละเมดิหลกัความเสมอภาค

และกระบวนการที่ชอบด้วยกฎหมาย (Equal Protection and Due Process 

Clause) เป็นกฎหมายทีข่ดัต่อรัฐธรรมนูญ ฉบบัแก้ไขเพ่ิมเติม ครัง้ท่ี 14 และหลกัการ

สถาปนาศาสนา ตามรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 
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ค�ำพิพากษา

ศาลพิพากษา9ว่า กรณีกฎหมายมาตรา 27, 52110 บัญญัติห้ามการใช้

9	 เสยีงข้างมาก ได้แก่ Earl Warren, Hugo Black, Felix Frankfurter, William O. Douglas, 
Tom C. Clark, John M. Harlan, William J. Brennan, Charles E. Whittaker, Potter 
Stewart 

	 เสียงข้างน้อย ได้แก่ Douglas
10	 “ 521. - Sale, etc., of merchandise on Sunday; exceptions.

	 	 “(a) Sunday sales of merchandise prohibited; excepted articles. - No 
person in this State shall sell, dispose of, barter, or deal in, or give away any 
articles of merchandise on Sunday, except retailers, who may sell and deliver 
on said day tobacco, cigars, cigarettes, candy, sodas and soft drinks, ice,  
ice cream, ices and other confectionery, milk, bread, fruits, gasoline, oils and 
greases.

	 	 “(b) Additional excepted articles in Anne Arundel County; certain 
establishments excepted. - In Anne Arundel County, in addition to the articles 
of merchandise hereinbefore mentioned, retailers may sell, barter, deal in, 
and deliver on Sunday the following articles of merchandise: butter, eggs, 
cream, soap and other detergents, disinfectants, vegetables, meats, and all 
other food or food stuffs prepared or intended for human consumption, 
automobile accessories and parts, boating and fishing accessories, artificial 
and natural flowers and shrubs, toilet goods, hospital supplies, thermometers, 
camera films, souvenirs, surgical instruments, rubber goods, paper goods, 
drugs, medicines, patent medicines, and all other articles used for the relief 
of pain or prescribed by a physician; provided, however, that nothing in this 
subtitle shall be construed to prevent the operation of any retail establishment 
on Sunday, the operation of which does not entail the employment of more 
than one person, not including the owner or proprietor.

	 	 “(c) Penalty for violation; second and subsequent offenses; revocation 
of license. - Any person violating any one of the provisions of this section 
shall be liable to indictment in any court in this State having criminal jurisdiction, 
and upon conviction thereof shall be fined a sum of not less than twenty nor 
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แรงงาน การประกอบธรุกจิ และกจิกรรมทางการค้าต่างๆ ในวนัอาทิตย์ ผูฝ่้าฝืนท่ีมี

โทษทางอาญา และการจัดกลุม่สนิค้าและกจิกรรมต่างๆ กฎหมายดงักล่าว ขัดต่อหลกั

การความเสมอภาค (Equal Protection) หรือกฎหมายดังกล่าวกว้างขวางเกนิไปทีจ่ะ

ท�ำให ้ทราบได ้ว ่ากิจกรรมใดเป ็นสิ่ งต ้องห ้ามและละเมิดกระบวนการท่ี 

ชอบด้วยกฎหมาย (Due process) และกฎหมายดังกล่าวเป็นบทบัญญตัขัิดต่อหลกั 

การสถาปนาศาสนา (Establishment Clause) หรอืหลกัเสรภีาพในการปฏบัิตศิาสนา 

more than fifty dollars, in the discretion of the court, for the first offense, and 
if convicted a second time for a violation of this section, the person or persons 
so offending shall be fined a sum not less than $50 nor more than $500, and 
be imprisoned for not less than 10 nor more than 30 days, in the discretion 
of the court, and his, her or their license, if any was issued, shall be declared 
null and void by the judge of said court; and it shall not be lawful for such 
person or persons to obtain another license for the period of twelve months 
from the time of such conviction, nor shall a license be obtained by any other 
person or persons to carry on said business on the premises or elsewhere, if 
the person, so as aforesaid convicted, has any interest whatever therein, or 
shall derive any profit whatever therefrom; and in case of being convicted 
more than twice for a violation of this section, such person or persons on 
each occasion shall be imprisoned for not less than thirty nor more than sixty 
days, and fined a sum not less than double that imposed on such person or 
persons on the last preceding conviction; and his, her or their license, if any 
was issued, shall be declared null and void by the court, and no new license 
shall be issued to such person or persons for a period of two years from the 
time of such conviction, nor to anyone else to carry on said business wherein 
he or she is in anywise interested, as before provided for the second violation 
of the provisions of this section; all the fines to be imposed under this section 
shall be paid to the State.

	 	 “(d) Apothecaries: sale of newspapers and periodicals. - This section is 
not to apply to apothecaries and such apothecaries may sell on Sunday drugs, 
medicines, and patent medicines as on week days; and this section shall not 
apply to the sale of newspapers and periodicals.
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(Free Exercise Clause) หรือไม่ 

ศาลเหน็ว่า ในการพจิารณากฎหมายดังกล่าวจ�ำเป็นต้องพจิารณากฎหมาย

มาตราอืน่ประกอบด้วย เช่น มาตรา 49211 ทีก่�ำหนดห้ามบคุคลท�ำการงานใดๆ หรอื

การใช้แรงงานในวันอาทติย์ และห้ามเดก็หรอืลกูจ้างท�ำงานในวันดงักล่าว หรอืห้าม

ท�ำกจิกรรมท่ีเกีย่วกบัการตกปลา การล่าสตัว์ และการท�ำงานแบบไม่เตม็เวลาท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย หรือสันทนาการต่างๆ เว้นแต่ เป็นงานท่ีจ�ำเป็นและเป็นการกุศล 

มาตรา 52212 ไม่อนุญาตให้เปิดหรือใช้สถานที่เพื่อการเต็มร�ำ การแสดงละครเวที 

11	 “Sabbath Breaking.

	 	 “ 492. - Working on Sunday; Permitting children or servants to game, 
fish, hunt, etc. - No person whatsoever shall work or do any bodily labor on 
the Lord’s day, commonly called Sunday; and no person having children or 
servants shall command, or wittingly or willingly suffer any of them to do any 
manner of work or labor on the Lord’s day (works of necessity and charity 
always excepted), nor shall suffer or permit any children or servants to profane 
the Lord’s day by gaming, fishing, fowling, hunting or unlawful pastime or 
recreation; and every person transgressing this section and being hereof 
convicted before a justice of the peace shall forfeit five dollars, to be applied 
to the use of the county.”

12	 “ 522. - Keeping open or using dancing saloon, opera house, tenpin alley, 
barber saloon or ball alley on Sunday. - It shall not be lawful to keep open 
or use any dancing saloon, opera house, tenpin alley, barber saloon or ball 
alley within this State on the Sabbath day, commonly called Sunday; and 
any person or persons, or body politic or corporate, who shall violate any 
provision of this section, or cause or knowingly permit the same to be violated 
by a person or persons in his, her or its employ shall be liable to indictment 
in any court of this State having criminal jurisdiction, and upon conviction 
thereof shall be fined a sum not less than fifty dollars nor more than one 
hundred dollars, in the discretion of the court, for the first offense; and if 
convicted a second time for a violation of this section, the person or persons, 
or body politic or corporate shall be fined a sum not less than one hundred 
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เกี่ยวกับการหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day) (หน้าสอง)

การโยนโบว์ลิ่ง หรือร้านตัดผม ในวันอาทิตย์ และมาตรา 50913 ที่ก�ำหนดยกเว้น

เฉพาะเขตการปกครองท้องถิ่น Anne Arundel County ท่ีสามารถท�ำกิจกรรม

เกี่ยวกับการอาบแดด ห้องอาบน�้ำ  สถานที่เต้นร�ำ  และสวนสนุก รวมถึงกิจกรรม 

ทีเ่กีย่วเน่ืองและการค้าปลกีทีโ่ดยจารตีแล้วจ�ำหน่ายในบรเิวณดงักล่าว และการด�ำเนนิ

nor more than five hundred dollars; and if a natural person shall be imprisoned, 
not less than ten nor more than thirty days in the discretion of the court; and 
in the case of any conviction or convictions under this section subsequent to 
the second, such person or persons, body politic or corporate shall be fined 
on each occasion a sum at least double that imposed upon him, her, them 
or it on the last preceding conviction; and if a natural person, shall be 
imprisoned not less than thirty nor more than sixty days in the discretion of 
the court; all fines to be imposed under this section shall be paid to the 
State.”

13	 “ 509. - Beaches, amusement parks, picnic groves, etc., in Anne Arundel County. 
- It shall be lawful to operate, work at, or be employed in the occupations 
of operating any bathing beach, bathhouse, amusement park, dancing saloon, 
the sale or selling of any novelties, souvenirs, accessories, or other merchandise 
essential to, or customarily sold at, or incidental to, the operation of the 
aforesaid occupations and businesses, at retail, picnic groves, amusements, 
games, amusement rides, amusement devices, entertainments, shows and 
the hiring or renting of boats, tables, chairs, beach umbrellas, on the first day 
of the week, commonly called Sunday, within Anne Arundel County, and 492, 
521 and 522 of this article are repealed, in so far and to the extent that they 
prohibit the operating of and/or the working of or employment of persons in 
the operation of any bathing beach, bathhouse, amusement park, dancing 
saloon, the sale or selling at retail of any merchandise, essential to or 
customarily sold or incidental to the operation of the aforesaid occupations 
or businesses, picnic groves, amusements, games, amusement rides, 
amusement devices, entertainments, shows, and the hiring and renting of 
boats, tables, chairs, beach umbrellas, on the first day of the week, commonly 
called Sunday, in Anne Arundel County.”
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กิจการที่เกี่ยวข้องกับอาชีพและธุรกิจดังกล่าว มาตรา 90 ห้ามจ�ำหน่ายสุราใน 

วันอาทติย์ แต่อย่างไรกต็าม ภายหลงัมกีารแก้ไขกฎหมายดงักล่าว ให้จ�ำหน่ายเครือ่งดืม่

ที่มีแอลกฮอล์ได้บางประเภท ในบางเวลา ในบางพื้นที่ และกฎหมายมาตราอืน่ๆ  

ท่ีก�ำหนดข้อยกเว้นในเรือ่งดังกล่าวในแต่ละเขตการปกครองส่วนท้องถิน่ในมลรัฐ ซึ่ง

ส่วนใหญ่กิจกรรมท่ีอนุญาตในบางพื้นที่ให้ท�ำได้ในวันอาทิตย์ เช่น กีฬา ฟุตบอล 

เบสบอล กอล์ฟ เทนนิส โบว์ลิ่ง ฯลฯ การร้องเพลง การเล่นดนตรี การจัดแสดง

ภาพยนตร์ การเต้นร�ำ กจิกรรมสันทนาการต่างๆ ซึง่ในบางพืน้ทีก่จิกรรมทกุประเภท

ถูกห ้ ามทั้ งหมดตลอดวัน บางพื้นที่ห ้ ามจนกระ ท่ังภายหลั ง เ ท่ียงหรือ 

ในเวลาเยน็ เน่ืองจากผูท้ีน่บัถอืศาสนาครสิต์จะต้องไปโบสถ์ในวนัอาทติย์ 2 ครัง้ คอื 

เวลาเช้าและเวลาเยน็ บางพืน้ทีห้่ามด�ำเนนิกิจกรรมใกล้โบสถ์ในระยะทีก่�ำหนดในขณะทีม่ี

การประกอบพิธีกรรมทางศาสนา โดยเห็นว่า 

ประเดน็ที ่1 กรณ ีมาตรา 27,521 เป็นบทบญัญตัทิีล่ะเมิดหลกัความเสมอภาค 

ตามรฐัธรรมนญู ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม คร้ังที ่14 หรือไม่ ศาลเหน็ว่า รฐัธรรมนญูให้มลรฐั

มีอ�ำนาจใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางในการตรากฎหมายที่มีผลกระทบต่อบุคคล 

บางกลุม่แตกต่างกนั รัฐธรรมนูญคุ้มครองเฉพาะกรณีทีเ่ป็นการจดักลุม่มาจากมลูฐาน 

ที่ไม่เกี่ยวกับวิถีทางที่ท�ำให้เจตนารมณ์ในการตรากฎหมายของมลรัฐบรรลุผลได้ 

และศาลเหน็ว่า การจดักลุม่ของสนิค้าทีส่ามารถจ�ำหน่ายได้ในวนัอาทติย์ตามมาตรา

ดังกล่าว ไม่อาจกล่าวได้ว่าปราศจากเหตุผลและความส�ำคัญท่ีเป็นส่วนส�ำคัญใน 

การบรรลวุตัถุประสงค์ของฝ่ายนิติบัญญัติ หรือเป็นการใช้อ�ำนาจดุลพนิจิท่ีกว้างขวาง 

โดยเฉพาะในกรณีที่อนุญาตเฉพาะร้านค้าปลีกในเขตการปกครองท้องถ่ิน Anne 

Arundel County จ�ำหน่ายสินค้าที่จ�ำเป็นต่อการอาบแดด สวนสนุก นั้น ไม่ถือ

เป็นการเลอืกปฏบิตัอิย่างไม่เป็นธรรมต่อร้านค้าปลกีในเขตการปกครองท้องถิน่อืน่

ในมลรัฐแมร่ีแลนด์ โดยฝ่ายนิติบัญญัติได้มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองสุขภาพของ

ประชาชน และเพ่ิมบรรยากาศของการสันทนาการในวันอาทิตย์ และต้องการ 

เครื่องดื่มต่างๆ และครอบครัวที่เดินทางไปนอกเมืองย่อมต้องการน�้ำมันรถเช่นกัน 

ส�ำหรบักรณทีีก่ฎหมายก�ำหนดห้ามกจิกรรมแตกต่างกันในบางพืน้ทีน่ัน้ ศาลเหน็ว่า 

ความเสมอภาคเกี่ยวข้องกับความเสมอภาคระหว่างบุคคล ไม่ได้เกี่ยวข้องกับพื้นที่
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และความเหมือนกันตลอดเขตพื้นที่ ซึ่งการใช้ดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติดังกล่าว 

ไม่พบว่าเป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่เป็นธรรม

ประเดน็ที ่2 กรณี มาตรา 27,521 เป็นบทบญัญัตทิีล่ะเมดิหลกัการสถาปนา

ศาสนา และหลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนาตามรัฐธรรมนูญ หรือไม่ ศาลเห็นว่า 

เน่ืองจากผู้ร้องอ้างเฉพาะความเสียหายทางเศรษฐกิจ โดยไม่ได้อ้างถึงการละเมิด

เสรีภาพทางศาสนา จึงไม่มีประเด็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวละเมิด 

หลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนาหรือไม่ประการใด

ศาลอธบิายว่า จรงิอยูท่ีจ่ดุก�ำเนดิของกฎหมายการหยดุงานวันอาทติย์เกดิจาก

ความพยายามในการส่งเสรมิให้ประชาชนเข้าร่วมกจิกรรมทางศาสนาในวนัอาทติย์

และเป็นการคุ้มครองวันสักการะของคริสตศาสนิกชน แต่ผลประโยชน์ที่ได้รับจาก

การก�ำหนดให้วนัอาทติย์เป็นวันพักผ่อนกลบัเป็นเพือ่วตัถปุระสงค์ฆราวาส (secular 

purpose) มากกว่าผลประโยชน์ทางศาสนา และกลายเป็นหนึ่งในกฎหมาย

สวัสดิการสังคมที่มีวัตถุประสงค์ชัดเจนในการก�ำหนดวันหยุดของประชาชนอย่าง

พร้อมเพรยีงกนัเพือ่การสร้างบรรยากาศของการสนัทนาการ ความสดใส การปล่อยวาง 

ความสนุกสนานและการพัฒนาสุขภาพของประชาชน ซึ่งผลประโยชน์ของรัฐ 

เหล่าน้ีไม่สามารถเกิดขึ้นได้ถ้ารัฐอนุญาตให้ประชาชนเลือกวันหยุดหนึ่งวันใน 

แต่ละอาทิตย์เพื่อพักผ่อนจากงาน 

ศาลได้ทบทวนความเป็นมาของกฎหมายปิดกจิการวนัอาทิตย์ว่า เริม่มาจาก

กฎหมายของประเทศองักฤษ ในปี ค.ศ. 1237 พระเจ้าเฮนรีท่ี ่3 ห้ามมตีลาดค้าขาย

ในวันอาทิตย์ ค.ศ. 1354 เอ็ดเวิร์ดที่ 3 ห้ามจ�ำหน่ายไหมทอผ้าจากขนสัตว ์ 

ค.ศ. 1409 เฮนร่ีที ่4 ห้ามเล่นเกมส์ท่ีไม่ถกูกฎหมายในวนัอาทติย์ ค.ศ. 1444 เฮนร่ีที ่6 

ห้ามมีตลาดในลานของโบสถ์ในวันอาทิตย์ และสี่ปี ต่อมา ก�ำหนดห้ามการค้าและ

การท�ำตลาดทกุชนดิหรอืจดัแสดงสนิค้า พระเจ้าเอด็เวิรด์ที ่6 ห้ามการท�ำงานเกีย่วกบั

การใช้แรงงานทกุประเภท ใน ค.ศ. 1625 สมยัพระเจ้าชาร์ลที ่1 มกีารห้ามกฬีาและ

งานรื่นเริง ฯลฯ 

ส�ำหรับการหยุดงานในวันอาทิตย์ ในยุคอาณานิคมอเมริกันนั้นเริ่มแต่ป ี
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ค.ศ. 1650 ในอาณานิคมพลีมัธห้ามการท�ำงานที่ใช้แรงงาน หรือการเดินทางท่ี 

ไม่จ�ำเป็น กฬีา การขายเครือ่งดืม่ทีม่แีอลกฮอล์ในวนัพระเจ้าและก�ำหนดให้บคุคลต้อง

ไปโบสถ์ ซึ่งในอาณานิคมแมสซาชูเซตส์ คอนเนตทิคัต นิวเฮแวน มีบทกฎหมาย 

ใกล้เคียงกัน กฎหมายในลักษณะดังกล่าวได้ใช้ต่อเนื่องมาจนกระทั่งภายหลัง 

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 

ต่อมา ภายหลังศตวรรษที่ 18 เริ่มมีความเห็นว่า การก�ำหนดให้หยุดงาน

หนึ่งวันในวันอาทิตย์นั้นไม่ได้เกิดประโยชน์เฉพาะเรื่องศาสนาเท่านั้น ยังเป็นเรื่อง

ของการพักผ่อนและการฟื้นฟูร่างกายด้วย เป็นเรื่องของความเป็นมนุษย์ เพื่อช่วย

คนชั้นล่าง เพื่อมิให้ถูกความทารุณโหดร้ายหรือความเห็นแก่ตัวอย่างรุนแรงของ 

จิตวญิญาณแห่งความเหน็แก่ตวัของมนษุย์ทีใ่ช้แรงงานโดยไม่มวีนัหยดุ โดยให้ยงัคง

สามารถประกอบอาชีพของตนได้ โดยมีสุขภาพที่ดีและมีความสุข และในปี  

ค.ศ. 1679 กฎหมายอาณานคิมโรดไอแลนด์ให้เหตผุลในการบญัญตักิฎหมายดงักล่าวว่า 

เพ่ือเป็นการป้องกันบคุคลทีม่จิีตใจช่ัวร้าย มกัจะถอืโอกาสทีจ่ะใช้งานลกูจ้างของตน 

เกนิกว่าความจ�ำเป็นเสมอ และในเวลาต่อมาเริม่มกีารตดัค�ำว่า “Lord’s day” ออกไป

และใช้ค�ำว่า Sunday แทน ใน ค.ศ. 1785 เจมส์ แมดิสัน ได้เสนอกฎหมายลงโทษ

ผู้ที่ไม่หยุดงานในวันศักดิ์สิทธิ์โดยมีโทษปรับ14

ภายหลังมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม ครั้งที่ 1 (1791) แล้ว 

บทบัญญัติกฎหมายที่บังคับบุคคลให้ไปโบสถ์ก็ถูกยกเลิกไป และต่อมาในประเทศ

อังกฤษ ระหว่างสงครามโลกครั้งที่ 1 คณะกรรมการตรวจสอบสุขภาพผู้ท�ำงานใน

โรงงานผลิตอาวุธยุทโธปกรณ์รายงานว่า จะเกิดผลผลิตสูงสุด ต้องก�ำหนดให้ม ี

14	 “If any person on Sunday shall himself be found labouring at his own or any 
other trade or calling, or shall employ his apprentices, servants or slaves in 
labour, or other business, except it be in the ordinary household offices of 
daily necessity, or other work of necessity or charity, he shall forfeit the sum 
of ten shillings for every such offence, deeming every apprentice, servant, or 
slave so employed, and every day he shall be so employed as constituting 
a distinct offence.”
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การพกัหนึง่วนัต่อสปัดาห์ และบนพ้ืนฐานทางสงัคมและเศรษฐกจิการพกัผ่อนประจ�ำ

สัปดาห์ควรเป็นวันอาทิตย์ ซึ่งภายหลังต่อๆ มา กลุ่มผู้ใช้แรงงานและกลุ่มการค้า 

ก็สนับสนุนแนวความคิดดังกล่าว 

ซึ่งเวลาที่ผ่านมาก็ได้มีการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายหยุดวันอาทิตย์ไปใน

หลากหลายรูปแบบ พบว่าปัจจุบนั เกอืบทกุมลรฐัมรีะบบกฎหมายเกีย่วกบัหยดุงาน

วันอาทิตย์และเกือบ 40 มลรัฐ เป็นระบบกฎหมายหยุดงานวันอาทิตย์ที่ 

ครบถ้วนสมบูรณ์ ซ่ึงหลายมลรัฐบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวโดยกระทรวงแรงงาน 

(Department of Labour) 

จากพัฒนาการกฎหมายปิดงานวันอาทิตย์ท่ีผ่านมาหลายศตวรรษ พบว่า

ในปัจจบุนักฎหมายดงักล่าวเป็นเรือ่งทางโลกมากกว่าเป็นเรือ่งทางศาสนา และไม่พบ

ความสัมพันธ์กับหลักการสถาปนาศาสนาตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา  

ซึง่ทีผ่่านมาทัง้รฐับาลสหรัฐและมลรัฐมกัด�ำเนินการในเร่ืองใดๆ เพือ่ประโยชน์ในเรือ่ง

สขุภาพ ความปลอดภยั สนัทนาการ และความอยูดี่ของประชาชน ซ่ึงเป็นกรณขีอง

กฎหมายปิดกิจการวันอาทิตย์เช่นกัน 

ส�ำหรับกฎหมายวันหยุดในวันอาทิตย์ของมลรัฐแมริแลนด์เดิมท่ีมาจาก

เหตุผลทางศาสนาเช่นกัน โดยบัญญัติครั้งแรกในปี ค.ศ. 1649 บัญญัติให้เป็น 

ความผิดอาญาในการดูหมิ่นพระเจ้า โดยการกล่าวค�ำหยาบ การเมา หรือ 

การสันทนาการที่ไม่เป็นระเบียบเรียบร้อยหรือป่าเถื่อน หรือโดยการท�ำงานใน 

วันดังกล่าวโดยไม่จ�ำเป็น ค.ศ. 1692 ห้ามมีการท�ำงานในวันอาทิตย์ ค.ศ. 1723 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใกล้เคียงกับในปัจจุบัน โดยยกเลิกความผิดเก่ียวกับ 

การกล่าวค�ำหยาบและการเมาสุรา 

ความเห็นแย้ง

ผูพ้พิากษา Douglas แสดงความเหน็แย้งว่า ปัญหาคอืรฐับังคบักฎหมายนี้

โดยก�ำหนดโทษทางอาญาต่อคนส่วนน้อยที่ไม่ใช่คริสเตียน ที่มีพิธีการสักการะบูชา

ทางศาสนาในวันที่แตกต่างกันหรือมีความเชื่อทางศาสนาท่ีแตกต่างกันออกไปจาก

ความเชื่อทางศาสนาของเสียงส่วนใหญ่ รัฐไม่สามารถใช้กฎหมายบังคับให้พลเมือง
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ละเว้นจากการกระท�ำทีไ่ม่ผดิในการค้าขายในวนัอาทติย์ เพยีงเพราะการกระท�ำนัน้

เป็นการละเมิดความรู้สึกของคนส่วนใหญ่ที่นับถือศาสนาคริสต์ เพราะรัฐธรรมนูญ

ห้ามรัฐในการเข้าไปยุ่งเกี่ยวกับปรัชญาทางศาสนาหรือจารีตประเพณีใด รัฐต้อง

วางตัวเป็นกลาง ประชาชนมีเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา มีสิทธิที่จะเชื่อ พูด เขียน 

สื่อ และสนับสนุนที่จะเชื่อหรือไม่เชื่อในศาสนาใด และกฎหมายที่เกิดมาจาก

ประเพณีทางศาสนาไม่สามารถจะอ้างว่าเป็นกฎหมายฆราวาสได้

เห็นว่า ที่มาของกฎหมายปิดกิจการในวันอาทิตย์มาจาก บทบัญญัติ 10 

ประการ ของศาสนาคริสต์ ในบทที่ 4 ที่ว่า 

“Remember the sabbath day, to keep it holy.

“Six days shalt thou labour, and do all thy work:

“But the seventh day is the sabbath of the LORD thy God: in 

it thou shalt not do any work, thou, nor thy son, nor thy daughter, thy 

manservant, nor thy maidservant, nor thy cattle, nor thy stranger that 

is within thy gates:

“For in six days the LORD made heaven and earth, the sea, 

and all that in them is, and rested the seventh day: wherefore the 

LORD blessed the sabbath day, and hallowed it.”

Exodus 20:8-11.

 

Braunfeld v. Brown

366 U.S.599 (1961)

ข้อเท็จจริง

กลุ่มนักธุรกิจเชื้อสายยิวออธอดอกซ์ ได้คัดค้านกฎหมายปิดกิจการ 

วันอาทิตย์ที่สร้างผลเสียทางเศรษฐกิจต่อกลุ่มของตนอย่างรุนแรง โดยขอให้ศาลมี

ค�ำสั่งห้ามการบังคับใช้กฎหมายอาญาของมลรัฐเพนซิลเวเนีย ที่บัญญัติขึ้นในป ี 
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ค.ศ. 1959 ห้ามการขายของอปุโภคบริโภคทีร่ะบใุนวันอาทติย์15 โดยเหน็ว่า กฎหมาย

ฉบับนี้ขัดต่อหลักการสถาปนาศาสนา (establishment of religion) และเสรีภาพ

ในการปฏิบัติศาสนาของตน (Free Exercise) และหลักความเสมอภาค (equal 

protection)

โจทก์ Abraham Braunfeld เป็นนักธุรกิจในเมืองฟิลาเดลเฟีย ประกอบ

กิจการค้าปลีกจ�ำพวกเสื้อผ้าและของตกแต่งบ้าน ซึ่งอยู่ในรายการท่ีกฎหมายระบุ

ห้ามการค้าขายในวันอาทิตย์ โจทก์เป็นผู้นับถือศาสนา Orthodox Jewish ท่ีมี 

ข้อปฏบิติัทางศาสนาทีต้่องหยุดท�ำงานในวนัศักด์ิสทิธิ ์ทีเ่รียกว่า Sabbath คอื การปิด

กิจการและเว้นการท�ำงานอย่างสิ้นเชิง (total abstention) นับตั้งแต่เวลา

พระอาทิตย์ตกดินวันศุกร์จนถึงพระอาทิตย์ตกดินในวันเสาร์ โจทก์ได้ยื่นค�ำร้องต่อ

ศาลขอค�ำสั่งถาวรเพื่อไม่ให้บังคับใช้กฎหมาย 1959 ที่ขัดต่อหลักเสรีภาพใน 

การประกอบกจิกรรมทางศาสนา (free exercise) ตามรฐัธรรมนญู ในค�ำร้องได้กล่าว

15	 “Selling certain personal property on Sunday

	 	 “Whoever engages on Sunday in the business of selling, or sells or offers 
for sale, on such day, at retail, clothing and wearing apparel, clothing 
accessories, furniture, housewares, home, business or office furnishings, 
household, business or office appliances, hardware, tools, paints, building and 
lumber supply materials, jewelry, silverware, watches, clocks, luggage, musical 
instruments and recordings, or toys, excluding novelties and souvenirs, shall, 
upon conviction thereof in a summary proceeding for the first offense, be 
sentenced to pay a fine of not exceeding one hundred dollars ($100), and for 
the second or any subsequent offense committed within one year after 
conviction for the first offense, be sentenced to pay a fine of not exceeding 
two hundred dollars ($200) or undergo imprisonment not exceeding thirty 
days in default thereof.

	 	 “Each separate sale or offer to sell shall constitute a separate offense.

	 	 “Information charging violations of this section shall be brought within 
seventy-two hours after the commission of the alleged offense and not 
thereafter.”
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หาว่า ก่อนหน้านั้น โจทก์ได้เปิดกิจการในวันอาทิตย์เพื่อชดเชยที่ต้องปิดกิจการใน

วันเสาร์ และการปิดกิจการในวันอาทิตย์เป็นผลให้เกิดความเสียหายต่อการท�ำมา

หากินและท�ำให้โจทก์ไม่สามารถด�ำเนินธุรกิจต่อไปได้เนื่องจากโจทก์ได้สูญเสียเงิน

ลงทุน (capital investment) ท�ำให้โจทก์สญูเสยีทางธรุกิจอย่างมาก และเป็นผลดี

ต่อคูแ่ข่งทีไ่ม่ต้องหยดุท�ำการงานในวนัศักด์ิสทิธิ ์กฎหมายได้บงัคบัให้โจทก์ต้องเลอืก

ระหว่างการสูญเสยีทางเศรษฐกจิถ้าโจทก์ต้องหยดุท�ำการงานในวนัศกัดิส์ทิธิก์บัการ

ยกเลิกการปฏิบตัใินวนัศักด์ิสทิธ์ิเพือ่ความอยูร่อดของธรุกจิ นอกจากนัน้ โจทก์ยงัได้

กล่าวหาว่ากฎหมายเป็นอปุสรรคต่อศาสนา Orthodox Jewish ในการชกัจงูบคุคล

ให้มาเป็นสมาชกิของศาสนา และข้อโต้แย้งทีส่�ำคัญ คือ เสรภีาพในการปฏบัิติศาสนา

ของโจทก์ได้รับอุปสรรคจาการถูกกีดกันจากการด�ำเนินการของรัฐ

ค�ำพิพากษา

ศาลพิพากษา16ว่า กฎหมายหยุดวันอาทิตย์ของมลรัฐเพนซิลวาเนียไม่ขัด

รัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษา Warren เป็นผู้เขียนค�ำพิพากษาในคดีนี้ ได้อธิบายว่า (1) 

กฎหมายการปิดกิจการวันอาทิตย์เป็นการก�ำหนดกฎเกณฑ์กิจกรรมทางฆราวาส 

(2) กฎหมายไม่ได้ห้ามการปฏิบตัติามความเชือ่ทางศาสนาและไม่ได้บงัคบัให้บคุคล

ต้องปฏบิตัติามความเชือ่ทางศาสนาหรอืให้กล่าวหรอืเช่ือในสิง่ท่ีขัดแย้งกับความเช่ือ

ทางศาสนาของตน (3) กฎหมายไม่ได้ส่งผลกระทบทีเ่สยีหายต่อผูป้ฏบิตั ิOrthodox 

Jewish faith ทุกคน นอกจากบุคคลที่ต้องการจะท�ำงานในวันอาทิตย์ และ (4) 

โจทก์ยังมีทางเลือกต่างๆ ในการด�ำเนินธุรกิจ

ผู้พิพากษา Warren ได้อธิบายความเป็นมาของการวิวัฒนาการของ

กฎหมายการปิดกจิการวนัอาทติย์ (Sunday Closing Laws) โดยอ้างคด ีMcGowan 

16	 เสียงข้างมาก ได้แก่ Hugo Black, Felix Frankfurter, Thomas Clark, Earl Warren, 
John Harlan, William Brennan, Charles Whitaker,

	 เสียงข้างน้อย ได้แก่ William Douglas, Potter Stewart, William Brennan, John Harlan 
(บางส่วน)
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ว่า เป็นความพยายามในการก�ำหนดวันเพื่อความสงบสุข การพักผ่อนและ

สันทนาการ ให้เป็นวันที่มีบรรยากาศแห่งความสงบและสบายจาก 6 วัน ท่ีมี 

การค้าขายตลอดสปัดาห์ ทัง้นี ้เพือ่ประโยชน์เรือ่งสขุภาพ ความปลอดภยั จรยิธรรม

และความเป็นอยูท่ีด่ขีองพลเมอืง เพือ่ให้วนัทีค่วามวุ่นวายทัง้หมดของสังคมสงบลง

และเกิดบรรยากาศที่รื่นรมย์แทนที่ เป็นเวลาที่สมาชิกในครอบครัวและชุมชนจะมี

โอกาสใช้เวลาร่วมกนั เป็นวนัทีเ่พือ่นฝงูและญาติจะได้มโีอกาสไปเย่ียมเยยีนกนัจากท่ี

ไม่มเีวลาว่างในวันท�ำงานปกติ และเป็นหนึง่วนัในสปัดาห์ท่ีผูใ้ช้แรงงานจะได้พกัผ่อน

เพื่อเรียกพลังงานกลับคืนมาอีกครั้ง ซึ่งเหล่านี้คือ ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกังวลของ

รัฐที่เพ่ิมขึ้นเกี่ยวกับสวัสดิการสังคม ในกรณีที่โต้แย้งว่า อาจมีวิธีการอื่นท่ีรัฐอาจ

บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าวได้ ศาลได้กล่าวว่า ประเด็นดังกล่าวได้ช้ีแจงแล้ว 

ในคดี McGowan จึงจะไม่กล่าวในที่นี้อีก ซึ่งเห็นว่าวิธีอ่ืนอาจไม่บรรลุเป้าหมาย

เท่ากับวันหยุดพร้อมกันนี้ 

ต่อประเดน็ทีโ่ต้แย้งว่า รัฐอาจก�ำหนดข้อยกเว้นส�ำหรับผูห้ยดุในวนัศกัดิสิ์ทธิ์

ในวันอื่นแล้ว สามารถท�ำกิจการในวันอาทิตย์ได้นั้น ศาลเห็นว่า อาจเป็นการฉลาด

ที่จะท�ำเช่นน้ันและหลายมลรัฐก็มีการก�ำหนดข้อยกเว้นเช่นว่านั้น แต่ไม่ใช่หน้าท่ี

ของศาลทีจ่ะวนิิจฉยัในประเดน็ดงักล่าว ซึง่การก�ำหนดข้อยกเว้นดงักล่าวอาจท�ำให้

วัตถุประสงค์ของกฎหมายนีไ้ม่บรรลไุด้ในกรณกีารจ�ำกดับรรยากาศของการวุน่วาย

กิจกรรมทางการค้า และการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวก็จะล�ำบากว่าผู้ใดละเมิด

กฎหมายนีบ้้าง แทนทีต่�ำรวจต้องตรวจสอบเพยีงวนัเดยีวกต้็องตรวจสอบทัง้สองวนั 

และการอนุญาตให้บุคคลใดหยุดวันอ่ืนนอกเหนือจากวันอาทิตย์เพ่ือเปิดท�ำกิจการ

ค้าก็อาจมีข้อโต้แย้งจากผู้ที่ต้องหยุดงานวันอาทิตย์ว่า ตนต้องเสียประโยชน์ใน 

การค้าแก่กลุม่บคุคลดงักล่าวทีเ่ป็นคูแ่ข่งทางการค้าของตนได้ท�ำให้เป็นการเลอืกปฏบัิติ 

ดังนั้น เพื่อหลีกเล่ียงการหยุดวันอาทิตย์ บุคคลเหล่านั้นก็อาจหลีกเลี่ยงไปหยุด 

วันอืน่แทนได้ และกรณีน้ีอาจท�ำให้รฐัจ�ำต้องสบืหาความเช่ือโดยจรงิใจของบุคคลใน

การปฏบิตัศิาสนาได้ ซึง่การกระท�ำลกัษณะดงักล่าวอาจท�ำให้รัฐละเมิดรฐัธรรมนญู

ได้ และท้ายที่สุด เพื่อเป็นการแก้ปัญหาเรื่องการให้มีวันหยุดงานหนึ่งวันต่อสัปดาห์ 

นายจ้างที่ได้รับการยกเว้นอาจต้องว่าจ้างลูกจ้างที่ได้รับข้อยกเว้นให้ไม่ต้องท�ำงาน
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ในวันอาทติย์เช่นกันเนือ่งจากความเชือ่ทางศาสนา ซึง่การปฏบัิตดัิงกล่าวรฐัอาจรูส้กึ

ว่าเป็นการขัดแย้งต่อนโยบายของรัฐในการไม่เลือกปฏิบัติในการจ้างงาน 

ศาลเชือ่ว่า ผูบ้ญัญัติกฎหมายไม่สามารถคาดถงึว่าจะเกิดผลกระทบทางอ้อม

ในความเสียหายทางธุรกิจที่อาจจะเกิดต่อบางกลุ่มศาสนา เพราะประเทศชาติมี

หลากหลายกลุ่มศาสนาและแนวปฏิบัติทางศาสนาที่แตกต่างกันซึ่งเป็นมรดกของ

ชาติที่ส�ำคัญ จึงเป็นไปไม่ได้ที่จะบัญญัติกฎหมายที่ไม่ท�ำให้เกิดภาระในการปฏิบัติ

ศาสนาของบางกลุ่มศาสนา ถ้าวัตถุประสงค์และผลกระทบของกฎหมายเป็น

อปุสรรคต่อการปฏบิตัศิาสนาหรอืเป็นการเหยยีดหรอืกีดกันศาสนา กฎหมายฉบับนัน้

ละเมิดหลักเสรีภาพทางศาสนา (free exercise clause) ภายใต้รัฐธรรมนูญ ถึงแม้

อุปสรรคจะเพียงส่งผลทางอ้อม แต่หากรัฐบัญญัติกฎหมายภายในอ�ำนาจของรัฐ 

วัตถุประสงค์และผลกระทบเพื่อการจรรโลงเป้าหมายของรัฐท่ีไม่เก่ียวกับศาสนา 

กฎหมายฉบับนั้นไม่เป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญ แม้กฎหมายจะสร้างผลกระทบ 

ทางอ้อมต่อการปฏิบัติศาสนา เช่น ในคดี McGowan ที่รัฐมีอ�ำนาจในการก�ำหนด

วนัพกัผ่อนส�ำหรบัผูใ้ช้แรงงานทุกคนในช่วงเวลาเดยีวกนัเพือ่สมาชกิครอบครวัและ

ชุมชนจะได้มีโอกาสใช้เวลาร่วมกันและเพื่อพัฒนาตนเอง 

นอกจากนั้นแล้ว เสรีภาพในการปฏิบัติทางศาสนาไม่ได้หมายถึงบุคคลมี

เสรีภาพอย่างสมบูรณ์โดยปราศจากข้อจ�ำกัดต่างๆ ของกฎหมายและบุคคลไม่อาจ

ละเว้นจากข้อจ�ำกัดของกฎหมายเมื่อกิจกรรมทางศาสนานั้นละเมิดหน้าที่ต่อสังคม

หรือระเบียบอันดีของสังคมหรือขัดแย้งกับผลประโยชน์สาธารณะ เช่น ในคดี 

Reynolds ทีศ่าลพพิากษาว่า การมภีรรยาหลายคนตามความเชือ่ของศาสนานกิาย

มอรมอนเป็นความผิดเพราะเป็นการละเมิดหน้าที่และระเบียบเรียบร้อยอันดีของ

สังคม หรือในคดี Prince ที่กฎหมายก�ำหนดห้ามเด็กผู้หญิงอายุต�่ำกว่า 18 ปี  

ขายหนังสือพิมพ์ หนังสือรายปักษ์หรือค้าขายใดในสถานที่สาธารณะขณะที่

ผู้นับถือ Jehovah’s Witnesses เชื่อว่า กิจกรรมดังกล่าวเป็นหน้าที่ของ

เด็กผู้หญิง กฎหมายไม่ได้ขัดแย้งกับหน้าที่ในการปฏิบัติศาสนาของ Braunfeld  

เพียงแต่กฎหมายท�ำให้เขาต้องจ่ายแพงมากขึน้ในการปฏบิตัติามค�ำสอนของศาสนา 

นอกจากนั้น ไม่ใช่ผู้นับถือศาสนา Orthodox Jews ทุกคนที่ได้รับผลกระทบจาก
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เกี่ยวกับการหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day) (หน้าสอง)

กฎหมาย ยกเว้นผู้ที่ต้องการท�ำงานในวันอาทิตย์เท่านั้น

ความเห็นแย้ง

ผู้พิพากษา Harlan และผู้พิพากษา Brennan เห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยของ

ศาลในส่วนทีว่่า กฎหมายมลรฐัเพนซลิเวเนยีไม่ขดัต่อหลกัการสถาปนาศาสนาและ

หลักความเสมอภาค แต่ขัดต่อหลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา 

โดยเห็นว่า คุณค่าของรัฐธรรมนูญ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 1 มุ่งประสงค์

ที่จะคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลมากกว่าความส�ำเร็จหรือจุดมุ่งหมายของส่วนรวม 

ซ่ึงโจทก์เป็นเจ้าของร้านค้าปลีกเล็กๆ และยอมหยุดงานในวันศุกร์กลางคืนและ 

วันเสาร์ทีเ่ชือ่ว่าเป็นวนัท่ีดีท่ีสดุในการท�ำการค้า เพือ่ปฏบิตัติามความเชือ่ทางศาสนา

ของตน และมาเปิดชดเชยในวนัอาทติย์ ซึง่ความสามารถในการเลีย้งตวัด�ำรงชีพของ

โจทก์ถูกท�ำลายอย่างยิ่งในการที่ต้องหยุดงานวันอาทิตย์อีกหนึ่งวัน ซ่ึงในคดีน้ีศาล

ไม่ได้พิจารณาให้เห็นระหว่างกฎหมายนี้กับวัตถุประสงค์ท่ีชอบของฝ่ายนิติบัญญัต ิ

หรือสาระและความส�ำคัญของประโยชน์ของรัฐและความชอบด้วยเหตุผล ซ่ึงหาก

อนุญาตให้มีข้อยกเว้นส�ำหรับการท�ำงานในวันอาทิตย์ได้ ก็อาจจะมีเสียงดังเพิ่มขึ้น

เล็กน้อยในพื้นที่ และท�ำให้ต�ำรวจหรืออัยการท�ำงานยากขึ้นอีกสักหน่อย แต่ก็เป็น

ความจริงด้วยที่ว่า 21 จาก 34 มลรัฐ มีข้อยกเว้นเช่นที่กล่าวมานี้ แต่ก็ไม่ได้ถือว่า

รฐัทัง้หลายน้ันมเีสยีงดงัเพิม่ขึน้และต�ำรวจมภีาระทีเ่พิม่มากข้ึนกว่ามลรฐัเพนซิลเวเนยี 

แม้แต่ในประเทศอังกฤษที่ไม่ได้มีรัฐธรรมนูญบังคับเป็นลายลักษณ์อักษรแต่ด้วย

อิทธิพลในเร่ืองความเป็นธรรม ก็มีข้อยกเว้นส�ำหรับกิจกรรมต่างๆ ซึ่งผู้ที่ไม่ต้อง 

หยุดงานในวันอาทิตย์อาจได้รับข้อได้เปรียบที่ไม่เป็นธรรม ก็เสมือนกับการได้รับ 

การยกเว้นการเกณฑ์ทหารของผูท้ีเ่ชือ่ว่าการเกณฑ์ทหารขัดแย้งทางมโนธรรมของตน 

ผู้พิพากษา Douglas แสดงความเห็นแย้งว่า กฎหมายการปิดกิจการ 

วนัอาทติย์ไม่สามารถแยกออกจากศาสนาได้ และการบังคบักฎหมายดงักล่าวขัดต่อ

หลักการสถาปนาศาสนาและเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา
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Sherbert v. Verner

374 U.S. 398 (1963)

ข้อเท็จจริง

โจทก์ Adell Sherbert เป็นผู้นับถือศาสนา เซเว่นเด แอทแวนทีส ปฏิเสธ

รับงานที่นายจ้างเสนอให้ เนื่องจากเธอไม่สามารถท�ำงานในวันเสาร์ซ่ึงเป็น 

วนัศกัดิส์ทิธิท์างศาสนา (Sabbath Day) ตามข้อบญัญัตทิางศาสนาทีเ่ธอนบัถอื จงึถกู

นายจ้างให้ออกจากงาน โดยโจทก์เป็นสมาชกิของนกิายศาสนานีต้ั้งแต่ปี ค.ศ. 1957 

และโรงงานทอผ้าที่ท�ำงานอยู่นั้นก�ำหนดให้ท�ำงานห้าวันต่อสัปดาห์ จนกระทั่งในปี 

ค.ศ. 1959 การท�ำงานถูกก�ำหนดให้เป็นหกวันต่อสัปดาห์แทน ซึ่งรวมถึงวันเสาร์

ด้วยส�ำหรบัการท�ำงานทัง้สามรอบงาน และโจทก์พยายามไปหางานทีโ่รงงานทอผ้า

อื่นแล้วแต่ทั้งหมดก็มีเงื่อนไขเดียวกัน 

ในการยื่นเรื่องต่อคณะกรรมการจัดหางานนั้น โจทก์ได้ท�ำข้อเสนอว่ายินดี

ในการไปท�ำงานที่โรงงานอื่น หรือในอุตสาหกรรมประเภทอื่น หากไม่มีการท�ำงาน

ในวันเสาร์ ซึ่งจากหลักฐานพบว่าผู ้ที่เป็นสมาชิกของนิกายนี้จ�ำนวนประมาณ  

150 คน หรอืมากกว่า ทีอ่าศยัในเขตพ้ืนที ่Spartanburg มเีพยีงสองคนเท่านัน้รวมถึง

โจทก์ในคดีนี้ที่ไม่สามารถหางานที่ไม่ต้องท�ำงานในวันเสาร์ได้ ต่อมาโจทก์ได้ยื่นขอ

สิทธิประโยชน์ชดเชยการว่างงานภายใต้กฎหมายการชดเชยการว่างงานของ 

มลรฐัเซาท์แคลโรไลนา (South Carolina Unemployment Compensation Act) 

ซ่ึงก�ำหนดคณุสมบตับิคุคลทีส่ามารถขอรบัการชดเชยการว่างงานว่า “บคุคลผูข้อรบั

สิทธิประโยชน์จากการว่างงาน ต้องเป็นบุคคลที่สามารถท�ำงานและพร้อมท่ีจะ

ท�ำงาน” และเพิ่มเติมว่า “บุคคลจะไม่สามารถขอรับสิทธิประโยชน์นี้ได้ ถ้าบุคคล

ปฏิเสธที่รับงานที่เหมาะสม ที่ได้รับการเสนอจากส�ำนักจัดหางานหรือนายจ้าง โดย

ปราศจากเหตุผลที่ดี” คณะกรรมการจัดหางาน (Employment Security 

Commission) พบว่า การไม่สามารถท�ำงานได้ของโจทก์ไม่เข้าหลกัเกณฑ์การขอรบั

สิทธิประโยชน์ เพราะการไม่สามารถท�ำงานวันเสาร์เป็นการขาดเหตุผลที่ด ี

ในการปฏิเสธทีจ่ะรับ “งานทีเ่หมาะสมทีเ่สนอโดยกรมจดัหางานหรอืนายจ้าง” โจทก์ยืน่
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ค�ำร้องต่อศาลชั้นต้นและศาลสูงสุดมลรัฐเซาท์คาโรไลนาว่า การปฏิเสธการให้ 

สิทธิประโยชน์ชดเชยการว่างงานของคณะกรรมการ เป็นการละเมิดหลักเสรีภาพ 

ในการปฏบิตัศิาสนา ศาลสงูสดุมลรฐัยนืตามความเห็นของคณะกรรมการทีว่่า การปฏเิสธ

สทิธกิารได้รับค่าชดเชยไม่เป็นการจ�ำกดัเสรภีาพในการปฏิบัตศิาสนาของโจทก์

ค�ำพิพากษา

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาพิพากษาด้วยมติ 7 ต่อ 217 กลับค�ำพิพากษา

ศาลสงูสุดมลรฐั โดย ผูพ้พิากษา Brennan เป็นผูเ้ขยีนค�ำพพิากษาในคดนีีว่้า กฎเกณฑ์

ที่ว่าด้วยการขาดคุณสมบัติการขอรับสิทธิประโยชน์การว่างงานของกฎหมาย 

เซาท์แคโรไลนานี ้เป็นการลิดรอนสทิธเิสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนาภายใต้หลกัเสรภีาพ

ในการปฏิบัติศาสนา (free exercise clause) ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 

โดยได้อธิบายหลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา (Free Exercise Clause) ตาม

รัฐธรรมนูญว่า เป็นเสมอืนประตทูีปิ่ดอย่างแน่นหนาต่อการก�ำหนดกฎเกณฑ์ของรฐั

ที่ต่อต้านความเชื่อทางศาสนา ห้ามรัฐก�ำหนดบทลงโทษหรือกีดกันบุคคลหรือกลุ่ม

บุคคล เนื่องจากมุมมองทางศาสนาที่ต่อต้านอ�ำนาจของรัฐ ห้ามรัฐใช้อ�ำนาจทาง

ภาษีแทรกแซงการเผยแพร่มุมมองทางศาสนา อย่างไรก็ตาม หลักเสรีภาพในการ

ปฏิบัติศาสนาไม่หมายถึงการให้เสรีภาพอย่างเต็มท่ีในการปฏิบัติตามข้อบัญญัติ

ศาสนาทีล่ะเมดิกฎหมายของรฐั ถ้าการกระท�ำทีก่ฎหมายก�ำหนดห้ามนัน้คกุคามต่อ

ความปลอดภัย ความสงบและระเบียบอันดีของสาธารณะ

การทีค่ณะกรรมการจัดหางานปฏิเสธการให้สทิธปิระโยชน์จากการว่างงาน

ของโจทก์ เนื่องจากการ “ขาดคุณสมบัติตามข้อก�ำหนด” ที่เกิดจากการปฏิบัติตาม

แนวทางศาสนา เท่ากบัเป็นการปฏิเสธการให้สทิธปิระโยชน์จากการชดเชยการว่างงาน

ซึง่โจทก์ควรจะได้รับ จงึเป็นการก�ำหนดทางเลอืกที ่“สร้างภาระ” ในการปฏบิตัศิาสนา

อย่างเสรีให้แก่โจทก์ เพราะกฎเกณฑ์ได้บังคับให้โจทก์เลือกระหว่างการปฏิบัติตาม

17	 ผู้พิพากษาเสียงข้างมาก ได้แก่ Hugo Black, William Douglas, Thomas Clark, Earl 
Warren, William Brennan, Potter Stewart, Arthur Goldberg

	 ผู้พิพากษาเสียงข้างน้อย ได้แก่ John Harlan, Byron White
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แนวทางศาสนาที่ศรัทธากับการรักษาสิทธิประโยชน์ที่ควรได้รับโดยการละทิ้ง 

แนวปฏบิตัทิางศาสนา ถงึแม้ผลทีเ่กดิจากการก�ำหนดคณุสมบตักิารขอรบัสทิธปิระโยชน์

ทีเ่ก่ียวเน่ืองกับการปฏิบติัศาสนา เป็นเพยีงผลโดยอ้อมท่ีเกดิจากกฎหมายสวสัดกิาร

ของรฐัทีร่ฐัมอี�ำนาจในการบญัญัติ แต่ “ถ้าวตัถปุระสงค์หรอืผลกระทบของกฎหมาย

เป็นการสร้างอุปสรรคต่อทุกศาสนาหรือบุคคลที่ปฏิบัติตามหลักศาสนาหรือ 

เป็นการกีดกันอย่างไม่ยุติธรรมระหว่างศาสนา กฎหมายฉบับนั้นถือว่าละเมิดหลัก

รัฐธรรมนูญถึงแม้ว่าจะเป็นผลกระทบโดยอ้อม” 

มลรัฐเซาท์แคโรไลนาได้ปกป้องผู้สักการะทางศาสนาในวันอาทิตย์ จาก 

การต้องตกอยู่ในสภาวะการต้องเลือกระหว่างการปฏิบัติตามแนวทางศาสนาและ

การรกัษาสทิธผิลประโยชน์ทีล่กูจ้างควรได้รบั โดยการทีค่ณะกรรมการแรงงานของรฐั

ก�ำหนดกฎเกณฑ์ห้ามบังคับลูกจ้างให้ท�ำงานในวันอาทิตย์ หากลูกจ้างคัดค้านจาก

มโนธรรมส่วนบุคคล การปฏิเสธที่จะท�ำงานวันอาทิตย์ไม่เป็นเหตุให้ขาดคุณสมบัติ

การขอรับสิทธิประโยชน์จากการว่างงาน เพราะนายจ้างไม่สามารถฟ้องร้องลูกจ้าง

ในการละเมิดกฎหมายนี้ได้ การที่รัฐปฏิเสธการให้สิทธิประโยชน์จากการชดเชย 

การว่างงานแก่กลุ่มชาวยิวที่ประสงค์จะหยุดพักผ่อนในวันเสาร์ซึ่งเป็นวันศักดิ์สิทธิ์ 

(Sabbatarian) เพราะ “ขาดคุณสมบติัตามข้อก�ำหนด” เนือ่งจากปฏเิสธการรบังาน

ที่เหมาะสมที่ต้องท�ำในวันเสาร์ จึงถือเป็นการกีดกันทางศาสนา

ศาลได้พิจารณาว่า ผลประโยชน์ของรัฐท่ีไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ในการบังคับ

ใช้กฎหมาย (compelling state interest) ข้อก�ำหนดคุณสมบัติผู ้ขอรับ 

สิทธิประโยชน์ของมลรัฐเซาท์แคโรไลนานั้น ละเมิดสิทธิของโจทก์ตามรัฐธรรมนูญ 

ศาลอธบิายว่า ในทุกคดีทีเ่กีย่วกบัหลกัเสรีภาพในการปฏบัิตศิาสนา ก�ำหนดให้รฐัต้อง

แสดงผลประโยชน์ของรัฐที่ ไม ่อาจหลีกเลี่ยงได ้ในการบังคับใช ้กฎหมาย 

(compelling government interest) ก่อนที่จะปฏิเสธการชดเชยสิทธิประโยชน์

จากการว่างงานแก่บุคคลที่ถูกไล่ออก หรือปฏิเสธรับงานท่ีถูกเสนอเพราะงานนั้น

ขัดแย้งกับความเชื่อศาสนา ในคดีนี้ ศาลพบว่าผลประโยชน์ของรัฐไม่เพียงพอที่จะ

น�ำมากล่าวอ้างในประเด็นตามรัฐธรรมนูญท่ีมีความอ่อนไหวอย่างยิ่ง รัฐอ้างเพียง

ความเป็นไปได้ที่โจทก์อาจจะยื่นข้ออ้างที่หลอกลวงว่าเป็นการคัดค้านด้วยเหตุผล
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ทางศาสนาในการไม่ท�ำงานวันเสาร์ ซึ่งเป็นการคุกคามเงินกองทุนชดเชย 

การว่างงานของรฐัและเป็นอปุสรรคในการวางแผนงานของนายจ้างในกรณทีีก่ารท�ำงาน

ในวนัเสารเป็นส่ิงจ�ำเป็น ศาลชี้แจงว่าประเด็นความกังวลของรัฐนี้ ขาดหลักฐาน 

ที่เพียงพอที่จะรับรองความจ�ำเป็นในการละเมิดเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา  

ศาลอธิบายว่า รัฐมีหน้าที่ในการปรับกฎเกณฑ์ที่จะไม่ให้มีการกระท�ำความผิดตาม

กฎหมายต่างๆ โดยต้องไม่ละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 

ในคดีนี้ ศาลได้ก�ำหนดบททดสอบ (Sherbert Test) เพ่ือก�ำหนดเกณฑ์

การกระท�ำของรัฐ ที่น�ำไปสู่การละเมิดหลกัเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนาของบุคคล 

โดยประกอบด้วย 4 มาตรการ ที่ศาลต้องพิสูจน์เป็นรายบุคคล คือ (1) บุคคลมี 

ความจรงิใจในการปฏบิติัศาสนาหรือไม่ (2) การกระท�ำของรฐับาลได้สร้างภาระอย่างยิง่ 

(substantial burden) ให้แก่บุคคลในการปฏิบัติตามความเชื่อทางศาสนาหรือไม่ 

ถ้าคดีทีเ่กีย่วกับหลักเสรภีาพในการปฏบิติัศาสนามอีงค์ประกอบท้ัง 2 เกดิข้ึน รฐับาล

จะต้องพิสูจน์ว่า (3) การกระท�ำของรัฐเป็นไปเพื่อผลประโยชน์ของรัฐในการท่ีจะ

ต้องบงัคบัใช้กฎหมายทีไ่ม่อาจหลกีเลีย่งได้ (compelling state interest) และ (4) 

วิธีการที่รัฐเลือกใช้เพื่อรักษาผลประโยชน์ของรัฐนั้น ได้สร้างข้อจ�ำกัดหรือภาระต่อ

การปฏิบัติศาสนาของบุคคลน้อยที่สุดแล้ว หรือไม่

ศาลสรุปว่า ค�ำพพิากษาของศาลในวนันีไ้ม่ได้เป็นการส่งเสรมิการสถาปนา

ศาสนาเซเว่นเดแอทแวนทีส ในมลรัฐเซาท์แคโรไลน่า โดยการขยายสิทธิประโยชน์

การว่างงานให้แก่กลุ่มชาวยิวที่ประสงค์จะหยุดพักผ่อนในวันเสาร์เช่นเดียวกับ 

กลุม่ทีข่อหยดุงานในวนัอาทติย์เน่ืองจากศาสนา แต่ศาลแสดงให้เหน็การก�ำหนดหลกัเกณฑ์

ที่เป็นกลางของรัฐ ในการเผชิญปัญหาความแตกต่างทางศาสนา และการยอมรบั

สิทธิประโยชน์จากการว่างงานของโจทก์ ไม่ได้เป็นการละเมิดเสรีภาพทางศาสนา 

ของบุคคลอ่ืน แต่เป็นสทิธติามรฐัธรรมนูญของบคุคล ทีค่วรจะได้รบัสิทธิประโยชน์

จากการว่างงานที่มีสาเหตุการว่างงานจากการปฏิบัติตามข้อบัญญัติศาสนา เพราะ

บุคคลเหล่านี้มิใช่สมาชิกที่ไม่มีประโยชน์ต่อสังคม ศาลยอมรับว่ารัฐมีอ�ำนาจ 

ในการบญัญัตริปูแบบของการขอรบัสิทธิประโยชน์จากการว่างงาน แต่รัฐไม่สามารถใช้

หลกัเกณฑ์ก�ำหนดคณุสมบตัผิูข้อรบัประโยชน์โดยการบงัคบัให้บคุคลละทิง้ข้อบญัญตัิ
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ทางศาสนาที่ก�ำหนดวันพักผ่อนของสมาชิกศาสนาได้ ศาลย�้ำหลักการที่ว่า “ห้าม 

รัฐบัญญัติกฎหมายกีดกันบุคคล เนื่องจากความเช่ือทางศาสนาในการขอรับ 

สิทธิประโยชน์จากสวัสดิการสังคม”

ความเห็นแย้ง

ผู้พิพากษา Harlan ผู้พิพากษา White แสดงความเห็นแย้งว่า กฎหมาย

ชดเชยการว่างงานของมลรฐัเซาท์แคโรไลนาตราขึน้ในปี ค.ศ. 1936 เนือ่งจากปัญหา

ทางสังคมและเศรษฐกิจที่รุนแรงเป็นผลมาจากเศรษฐกิจตกต�่ำ  โดยมีวัตถุประสงค์

เพื่อรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจ ที่เกิดจากปัญหาการว่างงานซ่ึงมีผลคุกคาม

สุขภาพ ศีลธรรมและสวัสดิการของประชาชนในมลรัฐ โดยผลักดันให้นายจ้าง

พยายามจ้างงานและท�ำให้งานนัน้มีความม่ันคง และก�ำหนดให้มีการส่งเงนิเข้ากองทนุใน

ระหว่างเวลาที่ท�ำงานเพื่อประโยชน์ในช่วงเวลาท่ีต้องว่างงาน เพื่อรักษาอ�ำนาจใน

การจบัจ่ายและลดปัญหาทางสงัคมทีต่ามมาเนือ่งจากความยากจน ซ่ึงเป็นอ�ำนาจของ

ฝ่ายนติบิญัญตัทิีจ่ะหลกีเลีย่งปัญหาความวุน่วายทีจ่ะเกดิข้ึนจากเศรษฐกจิและสงัคม

ในช่วงเวลาทีง่านหายาก และไม่มเีจตนารมณ์ทีจ่ะช่วยเหลอืบคุคลเนือ่งจาก

เหตผุลส่วนตวั (personal circumstances) ทีท่�ำให้ไม่สามารถท�ำงานได้ ซ่ึงศาลสงูสดุ

แห ่งมลรัฐได ้บัง คับใช ้กฎหมายดังกล ่าวให ้ เป ็นไปตามเจตนารมณ์ของ 

ฝ่ายนติิบญัญตัแิล้ว ซึง่โรงสใีนเขตพืน้ที ่Spartanburg เปิดกระท�ำการเป็นเวลาหกวนั

ต่อสัปดาห์ เมื่อโจทก์ไม่สามารถท�ำงานได้จึงไม่ได้ค่าชดเชยในการว่างงาน ซึ่ง 

การไม่อาจท�ำงานได้เพราะเหตผุลทางศาสนาจึงไม่เกีย่วข้องกบัการตคีวามของศาลมลรฐั

ในการบงัคบัใช้กฎหมายนี ้จงึไม่มกีรณรีฐัเลอืกปฏบิตัเินือ่งจากความเชือ่ทางศาสนา 

ซึ่งเห็นว่าในคดี Braunfeld v. Brown ศาลได้วินิจฉัยแล้วว่า ไม่เป็น 

การละเมดิเสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนา จากกรณทีีร่ฐัได้ให้ผูท่ี้หยดุงานในวันศกัดิส์ทิธ์ิ

อืน่ (Sabbatarian) ต้องหยดุท�ำงานในวนัอาทติย์ด้วย ซึง่วตัถปุระสงค์ทีไ่ม่เกีย่วข้อง

กบัศาสนาในคดีนีช้ดัเจนกว่าคดีดังกล่าว เพือ่คุ้มครองเศรษฐกจิ และการต้องเสยีหาย

ทางการเงินในคดีนี้ เป็นการเสียหายโดยอ้อมเป็นจ�ำนวนเล็กน้อยมากกว่า 

เมือ่เทยีบกบัคด ีBraunfeld ทีต้่องหยดุท�ำงานทัง้กจิการ แต่คดีนีเ้ป็นเพียงการได้รบั
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ผลประโยชน์ชัว่คราว คอื ค่าชดเชยการว่างงานทีไ่ม่เกนิ 22 สปัดาห์เท่านัน้ และยิง่กว่านัน้ 

หากรฐัยกเว้นการชดเชยการว่างงานเน่ืองจากเหตุผลทางศาสนา กจ็ะเป็นการท่ีรฐัให้

ความคุ้มครองศาสนามากกว่าเหตุผลอืน่เป็นการละเมดิรฐัธรรมนญูได้เช่นกนั ซึง่กม็ี

บางสถานการณ์ทีรั่ฐสามารถอ�ำนวยประโยชน์ต่อศาสนาได้ ซึง่เห็นว่า ในคดนีีไ้ม่อาจ

จะมาสู่ข้อสรุปเพ่ือให้รัฐก�ำหนดข้อยกเว้นทางศาสนาเพื่อโจทก์ในคดีนี้ได้ เพราะ 

คดีนีเ้ป็นเรือ่งผลกระทบโดยอ้อม ห่างไกลและไม่มสีาระต่อการปฏบิตัศิาสนาของโจทก์

และเป็นการช่วยเหลือทางการเงินโดยตรงต่อศาสนาเช่นคดีนี้

(หมายเหตุ ความเห็นพ้องของผู ้พิพากษา Stewart เห็นว่า ปัญหา 

ข้อกฎหมายในคด ีBraunfeld นัน้ หนกักว่ากฎหมายในคดนีี ้เพราะมโีทษทางอาญา

ด้วย) 

 

Trans World Airlines, Inc. v. Hardison

432 U.S. 63 (1977)

ข้อเท็จจริง

บรษัิท Trans World Airlines (TWA) ด�ำเนินกจิการเกีย่วกับการตรวจสอบ

และซ่อมบ�ำรุงเครื่องบิน มีฐานอยู ่ที่เมืองแคนซัส เป็นลักษณะของงานที่ม ี

ความส�ำคญัมาต่อกิจการต้องเปิดด�ำเนนิการตลอด 24 ชัว่โมง ตลอดปี 365 วนั และเมือ่

มตี�ำแหน่งงานของลกูจ้างว่างลง ต้องมีการส่งบคุคลอืน่จากส่วนงานอ่ืนมาแทน หรือ

หวัหน้าผูค้วบคุมงานต้องลงปฏบิติัหน้าทีแ่ทนในต�ำแหน่งน้ัน แม้จะท�ำให้งานด้านอืน่

ต้องได้รับผลกระทบจากการขาดผู้ท�ำงาน ระบบการท�ำงานค�ำนึงถึงระบบอาวุโส 

ในการต่อรองแบบลักษณะกลุ ่มระหว่าง TWA และสหภาพแรงงานของ 

International Association of Machinists & Aerospace Workers ผูท้ีม่อีาวโุสสงูสดุ

มีโอกาสในการเลือกต�ำแหน่งงานและรอบการท�ำงานเม่ือว่างก่อนผู้ที่อาวุโส 

น้อยกว่า คนอาวุโสน้อยที่สุดถูกก�ำหนดให้ต้องท�ำงานแทน เมื่อเกิดกรณีขาดแคลน

ผู้ท�ำงานในต�ำแหน่งหรือช่วงเวลาใด 
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ค.ศ. 1967 Hardison เป็นลูกจ้างของบริษัท มีหน้าที่เกี่ยวกับการบ�ำรุง

รักษาและตรวจสอบซ่อมบ�ำรุงเครื่องบิน ต่อมาในปี ค.ศ. 1968 Hardison ได้เริ่ม

ศึกษาศาสนานิกาย The Worldwide Church of God ซึ่งมีข้อบัญญัติส่วนหนึ่ง

เกีย่วกบัวนัศกัดิส์ทิธิ ์(Sabbath) ห้ามท�ำการงานตัง้แต่เวลาพระอาทิตย์ตกดนิในวนัศกุร์

จนถึงพระอาทิตย์ตกดินในวันเสาร์ และยังมีข้อห้ามในการท�ำงานในวันหยุดทาง

ศาสนาบางวนัด้วย ซึง่ในช่วงแรกได้มกีารด�ำเนนิการเพือ่อ�ำนวยความสะดวกต่อเขา

ได้เปลีย่นรอบเวลาท�ำงานมาที ่23.00 นาฬิกา ถงึ 7.00 นาฬิกา และต่อมา Hardison 

ได้ย้ายไปในต�ำแหน่งงานใหม่ทีม่ตี�ำแหน่งความอาวโุสเกอืบน้อยทีส่ดุในต�ำแหน่งนัน้ 

เมือ่ Hardison ขอหยดุงานในวนัศกัดิส์ทิธิท์�ำให้เกดิปัญหาการเปลีย่นคนมาท�ำงาน

แทน ซึ่ง TWA อนุญาตให้สหภาพแรงงานหาต�ำแหน่งงานอื่นแทน แต่สหภาพไม่

สามารถเลือกต�ำแหน่งให้ได้เพราะจะท�ำให้ต้องละเมิดระบบอาวุโส และ Hardison 

ยงัมอีาวโุสไม่เพียงพอทีจ่ะเลอืกรอบงานทีไ่ม่ต้องท�ำงานในวนัเสาร์ได้ ภายหลงัจาก 

TWA ปฏเิสธทีจ่ะให้ Hardison ท�ำงาน 4 วนัต่อสปัดาห์ เพราะเหน็ว่าเกิดผลกระทบ

อันส�ำคัญต่อการด�ำเนินกิจการของเครื่องบิน ไม่มีการจัดการอ�ำนวยความสะดวก

อืน่ใดให้อกีและ Hardison ถกูให้ออกจากงานเน่ืองจากปฏเิสธท่ีจะท�ำงานในวนัเสาร์ 

Hardison ด�ำเนินการทางฝ่ายปกครองภายใต้กฎหมายสิทธิพลเมืองในส่วนท่ี 7 

(Title VII of the Civil Rights Act of 1964) โดยอ้างว่า ถูกเลิกจ้างเนื่องจาก 

การเลอืกปฏบิตัทิางศาสนาละเมดิบทบญัญัติกฎหมายท่ี 703 (a) (1)18 และค�ำแนะน�ำ

ของคณะกรรมการเพื่อโอกาสในการจ้างงานที่เสมอภาค ค.ศ. 196719 (Equal 

Employment Opportunity Commission (EEOC) guidelines) ที่ก�ำหนดให้ 

18	 (a) It shall be an unlawful employment practice for an employer-

	 	 (1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual, or otherwise 
to discriminate against any individual with respect to his compensation, terms, 
conditions, or privileges of employment, because of such individual’s race, 
color, religion, sex, or national origin

19	 To make reasonable accommodations to the religious needs of employees 
and prospective employees where such accommodations can be made without 
undue hardship on the conduct of the employer’s business.
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นายจ้างมหีน้าที ่หากกรณไีม่เป็น “ภาระเกนิสมควร” ในการ “อ�ำนวยความสะดวก

ที่สมเหตุสมผล” ต่อความจ�ำเป็นทางศาสนาของลูกจ้าง ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับ

ในส่วนที่ 7 ที่ได้แก้ไขเพิ่มเติมในปี ค.ศ. 1972 

ศาลชัน้ต้นตดัสินว่า ข้อเสนอของ EEOC มผีลบงัคบัใช้กบั TWA และสหภาพ 

และหน้าที่ในการอ�ำนวยประโยชน์ให้แก่ความเชื่อทางศาสนาของลูกจ้าง ไม่ได้

หมายความว่าต้องให้ละทิ้งระบบอาวุโส และ TWA ได้ด�ำเนินการเพื่ออ�ำนวย 

ความสะดวกทีส่มเหตสุมผลแล้ว และหากอ�ำนวยความสะดวกทีม่ากไปกว่านัน้กจ็ะเป็น

ภาระที่เกินสมควร ศาลอุทธรณ์ เห็นว่า TWA กระท�ำการขัดต่อกฎหมายเกี่ยวกับ

การจ้างงานทีไ่ม่ให้เลอืกปฏบิติัเนือ่งจากเหตุผลทางศาสนา โดยไม่ได้กระท�ำการเพือ่

อ�ำนวยประโยชน์ให้แก่ลูกจ้างภายใต้ค�ำแนะน�ำของคณะกรรมการเพ่ือโอกาส 

ในการจ้างงานทีเ่สมอภาค โดยเหตผุลสามประการ ภายใต้ระบบอาวุโส TWA อาจอนญุาต

ให้ลูกจ้างท�ำงานส่ีวันในสปัดาห์ โดยการใช้ผูก้�ำกบังานอืน่หรือลกูจ้างอืน่ทีท่�ำงานอยู่

ในช่วงเวลาดังกล่าวแทน หรือ TWA อาจให้รอบการท�ำงานของ Hardison  

แก่บุคคลอื่นที่ว่างอยู่ 

แม้กรณีดังกล่าวท�ำให้ต้องมีการจ่ายค่าท�ำงานล่วงเวลาเพิ่มมากข้ึน หรือ

อาจให้มกีารเปล่ียนรอบท�ำงานกบัลกูจ้างคนอืน่หรอืวนัศกัดิส์ทิธิ ์แม้การด�ำเนนิการ

ดังกล่าวจะขัดต่อหลักอาวุโส

ค�ำพิพากษา

ศาลสงูสุดโดยมต ิ7 ต่อ 220 และผูพ้พิากษา White เป็นผูเ้ขียนค�ำพพิากษา

ในคดน้ีี โดยกลับค�ำพิพากษาของศาลอทุธรณ์ว่า กรณนีีไ้ม่พบเจตนาในการเลอืกปฏบิตัิ

ในการใช้ระบบอาวุโส เพราะระบบอาวุโสเกิดไม่ได้เกิดข้ึนเพื่อมีเจตนารมณ์ในการ

ต ่อต ้านศาสนาหรือเพื่อจ�ำกัดสมาชิกของศาสนานิกายใดในรูปแบบใดๆ  

20	 เสยีงข้างมาก ได้แก่ ผูพ้พิากษา White, ผูพ้พิากษา Burger, ผูพ้พิากษา Stewart, ผูพ้พิากษา 
Blackmun, ผู้พิพากษา Powell, ผู้พิพากษา Rehnquist, ผู้พิพากษา Stevens

	 เสียงข้างน้อย ได้แก่ ผู้พิพากษา Marshall ผู้พิพากษา Brennan
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ที่ท�ำให้เสรีภาพทางศาสนาถูกจ�ำกัด แต่เป็นกรณีบังเอิญที่ระบบอาวุโสในคดีน้ี 

มผีลเพิม่เตมิต่อเสรภีาพในการปฏบัิตศิาสนาของ Hardison และ TWA ไม่มหีน้าทีต่าม

บทบัญญัติในส่วนที่ 7 ที่ต้องก�ำหนดข้อยกเว้นพิเศษ เนื่องจากเหตุผลทางศาสนา 

ส�ำหรับระบบอาวุโสเพ่ือช่วยการปฏิบัติศาสนาของ Hardison การที่ TWA ต้อง

อนญุาตให้ Hardison ท�ำงาน 4 วนัต่อสปัดาห์ จะท�ำให้เกดิปัญหาขาดแคลนแรงงาน

ในแต่ละรอบงานของ Hardison เป็นประจ�ำทุกสัปดาห์ และทางเลือกให้ผู้ควบคุม

งานท�ำงานแทนหรือจ้างลูกจ้างรายอื่นท�ำแทนก็จะเป็นการเพิ่มภาระค่าใช้จ่าย 

ด้านค่าจ้างให้กับ TWA หรือประสิทธิภาพในงานต�ำแหน่งอื่นๆ ซึ่งการเรียกร้องให้ 

TWA ต้องแบกภาระมากกว่าค่าใช้จ่ายข้ันต�ำ่ (de minimis cost) เพือ่ให้ Hardison 

ไม่ต้องท�ำงานในวันเสาร์นั้นถือเป็นภาระเกินสมควร เช่นเดียวกับกรณีที่ไม่น�ำ 

ระบบอาวโุสมาใช้ ท�ำให้ TWA ต้องแบบภาระค่าใช้จ่ายเพิม่เตมิเพือ่ให้ลกูจ้างมโีอกาสเลอืก

วันหยุดงานเองท�ำให้เกิดการปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรมเนื่องจากศาสนา 

ความเห็นแย้ง

ผู้พิพากษา Marshall และผู้พิพากษา Brennan แสดงความเห็นแย้งว่า 

TWA อาจอ�ำนวยความสะดวกแก่ลกูจ้าง โดยจ่ายค่าล่วงเวลาให้แก่บคุคลทีส่มคัรใจ

ท�ำงานแทน โดยคาดว่าบางคนอาจเต็มใจท�ำงานในวันเสาร์เพื่อได้รับค่าตอบแทน

เพิ่มขึ้น และให้ Hardison เป็นผู้ช�ำระค่าล่วงเวลานั้นแทน หรือตามที่ Hardison 

เสนอ คือ ขอท�ำงานล่วงเวลาโดยได้รับค่าจ้างปกติ หรือ TWA อาจโอนลูกจ้างกลับ

ไปท�ำงาน ณ ต�ำแหน่งงานเดิมที่มีอาวุโสมากพอที่จะได้รับรอบงานที่ไม่ต้องท�ำงาน

ในวันเสาร์ได้ตามที่ลูกจ้างร้องขอ ซึ่งการด�ำเนินการข้างต้นอาจกระทบต่อข้อตกลง

เรื่องการเจรจารวมกัน (collective bargaining agreement) เพราะว่าข้อสัญญา

ก�ำหนดให้นายลูกจ้างท่ีท�ำงานเกินกว่า 40 ชั่วโมงต่อสัปดาห์ ได้รับค่าจ้างเพิ่มข้ึน 

(premium pay) และในส่วนหลังข้อตกลงห้ามการโอนลูกจ้างมากกว่า 2 ครั้ง  

ภายในหกเดอืน แต่การด�ำเนินการดังกล่าวไม่ขดัต่อหลักการความอาวโุสหรอืไม่เป็น 

การพรากสทิธขิองลกูจ้างภายใต้สญัญาจ้างงาน ไม่ถอืว่าการอ�ำนวยความสะดวกให้

ลูกจ้างในคดีนี้เป็นการสร้างภาระที่เกินสมควร 
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Estate of Thornton v. Caldor

472 U.S. 703 (1985)

ข้อเท็จจริง

กฎหมายคอนเนตทิคัตได้แก้ไขปรับปรุงประเภทกิจการที่สามารถเปิด

ด�ำเนนิการได้ในวันอาทติย์ และก�ำหนดห้ามการจ้างงานทีเ่กนิหกวนัต่อสปัดาห์ และ

ก�ำหนดให้บคุคลทีอ้่างว่าตนไม่สามารถท�ำงานได้ในวนัใดเป็นพเิศษในสปัดาห์เพราะ

เป็นวันศกัดิส์ทิธิท์างศาสนาแล้ว นายจ้างไม่สามารถให้ท�ำงานได้ หากลกูจ้างปฏเิสธ

ทีจ่ะท�ำงานในวันดงักล่าวโดยไม่ถอืเป็นเหตุผลของการให้ออกจากงาน21 ค.ศ. 1975 

Donald E. Thornton ซึ่งเป็นผู้นับถือศาสนาเพรสไบทีเรียนได้เริ่มท�ำงานเป็น 

ผูต้รวจสอบของร้าน Caldor Department Store ในเขตนวิองิแลนด์ ในขณะนัน้มี

กฎหมายห้ามไม่ให้เปิดกจิการในวันอาทติย์ และต่อมาในปี ค.ศ. 1977 รฐัได้ปรบัปรงุ

กฎหมายปิดกิจการในวันอาทิตย์ ท�ำให้ Thornton ต้องท�ำงานในวันอาทิตย์ เพื่อ

ท�ำงานให้ทันต่องานนั้น โดยผู้จัดการมีหน้าที่ต้องท�ำงานในวันอาทิตย์ที่ 3 หรือที่ 4 

ของเดือน ซ่ึง Thornton ได้ท�ำงานมาแล้วในวนัอาทิตย์เป็นจ�ำนวน 31 ครัง้ ระหว่าง

ปี ค.ศ. 1977-1978 และต่อมาในปี ค.ศ. 1978 ได้ถูกย้ายไปท�ำงานที่สาขาในเมือง

ทอริงตัน มลรัฐคอนเนตทิคัต ในต�ำแหน่งผู้จัดการ โดยได้ท�ำงานในวันอาทิตย ์

มาตลอดปี ค.ศ. 1979 จนกระทัง่ปลายปี ค.ศ. 1979 Thornton ได้ยืน่ขอหยดุงานใน

วันอาทิตย์โดยอ้างว่าเพื่อการปฏิบัติศาสนา บริษัทได้ปฏิเสธการขอหยุดงาน 

ทุกวันอาทติย์ของ Thornton และเสนอให้เขาโยกย้ายไปท�ำงานทีส่าขาอืน่ในมลรฐั

แมสซาชูเซตส์ที่มีนโยบายในการปิดร้านวันอาทิตย์ 

ซึง่เขาปฏเิสธการโยกย้าย บรษัิทได้เสนอให้ไปท�ำงานในต�ำแหน่งอืน่ทีไ่ม่ใช่

ต�ำแหน่งผู ้จัดการ และลดค่าจ้างในการท�ำงานลง ซึ่ง Thornton ได้ปฏิเสธ 

การไปท�ำงานในต�ำแหน่งอื่น

21	 No person who states that a particular day of the week is observed as his 
Sabbath may be required by his employer to work on such day. An employee’s 
refusal to work on his Sabbath shall not constitute grounds for his dismissal.
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Thornton ได ้ยื่นค�ำร ้องไปยังคณะกรรมการเยียวยาของมลรัฐ  

คณะกรรมการตดัสนิเป็นคณุแก่ Thornton ให้บรษิทัรบั Thornton กลบัเข้าท�ำงานและ

จ่ายสิทธิประโยชน์ที่ไม่ได้รับคืนให้ด้วย ต่อมาศาลสูงสุดมลรัฐกลับค�ำสั่งของ 

คณะกรรมการ โดยเห็นว่า กฎหมายดังกล่าวขาดวัตถุประสงค์ท่ีไม่เก่ียวข้องกับ

ศาสนาทีช่ดัเจน (unclear secular purpose) กฎหมายก�ำหนดให้ลกูจ้างมสีทิธิเลอืก

วันหยดุงานในวนัศกัด์ิสทิธิท์างศาสนาด้วยตนเอง ศาลเหน็ว่ากฎหมายมวีตัถปุระสงค์

เพ่ือเอือ้ประโยชน์ต่อศาสนา เพราะให้ผลประโยชน์อย่างชัดเจนโดยเหตผุลทางศาสนา 

เฉพาะลูกจ้างที่ก�ำหนดวันศักดิ์สิทธิ์ทางศาสนาไม่จ�ำเป็นต้องท�ำงานในวันใดเฉพาะ

และไม่ถูกลงโทษด้วย และการที่คณะกรรมการต้องเข้ามาตัดสินว่าวันใดเป็น 

วันศักดิ์สิทธิ์ เพือ่หาความจริงใจของลูกจ้าง นั้นคอืการตรวจสอบจากรฐัที่กอ่ให้เกิด

การพวัพนัระหว่างรฐัและศาสนามากเกินไป กฎหมายดงักล่าวขดัต่อหลักการสถาปนา

ศาสนา (Establishment Clause) ตวัแทนของ Thornton อทุธรณ์ไปยงัศาลสงูสดุ

แห่งสหรฐัภายหลงัการเสยีชวีติของ Thornton ในปี ค.ศ. 1982 ศาลสงูสดุแห่งสหรัฐ

รับค�ำร้อง

ค�ำพิพากษา

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐพิพากษาด้วยมติ 8-122 ว่า กฎหมายคอนเนตทิคัต 

ท่ีก�ำหนดให้ลกูจ้างมสีทิธอิย่างสมบรูณ์และไม่เหมาะสม (absolute and unqualified 

right) ที่จะไม่ท�ำงานในวันใดเนื่องจากการปฏิบัติทางศาสนา โดยเป็นผู้มีสิทธิใน 

การก�ำหนดวันท�ำงานดังกล่าวได้ฝ่ายเดียว นั้น ละเมิดหลักการสถาปนาศาสนา 

(Establishment Clause) เพราะกฎหมายให้น�้ำหนักไปทางกลุ่มผู้ปฏิบัติศาสนา

อยู่เหนือกลุ่มผลประโยชน์นายจ้างและลูกจ้างคนอื่นในสถานที่ท�ำงาน โดยไม่ค�ำนึง

ถึงความสะดวกสบายหรือผลประโยชน์ของนายจ้างหรือลูกจ้างคนอื่นท่ีไม่ได้มีวัน

ศักดิ์สิทธิ์ทางศาสนา นายจ้างและบุคคลอื่นต้องปรับปรุงกิจการตามท่ีกฎหมาย

22	 เสียงข้างมาก ได้แก่ Brennan, Marshall, White, Blackmun, Burger, Powell, Steven, 
O’Connor 

	 เสียงข้างน้อย ได้แก่ Rehnquist
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เกี่ยวกับการหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day) (หน้าสอง)

ก�ำหนดทุกครั้ง เมื่อมีการเรียกร้องให้นายจ้างต้องปฏิบัติการตามกฎหมายดังกล่าว 

โดยกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดข้อยกเว้นไว้ กฎหมายดังกล่าวได้สร้างภาระทางเศรษฐกจิ

ต่อนายจ้างหรอืสร้างภาระต่อลกูจ้างคนอืน่ทีต้่องท�ำงานแทนลกูจ้างท่ีต้องการหยดุงาน

เนือ่งจากเหตผุลทางศาสนา และยิง่กว่านัน้ กฎหมายไม่ค�ำนงึถงึว่านายจ้างได้ด�ำเนนิการ

อย่างใดมาบ้าง เพื่อเป็นการอ�ำนวยประโยชน์ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าวหรือไม่

ผู้พิพากษา O’Connor และผู้พิพากษา Marshall แสดงความเห็นพ้องใน

ค�ำพพิากษา โดยให้เหตผุลว่ากฎหมายดังกล่าวเป็นการรบัรองศาสนาทีไ่ม่อาจกระท�ำ

ได้ (impermissible endrosement) และเกิดผลกระทบท่ีไม่อาจกระท�ำได้ใน 

การส่งสารว่า เป็นการยอมรบัในเรือ่งของการปฏบิติัเกีย่วกบัวันศกัดิส์ทิธิท์างศาสนา 

โดยไม่ได้เอื้อประโยชน์ในเรื่องจริยธรรมและความเชื่อทางศาสนาอย่างอื่นหรือ 

การปฏบิติัของลกูจ้างรายอืน่ แต่เหน็ว่าค�ำวนิจิฉยัของศาลนีไ้ม่ได้รวมถงึการอ�ำนวย

ประโยชน์ทางศาสนาตามบทบัญญัติในส่วนที่ 7 ของกฎหมายสิทธิพลเมือง ปี  

ค.ศ. 1964 ทีจ่ะท�ำให้กฎหมายดงักล่าวสิน้ผลไปด้วย เพราะบทบญัญัตกิฎหมายดงักล่าว

ห้ามมิให้มีการเลือกปฏิบัติเกี่ยวกับการจ้างงานเน่ืองจากความเช่ือทางศาสนาของ

บุคคล และก�ำหนดให้นายจ้างเอกชนอ�ำนวยความสะดวกโดยสมเหตุสมผลใน 

การปฏบิตัศิาสนาของลกูจ้าง เว้นแต่เป็นการสร้างภาระเกนิสมควรในการประกอบ

กิจการของนายจ้าง ซึ่งคล้ายคลึงกับกฎหมายวันศักด์ิสิทธิ์ของมลรัฐคอนเนตทิคัต 

ในส่วนที ่7 ของกฎหมายสทิธพิลเมอืงพยายามทีจ่ะยกเลิกภาระในการปฏบัิตศิาสนา

ที่ถูกบังคับโดยนายจ้างที่ไม่มีลักษณะของการอ�ำนวยความสะดวกตามบทบัญญัติ

เสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนา กฎหมายในส่วนที ่7 นีจ้งึมเีหตผุลทีไ่ม่เก่ียวกบัศาสนา

และมผีลใช้บงัคบัได้ตามบทบญัญติัการสถาปนาศาสนา (Establishment Clause) 

ซึ่งในส่วนที่ 7 เป็นเรื่องการไม่รับรองการจ้างงานที่เลือกปฏิบัติเนื่องจากชาติพันธุ์ 

วรรณะ ศาสนา เพศ หรือถิ่นก�ำเนิดซึ่งเป็นเหตุผลที่ไม่เกี่ยวกับศาสนาที่ต้องการ

ประกันโอกาสได้รับการจ้างงานส�ำหรับทุกกลุ่มในสังคมท่ีหลากหลายนี้ เป็นเรื่อง

ของการมีเหตุมีผล (reasonable) มากกว่าการอ�ำนวยประโยชน์โดยเด็ดขาด 

(absolute accommodation) และมกีารขยายกรอบส�ำหรบัความเชือ่ทางศาสนา

ในทุกเรื่องไม่เฉพาะเรื่องวันศักดิ์สิทธิ์เท่านั้น
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 Frazee v. Illinois

489 U.S. 829 (1989)

ข้อเท็จจริง

มลรัฐอิลลินอยส์ได้บัญญัติกฎหมายประกันการว่างงาน (The Illinois 

Unemployment Insurance Act) ก�ำหนดว่า บคุคลจะขาดคณุสมบัตใินการขอรบั

สทิธปิระโยชน์จากการว่างงาน ถ้าบคุคลน้ัน ปราศจากเหตผุลอนัดใีนการปฏเิสธท่ีจะ

สมคัรงานทีม่ตี�ำแหน่งว่าง หรืองานทีเ่หมาะสมเมือ่ได้รบัการเสนอ23 ในเดอืนเมษายน 

ค.ศ. 1984 William Frazee ได้ปฏเิสธต�ำแหน่งพนกังานขายชัว่คราวทีส่�ำนกังานบรกิาร

เคลล่ี (Kelly Services) เนือ่งจากต�ำแหน่งงานนัน้ก�ำหนดให้เขาต้องท�ำในวนัอาทติย์ 

 Frazee แจ้งส�ำนักงาน ฯ ว่า เขาเป็นคริสเตียน ไม่สามารถท�ำงานได้ใน 

วันของพระเจ้า (the Lord’s day) Frazee ได้แจ้งมายังกรมการจัดหางาน 

(Department of Employment Security) เพือ่ขอรบัสทิธปิระโยชน์จากการว่างงาน

และอ้างว่าเป็นเหตผุลอนัดี ในการปฏเิสธการท�ำงานในวนัอาทิตย์ กรมการจดัหางาน

ได้ปฏิเสธใบค�ำร้องขอรับสิทธิประโยชน์ของเขา 

Frazee จึงได้ยื่นอุทธรณ์ไปยังคณะกรรมการ (Board of Review) ซึ่ง 

คณะกรรมการวนิจิฉยัว่า Frazee ได้ปฏเิสธการเสนองานทีเ่หมาะสมกบัเขาโดยปราศจาก

เหตุผลอันดี คณะกรรมการได้กล่าวว่า “การปฏิเสธข้อเสนองานที่เหมาะสมบน 

หลกัความศรทัธาทางศาสนาน้ัน ต้องอยูบ่นหลกัของข้อบญัญตัหิรือค�ำสอนศาสนาที่

ได้รับการยอมรับโดยบคุคลของบางศาสนาบางนกิายหรือบางส�ำนกัศาสนา การปฏเิสธ

รับงานท่ีได้รับการเสนอโดยอ้างหลักความเชื่อส่วนบุคคลเฉพาะ (personal 

professed religious belief) ถือเป็นเรือ่งส่วนบคุคลทีไ่ม่มกีารบงัคบัตามข้อบญัญตัศิาสนา 

ไม่ถอืเป็นเหตุผลที่ดีในการปฏิเสธงาน” 

23	 An individual shall be ineligible for benefits if he has failed, without good 
cause, either to apply for available, suitable work when offered him …
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เกี่ยวกับการหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day) (หน้าสอง)

ต่อมาศาลอุทธรณ์ได้ปฏิเสธข้อโต้แย้งเรื่องหลักเสรีภาพในการปฏิบัติ

ศาสนาของ Frazee เนื่องจากการปฏิเสธการรับงานของเขาอยู่บนหลักความเช่ือ

ทางศาสนาส่วนบุคคล (personal professed religious belief) และไม่เกี่ยวกับ

ประเด็นความจริงใจทางศาสนา Frazee ไม่ได้เป็นสมาชิกของศาสนาหรือนิกาย 

ทีไ่ด้รับการสถาปนาขึน้ เขาไม่ได้อ้างเหตผุลจากค�ำสอน ข้อบญัญตัหิรอืความเชือ่ทางศาสนา 

การอ้างว่าเป็นครสิเตยีนและรู้สกึผดิในการท�ำงานวนัอาทิตย์นัน้จงึไม่ใช่ “เหตผุลทีด่”ี 

(good cause) ตามข้อก�ำหนดของกฎหมายทีจ่ะน�ำมากล่าวอ้าง “การสัง่ห้ามท�ำงาน

วันอาทติย์จะต้องมอียูใ่นหลกัค�ำสอนหรอืข้อบญัญตัขิองศาสนาทีไ่ด้รบัการสถาปนา 

ซึง่ศาลพบว่า โจทก์ไม่ได้ปฏญิาณตนเป็นสมาชกิของศาสนาทีม่หีลักค�ำสอนหรือข้อ

บัญญัตินั้นๆ” ศาลสูงสุดแห่งมลรัฐอิลลินอยส์ปฏิเสธค�ำร้องของ Frazee

ค�ำพิพากษาศาลสูงสุด

ศาลสูงสดุแห่งสหรฐักลบัค�ำพิพากษาของศาลอทุธรณ์มลรฐัอลิลนิอยส์ โดย

มติเอกฉันท์24 ผู้พิพากษา White เป็นผู้เขียนค�ำพิพากษาในคดีนี้ว่า 

ศาลเริม่โดยการกล่าวถึงการพจิารณาในคดีต่าง ๆ  ทีเ่กีย่วกบัการทีร่ฐัปฏเิสธ

การชดเชยสทิธิประโยชน์จากการว่างงานให้แก่บคุคลทีว่่างงาน เนือ่งจากการปฏเิสธ

รับงานที่เหมาะสมด้วยเหตุผลทางศาสนา ศาลกล่าวถึงคดี Sherbert v. Verner  

ที่ศาลพิพากษาว่า มลรัฐไม่ได้ตีความกฎหมายที่ถูกต้องตามหลักรัฐธรรมนูญใน 

การบังคบัใช้กฎหมายผ่าน “โครงการชดเชยการว่างงาน” ทีเ่ป็นการบังคบัให้ลกูจ้าง

ต้องท�ำงานในวันอาทิตย์ซึ่งเป ็นวันหยุดพักผ่อนตามข้อปฏิบัติทางศาสนา  

ในคดี Thomas v. Board of Indiana ที่ศาลพิพากษาว่า การปฏิเสธการชดเชย 

สิทธิประโยชน์จากการว่างงานของรัฐให้แก่บุคคลที่พ้นสภาพการว่าจ้าง เนื่องจาก 

ความเช่ือทางศาสนาท่ีห้ามการมส่ีวนร่วมในการผลติอาวธุยทุโธปกรณ์นัน้ ขัดต่อหลกั

สิทธิและเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา (Free Exercise Clause) และในคดี  

Hobbie v. Unemployment ศาลได้พพิากษาว่า การปฏเิสธการจ่ายเงนิชดเชยการว่างงาน

24	 Rehnquist, Brennan, White, Marshall, Blackmun, Stevens, O’Connor, Scalia, 
Kennedy
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ของมลรัฐฟลอริดาแก่ลูกจ้างที่ปฏิเสธการท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ทางศาสนา ตาม 

ข้อบญัญัตทิางศาสนาเป็นการละเมดิหลกัเสรีภาพในการปฏบัิตศิาสนา ศาลอธบิายว่า

ในคดีเหล่านี้ ผู้ยื่นค�ำร้องได้ถูกบังคับให้เลือกระหว่างความศรัทธาต่อศาสนาและ 

การจ้างงาน ซึง่เป็นการสญูเสยีสทิธิพลเมอืงทีค่วรได้รบัสทิธปิระโยชน์จากการว่างงาน

ตามกฎหมายก�ำหนด ศาลจึงพิพากษาว่าการปฏิเสธการจ่ายเงินชดเชยการว่างงาน

เป็นการละเมิดรัฐธรรมนูญหลักเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา

ตามที่ศาลมลรัฐอิลลินอยส์ได้อ้างความเห็นของศาลสูงสุดสหรัฐว่า  

ผู้ยืน่ค�ำร้องในคดเีหล่านี ้ทกุคนล้วนเป็นสมาชกิของศาสนาเฉพาะทีม่ข้ีอบญัญตัทิาง

ศาสนาในการห้ามการท�ำงาน ตามทีผู่ย้ืน่ค�ำร้องกล่าวอ้าง ค�ำพพิากษาในคดเีหล่านี้

ได้ยดึหลกัความจริงทีว่่า ผูย้ืน่ค�ำร้องมคีวามศรทัธาอย่างจรงิใจว่าศาสนาต้องการให้

พวกเขาละเว้นจากการปฏบิติังานดังกล่าว แต่ศาลสงูสุดสหรฐัไม่ได้แนะน�ำว่าถ้ากรณี

ผู้ย่ืนค�ำร้องไม่ได้เป็นสมาชิกของนิกายศาสนาใดเฉพาะท่ีมีข้อบัญญัติศาสนาห้าม 

การท�ำงานตามท่ีผูย้ืน่ค�ำร้องกล่าวอ้าง ความเชือ่อย่างจรงิใจจะต้องถูกน�ำมาพจิารณา

ว่าเป็นความศรัทธาส่วนบุคคลอย่างบริสุทธิ์ใจ (purely personal preference) 

ซึ่งอยู่เหนือกว่าความเชื่อทางศาสนา ในคดี Thomas v. Board of Indiana แม้จะ

ไม่มข้ีอตกลงระหว่างสมาชิกในกลุม่นิกายทีก่�ำหนดว่าการท�ำงานในโรงงานอาวธุเป็น

บาปหรือไม่ แต่ศาลมองว่าไม่ใช่เป็นประเด็นหลักที่ศาลต้องน�ำมาพิจารณา แม้ 

ความเชือ่ของผูย้ืน่ค�ำร้องจะไม่ถือเป็นความเชือ่ทางศาสนา แต่ผูย่ื้นค�ำร้องมีความเช่ือ

อย่างจริงใจว่าศาสนาห้ามเขาท�ำงานเช่นนั้น ผู้ยื่นค�ำร้องควรได้รับการคุ้มครองจาก

รัฐธรรมนญูบนหลกัเสรภีาพในการปฏบิตัศิาสนา ซึง่กรณีไม่ต้องสงสยัเลยว่า “ความเช่ือ

ทีม่รีากจากศาสนาเท่าน้ัน ทีไ่ด้รบัการคุ้มครองจากหลกัเสรภีาพในการปฏบัิตศิาสนา 

(Thomas, supra at 713) มุมมองฆราวาสที่บริสุทธิ์นั้น ไม่เพียงพอท่ีจะน�ำมา 

กล่าวอ้าง (United States v. Seeger, 380 U.S. 163 (1965), Wisconsin v. 

Yoder, 406 U.S. 205, 215 - 216 (1972)) 

ศาลไม่ได้ประเมนิต�ำ่เกนิไปถงึความยากในการแยกความแตกต่างระหว่าง 

“ข้อบญัญัตทิางศาสนา” และ “แนวปฏบิตัทิางฆราวาส” ทีเ่กดิจากความศรทัธาต่อ

ศาสนา (religious and secular conviction) และความยากในการก�ำหนดว่า 
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เกี่ยวกับการหยุดท�ำงานในวันศักดิ์สิทธิ์ (Sabbath day) (หน้าสอง)

ความเชื่อนั้นๆ เป็นความเชื่ออย่างจริงใจหรือไม่ ในช่วงแรกของรายงานของ 

คณะกรรมการอุทธรณ์ (Board of Review) ระบุว่า การปฏิเสธท�ำงานวันอาทิตย์

ของ Frazee เน่ืองจากข้อบญัญตัทิางศาสนา เพราะ Frazee ได้อ้างถึงพระคมัภร์ีไบเบลิ

ที่ก�ำหนดให้วันอาทิตย์เป็นวันพักผ่อนห้ามท�ำงาน ขณะที่ศาลอุทธรณ์สรุปว่า 

การปฏเิสธท�ำงานวันอาทติย์ของ Frazee เนือ่งจาก “ความเช่ือทางศาสนาส่วนบุคคล” 

(personal professed religious belief)

Frazee ได้ยืนยันว่าเขาเป็นคริสเตียนที่ไม่ได้เป็นสมาชิกของนิกายใดๆ ซึ่ง

ในความเป็นจรงิแล้วมหีลายนิกายของศาสนาครสิต์ทีไ่ม่มข้ีอบงัคบัในการห้ามท�ำงาน

ในวันอาทติย์ แต่ความเป็นจรงินีก้ไ็ม่เป็นการ “ลดทอน” การคุม้ครองตามหลกัสทิธิ

เสรีภาพในการปฏิบัติศาสนาของ Frazee ศาลอธิบายว่า การเป็นสมาชิกใน 

กลุม่นกิายศาสนาโดยเฉพาะกลุม่ทีม่ข้ีอบญัญตัเิฉพาะทีห้่ามสมาชิกท�ำงานในวนัอาทิตย์

นั้น เป็นการง่ายในการวินิจฉัยหาข้อสรุปปัญหาเร่ือง “ความเช่ืออย่างจริงใจใน 

การปฏิบัติตามหลักศาสนา” แต่ในกรณีการปฏิเสธรับงานของ Frazee นั้นอยู่บน 

หลกั “ความเชื่อทางศาสนาอย่างจริงใจส่วนบุคคล” ซึ่งได้รับความคุ้มครองจาก

รัฐธรรมนูญ ศาลไม่เห็นด้วยกับค�ำอธิบายของมลรัฐอิลลินอยส์ที่ว่า จริงอยู่ที่ 

การปฏิบตัติามความเชือ่ของ Frazee ถอืว่าเป็นการปฏบิตัทิางศาสนา แต่ไม่เพยีงพอท่ี

จะน�ำมากล่าวอ้างเพราะการปฏบิติัตามความเชือ่น้ัน ไม่ได้เป็นไปตามข้อบญัญตัหิรอื

หลักค�ำสอนทางศาสนาที่ Frazee เป็นสมาชิก ศาลมองว่าค�ำอธิบายดังกล่าวนั้น 

ยนือยูบ่นหลกัการทีผ่ดิ มลรฐัได้สร้างภาระให้แก่ Frazee โดยการปฏเิสธสทิธปิระโยชน์

จากการว่างงานที่ลิดรอนสิทธิในการปฏิบัติศาสนา

นอกจากน้ัน ศาลยังไม่เห็นด้วยกับค�ำอธิบายของศาลอุทธรณ์มลรัฐ

อิลลินอยส์ที่ว่า “ทุกวันนี้ วันอาทิตย์ไม่เพียงเป็นวันส�ำคัญทางศาสนา แต่ยังเป็น 

วันเพ่ือพกัผ่อนหย่อนใจและร่างกาย การแข่งขนักฬีาส่วนใหญ่ถกูจดัขึน้ในวนัอาทติย์ 

ศูนย์การค้า ศูนย์บริการต่าง ๆ ยังคงเปิดให้บริการประชาชนในวันอาทิตย์ โรงงาน

ต่างๆ ยังคงปล่อยควันและผลิตสินค้าต่างๆ ในวันอาทิตย์” และสรุปว่า “ถ้าคน

อเมริกนัทกุคนต้องหยดุงานในวนัอาทติย์ ความวุน่วายคงจะเกดิขึน้” ศาลไม่เชือ่ว่า ถ้า 

Frazee ชนะตามค�ำร้อง จะเกิดมวลชนเคลื่อนไหวต่อต้านการท�ำงานในวันอาทิตย์ 
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ศาลอ้างว่าภายหลังการพิพากษาคดี Thomas ไม่มีหลักฐานอ้างอิงจ�ำนวนของ

ประชาชนที่ตกอยู่ในสถานการณ์การเลือกระหว่างสิทธิประโยชน์และความเช่ือ 

ทางศาสนา ทีม่ากพอทีจ่ะสร้างสภาวะการว่างงานทีแ่ผ่ขยายออกไปหรอืแนวโน้มว่า

เป็นเช่นนั้น และไม่มีสัญญาณบอกเหตุใดที่ศูนย์การค้า ศูนย์บริการหรือการแข่งขัน

กฬีาจะหยดุด�ำเนนิการอันเป็นผลมาจากการพพิากษาของศาลในคดนีี ้ ผลประโยชน์ 

ของรัฐที่มากเพียงพอท่ีจะบังคับใช้อ�ำนาจรัฐเหนือเสรีภาพในการปฏิบัติศาสนา  

แต่ศาลไม่พบผลประโยชน์ของรัฐในคดีนี้
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การท�ำค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจ 
ศาลอาญาระหว่างประเทศตามข้อ 12(3) 

ต้องผ่านสภาตามมาตรา 190 วรรคสองแห่ง
รัฐธรรมนูญหรือไม่*

อาจารย์ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช**

ข้อความเบื้องต้น

ประเดน็เร่ืองการท�ำค�ำแถลงยอมรบัเขตอ�ำนาจศาลอาญาระหว่างประเทศ 

(ไม่ใช่ประเด็นเรื่องการให้สัตยาบันธรรมนูญกรุงโรม) ตามข้อที่ 12 (3) นั้นก�ำลังเป็น

ประเด็นส�ำคัญขึ้นมาอีกคร้ังหลังจากที่นางฟาทู เบนซูดา (Fatou Bensouda) 

อัยการของศาลอาญาระหว่างประเทศ มาเยือนประเทศไทยและเข้าพบรัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงการต่างประเทศนั้น เชื่อแน่ว่าจะต้องเกิดค�ำถามตามมาว่า การท�ำ

ค�ำแถลงหรือค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลอาญาระหว่างประเทศดังกล่าวเป็น

หนังสือสัญญาตามมาตรา 190 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2550  

หรือไม่ทีจ่ะต้องได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภาเสยีก่อน ส�ำหรับประเดน็ดงักล่าวผูเ้ขยีน

มีความเห็นทางกฎหมายดังต่อไปนี้

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 19 พฤศจิกายน 2555 09:31 น.
**	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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1. มาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนูญนั้นเป็นมาตราท่ีเก่ียวกับการท�ำหนังสือ

สัญญาหรือสนธิสัญญาซึ่งตามอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา  

ค.ศ 1969 เป็น “ความตกลงระหว่างประเทศ” (international agreement) ส่วนการท�ำ 

“ค�ำประกาศ” (Declaration) ยอมรับเขตอ�ำนาจศาลของศาลอาญาระหว่างประเทศ 

(ICC) ตามข้อที่ 12(3) นั้นเป็นการกระท�ำฝ่ายเดียวของรัฐ (unilateral act) แม้ใน 

ข้อที่ 12 (3) จะมิได้ระบุอย่างชัดเจนว่าเป็นการกระท�ำฝ่ายเดียวก็ตาม แต่โดย 

ลกัษณะของค�ำประกาศยอมรบัเขตอ�ำนาจศาลน้ีย่อมเป็นการกระท�ำฝ่ายเดยีวของรัฐ

อยูใ่นตวัแล้ว ค�ำตอบยนืยนัว่าค�ำประกาศยอมรบัเขตอ�ำนาจศาลโลกเป็นการกระท�ำ

ฝ่ายเดียวปรากฏอยู่ในคดี Fisheries case ระหว่างประเทศ Spain กับประเทศ 

Canada ศาลโลกเห็นว่า ค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลโลกตามมาตรา 36  

วรรค 2 แห่งธรรมนญูศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศเป็นการกระท�ำฝ่ายเดยีว โดยศาลย�ำ้

อย่างชัดเจนว่า “a declaration of acceptance of the compulsory 

jurisdiction of the Court, whether there are specified limits set to that 

acceptance or not, is a unilateral act of State sovereignty.”1 และ

ศาลโลกกล่าวอีกว่า “since a declaration under Article 36, paragraph 2, 

of the Statute, is a unilaterally drafted instrument,”2

ฉะน้ัน ถ้าหากการท�ำค�ำประกาศยอมรบัเขตอ�ำนาจ “ศาลยตุธิรรมระหว่าง

ประเทศ” (International Court of Justice: I.C.J) เป็นการกระท�ำฝ่ายเดียว  

การท�ำค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจ “ศาลอาญาระหว่างประเทศ” (International 

Criminal Court: I.C.C) ก็ต้องมีลักษณะเป็นการกระท�ำฝ่ายเดียวของรัฐเหมือนกัน

เพราะต่างก็เป็นศาลระหว่างประเทศเหมือนกันและท้ังสองศาลก็ยอมรับการท�ำ  

“ค�ำประกาศ” ว่าเป็นวิธีการยอมรับเขตอ�ำนาจศาล เหมือนกันด้วย3 ผู้เขียนยังมอง

1	 Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada), I.C.J. Reports 1998, para. 46
2	 Ibid., para. 48
3	 ในมาตรา 36 วรรค 2 แห่งธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใช้ค�ำว่า “declare.” และ

ใช้ค�ำว่า “The declarations” ถึง 3 คร้ัง ส่วนมาตรา 12 (3) แห่งธรรมนูญกรุงโรม  
ใช้ค�ำว่า “acceptance” และ “ by declaration”
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ต้องผ่านสภาตามมาตรา 190 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่

ไม่เห็นเหตุผลทางกฎหมายที่จะมาอธิบายว่าค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจ 

ศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศหรอืศาลโลกเป็น “การกระท�ำฝ่ายเดยีว” แต่พอค�ำประกาศ

ยอมรับเขตอ�ำนาจศาลอาญาระหว่างประเทศกลายเป็น “สนธิสัญญา”

นอกจากค�ำพิพากษาของศาลโลกทีย่นืยนัว่าค�ำประกาศยอมรบัเขตอ�ำนาจ

ศาลเป็นการกระท�ำฝ่ายเดียวแล้ว ในรายงานของนาย Victor Rodríguez- 

Cedeño ซึ่งเป็น Special Rapporture ของคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่าง

ประเทศ (International Law Commission) เรือ่ง Unilateral act กไ็ด้ยกตวัอย่าง

เรื่องค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาล (ระหว่างประเทศ) ว่าเป็นตัวอย่างหนึ่งของ 

การกระท�ำฝ่ายเดียวของรัฐ4 ซึ่งเรื่องนี้ใช่เรื่องใหม่ ทั้งศาลโลกเก่าและใหม่ต่างก็

ยอมรับช่องทางในการเสนอให้ศาลโลกพิจารณาไว้ถึง 3 ทางและหนึ่งในนั้นก็คือ  

ค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาล5 ยิ่งกว่านั้นในคดีปราสาทพระวิหารที่ศาลโลกมี

เขตอ�ำนาจศาลก็เป็นเพราะประเทศไทยท�ำค�ำประกาศฝ่ายเดียวนั่นเอง ยังไม่เคยมี

หลักฐานว่าประเทศไทยท�ำสนธิสัญญายอมรับเขตอ�ำนาจศาลโลกแต่อย่างใด

2. การท�ำค�ำประกาศยอมรบัเขตอ�ำนาจศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศหรอื

ศาลอาญาระหว่างประเทศขาดคุณลกัษณะหรอืองค์ประกอบของหนงัสอืสญัญาหรอื

สนธิสัญญา เนื่องจากว่าสนธิสัญญาต้องเป็นความตกลงระหว่างรัฐกับรัฐหรือรัฐกับ

องค์การระหว่างประเทศ แต่การท�ำค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลนั้น ศาลมิได้

แสดงเจตนาตอบรับหรือตอบสนองค�ำประกาศของรัฐแต่อย่างใด แต่เป็นเร่ือง 

การแสดงเจตนาฝ่ายเดยีวโดยล�ำพงัของรฐัทีจ่ะยอมรบัเขตอ�ำนาจศาลเท่านัน้ ศาลมไิด้

มาร่วมเจรจาตกลงหรือลงนามในค�ำประกาศน้ันแต่อย่างใด ค�ำประกาศยอมรับ 

เขตอ�ำนาจศาลนัน้ลงนามแต่เฉพาะรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการต่างประเทศหรือผู้ท่ีมี

อ�ำนาจเท่านั้น ศาลหาได้มาร่วมลงนามด้วยไม่ ดังนั้น เมื่อขาดองค์ประกอบของ 

4	 Declarations made under Art. 36 (2) Statute of the International Court of 
Justice related to the acceptance of the jurisdiction of the court …. are unilateral 
acts…” โปรดดู Víctor Rodríguez Cedeño, Max Planck Encyclopedia of Public 
International Law, www.mpepill.com

5	 โปรดดูมาตรา 36 วรรค 2 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
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คู่ภาคีเสียแล้ว ค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลจึงมิใช่เป็น “ความตกลงระหว่าง

ประเทศ” แต่อย่างใด

3. ส่วนข้ออ้างที่ว่า ค�ำประกาศตามข้อ 12 (3) นั้นก่อให้เกิดพันธกรณีทาง

กฎหมายหรอืความผกูพนัฉะน้ันจึงเข้าข่ายเป็นสนธสิญัญา ข้ออ้างนีป้ราศจากเหตผุล

ทางกฎหมายรองรับเน่ืองจากพันธกรณตีามกฎหมายระหว่างประเทศไม่จ�ำเป็นต้อง

มาจากสนธิสัญญาอย่างเดียว การกระท�ำฝ่ายเดียวของรัฐก็ก่อให้เกิดพันธกรณีตาม

กฎหมายได้ดงัเช่น ทีศ่าลโลกเคยตัดสนิในคดี Ihren Declaration และคด ีNuclear 

Test case ซึ่งทั้งสองคดีต่างก็เป็นค�ำประกาศของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง 

การต่างประเทศและศาลกต็ดัสนิว่าค�ำประกาศดงักล่าวเป็นการกระท�ำฝ่ายเดยีวท่ีก่อให้

เกิดพันธกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ ยิ่งไปกว่านั้น ในตราสารระหว่าง

ประเทศที่เรียกว่า “Guiding Principles applicable to unilateral 

declarations of States capable of creating legal obligations” ซ่ึงจัดท�ำ

โดยคณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศของสหประชาชาติ ก็ใช้ค�ำว่า 

“capable of creating legal obligations” อย่างชัดเจนอยู่แล้ว อีกทั้งใน 

ข้อแรกของ Guiding Principles ก็บัญญัติว่า “1. Declarations publicly made 

and manifesting the will to be bound may have the effect of creating 

legal obligations…..” นอกจากนี้นักกฎหมายระหว่างประเทศท่ีมีช่ือเสียงอย่าง

ศาสตราจารย์ Paul Reuter กย็งัเห็นว่า การกระท�ำฝ่ายเดยีวเป็นทีม่าของพนัธกรณี

ส�ำคัญของกฎหมายระหว่างประเทศ6

สรุปก็คือ ค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลอาญาระหว่างประเทศตาม 

ข้อที ่12 (3) เป็นการกระท�ำฝ่ายเดียวของรฐั ไม่ใช่หนังสอืสัญญาหรอืสนธิสญัญาตาม

กรุงเวียนนา ค.ศ. 1969 แต่ประการใด หากจะยกค�ำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ

มาหักล้างเหตุผลข้างต้น

6	 Reuter, “Principes de droit international public”, Collected Courses ..., vol. 
103 (1961-II), p. 531 อ้างโดย Victor Rodríguez-Cedeño, First report on unilateral 
acts of States, A/CN.4/486,1998, หน้า 13
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การท�ำค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลอาญาระหว่างประเทศตามข้อ 12(3)

ต้องผ่านสภาตามมาตรา 190 วรรคสองแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่

4. การท�ำค�ำประกาศฝ่ายเดียวเป็นอ�ำนาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

การต่างประเทศอยู่แล้ว โดยข้อ 4 ของ Guiding Principles applicable to 

unilateral declarations of States capable of creating legal 

obligations” ระบุชัดเจนว่า “ 4. A unilateral declaration binds the State 

internationally only if it is made by an authority vested with the power 

to do so. By virtue of their functions, heads of State, heads of 

Government and ministers for foreign affairs are competent to formulate 

such declarations…..” การท�ำค�ำประกาศดังกล่าวจึงไม่จ�ำเป็นต้องได้รับ 

การมอบหมายจากผู้ใดอกีหรอืไม่จ�ำเป็นทีร่ฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการต่างประเทศ

จะมอบหมายให้ผู้ใดกระท�ำแทนตน

5. ศาลรัฐธรรมนูญของไทยเคยมีค�ำวินิจฉัยในคดีหนังสือแสดงเจตจ�ำนง

ขอรบัความช่วยเหลอืท่ีเรยีกว่า Letter of Intent ทีรั่ฐบาลไทยมไีปยงักองทุนการเงนิ

ระหว่างประเทศ (International Monetary Fund: IMF) โดยศาลรัฐธรรมนูญ

ตัดสินว่าหนังสือแสดงเจตจ�ำนงดังกล่าวไม่มีลักษณะเป็นหนังสือสัญญาตาม 

มาตรา 224 แห่งรฐัธรรมนญู พทุธศกัราช 2540 เพราะว่า การท�ำหนังสอืดังกล่าวมีลกัษณะ

เป็นการแสดงเจตจ�ำนงฝ่ายเดียวของประเทศไทยโดยท่ีกองทุนการเงินระหว่าง

ประเทศไม่ได้มกีารเสดงเจตนาตอบรับอนัจะเข้าข่ายเป็นความตกลงระหว่างประเทศ7 

กล่าวอีกนัยหนึ่ง การท�ำหนังสือ LOI เป็นการกระท�ำฝ่ายเดียวของรัฐบาลไทย

บทสรุป

การท�ำค�ำประกาศยอมรับเขตอ�ำนาจศาลอาญาระหว่างประเทศตาม 

ข้อท่ี 12 (3) เป็น “การกระท�ำฝ่ายเดียวของรฐั” ไม่ใช่เป็นการ “ท�ำหนงัสอืสญัญาหรอื

สนธิสัญญา” ตามมาตรา 190 แห่งรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2550 เพราะฉะนั้น 

จงึไม่ตกอยูภ่ายใต้มาตรา 190 แต่อย่างใดย่อมหมายความว่า รฐับาลหรอืฝ่ายบรหิาร

สามารถท�ำค�ำประกาศยอมรบัเขตอ�ำนาจศาลได้โดยไม่ต้องได้รับความเหน็ชอบจาก

ฝ่ายนิติบัญญัติตามมาตรา 190

7	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/542 หน้า 10
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ผลกระทบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ 
ที่ 12/2555 ต่อความสามารถ 
ในการแสวงหาพยานหลักฐาน 

เพื่อพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยในคดีอาญา
ไกรพล อรัญรัตน์

การรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมถือเป็นภารกิจท่ีมีความส�ำคัญ 

มากทีสุ่ดประการหน่ึงของรฐั หากมบีคุคลใดกระท�ำการฝ่าฝืนบรรทัดฐานของสงัคม 

อันเป็นเหตุให้เกิดความวุ่นวายเดือดร้อนต่อสังคมโดยรวม รัฐก็มีหน้าท่ีจะต้องน�ำ

ตัวผู้กระท�ำดังกล่าวมาลงโทษ เพื่อให้เขาได้รับผลร้ายจากการกระท�ำดังกล่าว และ

เพื่อเป็นการข่มขู ่ยับยั้งไม่ให้บุคคลอื่นๆในสังคมยึดถือเอาการกระท�ำนั้นเป็น 

เยีย่งอย่าง ซึง่ภารกจิดังกล่าวน้ีเราเรยีกว่าการด�ำเนินกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา

นั่นเอง

แนวทางการน�ำตัวผู้กระท�ำความผิดมาลงโทษ

หลักการด�ำเนินคดีอาญาในปัจจุบัน รัฐจะท�ำหน้าท่ีเป็นผู้ช้ีขาดตัดสินคดี

โดยใช้อ�ำนาจตุลาการ แต่ส�ำหรับปัญหาที่ว่าใครจะเป็นผู้รับผิดชอบในการน�ำเสนอ

คดีเพื่อให้ตุลาการพิพากษาตัดสินคดีนั้นยังมีแนวความคิดที่แตกต่างกันออกไป  

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 2 ธันวาคม 2555 18:25 น.	
**	 นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 1) , เนติบัณฑิตไทย
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ผลกระทบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ต่อความสามารถ
ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยในคดีอาญา

โดยแนวคดิทีว่่าจะให้ใครเป็นผูรั้บผดิชอบในการด�ำเนินคดอีาญากบัผูก้ระท�ำความผดิ 

แบ่งออกได้เป็น 2 แนวคิดใหญ่ๆด้วยกัน1 คือ

1. หลักการด�ำเนินคดีอาญาโดยประชาชน ถือว่าประชาชนทุกคนมีสิทธิ

ฟ้องคดอีาญาได้โดยไม่ต้องค�ำนงึว่าประชาชนคนนัน้จะเป็นผูเ้สยีหายในความผดินัน้

หรือไม่ ทั้งนี้เพราะประชาชนมีหน้าที่ที่จะรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม เมื่อ

คดีอาญาเป็นเรือ่งทีมี่ผลกระทบต่อส่วนรวม จงึเป็นหน้าทีข่องประชาชนทกุคนทีจ่ะ

มีหน้าที่ป้องกันและปราบปรามการกระท�ำความผิดอาญาในทุกข้ันตอนของ

กระบวนการ

2. หลักการด�ำเนินคดีอาญาโดยรัฐ เป็นหลักท่ีเกิดมาโดยมีหลักการว่า  

รัฐเป็นผู้เสียหายต่อการทีม่ผีูก้ระท�ำความผดิทกุคดี และมหีน้าท่ีด�ำเนนิคดอีาญาโดย

เจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ เพราะการกระท�ำความผิดเป็นการกระท�ำความเสียหายต่อ

สงัคมโดยรวม และท�ำลายความสงบสขุของส่วนรวมซึง่รฐัมหีน้าทีต้่องปกปักษ์รกัษา 

ดังนั้นรัฐจึงต้องเป็นผู้ด�ำเนินการในความผิดนั้นๆ อย่างไรก็ตาม ในประเทศท่ีใช้ 

หลกัการด�ำเนนิคดอีาญาโดยรัฐน้ัน กม็กีารเปิดโอกาสให้เอกชนสามารถด�ำเนนิคดเีอง

ได้ในบางฐานความผิดเช่นกัน

ตามที่กล่าวมาข้างต้น ไม่ว่าจะเป็นการด�ำเนินคดีอาญาโดยภาครัฐหรือ 

ภาคเอกชนก็ตาม วัตถุประสงค์สุดท้ายของการด�ำเนินคดีอาญาก็คือการมุ่งพิสูจน์

ข้อเท็จจริงอนัเป็นความผดิให้เป็นทีป่ระจกัษ์แก่ศาล โดยในการพสิจูน์ข้อเทจ็จรงิใน

คดีอาญาต่อศาลนั้น โดยทั่วไปโจทก์มีภาระการพิสูจน์หรือมีหน้าที่ในการน�ำพยาน

หลักฐานเข้าพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยจนกว่าศาลจะเชื่อโดยปราศจากข้อสงสัย 

(Beyond Reasonable Doubt) ว่าจ�ำเลยได้กระท�ำความผดิจริง หากโจทก์ไม่สามารถ

หาพยานหลักฐานมาพิสูจน์จนปราศจากข้อสงสัยได้ว่าจ�ำเลยกระท�ำความผิดจริง  

ศาลก็ต้องพิพากษายกฟ้อง ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า โดยทั่วไปแล้วในคดอีาญา  

โจทก์จะมหีน้าทีท่�ำทกุวถิทีางเพือ่แสวงหาพยานหลกัฐานมาพสิจูน์ความผดิของจ�ำเลย 

1	 ณรงค์ ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เล่ม 1, พิมพ์ครั้งที่ 11 (กรุงเทพฯ: 
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน,2555), หน้า 31
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หรือที่เรียกว่า โจทก์ในคดีอาญามีภาระการพิสูจน์ (Burden of Proof) นั่นเอง

อย่างไรก็ตาม ส�ำหรับคดีความผิดบางประเภทโดยเฉพาะในกลุ่มความผิด

ที่เป็นอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Crime) เช่น อาชญากรรมตลาดทุน, 

อาชญากรรมหุน้ส่วนบรษัิท, อาชญากรรมทางการเงินหรอืบตัรเครดติ, อาชญากรรม

อเิลก็ทรอนิกส์บนเครอืข่ายอนิเตอร์เนต็ ฯลฯ มกัเป็นอาชญากรรมท่ีมลีกัษณะพิเศษ

กว่าอาชญากรรมธรรมดา (Street Crime) ทั่วๆ ไปในแง่ที่ว่า อาชญากรรมทาง

เศรษฐกิจน้ัน ผู้กระท�ำความผิดมักจะมีวิธีการปกปิดความผิดและพยายามท�ำลาย

หลักฐาน เพื่อไม่ให้มีหลักฐานผูกมัดตน พยานหลักฐานที่จะใช้พิสูจน์ความผิดของ 

ผูก้ระท�ำความผดิมกัจะอยูใ่นความรูเ้หน็ของผูก้ระท�ำความผดิเท่านัน้ ทัง้อาชญากรรม

ทางเศรษฐกิจมักจะมีความซับซ้อนและมีการกระท�ำทุกอย่างในลักษณะค่อยเป็น

ค่อยไป และภายหลงัจากทีม่กีารกระท�ำความผดิเกดิขึน้ มกัจะใช้เวลานานพอสมควร

จึงจะทราบถึงความเสียหาย ท�ำให้การค้นหาพยานหลักฐานเป็นไปด้วยความยาก

ล�ำบากไม่ทันต่อเหตุการณ์ อันเป็นเหตุให้อาชญากรรมประเภทนี้สามารถปกปิด 

ท�ำลาย ซ่อนเร้นหลักฐานได้เป็นอย่างดี อีกทั้งด้วยอ�ำนาจของเงินที่ได้มาจาก 

การกระท�ำความผดิทางเศรษฐกจิมักก่อให้เกดิอิทธพิลมืดในการปิดปากพยาน ตดิสนิบน

เจ้าพนักงานต�ำรวจและเจ้าพนักงานของรัฐ2 จึงยากที่จะน�ำตัวผู้กระท�ำความผิดมา

ลงโทษได้

เมื่อเป็นเช่นนี้ หากให้โจทก์มีภาระการพิสูจน์ในคดีอาชญากรรมทาง

เศรษฐกิจจนปราศจากข้อสงสัยเหมือนกับคดีอาญาอื่นท่ัวๆ ไป อาจท�ำให้รัฐ 

ไม่สามารถน�ำตวัผูก้ระท�ำความผดิประเภทน้ีมาลงโทษได้เลย ซ�ำ้ยงัท�ำให้วตัถปุระสงค์

ของกฎหมายอาญาท่ีมุ่งข่มขู่และยับยั้งสังคมให้เกรงกลัวต่อโทษท่ีจะได้รับจาก 

การกระท�ำความผดิเสยีไปด้วย ดังน้ัน เพือ่แก้ปัญหาดังกล่าว กฎหมายลกัษณะพยาน

หลักฐานจึงได้สร้างเครื่องมือชนิดหนึ่งที่เรียกว่า “ข้อสันนิษฐาน” (Presumption) 

ขึ้นมาเพื่อเป็นเครื่องมือช่วยลดความยากล�ำบากของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายบริหารใน 

2	 ศาสตราจารย์วีระพงษ์ บญุโญภาส, อาชญากรรมทางเศรษฐกจิ, พมิพ์ครัง้ที ่ 6 (กรงุเทพ : 
ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2552), หน้า 49
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การพิสูจน์ความผิดของผู้ก่ออาชญากรรมทางเศรษฐกิจเหล่านี้

ข้อสันนิษฐานความผิดของจ�ำเลยและปัญหา

“ข้อสันนิษฐาน” (Presumption) เป็นหลกัในทางกฎหมายลกัษณะพยาน

หลกัฐานซ่ึงหมายถงึ บทสนันษิฐานอนัเป็นผลซึง่กฎหมายหรอืศาลรบัรูไ้ว้เป็นเบ้ืองแรก

ว่าความจรงิเป็นอยูเ่ช่นไร3 โดยผลของการทีก่ฎหมายได้ก�ำหนดข้อสนันษิฐานเอาไว้

ก็คือ ช่วยลดภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงที่เป็นความผิดให้แก่คู่ความฝ่ายที่ได้รับ

ประโยชน์จากข้อสันนิษฐานเหลือเพียงการน�ำสืบข้อเท็จจริงท่ีเป็นเงื่อนไขของ 

การสันนิษฐาน (Basic Fact) เท่านั้น และเมื่อคู่ความฝ่ายที่ได้รับประโยชน์จาก 

ข้อสนันษิฐานสามารถสบืข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นเง่ือนไขของการสนันษิฐานได้แล้ว ศาลกจ็ะ

ฟังข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน (Presumed Fact)4 และ ภาระการพิสูจน์ก็จะตก

อยู่แก่คู่ความฝ่ายตรงข้ามทันที (Reverse Burden of Proof)

ประโยชน์ของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานนี้จะเห็นประจักษ์ชัดเมื่อน�ำไปใช้

ในการปราบปรามอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ โดยเฉพาะการก�ำหนดความรับผิด

ของผูแ้ทนนิตบิคุคลในกรณทีีน่ติบิคุคลกระท�ำผดิ ทัง้นีด้้วยเหตท่ีุว่า นติบุิคคลเป็นเพยีง

บุคคลที่กฎหมายสมมติขึ้น ไม่ได้มีชีวิตจิตใจหรือความคิดเป็นของตัวเอง หากแต่มี

ผูแ้ทนนติบิคุคลท�ำหน้าทีเ่ป็นสมองหรอืชวีติของนติบิคุคลแทน ดงันัน้จงึไม่น่าเป็นไปได้ 

ที่นิติบุคคลจะกระท�ำผิดได้โดยผู้แทนไม่รู ้เห็น อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติมัก 

จะหาพยานหลกัฐานมาพสิจูน์ความรูเ้หน็เกีย่วข้องของผูแ้ทนนติบิคุคลได้ยาก และ

การจะลงโทษนิติบุคคลก็ท�ำได้แค่เพียงโทษปรับหรือริบทรัพย์ ซ่ึงมีผลในทางข่มขู่

หรือยับยั้งผู้กระท�ำความผิดได้น้อยมาก อีกทั้งยังเป็นช่องทางให้ผู้แทนนิติบุคคล 

ทัง้หลายฉวยโอกาสท�ำความผดิเพือ่หาผลประโยชน์โดยโยนความผดิไปให้นติบุิคคล

อกีด้วย5 ดงัน้ันจงึมกีฎหมายก�ำหนดข้อสนันษิฐานขึน้เพือ่ผลกัภาระการพสิจูน์ไปให้

3	 แอล ดูปลาดร์ และ วิจิตร ลุลิตานนท์ , กฎหมายลักษณะพยานและจิตวิทยา (กรุงเทพฯ,  
โรงพิมพ์อักษรนิติ, 2475),หน้า 186

4	 เข็มชัย ชุติวงศ์, “ความชอบธรรมในการก�ำหนดข้อสันนิษฐานตามกฎหมายคดีอาญา”, 
วารสารอัยการ (2531): หน้า 18

5	 เข็มชัย ชุติวงศ์, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยาน (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณาการ,
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ฝ่ายผู้แทนนิติบุคคลอยู่มากมาย เช่น พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง 

พุทธศักราช 2545 มาตรา 54, พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พุทธศักราช 2522 

มาตรา 72 , พระราชบัญญัติน�้ำมันเชื้อเพลิง พุทธศักราช 2521 มาตรา 27 ฯลฯ 

เป็นต้น

ส�ำหรบัเหตผุลทีก่ฎหมายลกัษณะพยานหลกัฐานยอมรบัเอาข้อสนันษิฐาน

เข้ามาใช้ในระบบกฎหมายของประเทศไทยนั้น อาจสรุปได้ดังนี้6

1.	 เพราะข้อสันนิษฐานเป็นเรื่องใกล้ความจริงมากกว่าการท่ีจะรับฟัง 

ข้อเทจ็จรงิไปในทางอ่ืน เม่ือมีหลกัฐานทีจ่ะพอรบัฟังเรือ่งใดทีใ่กล้ความจรงิ

มากทีส่ดุแล้ว จงึเป็นการดกีว่าทีจ่ะยอมให้สบืพยาน ซึง่จะเป็นการเสยี

ทั้งเวลาและค่าใช้จ่าย

2.	 เพราะข้อสันนิษฐานช่วยให้การพิจารณาความของศาลรวดเร็วยิ่งขึ้น 

เป็นการประหยัดเวลาในการสืบพยาน

3.	 เพราะข้อสันนิษฐานช่วยก่อให้เกิดความยุติธรรมแก่คู่ความซึ่งเป็น 

ฝ่ายทีไ่ม่อาจเข้าถงึพยานได้เหมอืนอกีฝ่ายหนึง่ ในกรณเีช่นนีก้ฎหมายโยน

หน้าที่สืบพยานให้แก่ฝ่ายที่ได้เปรียบในการเข้าถึงพยาน

4.	 เพราะในบางกรณีข้อสันนิษฐานมีความจ�ำเป็นเพราะประโยชน์ในทาง

สังคมหรือเศรษฐกิจ เช่น ในเรื่องกรรมสิทธิ์ซ่ึงมีข้อสันนิษฐานว่า  

ผู้ครอบครองก่อนย่อมได้สิทธิดีกว่า

ส�ำหรบัคูค่วามฝ่ายตรงข้าม จะสามารถน�ำสบืหกัล้างข้อสนันษิฐานได้หรือไม่

ก็ข้ึนอยู ่กับว่าประเภทของข้อสันนิษฐานนั้นเองได้เปิดโอกาสให้มีการพิสูจน ์

ข้อเทจ็จรงิโต้แย้งข้อสนันษิฐานได้หรอืไม่ ซึง่ประเภทของข้อสนันษิฐานนัน้สามารถแบ่ง

ออกได้ดังนี้ คือ

1. ข้อสันนิษฐานไม่เด็ดขาด (Rebuttable Presumption) คือ 

2551), หน้า 116
6	 อุดม รัฐอมฤต, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะพยานหลักฐาน, พิมพ์ครั้งที่ 4 (กรุงเทพฯ :  

โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555), หน้า 62
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ข้อสนันิษฐานทีก่ฎหมายเปิดโอกาสให้มกีารน�ำสบืพยานโต้แย้งหรอืหกัล้างได้ ดงันัน้ 

แม้คู่ความฝ่ายหน่ึงจะพิสูจน์ข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขในการได้รับประโยชน์ตาม 

ข้อสนันิษฐานได้ ศาลก็ยงัฟังข้อเทจ็จรงิเป็นยติุตามข้อเทจ็จรงิท่ีได้รบัการสนันษิฐาน

นั้นไม่ได้ เพียงแต่จะมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ไปให้แก่คู่ความฝ่ายตรงข้าม

เท่านั้น หากคู่ความฝ่ายตรงข้ามไม่สามารถพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานได้ ศาลจะ

ฟังข้อเทจ็จรงิเป็นยตุติามข้อสนันษิฐานนัน้ทนัท ีอย่างไรกต็าม ในการพสิจูน์หกัล้าง

ข้อสันนิษฐานความผิดที่ไม่เด็ดขาดของจ�ำเลยในคดีอาญานั้น จ�ำเลยไม่จ�ำเป็นต้อง

พิสจูน์หกัล้างจนถงึขึน้ปราศจากข้อสงสยั (Beyond Reasonable Doubt) แต่อย่างใด 

เพยีงแต่จ�ำเลยพสิจูน์หกัล้างให้ศาลเหน็ว่าพยานหลกัฐานของจ�ำเลยมคีวามน่าเช่ือถือ

มากกว่าพยานหลักฐานของโจทก์ (Preponderance of Evidence) ก็เป็น 

การเพียงพอแล้ว

2. ข้อสนันิษฐานเด็ดขาด (Irrebuttable Presumption) คอื ข้อสนันษิฐาน

ซึง่กฎหมายไม่เปิดโอกาสให้มกีารน�ำสืบข้อเทจ็จริงโต้แย้งหรอืหกัล้างข้อสนันษิฐานได้ 

ดังนั้นถ้าคู่ความฝ่ายที่ได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐานสามารถพิสูจน์ข้อเท็จจริง

อนัเป็นเง่ือนไขในการได้รบัประโยชน์จากข้อสนันษิฐานได้ ศาลกจ็ะรบัฟังข้อเทจ็จรงิ

เป็นยุติตามข้อสันนิษฐานน้ันทันที ทางต่อสู ้ของจ�ำเลยท่ีจะถูกผลร้ายจาก 

ข้อสันนิษฐานนี้ก็คือต้องพิสูจน์โต้แย้งว่าข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขในการได้รับ

ประโยชน์จากข้อสันนิษฐานนั้นไม่มีอยู่จริงเท่านั้น

ตามที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า ข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลย 

ในคดีอาญามีประโยชน์ต่อการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในสังคมอย่างมาก 

อย่างไรกต็าม แนวคดิการใช้ข้อสนันษิฐานความรับผดิของจ�ำเลยในคดอีาญายงัคงมปัีญหา

เร่ืองความชอบธรรมในการน�ำมาใช้อยู ่มากพอสมควร โดยนักนิติศาสตร  ์

ฝ่ายท่ีไม่เหน็ด้วยกบัการน�ำข้อสนันษิฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดอีาญามาใช้นัน้ได้

ให้เหตผุลถึงความไม่ชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานในคดีอาญาเอาไว้ดังนี้

1. หลักการส�ำคัญในการด�ำเนินคดีอาญาซึ่งถือเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานของ

จ�ำเลยประการหนึ่งก็ คือ ศาลจะต้องสันนิษฐานเอาไว้ก่อนว่าจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ ์

(Presumption of Innocence) ซึ่งเป็นหลักท่ีปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
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ราชอาณาจักรไทย มาตรา 39 ความว่า

“บุคคลไม่ต้องรับโทษอาญา เว้นแต่ได้กระท�ำการอันกฎหมายท่ีใช้อยู่ใน

เวลาที่กระท�ำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและก�ำหนดโทษไว้ และโทษท่ีจะลงแก ่

บคุคลน้ันจะหนกักว่าโทษทีก่�ำหนดไว้ในกฎหมายทีใ่ช้อยูใ่นเวลาทีก่ระท�ำความผดิมไิด้

ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิด  

ก่อนมคี�ำพพิากษาอนัถงึทีส่ดุแสดงว่าบคุคลใดได้กระท�ำความผดิ จะปฏบิตัต่ิอบคุคลนัน้

เสมือนเป็นผู้กระท�ำความผิดมิได้”

นอกจากนีห้ลกัการดังกล่าวยงัปรากฏอยูใ่น The Universal Declaration 

of Human Rights (UDHR) และ International Covenant on Civil and 

Political Rights (ICCPR) อีกด้วย แสดงให้เห็นว่าสิทธิขั้นพื้นฐานของจ�ำเลยที่จะ

ได้รับการสันนิษฐานว่าบริสุทธิ์จนกว่าศาลจะมีค�ำพิพากษาว่ากระท�ำผิดจริง เป็น

หลักการที่ได้รับการยอมรับกันเป็นสากลเลยทีเดียว ดังนั้น การที่ข้อสันนิษฐาน 

ความรบัผดิของจ�ำเลยโยนภาระการพิสจูน์ไปให้แก่จ�ำเลยจงึถูกมองว่าขัดต่อหลกัการ

ดังกล่าวน้ี เพราะเสมอืนหนึง่ว่าจ�ำเลยถกูมองว่าเป็นผูก้ระท�ำความผดิเสยีตัง้แต่แรก 

จนกว่าจะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้กระท�ำความผิดนั่นเอง

2. การก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญา มีลักษณะ

ที่ฝ่าฝืนต่อหลักการที่ว่า “รัฐจะลงโทษบุคคลใดในการกระท�ำท่ีมิได้มีกฎหมาย

บญัญตัเิป็นความผดิและก�ำหนดโทษไว้ในขณะน้ันไม่ได้” (Nulla Poena Sine Lege) 

ทัง้นีเ้พราะล�ำพงัเพยีงโจทก์พิสจูน์ว่ามข้ีอเทจ็จรงิทีเ่ป็นเงือ่นไขในการได้รบัประโยชน์

จากข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) เกิดขึ้น ยังไม่อาจฟังได้ว่าเป็นการกระท�ำความผิด

อาญา ถ้าหากฝ่ายนติบิญัญตัปิระสงค์จะก�ำหนดให้การกระท�ำตามข้อเทจ็จริงทีเ่ป็น

เงื่อนไข (Basic Fact) เป็นความผิดแล้ว เหตุใดจึงไม่บัญญัติการกระท�ำนั้นเป็น 

ความผิดอาญาเสียเลย การที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถบัญญัติความผิดดังกล่าวได้ 

ย่อมแสดงว่าประชาชนยังไม่เห็นว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นความผิด ดังนั้น  

จึงไม่สมควรทีจ่ะออกกฎหมายโยงการกระท�ำทีไ่ม่ใช่ความผดิเข้าไปหาการกระท�ำที่

เป็นความผิดทั้งๆ ที่เป็นการกระท�ำคนละอย่างกันเลย
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3. การก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญา เป็นการ

ละเมิดสิทธิของจ�ำเลยในอันที่จะไม่ต้องเบิกความปรักปร�ำตนเอง (Right against 

Self-Incrimination) เพราะการก�ำหนดบทสันนิษฐานเช่นนี้ท�ำให้จ�ำเลยต้องน�ำ

พยานมาหักล้าง ซึ่งรวมถึงการที่จ�ำเลยอาจต้องอ้างตนเป็นพยานเพื่อน�ำสืบให้พ้น

จากข้อสันนษิฐานทัง้ๆ ทีใ่นความจรงิแล้วจ�ำเลยมสีทิธทิีจ่ะไม่เบกิความใดๆ ได้ตาม

สิทธิดังกล่าว

ดังนั้น จึงเป็นเรื่องส�ำคัญที่จะต้องพิจารณากันอย่างถี่ถ้วนว่าการก�ำหนด 

ข้อสันนิษฐานความรบัผดิของจ�ำเลยในคดอีาญาดงักล่าวมคีวามชอบธรรมมากน้อย

เพียงไร โดยเฉพาะอย่างยิง่บรรดาพระราชบญัญตัทิีม่บีทสนันษิฐานความรบัผดิทาง

อาญาของจ�ำเลยจะถือว่าขัดแย้งต่อรัฐธรรมนูญซึ่งเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ

หรือไม่

 ในประเด็นนี้ เคยมีค�ำวินิจฉัยตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี ต.2/2494 วินิจฉัย 

เอาไว้ว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้พิจารณาเรื่องนี้โดยละเอียดแล้ว เห็น

สอดคล้องกนัว่า ความในมาตรา 30 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยโดยเฉพาะ

ที่เกี่ยวกับปัญหาในเรื่องนี้มีความหมายเพียงว่า ในคดีอาญาทั้งปวงต้องถือว่า 

ผู ้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่มีความผิดจนกว่าโจทก์จะมีพยานหลักฐานมาหักล้าง 

ข้อสนันษิฐานน้ันได้ ฉะนัน้ กฎหมายใดทีบ่ญัญตัว่ิาผูต้้องหาหรอืจ�ำเลยมคีวามผดิเสยีแต่

เบือ้งต้นทเีดยีว บทกฎหมายน้ันย่อมขัดต่อรฐัธรรมนูญมาตรานี ้และจะใช้บังคบัไม่ได้ 

แต่พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช 2478 มาตรา 6 หาได้มีความบัญญัติไว้

เช่นนั้นไม่ กล่าวคือยังต้องสันนิษฐานอยู่ว่า ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยยังไม่มีความผิด

จนกว่าโจทก์จะน�ำสบืได้ว่าจ�ำเลยได้เข้าไปอยูใ่นวงเล่นการพนนั จงึเป็นอนัฟังได้

ว่าในกรณเีช่นน้ีมไิด้มกีารสนันษิฐานใดๆในเบือ้งแรกก่อนท่ีโจทก์น�ำพยานมาสืบ

อันจะท�ำให้ขัดกับความในมาตรา 30 แห่งรัฐธรรมนูญท่ีกฎหมายสันนิษฐาน 

ก็เป ็นการสันนิษฐานภายหลังจากที่ โจทก์ได ้น�ำพยานหลักฐานมาสืบแล้ว  

การสันนิษฐานเช่นนี้ไม่เป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แต่อย่างใด”

ในเรื่องนี้ พระราชบัญญัติการพนัน พุทธศักราช 2478 มาตรา 6 บัญญัติ

เอาไว้ว่า “ผู้ใดอยู่ในวงเล่นอันขดัต่อบทบญัญัติแห่งพระราชบัญญติันี…้ให้สนันิษฐาน
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ไว้ก่อนว่า ผู้นั้นเล่นด้วย เว้นแต่ผู้ซึ่งเพียงแต่ดูการเล่นในงานรื่นเริงสาธารณะ หรือ

ในงานนักขัตฤกษ์ หรือในที่สาธารณสถาน” โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ให้

เหตุผลรับรองความชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลย

ในคดีน้ีเพราะมองว่า บทสันนิษฐานความรับผิดตามพระราชบัญญัติการพนัน 

พุทธศักราช 2478 มาตรา 6 นี้ไม่ได้บัญญัติให้จ�ำเลยรับผิดตั้งแต่ต้น อย่างไรเสีย

โจทก์ก็ยังต้องพิสูจน์ว่าจ�ำเลยได้เข้าไปอยู่ในวงเล่นการพนันอันเป็นข้อเท็จจริง

อันเป็นเงื่อนไขที่จะได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) เสียก่อน  

จงึไม่ใช่บทบญัญตัทิีขั่ดต่อรฐัธรรมนญูมาตรา 30 ท่ีบญัญติัให้สันนษิฐานไว้ก่อนว่า

จ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์แต่อย่างใด

ต่อมาในปีพุทธศักราช 2544 ได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2544 

วินจิฉยัเรือ่งทีศ่าลฎีกาส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยในคดอีาญามายงัศาลรัฐธรรมนญูเพือ่

พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 264 

ว่าพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2522 มาตรา 15 วรรค 2 ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญฯมาตรา 33 (หลักการที่ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์) 

และต้องด้วยมาตรา 6 (หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ) หรือไม ่ 

ซึง่ศาลรฐัธรรมนญูได้วนิิจฉยัโดยกล่าวความตอนหน่ึงว่า “ปัญหายาเสพตดิให้โทษใน

ปัจจบุนัเป็นปัญหาส�ำคญัร่วมกันของนานาอารยประเทศ ประกอบกบัยาเสพติดให้โทษ

เป็นภัยร้ายแรงต่อสุขภาพและชีวิตของมนุษย์ จึงต้องมีบทลงโทษท่ีหนักกว่าปกติ 

รวมทัง้ต้องมมีาตรการลงโทษขัน้เดด็ขาด การทีก่ฎหมายก�ำหนดให้ปรมิาณสารเสพตดิ

ให้โทษในประเภทหนึ่งเป็นจ�ำนวนที่ชัดเจนตามมาตรา 15 วรรค 2 นั้น มุ่งประสงค์

เพื่อลงโทษผู้ผลิต ผู้น�ำเข้า ผู้ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติดให้โทษ

ประเภท 1 ซึ่งค�ำนวณเป็นสารบริสุทธิ์ได้ต้ังแต่ 20 กรัมข้ึนไป เสมือนหนึ่งว่า 

การกระท�ำเช่นน้ันเป็นไปเพือ่การจ�ำหน่าย เนือ่งจากปริมาณยาเสพตดิยิง่มากเท่าใด 

ผลกระทบต่อสังคมยิ่งมากขึ้นตามไปด้วย อย่างไรก็ตาม การท่ีกฎหมายก�ำหนด

ปริมาณสารเสพติดให้โทษประเภท 1 เป็นเพียงเกณฑ์เปรียบเทียบส�ำหรับฐาน 

ความผิดทีจ่ะน�ำไปสูก่ารลงโทษเท่านัน้ แต่ผูท้ีจ่ะได้รบัโทษตามกฎหมายดงักล่าวจะ

ต้องผ่านการพิสูจน์หรือน�ำสืบของโจทก์แล้วว่าเป็นผู้กระท�ำความผิดจริง โดยศาล
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จะเป็นผู้วินิจฉัยหรือพิพากษาชี้ขาดและก�ำหนดโทษ ส่วนรัฐธรรมนูญมาตรา 33 

เป็นบทบญัญติัทีรั่บรองหลกัการพืน้ฐานของกฎหมายอาญาของนานาอารยประเทศ

มีเจตนารมณ์เพื่อรับรองและคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพข้ึนพื้นฐานของบุคคล 

ซึง่ตกเป็นผูต้้องหาหรือจ�ำเลยในคดีอาญาทัว่ไปซึง่มหีลกัว่าในคดอีาญาโจทก์มภีาระต้อง

น�ำสืบการกระท�ำของผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยให้ครบทุกองค์ประกอบความผิดตามท่ี

กฎหมายบัญญัติไว้ โดยผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยไม่จ�ำต้องน�ำพยานหลักฐานมาพิสูจน์

ความบริสุทธิ์ของตน ดังนั้น พระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พุทธศักราช 2522 

มาตรา 15 วรรค 2 จึงไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 33” 

คดน้ีีกเ็ป็นอกีคดหีนึง่ทีแ่สดงให้เห็นว่าศาลรฐัธรรมนญูได้รบัรองความชอบธรรม

ของการก�ำหนดข้อสนันิษฐานความรับผดิของจ�ำเลยในคดีอาญา ท้ังนีพ้ระราชบัญญตัิ

ยาเสพติดให้โทษ มาตรา 15 วรรค 2 ได้บัญญัติว่า “การผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือ

มไีว้ในครอบครองซึง่ยาเสพตดิให้โทษในประเภท 1 ตามปรมิาณดงัต่อไปนี ้ให้ถอืว่า

เป็นการผลิต น�ำเข้า ส่งออก หรือมีไว้ในครอบครองเพ่ือจ�ำหน่าย…..” แต่ 

ศาลรฐัธรรมนูญมองว่า ก่อนทีจ่ะได้รบัการสนันษิฐานว่าเป็นผูผ้ลติ น�ำเข้า ส่งออก หรอื

มีไว้ในครอบครองเพื่อจ�ำหน่าย จ�ำเลยจะต้องผ่านการพิสูจน์หรือน�ำสืบข้อเท็จจริง 

อันเป็นเงื่อนไขในการได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) ที่ว่า จ�ำเลย

มียาเสพติดให้โทษไว้ในครอบครองจริงมาก่อนแล้ว ซึ่งเป็นเหตุผลที่คล้ายคลึงกับ 

ที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ให้เหตุผลเอาไว้ในค�ำวินิจฉัยตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี  

ต.2/2494

จะเห็นได้ว่าในอดีต ตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งท�ำหน้าที่

ควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งกบับทบัญญติัแห่งรฐัธรรมนญู ได้ยอมรบัการมอียู่

และความชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสนันิษฐานความรบัผดิของจ�ำเลยในคดอีาญา

มาโดยตลอด จนกระทั่งเมื่อไม่นานมานี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้มีท่าทีต่อการก�ำหนด 

ข้อสันนษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยทีเ่ปลีย่นแปลงไปคอืไม่ยอมรบัความชอบธรรมของ

การก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญาอีกต่อไป ดังค�ำวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ซึ่งได้วินิจฉัยไว้ดังนี้ “เห็นว่า พระราชบัญญัติขายตรง

และตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 54 เป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผล
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การสันนิษฐานความผิดของจ�ำเลย โดยโจทก์ไม่จ�ำต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำ

หรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของจ�ำเลยก่อนเป็นการน�ำการกระท�ำความผิดของ

บคุคลอืน่มาเป็นเง่ือนไขของการสนันษิฐานให้จ�ำเลยมคีวามผดิและต้องรบัโทษทาง

อาญา เน่ืองจาก การสนันษิฐานว่า ถ้าผูก้ระท�ำความผดิเป็นนติบิคุคล กใ็ห้กรรมการ

ผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลท่ีรับผิดชอบในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นต้อง

ร่วมรับผิดกับนิติบุคคลผู้กระท�ำความผิดด้วย เว้นแต่ จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได ้

มส่ีวนรูเ้ห็นเป็นใจในการกระท�ำความผดิของนติบิคุคลดงักล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพสิจูน์ถงึ

การกระท�ำหรือเจตนาของกรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรอืบคุคลใดทีร่บัผดิชอบใน

การด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้นว่ามีส่วนร่วมเกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผดิของ

นติบิคุคลอย่างไร คงพิสจูน์แต่เพยีงว่านติบิคุคลกระท�ำความผดิตามพระราชบัญญตันิี้

และจ�ำเลยเป็นกรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรอืบคุคลทีร่บัผดิชอบในการด�ำเนนิงาน 

ของนิติบุคคลเท่านั้น กรณีจึงเป็นการสันนิษฐานไว้ตั้งแต่แรกแล้วว่า กรรมการ 

ผูจ้ดัการ ผู้จดัการ หรอืบคุคลทีร่บัผดิชอบในการด�ำเนนิงานของนติบิคุคลนัน้ได้กระท�ำ

ความผิดด้วย อันมีผลเป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความบริสุทธิ์ไปยังกรรมการ 

ผูจ้ดัการ ผู้จดัการ และบุคคลทีร่บัผดิชอบในการด�ำเนนิงานของนติบุิคคลนัน้ท้ังหมด 

ทุกคน บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและ

จ�ำเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข มิใช่การสันนิษฐาน 

ข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อหลงัจากท่ีโจทก์ได้พสิจูน์ให้เหน็ถึง

การกระท�ำอย่างหนึง่อย่างใดทีเ่ก่ียวข้องกับความผดิทีจ่�ำเลยถูกกล่าวหา และยงัขัด 

กับหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระท�ำ 

ความผดิของจ�ำเลยให้ครบองค์ประกอบความผดิ นอกจากนี ้บทบญัญตัมิาตราดงักล่าว

ยังเป็นการน�ำบุคคลเข้าสู่กระบวนการด�ำเนินคดีอาญาให้ต้องตกเป็นผู้ต้องหาและ

จ�ำเลย ซ่ึงท�ำให้บคุคลดังกล่าวอาจถกูจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ เช่น การถูกจบักมุ หรอื

ถูกคุมขัง โดยไม่มีพยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องต้นว่าบุคคลนั้นได้กระท�ำการ

หรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดตามที่ถูกกล่าวหา บทบัญญัติมาตรา 

ดังกล่าวในส่วนทีสั่นนษิฐานความผดิอาญาของผูต้้องหาและจ�ำเลยโดยไม่ปรากฏว่า

ผู้ต้องหาหรือจ�ำเลยได้กระท�ำการหรือมีเจตนาประการใดเกี่ยวกับความผิดนั้น จึง
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ขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง”

ส�ำหรับพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พุทธศักราช 2545 

มาตรา 54 บัญญัติเอาไว้ว่า “ในกรณีที่ผู ้กระท�ำความผิดซ่ึงต้องรับโทษตาม 

พระราชบญัญตันิีเ้ป็นนติบิคุคล ให้กรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ หรอืบคุคลใดซึง่รบัผดิชอบ

ในการด�ำเนินงานของนิติบุคคลนั้น ต้องรับโทษตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้ส�ำหรับ

ความผดิน้ันๆ ด้วย เว้นแต่ จะพสิจูน์ได้ว่าตนมไิด้มส่ีวนในการกระท�ำความผดิของ

นติบิคุคลน้ัน” ซ่ึงศาลรฐัธรรมนญูมองว่า นติิบคุคลกบัผูแ้ทนนติบุิคคลนัน้เป็นบุคคล

แยกต่างหากออกจากกัน ดังนั้น การน�ำการกระท�ำของนิติบุคคลมาโยงผูกพันเข้า

กับการกระท�ำของผู้แทนนิติบุคคลเป็นการสันนิษฐานโดยอาศัยสถานะของบุคคล

เป็นเงือ่นไข ไม่ใช่การสนันิษฐานจากองค์ประกอบความผดิบางข้อ หรอือาจกล่าวได้ว่า

ศาลรัฐธรรมนูญมองว่า Basic Fact ที่ว่านิติบุคคลเป็นผู้กระท�ำความผิด ไม่มี 

ความสัมพันธ์อย่างสมเหตุสมผล (Rational Connection) กับ Presumed Fact 

ที่ถือว่าผู้แทนนิติบุคคลเป็นผู้กระท�ำผิดและต้องรับโทษตามกฎหมายในความผิดที่

นิติบุคคลท�ำนั่นเอง

ดังนั้นจึงเท่ากับว่า ณ ขณะนี้ ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ไม่ยอมรับ

และไม่รับรองความชอบธรรมในการมีอยู่ของข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลย

ในคดีอาญาอีกต่อไป

อนึ่ง ผู้เขียนอยากจะให้ข้อสังเกตถึง “ความสับสน” ของศาลรัฐธรรมนูญ

ในการพิจารณาประเด็นดังกล่าวน้ีว่ายังมีอยู่พอสมควร กล่าวคือ ศาลรัฐธรรมนูญ

เคยให้การรับรองและบังคับใช้บทบัญญัติมาตรา 237 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย ที่บัญญัติว่า

ถ้าการกระท�ำของบุคคลตามวรรคหนึ่ง ปรากฏหลักฐานอันควรเช่ือได้ว่า

หวัหน้าพรรคการเมอืงหรอืกรรมการบรหิารของพรรคการเมืองผูใ้ด มส่ีวนรูเ้ห็นหรอื

ปล่อยปละละเลย หรือทราบถึงการกระท�ำน้ันแล้ว มิได้ยับยั้งหรือแก้ไขเพ่ือให ้

การเลือกตัง้เป็นไปโดยสจุรติและเทีย่งธรรม ให้ถือว่าพรรคการเมอืงนัน้กระท�ำการ

เพือ่ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีาง
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ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้ตามมาตรา 68”

หากเราสังเกตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตรา 

237 วรรค 2 จะพบว่าข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไข (Basic Fact) คือ การที่หัวหน้า

พรรคการเมือง กรรมการบริหารพรรคการเมือง ได้รู้เห็น หรือทราบถึงการฝ่าฝืน

กฎหมายที่เกี่ยวกับการเลือกตั้งแล้วไม่ยับยั้งแก้ไขให้การเลือกตั้งเป็นไปโดยสุจริต

และเที่ยงธรรม ส่วนข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน(Presumed Fact) คือ ให้ถือว่า

พรรคการเมืองนั้นกระท�ำการเพ่ือให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดย 

วิธีการซึ่งมิได้เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้

ผู ้เขียนเห็นว่าลักษณะความสัมพันธ์ของหัวหน้าพรรคการเมืองหรือ

กรรมการบริหารพรรคการเมือง กับพรรคการเมืองนั้น ก็มีลักษณะความสัมพันธ์ที่

เหมือนกับนิติบุคคลกับผู้แทนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติขายตรงและตลาด 

แบบตรง พุทธศักราช 2545 มาตรา 54 นั่นเอง กล่าวคือเป็นการวางบทสันนิษฐาน

ความรับผดิของพรรคการเมอืงโดยอาศยัเพยีงฐานะของหวัหน้าพรรคการเมอืงหรอื

กรรมการบริหารพรรคการเมอืงมาโยงเข้ากบัข้อสนันษิฐานว่าพรรคการเมอืงกระท�ำ

ความผิด ไม่ได้มีการสันนิษฐานบนพื้นฐานขององค์ประกอบความผิดแต่อย่างใด 

(ลักษณะเดียวกับมาตรา 54 ของพระราชบัญญัติขายตรงฯ) แต่ศาลรัฐธรรมนูญ 

โดยค�ำวินิจฉัยที่ 18-20/2551 ก็ได้ยอมรับและใช้บังคับบทบัญญัติมาตรา 237  

วรรค 2 ในการวินิจฉัยตัดสินคดีให้ยุบพรรคพลังประชาชน พรรคชาติไทย และ 

พรรคมัชฌิมาธิปไตยมาแล้ว

นอกจากน้ี ลักษณะของบทสันนิษฐานตามมาตรา 237 วรรค 2 หาก

พิจารณาอย่างถี่ถ้วนแล้วจะพบว่าเป็นบทสันนิษฐานเด็ดขาด (Irrebuttable 

Presumption) ไม่เปิดโอกาสให้พรรคการเมืองได้พิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานเป็น

อย่างอื่นไปได้เลย ในขณะที่บทสันนิษฐานตามพระราชบัญญัติขายตรงและตลาด

แบบตรง พุทธศักราช 2545 มาตรา 54 เป็นเพียงบทสันนิษฐานที่ไม่เด็ดขาด 

(Rebuttable Presumption) ทีเ่ปิดโอกาสให้จ�ำเลยสามารถพสิจูน์ข้อเท็จจรงิหกัล้าง

ข้อสันนิษฐานได้ แต่กลับกลายเป็นว่าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้บทสันนิษฐานตาม 

พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พุทธศักราช 2545 มาตรา 54 ซึ่งเป็น



322
ผลกระทบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ต่อความสามารถ
ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยในคดีอาญา

บทสันนิษฐานไม่เด็ดขาด ขัดต่อหลัก Presumption of Innocence ตาม 

รฐัธรรมนญู ในขณะเดยีวกนักลบัยอมรับและใช้บงัคับบทสนันษิฐานความผดิเดด็ขาด

ทีร่ฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยมาตรา 237 วางเอาไว้ ทัง้ๆ ทีบ่ทสนันษิฐานเด็ดขาด

มีลักษณะที่เป็นผลเสียต่อจ�ำเลยมากกว่า

จะเห็นได้ว่าในประเด็นเรื่องความชอบธรรมในการก�ำหนดข้อสันนิษฐาน

ความรับผิดของจ�ำเลยนั้น ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทยยังมีความสับสนและ 

ไม่สามารถหาหลักเกณฑ์ที่แน่นอนในการท�ำค�ำวินิจฉัยได้เลย

การก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในต่างประเทศ

การก�ำหนดข้อสันนิษฐานนั้น เป็นหลักกฎหมายพยานหลักฐานที่

ประเทศไทยรบัอทิธพิลและพฒันามาจากหลกักฎหมายของต่างประเทศโดยเฉพาะ

ในกลุ่มประเทศ Common Law ดังน้ัน ผู้เขียนจึงขอน�ำเสนอถึงความชอบธรรม

ของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดตามหลักกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกา และประเทศอังกฤษว่ามีอยู่มากน้อยเพียงไร โดยเฉพาะอย่างยิ่งใน

ประเทศสหรฐัอเมรกิาทีม่กีารพฒันาหลกัการก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของ

จ�ำเลยในคดีอาญามาอย่างยาวนาน อีกทั้งมีประเด็นเกี่ยวเนื่องกับความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของการก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิด เหมือนกับระบบของ

ประเทศไทยอีกด้วย

ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ประเด็นเร่ืองการก�ำหนดข้อสันนิษฐาน 

ความรับผิดของจ�ำเลยในคดอีาญากถ็อืเป็นประเดน็ทีม่กีารถกเถียงกันมาอย่างยาวนาน 

โดยมทีัง้ฝ่ายทีส่นับสนุนและโต้แย้งการก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลย

ในคดอีาญาเลยทเีดยีว ซึง่ฝ่ายทีโ่ต้แย้งการมอียูข่องข้อสนันษิฐานความรบัผดิจ�ำเลย

ก็ได้ให้เหตุผลประกอบข้อโต้แย้งเอาไว้ดังนี้

1. การก�ำหนดข้อสันนิษฐานของจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นการขัดแย้งต่อ  

The Universal Declaration of Human Rights และหลักศุภนิติกระบวน (Due 

Process Clause) ทัง้นีเ้พราะในคดีอาญามหีลกั The Presumption of Innocence 

ท่ีต้องสันนิษฐานเอาไว้ก่อนว่าจ�ำเลยเป็นผูบ้รสิทุธิจ์นกว่าศาลจะมคี�ำพิพากษาว่าได้
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กระท�ำความผิดจรงิ ซึง่หลกัน้ีถอืเป็นหลกัประกนัว่ารัฐมหีน้าท่ีในการพิสจูน์ความผดิ

ของจ�ำเลยจนปราศจากเหตุอันควรสงสัยตามสมควร (Beyond Reasonable 

Doubt) ดังน้ัน ก่อนหน้าท่ีรัฐจะพิสูจน์จนปราศจากข้อสงสัย ก็จะปฏิบัติต่อเขา

เสมอืนเป็นผูก้ระท�ำความผดิไม่ได้ แต่การมข้ีอสนันษิฐานเท่ากบัเป็นการถอืว่าจ�ำเลย

กระท�ำความผิดตั้งแต่แรก เว้นแต่จะพิสูจน์หักล้างได้ว่าเป็นผู้บริสุทธิ์

2. การก�ำหนดข้อสนันษิฐานความผดิของจ�ำเลยในคดอีาญาเป็นการฝ่าฝืน

หลกัท่ีว่า “รัฐจะลงโทษบุคคลใดในการกระท�ำทีม่ไิด้มีกฎหมายบัญญติัเป็นความผดิ

และก�ำหนดโทษไว้ขณะนั้นไม่ได้” (Nulla Poena Sine Lege) เนื่องจากล�ำพัง 

การกระท�ำตามข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) เท่านั้น  

ยงัไม่มกีฎหมายบญัญตัใิห้เป็นความผดิ จริงอยูแ่ม้มกีฎหมายก�ำหนดโยงการกระท�ำ

ตามเงื่อนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) เข้ากับฐานความผิด แต่ข้อเท็จจริงที่

เป็นองค์ประกอบของความผดินัน้จรงิๆยงัไม่ได้รบัการพิสจูน์แต่อย่างใด ถ้าหากฝ่าย

นิติบัญญัติต้องการให้ข้อเท็จจริงที่เป็นเงื่อนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic Fact) เป็น

ความผดิ เหตุใดไม่บัญญติัให้การกระท�ำตามเงือ่นไขของข้อสนันษิฐานโดยล�ำพงัเป็น

ความผิดเสียเลย การที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถบัญญัติความผิดดังกล่าวได้ ย่อม

แสดงว่าประชาชนซึ่งเป็นเจ้าของอ�ำนาจนิติบัญญัติที่แท้จริง ยังไม่เห็นว่าล�ำพัง 

ข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขนั้นจะเป็นความผิดใดๆ จึงไม่สมควรออกกฎหมายโยง

การกระท�ำทีไ่ม่เป็นความผดิเข้าหาการกระท�ำทีเ่ป็นความผดิทัง้ๆ ทีเ่ป็นการกระท�ำ

คนละอย่างกันเลย

3. เป็นการละเมดิสทิธขิองจ�ำเลยในอนัทีจ่ะไม่ต้องเบกิความปรกัปร�ำตนเอง 

(Right Against Self-Incrimination) เพราะการก�ำหนดข้อสันนิษฐานเช่นนี้ท�ำให้

จ�ำเลยต้องน�ำสืบพยานหักล้าง ซึ่งรวมถึงจ�ำเลยต้องอ้างตัวเองเป็นพยานเพื่อน�ำสืบ

ให้พ้นจากข้อสันนิษฐานความรับผิด ทั้งๆ ที่ในคดีอาญา จ�ำเลยมีสิทธิท่ีจะอยู่เฉย

โดยไม่ต้องเบิกความก็ได้

 ที่กล่าวมานี้คือเหตุผลที่ฝ่ายโต้แย้งได้ให้เอาไว้ อย่างไรก็ตาม แม้เหตุผล

ของฝ่ายทีโ่ต้แย้งจะมนี�ำ้หนกัน่ารบัฟังอยูม่ากกต็าม แต่ศาลสงูสดุของสหรัฐอเมรกิา 

(The United States Supreme Court) ซึ่งท�ำหน้าที่แปลความและควบคุมไม่ให้
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กฎหมายขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญู กย็งัยอมให้มบีทสนันษิฐานความรับผดิของจ�ำเลยใน

คดอีาญาได้ โดยให้เหตผุลว่า กฎหมายจะก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยใน

คดีอาญาได้ก็ต่อเม่ือมีความสัมพันธ์กันอย่างสมเหตุสมผล(Rational Connectio)

ระหว่างข้อเทจ็จรงิทีเ่ป็นเงือ่นไขของข้อสนันษิฐาน (Basic Fact) กบัข้อเทจ็จรงิตาม

ข้อสนันษิฐาน (Presumed Fact)  ซึง่หมายความว่า หากมีข้อเทจ็จรงิอันเป็นเงือ่นไขของ 

ข้อสนันิษฐาน (Basic Fact) ย่อมเป็นทีแ่น่นอนแทบจะปราศจากข้อสงสยั (Beyond 

Reasonable Doubt) เลยว่า ข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน (Presumed Fact) 

ย่อมมีอยู่ด้วย

จะเหน็ได้ว่า แม้แต่ในประเทศสหรัฐอเมริกาซึง่เป็นต้นแบบของการคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชน และเป็นประเทศที่ได้ชื่อว่ามีความเข้มงวดกวดขัน 

ไม่ยอมให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญยังยอมรับให้มีการก�ำหนด 

ข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญาได้

ส�ำหรับในประเทศองักฤษนัน้ ไม่ได้มรีฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุเหมอืน

ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย โดยถือว่ากฎหมายที่ออกมาจาก 

ฝ่ายนิติบัญญัติเป็นกฎหมายสูงสุดตามหลัก Supremacy of Parliament ดังนั้น

กฎหมายทีอ่อกจากรัฐสภาของประเทศองักฤษแม้จะก�ำหนดข้อสนันษิฐานความผดิ

ของจ�ำเลยในคดีอาญาเอาไว้ก็จะไม่ถูกพิจารณาว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญอย่างแน่นอน 

แต่ทั้งน้ี ในประเทศอังกฤษก็มีหลักเกี่ยวกับการพิสูจน์ความรับผิดของจ�ำเลยใน 

คดีอาญาอยู่ว่าโดยหลักแล้วภาระการพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยจะตกอยู่กับโจทก์ 

ผู้ฟ้องคดี โดยหลักนี้เรียกว่า “Woolmington principle”14 

 อย่างไรก็ตาม หลัก Woolmington principle นี้ มีข้อยกเว้นอยู่เช่นกัน

คือในกรณีที่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมาย (Statute) ก�ำหนดให้โยนภาระการพิสูจน ์

ไปให้แก่จ�ำเลย (Reverse Burden of Proof) เช่นน้ีภาระการพสิจูน์ก็จะตกแก่จ�ำเลย

ทันที แต่ศาลอาจใช้ดุลพินิจพิจารณาได้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีโยนภาระ 

การพสิจูน์ให้แก่จ�ำเลยน้ันมเีหตุผลทีเ่ป็นธรรมและสมเหตุสมผลมากน้อยเพยีงไร (Fair 

14	 Woolmington V. DPP (1935)



ไกรพล อรัญรัตน 325

and Reasonable) หากศาลเห็นว่ากฎหมายดังกล่าวไม่มีเหตุผลที่ดีพอศาลก็อาจ

ไม่ยอมรับบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวได้ 

 นอกจากในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษที่ยอมรับ 

ข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยในคดอีาญาแล้ว ยงัพบว่าข้อสนันษิฐานความรบัผดิ

ของจ�ำเลยในคดีอาญายังเป็นที่ยอมรับทั่วไปอย่างเป็นสากล ซึ่งตรงกันข้ามกับ 

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ของประเทศไทยอย่างสิ้นเชิง17

 กล่าวคือ ในคดี AG v. Malta, Application No.16641/90, 10 

December 1991 (unreported) คณะกรรมาธิการ (ซึ่งปัจจุบันถูกยุบรวมเข้าเป็น

ส่วนหน่ึงของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรปแล้วได้วินิจฉัยในประเด็นนี้ท�ำนองที่ว่า 

“ข้อสันนิษฐานเบื้องต้นที่สามารถพิสูจน์หักล้างได้ (Rebuttable Presumption) 

ที่ว่า ให้กรรมการบริษัทต้องรับผิดในทางอาญา ในกรณีท่ีบริษัทดังกล่าวถูกตัดสิน

ว่ากระท�ำผิดอาญา เว้นแต่จะพสิจูน์ได้ว่ามไิด้รูเ้หน็ในการกระท�ำความผดิ และได้ใช้

ความระมัดระวังตามสมควรเพื่อป้องกันมิให้มีการกระท�ำความผิดดังกล่าวแล้ว” 

มิได้ขัดหรือแย้งต่อข้อ 6 วรรคสอง ของ European Convention on Human 

Rights and Fundamental Freedoms (ECHR) ซ่ึงบัญญัติว่า “Everyone 

charged with a criminal offence shall be presumed innocent until 

proved guilty according to law” แต่อย่างใด”

 

บทวิเคราะห์

 ความชอบธรรมในการก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลย 

ในคดอีาญาส�ำหรับประเทศไทยนัน้ ได้หมดสิน้ไปโดยผลของค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู

ที ่12/2555 และภายหลงัจากทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวินจิฉยัดงักล่าว ก็มกีารถกเถียง

17 	Harris, O’Boyle, et. al., Law of the European Convention on Human Rights 
(OUP. 2ndedition, 2009) หน้า 302. อ้างถึงใน ผศ.ณรงเดช สรุโฆษิต, หมายเหตุท้าย 
คดีรัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่ 12/2555 เร่ือง พระราชบัญญัติขายตรงและ
ตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ [ออนไลน์], 23 เมษายน 2555. 
แหล่งที่มา www.pub-law.net
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เกี่ยวกับประเด็นนี้อย่างกว้างขวาง และมีนักนิติศาสตร์ได้แสดงความคิดเห็น

สนับสนุนค�ำวินิจฉัยน้ีเอาไว้อย่างน่าสนใจว่า18 “เรื่องนี้เป็นเรื่องส�ำคัญมาก มี 

ผลกระทบไม่น้อยไปกว่ากรณีกฎหมายบังคับให้ภรรยาใช้นามสกุลสามี….เราจะ

ต้องหาทางให้เจ้าหน้าที่บ้านเมืองรับทราบข้อมูลน้ีอย่างรวดเร็วและต้องไม่หลง 

ไปใช้กฎหมายประเภทนีช่้วยในการท�ำงานอกีต่อไปแล้ว เจ้าหน้าท่ีบ้านเมอืงต้องท�ำงาน

หนักขึ้นอีกนิดหนึ่งในการหาพยานหลักฐานเบื้องต้นให้เห็นว่าบรรดาผู้บริหาร

นติบิคุคลเหล่าน้ันทีเ่ราจะด�ำเนนิคดีกบัเขามส่ีวนในการรูเ้หน็เป็นใจหรอืมีพฤตกิรรม 

อย่างใดอย่างหนึง่เกีย่วโยงถงึการกระท�ำผดิของนิติบคุคลด้วย เช่น เข้าประชุม เซ็นช่ือ 

รับรู้โดยไม่ได้คัดค้าน ซึ่งก็ต้องร่วมรับผิดกับนิติบุคคลนั้นในฐานะตัวการหรือ 

ผูส้นับสนนุแล้วแต่กรณ ีตามแนวค�ำพพิากษาฎกีาซ่ึงมบีรรทัดฐานวางไว้นานแล้วว่า

นติบิคุคลกท็�ำผิดอาญาได้ เมือ่นติบิคุคลท�ำผดิแล้ว ผูใ้ดกต็ามทีม่ส่ีวนสนบัสนนุหรอื

เป็นตัวการหรือผู้ใช้ให้กระท�ำผิดต้องรับผิดร่วมด้วย แต่จะไปสันนิษฐานไว้ก่อนว่า

บุคคลเหล่าน้ันเป็นผู้ร่วมกระท�ำผิดเพียงเพราะเขามีฐานะเป็นผู้บริหารนิติบุคคล

เท่านั้นหาชอบไม่ เพราะการสันนิษฐานเช่นนั้นมิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็น

องค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อเหมือนดังกฎหมายการพนัน หรือกฎหมาย 

ยาเสพตดิให้โทษ แต่เป็นการสนันษิฐานความผดิทัง้หมด ท�ำให้ผูต้้องหาและจ�ำเลย 

ในคดอีาญาต้องมภีาระการพสิจูน์ว่าเขาเป็นผูบ้รสิทุธิซ์ึง่ขดัแย้งต่อมาตรา 39 วรรค 2 ของ

รัฐธรรมนูญโดยตรง ทั้งยังขัดต่อมาตรฐานสากล ขัดต่อพันธะกรณีที่ประเทศไทยมี

ตามกฎหมายระหว่างประเทศ และขัดต่อหลักนิติธรรมอีกด้วย”

อย่างไรกต็าม ด้วยความเคารพต่อค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู ในความคดิเหน็

ของผู้เขียน บทสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยในคดีอาญายังคงมีบทบาทส�ำคัญ

ในการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคม โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการปราบปราม

อาชญากรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Crime) เพราะอาชญากรรมประเภทนี ้

มีลักษณะพิเศษกว่าอาชญากรรมทั่วๆ ไป (Street Crime) ตามที่ได้กล่าวมาแล้ว 

18 จรัญ ภักดีธนากุล, “หลักนิติธรรมในบริบทของศาลรัฐธรรมนูญ”, หนังสือรพี’55 โดย 
คณะกรรมการเนตบัิณฑิตสมยัท่ี 64 ส�ำนกัอบรมศกึษากฎหมายแห่งเนตบิณัฑติยสภา (2555): 
หน้า 100
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โดยเฉพาะอย่างยิง่ในประเดน็ทีว่่าลกัษณะของอาชญากรรมทางเศรษฐกจิมกัจะหา

ร่องรอยของพยานหลกัฐานมาพสิจูน์ความผดิของจ�ำเลยยากมาก เนือ่งจากข้อเท็จจรงิ

เก่ียวกบัการกระท�ำความผดิของจ�ำเลยมกัอยูใ่นความรูเ้หน็ของจ�ำเลยเป็นส่วนใหญ่ 

จึงจ�ำเป็นต้องพึ่งข้อสันนิษฐานความรับผิดของจ�ำเลยเป็นเครื่องมือผ่อนภาระของ

ฝ่ายบริหารในการพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลย แม้การก�ำหนดข้อสันนิษฐานอาจถูก

มองว่าเป็นการละเมิดต่อสิทธิของจ�ำเลยไปบ้าง แต่การรักษาความสงบเรียบร้อย 

ที่มีประสิทธิภาพก็จะต้องกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่เป็น 

ปกตธิรรมดา และคงไม่มกีารรกัษาความสงบเรยีบร้อยใดๆ ทีจ่ะไม่กระทบกระเทอืนสทิธิ

ของประชาชนในสังคมอย่างแน่นอน นอกจากนี้ หากฝ่ายบริหารไม่มีข้อสันนิษฐาน

ความรับผิดของจ�ำเลยเป็นเครื่องมือในการช่วยลดภาระการพิสูจน์ความผิด ก็จะ

ท�ำให้โอกาสน�ำตัวผู้ก่ออาชญากรรมทางเศรษฐกิจมาลงโทษนั้นเป็นไปได้ยากมาก 

หาใช่ว่าเจ้าหน้าที่บ้านเมืองต้องท�ำงานหนักกันขึ้นเพียงเล็กน้อย แต่จะกลายเป็น 

งานท่ียากยิง่ส�ำหรบัเจ้าหน้าทีฝ่่ายบริหารทีจ่ะพิสจูน์ความผิดของจ�ำเลย และจะยงัผล

ให้เสียวัตถุประสงค์ของกฎหมายอาญาที่มุ ่งข่มขู ่สังคมให้เกรงกลัวต่อการก่อ

อาชญากรรมด้วย

 ผู ้เขียนเห็นว่า หากเราจะให้เหตุผลเพื่อรับรองความชอบธรรมใน 

การก�ำหนดข้อสันนิษฐานความรับผิดของผู้แทนนิติบุคคลในกรณีท่ีนิติบุคคลเป็น 

ผู้กระท�ำความผิด ก็อาจให้เหตุผลได้ดังนี้

 1. พระราชบัญญัติขายตรงและการตลาดแบบตรง พุทธศักราช 2545 

มาตรา 54 รวมถึงพระราชบัญญัติอื่นๆที่มีบทบัญญัติลักษณะเดียวกัน ไม่ได้

สนันิษฐานความผดิของผูแ้ทนนติิบคุคลตัง้แต่แรกเริม่คด ีหากแต่โจทก์จะต้องพสิจูน์

เง่ือนไขทีจ่ะได้รับประโยชน์จากข้อสนันษิฐาน (Basic Fact)  ในเบือ้งต้นว่านติบิคุคล

ดังกล่าวเป็นผูก้ระท�ำความผดิเสยีก่อน จึงจะโยนภาระการพสิจูน์ (Reverse Burden 

of Proof) ไปให้แก่ฝ่ายจ�ำเลย ซึ่งเหตุผลดังกล่าวนี้ก็สอดคล้องกับเหตุผลที่ 

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูเคยให้เอาไว้ในค�ำวนิจิฉยัที ่ต.2/2494 และมคีวามชอบธรรม

ในระดบัหนึง่ทีจ่ะมองว่าบทสนันิษฐานความรบัผดิดังกล่าวนีไ้ม่ขัดหรอืแย้งต่อมาตรา 

39 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่มีหลักว่าต้องสันนิษฐาน 
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เอาไว้ก่อนว่าจ�ำเลยเป็นผู้บริสุทธิ์ (Presumption of Innocence)

 2. ข้อสันนิษฐานความรับผิดของผู้แทนนิติบุคคล ไม่ใช่บทสันนิษฐาน 

เด็ดขาด (Irrebuttable Presumption) แม้ผู้แทนนิติบุคคลจะถูกสันนิษฐาน 

โดยผลของกฎหมายว่าเป็นผู้กระท�ำความผดิกต็าม แต่ผูแ้ทนนติบุิคคลดงักล่าวก็ยงัมี

โอกาสที่จะน�ำสืบหักล้างข้อสันนิษฐานว่าตนมิได้มีส่วนในการกระท�ำความผิดของ

นิติบุคคลนั้นได้อยู่ตามที่กฎหมายเปิดช่องเอาไว้ให้ อีกทั้งยังมีโอกาสน�ำสืบพยาน 

โต้แย้งโจทก์ว่าข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขในการได้รับประโยชน์จากข้อสันนิษฐาน 

(Basic Fact) นั้นไม่มีอยู่จริงด้วย

 3. ในการสืบข้อเท็จจริงของจ�ำเลยเพื่อหักล้างข้อเท็จจริงที่ถูกสันนิษฐาน

ตามกฎหมายน้ัน นอกจากจะไม่เป็นการยากแก่จ�ำเลยซึง่เป็นผูแ้ทนนติบุิคคล เพราะ

ข้อเทจ็จริงและพยานหลกัฐานทกุอย่างอยู่ในความรูเ้หน็ของผูแ้ทนนติบุิคคลอยูแ่ล้ว 

การน�ำสืบหักล้างข้อเท็จจริงของจ�ำเลยซ่ึงเป็นผู้แทนนิติบุคคลนั้นก็ไม่จ�ำเป็นต้อง

พสิจูน์ให้ศาลเชือ่โดยปราศจากข้อสงสยัตามสมควร (Prove Beyond Reasonable 

Doubt) เหมือนการสืบข้อเท็จจริงของโจทก์ เพราะการสืบพยานของจ�ำเลย 

เพ่ือให้พ้นจากข้อสันนิษฐานนั้นเพียงสืบให้ได้น�้ำหนักน่าเชื่อถือกว่าฝ่ายโจทก ์

(Preponderance of Evidence) ก็เป็นการเพียงพอที่ศาลจะเชื่อตามข้อเท็จจริง

ที่จ�ำเลยกล่าวอ้างแล้ว

 4. ข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไข (Basic Fact) ที่ว่านิติบุคคลเป็นผู้กระท�ำ

ความผิดกับข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน (Presumed Fact) ที่ถือว่าผู ้แทน 

นิติบุคคลต้องรับโทษด้วยของพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง 

พุทธศักราช 2545 มาตรา 54 นัน้ หากพจิารณาอย่างถีถ้่วนจะพบว่ามคีวามสัมพนัธ์กัน

อย่างสมเหตุสมผล (Rational Connection) ทั้งนี้เพราะถึงแม้นิติบุคคลกับ 

ผู้แทนนิตบิคุคลจะมสีถานภาพบคุคลแยกต่างหากออกจากกนักต็ามท ีแต่นติบิคุคล

เป็นเพียงบุคคลสมมตติามกฎหมาย หาได้มคีวามคิดและการกระท�ำเป็นของตัวเองไม่ 

การคิดและการแสดงออกของนติบิคุคลล้วนกระท�ำผ่านผูแ้ทนนติบิคุคลทัง้สิน้ หาก

นิติบุคคลถูกกล่าวหาว่ากระท�ำความผิดจะปฏิเสธได้อย่างไรว่าผู้แทนนิติบุคคล 

ไม่มีส่วนรู้เห็นกับการกระท�ำดังกล่าว การก�ำหนดข้อสันนิษฐานในลักษณะนี้จึงมี
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ความสมเหตสุมผลอยู่ในตัว แม้ศาลรฐัธรรมนญูโดยค�ำวนิจิฉยัที ่12/2555จะปฏเิสธ

ความสมเหตสุมผลของข้อสนันษิฐานในพระราชบญัญตัน้ีิด้วยเหตผุลทีว่่า ข้อสนันษิฐาน

ตามพระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พุทธศักราช 2545 มาตรา 54 

เป็นการสันนิษฐานโดยอาศัยเพียงสถานะของบุคคลที่เป็นผู้แทนนิติบุคคล ไม่ได้

สนันิษฐานบนพืน้ฐานของข้อเทจ็จรงิอนัเป็นองค์ประกอบความผดิกต็าม แต่ผูเ้ขียน

เห็นว่า ความสัมพันธ์อย่างสมเหตุสมผล (Rational Connection) ของข้อเท็จจริง

อันเป็นเงื่อนไข กับข้อเท็จจริงตามข้อสันนิษฐาน อาจเกิดขึ้นได้จากข้อเท็จจริงอื่นๆ 

ทีไ่ม่ใช่องค์ประกอบความผดิกไ็ด้ แม้เป็นการสนันิษฐานบนพืน้ฐานของสถานะบุคคล

กม็เีหตผุลทีจ่ะฟังว่ามคีวามสมัพนัธ์อย่างสมเหตุสมผลโดยปราศจากข้อสงสยัได้ดงัที่

กล่าวมาแล้วนั่นเอง

ผู้เขียนเห็นว่าด้วยเหตุผลที่กล่าวมาทั้ง 4 ประการนี้ น่าจะเพียงพอท่ี 

ศาลรัฐธรรมนญูจะน�ำไปใช้อธบิายรบัรองความชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสนันษิฐาน

ความรับผิดทางอาญาของผูแ้ทนนติิบคุคลไม่ให้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู หากมคีดี

ขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญอีกครั้งหนึ่งในอนาคต

 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

 จากที่ศึกษามาทั้งหมดนี้สามารถสรุปได้ว่า ณ ปัจจุบันนี้ ศาลรัฐธรรมนูญ

ของประเทศไทยโดยผลของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2555 ไม่ยอมรับและ

ไม่รับรองความชอบธรรมของการก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยทีเ่ป็น

ผู ้แทนนิติบุคคลในคดีอาญา โดยให้เหตุผลว่า “ข้อสันนิษฐานดังกล่าวเป็น 

การสนันษิฐานความผิดของผู้ต้องหาและจ�ำเลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของ

บุคคลเป็นเง่ือนไข มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงท่ีเป็นองค์ประกอบความผิด

เพียงบางข้อหลังจากที่โจทก์ได้พิสูจน์ให้เห็นถึงการกระท�ำอย่างหนึ่งอย่างใดท่ี

เกี่ยวข้องกับความผิดที่จ�ำเลยถูกกล่าวหา และยังขัดกับหลักนิติธรรมข้อที่ว่า

โจทก์ในคดอีาญาต้องมีภาระการพสูิจน์ถึงการกระท�ำความผิดของจ�ำเลยให้ครบ

องค์ประกอบความผิดด้วย”
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ในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยในคดีอาญา

 อย่างไรก็ตาม ผู ้เขียนขอเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาทบทวน 

แนวความคดิเกีย่วกบัการก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผิดของจ�ำเลยอกีครัง้หนึง่ โดย 

ศาลรัฐธรรมนูญควรจะให้การรับรองความชอบธรรมในการก�ำหนดข้อสันนิษฐาน

ความรับผิดของจ�ำเลยอกีครัง้หนึง่ด้วยเหตุผลดังทีไ่ด้วเิคราะห์มาแล้วข้างต้น เพือ่ให้

ฝ่ายบรหิารสามารถปราบปรามอาชญากรรมได้อย่างมปีระสทิธภิาพ ผูเ้ขียนเข้าใจว่า

ศาลรัฐธรรมนูญค�ำนึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของจ�ำเลยในคดีอาญาเป็นส�ำคัญ แต ่

ศาลรัฐธรรมนูญกค็วรจะพจิารณาเรือ่งดงักล่าวอยูบ่นพืน้ฐานของความเป็นจรงิทีว่่า

ไม่มีการรกัษาความสงบเรยีบร้อยใดทีจ่ะไม่กระทบกระเทอืนสทิธิเสรีภาพของประชาชน

 นอกจากน้ี ผู้เขียนขอเสนอข้อคิดเห็นไปยังฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งท�ำหน้าที ่

ออกกฎหมายมาบังคับใช้ว่า การก�ำหนดข้อสนันษิฐานความรบัผดิของจ�ำเลยในคดอีาญา 

ควรจะจ�ำกัดฐานความผิดเอาไว้เฉพาะทีเ่กีย่วข้องกบัอาชญากรรมทางเศรษฐกจิหรอื

อาชญากรรมประเภทอื่นท่ีหาพยานหลักฐานมาพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลยได้ยาก

จริงๆเท่านั้น อีกทั้งการก�ำหนดข้อเท็จจริงอันเป็นเงื่อนไขของข้อสันนิษฐาน (Basic 

Fact) กับ ข้อเท็จจริงที่ได้จากการสันนิษฐาน (Presumed Fact) ก็จะต้องมี 

ความสมัพันธ์กันอย่างสมเหตสุมผลด้วย เพราะถ้าหากฝ่ายนติิบญัญตันิ�ำข้อสนันษิฐาน

ความผิดของจ�ำเลยในคดีอาญาไปใช้กับฐานความผิดหลายๆ ฐานโดยไม่ม ี

ความจ�ำเป็น หรอืก�ำหนดข้อสนันิษฐานทีไ่ม่สมเหตุสมผล กย่็อมส่งผลให้ประชาชนถกู

ละเมิดสิทธิขึ้นพื้นฐานในคดีอาญามากขึ้นอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

 ปัญหาเร่ืองการก�ำหนดข้อสนันษิฐานความผดิของจ�ำเลยในคดีอาญานีเ้ป็น

ปัญหาใหญ่ที่มีการถกเถียงกันมาอย่างยาวนาน เพราะมีปัญหาก�้ำกึ่งกับการละเมิด

สิทธิขั้นพื้นฐานของจ�ำเลยอยู่มาก ซึ่งจากที่ศึกษามานั้น ทั้งเหตุผลของฝ่ายที่

สนับสนุนและฝ่ายที่โต้แย้งการมีอยู่ของข้อสันนิษฐานต่างก็มีเหตุผลท่ีน่าฟังท้ังสิ้น 

แต่โดยส่วนตัวแล้วผู้เขียนเชื่อว่าการยอมรับให้มีการก�ำหนดข้อสันนิษฐานความผิด

ของจ�ำเลยจะมีประโยชน์และคุ้มค่าต่อการรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมอย่าง

แน่นอน
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การตดัสินคดขีองตลุาการเป็นไปในท�ำนองท่ีว่า ตลุาการเป็นผูน้�ำกฎหมาย

ลายลักษณ์อักษรมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงทางคดีที่เกิดขึ้น ปัญหาที่เกิดขึ้นใน 

การปรับใช ้กฎหมายลายลักษณ ์อักษรของตุลาการจะปรากฏต ่อ เมื่ อ 

กฎหมายลายลักษณ์อักษรดังกล่าวนั้นมีบทบัญญัติที่ไม่กระจ่างชัด หรือในบางครั้ง 

(ท่ีไม่พบบ่อยนัก) คือ ไม่มีตัวบทกฎหมายที่สามารถน�ำมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงใน

คดีได้ ดังนั้น จึงเป็นที่มาของภาระหน้าท่ีของตุลาการศาลปกครองในการสร้าง 

(produire) กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (norme) ใหม่ขึน้มา เพือ่ปรบัใช้ในการพจิารณา

พิพากษาดังกล่าว ทั้งน้ี แม้ว่าการตีความกฎหมายจะต้องยึดถือตามบทบัญญัต ิ

ลายลักษณ์อักษรที่ปรากฏอยู่ก็ตาม แต่ก็ไม่ใช่เร่ืองน่าประหลาดใจท่ีจะกล่าวว่า 

ตลุาการย่อมไม่อาจปฏเิสธบทบาทของตนในการตคีวามกฎหมายและก�ำหนดคณุค่าของ

สิง่ทีต่นตคีวาม การพจิารณาพพิากษาข้อเทจ็จรงิทีไ่ม่สามารถปรบัเข้ากบัหลักกฎหมายใด

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 2 ธันวาคม 2555 18:25 น.	
**	 น.บ.เกียรตินิยมอันดับสอง จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, น.ม. กฎหมายเอกชนและธุรกิจ จาก

มหาวิทยาลัยเดียวกัน, Master 2 Droits fondamentaux และ Doctorat en droit 
public : mention très honorable มหาวิทยาลัย Auvergne Clermont-Ferrand 1 
แห่งประเทศฝรั่งเศส, พนักงานคดีปกครองช�ำนาญการ ส�ำนักวิจัยและวิชาการ ส�ำนักงาน
ศาลปกครอง
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อันเนื่องมาจากสาเหตุที่ว่าไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้ย่อมเป็นสิ่งท่ีบังคับให้ตุลาการ 

ต้องสร้างกฎหมายใหม่เพือ่มาปรบัใช้กบัข้อเทจ็จรงิดงักล่าว ยิง่ไปกว่านัน้ ข้อเทจ็จรงิท่ีว่า

กฎหมายปกครองเป็นกฎหมายที่มาจากแนวค�ำพิพากษาของศาลยังคงเป็นเหตุผล

ส�ำคัญที่เน้นย�้ำบทบาทของตุลาการในการตีความหลักกฎหมาย วางหลักกฎหมาย 

และสร้างหลักกฎหมายใหม่เพือ่น�ำมาปรับใช้ในคดี จึงอาจกล่าวได้ว่าตลุาการย่อมมี

ความชอบธรรมในการด�ำเนินการดังกล่าว และมเีสรภีาพในการพจิารณาว่ากฎเกณฑ์

ท่ีตนหยบิยกมาน้ันเป็นกฎเกณฑ์ (les règles) ทางกฎหมายปกครองรวมทัง้ก�ำหนด

ล�ำดับศักดิ์ของกฎเกณฑ์ที่ตนหยิบยกมานั้นอีกประการหนึ่งด้วย หน้าที่ประการนี้

ถือเป็นหน้าที่ส�ำคัญของตุลาการศาลปกครองที่เรียกว่า jurislateur คือ การให้นัก

กฎหมายเป็นผู้สร้างหลักกฎหมายเสียเอง ซึ่งยังคงมีข้อถกเถียงถึงความชอบธรรม

ในการด�ำเนินการตามหน้าที่ดังกล่าวอยู่เสมอ ทั้งนี้ เนื่องมาจากเหตุผลท่ีว่าหน้าท่ี

ในการสร้างหลักกฎหมายเป็นหน้าที่ของฝ่าย legis หรือ legislateur ซึ่งหมายถึง 

ฝ่ายนิติบัญญัตินั่นเอง

การศกึษาเกีย่วกบัอ�ำนาจของตุลาการในการตีความกฎหมายและสร้างแนว

ค�ำพิพากษาตามทฤษฎีกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจึงอาจแบ่งเค้าโครงการศึกษาได้

ออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 บทบาทของตุลาการในการสร้างหลักกฎหมาย และ 

ส่วนที่ 2 ผลของการสร้างหลักกฎหมายของตุลาการ ซึ่งก็คือการศึกษาเก่ียวกับ 

หลักกฎหมายปกครองทั่วไป นั่นเอง

 

ส่วนที่ 1 บทบาทของตุลาการในการสร้างหลักกฎหมาย

อาจกล่าวได้ว่าตุลาการศาลปกครองอยู่ในสถานะผู้สร้างหลักกฎหมายที่

แตกต่างไปจากการสร้างหลกักฎหมายของคณะตลุาการรฐัธรรมนญู กล่าวคอื ค�ำตดัสนิ

ของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูในเรือ่งทีเ่กีย่วกบัการควบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญู  

(le contrôle de constitutionnalité) ย่อมมีผลบังคับใช้กับการด�ำเนนิงานของ

ฝ่ายปกครองและการด�ำเนินการทางการศาลด้วย1 อย่างไรกด็ ีการมผีลบังคับใช้ของ

1	 ตามความในมาตรา 62 วรรค 2 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน
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ค�ำตัดสินของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในองค์กรต่างๆ นั้น เป็นไปท�ำนอง  

“การเทียบเคียง” (l’analogie) ผลบังคบัของสิ่งที่ท�ำการตัดสินไปแล้ว (l’autorité 

de la chose jugée) ในทางกลบักนั ค�ำตดัสินของคณะตุลาการรฐัธรรมนูญในเรือ่งอืน่2 

ย่อมไม่ได้รับการยอมรับในลักษณะเดียวกันกับค�ำตัดสินของตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ในเรือ่งทีเ่ก่ียวกบัการควบคุมความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ ท้ังนี ้เนือ่งมาจากสาเหตท่ีุว่า

ค�ำตัดสินดังกล่าวย่อมมีผลบังคับจากสิ่งที่ตัดสินไปแล้วเพียงเฉพาะส�ำหรับคู่กรณี 

ซึ่งจะต้องได้รับการบังคับตามค�ำตัดสินโดยตรงระหว่างคู่กรณีเท่านั้น ค�ำตัดสินใน

กรณดีงักล่าวจงึไม่มลีกัษณะเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายทีส่ามารถน�ำมาปรบัใช้ได้ใน

กรณีอื่นๆ (หรือในกรณีทั่วไป) ได้อีก ลักษณะดังกล่าวนี้สอดคล้องกับลักษณะของ

ค�ำพพิากษาทีม่ผีลผกูพนัเพยีงคูก่รณตีามความในมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

ฝรั่งเศส

บทบาทของตุลาการศาลปกครองจะแตกต่างไปจากบทบาทของ 

คณะตลุาการรฐัธรรมนูญ ทัง้น้ี เน่ืองมาจากเหตุผลทีว่่าการพจิารณาพพิากษาคดขีอง

ตลุาการศาลปกครองนัน้เป็นการพจิารณาการฟ้องคดเีพือ่ให้มกีารเพกิถอนการกระท�ำ

ทางปกครองที่เกินขอบอ�ำนาจ (le recours d’excès de pouvoir)3 ดังนั้น  

การพจิารณาพพิากษาคดขีองตลุาการศาลปกครองจงึเป็นไปในท�ำนองทีเ่ป็นการยกเลกิ

การกระท�ำทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายตามหลกัท่ัวไป (erga omnes) รวมท้ัง

ระบวุ่าการกระท�ำใดทีอ่าศยัค�ำสัง่ทางปกครอง (ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย) นัน้เป็นฐาน

ก็จะส่งผลให้การกระท�ำดังกล่าวเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย4  

ยิง่ไปกว่านัน้ การทีฝ่่ายปกครองไม่เคารพหลกัทัว่ไปดังกล่าวจะส่งผลให้ฝ่ายปกครอง

ต้องรับผิดในกรณีดังกล่าวอีกประการหนึ่งด้วย ทั้งน้ี ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ  

คด ีCaucheteux et Desmonts ลงวันที่ 2 พฤษภาคม ค.ศ. 1962 

2	 ตามความในมาตรา 37 วรรค 2 และมาตรา 54 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน
3	 หรือการฟ้องให้มีการเพิกถอนค�ำสั่งนั่นเอง
4	 ทั้งนี้ ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Bréat de Boisanger ลงวันที่ 13 

กรกฎาคม ค.ศ. 1962
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อย่างไรก็ดี แม้จะไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรวางหลักไว้แต่ตุลาการ 

ศาลปกครองก็ยนืยนัว่าหากการด�ำเนนิกจิกรรมของฝ่ายปกครองน้ัน หากเกดิผลกระทบ

ต่อบุคคลใด ฝ่ายปกครองย่อมจะต้องรับผิดด้วย โดยน�ำหลักการดังกล่าวมาบังคับ

ใช้กับกรณีกิจกรรมท่ัวไปของฝ่ายปกครอง5 กรณีความรับผิดของฝ่ายปกครอง6  

กรณกีารด�ำเนนิการให้เป็นไปตามสญัญาทางปกครอง ซึง่ต่อมาศาลปกครองไม่เพยีงแต่

น�ำแนวคิดดังกล่าวมาปรับใช้ตามข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นเท่านั้น แต่ได้ตีความ 

การน�ำแนวคดิดงักล่าวไกลออกไปจนถึงการให้ค�ำนยิามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายทีเ่รยีกว่า 

“หลักกฎหมายปกครองทั่วไป” เพื่อที่จะให้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายดังกล่าวปรากฏ

อยู่ท่ามกลางล�ำดับศักดิ์ของกฎหมายและสามารถหยิบยกมาอ้างอิงได้เสมอ

อย่างไรก็ดี ถือได้ว่าไม่มีบทบัญญัติใดให้อ�ำนาจตุลาการศาลปกครอง 

ในการสร้างหลกักฎหมาย ดงันัน้ แม้หลกักฎหมายอนัเป็นผลมาจากค�ำตดัสนิของศาลจะ

มีคุณค่าในเชิงกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายก็ตาม แต่ก็ถือกันว่าหลักกฎหมายอันเป็นผล

มาจากค�ำตัดสินของศาลมคุีณค่าในล�ำดับชัน้เดียวกับค�ำตดัสนิของศาล (อนัเป็นท่ีมา

ของการตีความนั้น) นั่นเอง ดังนั้น จากตรรกะเดียวกันจึงพิจารณาต่อเนื่องไปได้อีก

ว่าการตีความของศาลในการตัดสินคดีหนึ่งย่อมจะสามารถแบ่งแยกได้ว่าเป็น 

การตีความในเชิงกฎ (des normes impératives) หรือเป็นเพียงการตีความใน 

เชงิสนบัสนนุ (des normes supplétives) ยิง่ไปกว่าน้ัน การตีความของศาลในกรณี

ดังกล่าวกอ็าจมผีลย้อนหลงั (un effet rétroactif) ทีส่ามารถใช้กบัค�ำตดัสนิในอดตี

ได้ ซึ่งการมีผลย้อนหลังนี้ย่อมมีผลกระทบต่อหลักความมั่นคงทางนิติสถานะ  

(la sécurité juridique) ของประชาชนไม่มากกน้็อย ตลุาการศาลปกครองจงึจ�ำต้องใช้

แนวปฏิบัติในเชิงการไม่รับค�ำฟ้องไว้พิจารณา ดังที่ปรากฏอยู่ในค�ำพิพากษาคดี 

Nicolo7 ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงเรื่องการฟ้องขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของสนธิสัญญาระหว่างประเทศ และสภาแห่งรัฐปฏิเสธไม่รับค�ำฟ้องดังกล่าว 

ไว้พิจารณา โดยอ้างเหตุผลว่าสภาแห่งรัฐในฐานะศาลปกครองสูงสุดมีอ�ำนาจใน 

5	 ซึ่งมีความหมายถึง ค�ำสั่งทางปกครองและการควบคุมค�ำสั่งทางปกครอง
6	 ซึ่งศาลปกครองได้เทียบเคียงกับกรณีความรับผิดทางแพ่งในกรณีต่างๆ
7	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) ลงวันที่ 20 ตุลาคม ค.ศ. 1989
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การตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครองเท่านั้น จึงไม่

อาจก้าวล่วงไปตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของสนธสิญัญาระหว่างประเทศ

ได้8 ซึ่งการที่สภาแห่งรัฐไม่รับค�ำฟ้องดังกล่าวไว้พิจารณานั้น ก็ไม่ได้ถูกวิจารณ์ว่า

เป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยหลักความยุติธรรมแต่ประการใด จึงอาจสรุปได้ว่า 

ตุลาการศาลปกครองมีอ�ำนาจในการสร้างหลักกฎหมายในลักษณะที่หลากหลาย

ตามแต่ที่จะมีการฟ้องคดีเข้ามา ทั้งนี้ เนื่องมาจากสาเหตุว่าในระบบการแบ่งแยก

อ�ำนาจองค์กรแบบเด็ดขาดของฝรั่งเศสนั้นเอื้อประโยชน์ต่อการใช้อ�ำนาจใน 

การสร้างหลกักฎหมายของตลุาการศาลปกครองเพราะเหตวุ่าตลุาการศาลปกครองย่อม

ไม่อาจถูกฟ้องคดีอันเนื่องมาจากการตัดสินของตนได้นั่นเอง

 

ส่วนที่ 2 ผลของการสร้างหลักกฎหมายของตุลาการ : หลักกฎหมายปกครอง

ทั่วไป 

ระบบกฎหมายฝรั่งเศสได้ยอมรับว่าในระบบกฎหมายของตนมีกฎเกณฑ์

ทางกฎหมายที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรที่อยู่ในล�ำดับศักดิ์เดียวกันกับกฎเกณฑ์ 

แห่งกฎหมายทีอ่อกโดยฝ่ายบรหิาร ตลุาการศาลปกครองถือเป็นผู ้“ค้นพบ” กฎเกณฑ์

ทางกฎหมายดังกล่าว และกฎเกณฑ์ทางกฎหมายดังกล่าวก็เป็นกฎเกณฑ์ทาง

กฎหมายที่มีจุดประสงค์เพื่อการคุ้มครองเสรีภาพของประชาชนตามแนวความคิด

เสรีนิยม (un esprit libéral) และเสรีภาพของประชาชนในชาติ จึงอาจกล่าวได้ว่า 

“หลกักฎหมายอนัเกดิมาจากค�ำพพิากษาของศาล” จะต้องประกอบไปด้วยลกัษณะ

ส�ำคัญ 3 ประการ คือ (ก) เป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครอง

เสรีภาพ (ข) มีลักษณะที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และ (ค) อยู่ภายใต้การควบคุม

ของฝ่ายนิติบัญญัติในท้ายที่สุด ซึ่งลักษณะ 3 ประการนี้จะต้องครบถ้วนเสมอ

ส�ำหรับ “หลักกฎหมายปกครองทั่วไป” หรือ “les principes généraux 

du droit” น้ัน เป็นหลักกฎหมายที่ลึกซึ้งกว่า “หลักกฎหมายอันเกิดมาจาก 

8	 ซึ่งสภาแห่งรัฐก็มิได้ระบุว่าอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาความชอบด้วยสนธิสัญญา 
ระหว่างประเทศเป็นอ�ำนาจขององค์กรใด
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ค�ำพิพากษาของศาล” ในกรณีทั่วไป และยังเป็นเครื่องมือของสภาแห่งรัฐในการ

แสดงให้เห็นว่ากฎหมายปกครองมีความเฉพาะแตกต่างจากกฎหมายอื่นๆ โดย

ตลุาการศาลปกครองไม่ได้มหีน้าทีใ่นการ “สร้าง” (invente) หลกักฎหมายปกครอง

ทัว่ไปขึน้มาจากสิง่ทีไ่ม่มอียูเ่ลย แต่เป็นเพียงการ “ถ่ายทอด” (diffuse) หลักกฎหมาย

ปกครองทั่วไปโดยอาศัยบริบททางสังคมและเทียบเคียงมาจากหลักกฎหมายแพ่ง

ในเร่ืองเดยีวกนั9 ดงัทีป่รากฏในค�ำพพิากษาสภาแห่งรฐั (ทีป่ระชมุใหญ่) คด ีDame 

Peynet ลงวันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 1973 ซึ่งมีข้อเท็จจริงคือการไล่ข้าราชการผู้หนึ่ง

ออกจากต�ำแหน่งหน้าท่ีอนัเน่ืองมาจากเหตุผลว่าข้าราชการนัน้ตัง้ครรภ์ สภาแห่งรฐั

ได้น�ำหลักจากกฎหมายแรงงานในเร่ืองการไล่ออกจากงานอันเนื่องมาจาก 

การตั้งครรภ์ถือเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายมาปรับใช้กับกรณีดังกล่าว 

หรอืในบางครัง้พบว่าสภาแห่งรฐัได้น�ำกฎหมายมหาชนมาเป็นฐานในการวางหลักในเรือ่ง

หลักกฎหมายปกครองทั่วไปเช่นกัน ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ  

คด ีAlitalia ในปี ค.ศ. 1989 หรอืในบางครัง้ก็สภาแห่งรฐักน็�ำกฎหมายระหว่างประเทศ

มาเป็นฐานในการวางหลักในเรื่องหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ดังที่ปรากฏใน 

ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Bereciatura-Echarri ในปี ค.ศ. 1988 ซึ่งสภาแห่งรัฐ

ได้น�ำแนวคิดอันมีท่ีมาจากกฎหมายต่างๆมาปรับใช้ในคดีปกครองในลักษณะที่

เป็นการยนืยนัการมอียูข่องหลกัในเรือ่งดงักล่าวแต่มแีนวปฏบัิติในการน�ำมาปรบัใช้

กับกฎหมายปกครองในลกัษณะทีเ่ฉพาะ ซึง่ภารกจิของสภาแห่งรฐัในกรณนีีถ้อืเป็น

ภารกิจที่เน้นย�้ำความเป็นอิสระและลักษณะเฉพาะของกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

อีกประการหนึ่ง

จงึอาจกล่าวได้ว่า ในการศึกษาเก่ียวกบั “หลกักฎหมายท่ัวไป” นัน้ อาจแบ่ง

การศกึษาได้ออกเป็น 2 หวัข้อย่อย คอื 2.1 ทีม่าทางประวตัศิาสตร์ของบทบาทของ

9	 ตามแนวค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Dame Peynet ลงวันที่ 8 มิถุนายน 
ค.ศ. 1973, ผู้เขียนเคยแสดงทัศนะไว้ว่าตุลาการศาลปกครองมีหน้าที่ในการยืนยัน “ความ
มีอยู”่ ของหลกักฎหมายดงักล่าวด้วย (โปรดดรูายละเอยีดเพิม่เติมที ่ปาลรีฐั ศรวีรรณพฤกษ์, 
ตุลาการศาลปกครองกับบทบาทในการสร้างและพิจารณาหลักกฎหมายทั่วไป, วารสาร
วิชาการศาลปกครอง ปีที่ 11 ฉบับที่ 2 (เมษายน-มิถุนายน) 2554, หน้า 38-52)
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ตุลาการศาลปกครองในการวาง “หลักกฎหมายทั่วไป” และ 2.2 ตัวอย่างของ  

“หลกักฎหมายท่ัวไป” ตามทีป่รากฏอยูใ่นค�ำพิพากษาของสภาแห่งรฐั

2.1 ทีม่าทางประวตัศิาสตร์ของบทบาทของตลุาการศาลปกครองในการ

วางหลักเรื่อง “หลักกฎหมายทั่วไป”

บทบาทของตุลาการศาลปกครองในการวาง “หลักกฎหมายปกครอง

ทั่วไป” เร่ิมต้นในช่วงสงครามโลกครั้งที่สองที่สภาแห่งรัฐต้องท�ำการตัดสินคด ี

โดยเคารพหลกั “สทิธิในการต่อสูค้ดี” (le principe des droits de la défense) ดงัท่ี

ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Veuve Trompier-Gravier 

ลงวนัที ่5 พฤษภาคม ค.ศ. 194410 โดยสภาแห่งรัฐวางหลกัไว้ในค�ำพพิากษาดงักล่าว

ว่า สิทธิในการต่อสู้คดีถือเป็นหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ซึ่งสภาแห่งรัฐก็ได้มี 

ค�ำพิพากษาในท�ำนองเดียวกันนี้ออกมาอีกเป็นจ�ำนวนมากในวันเดียวกัน 

สภาวการณ์ดงักล่าวสะท้อนให้เหน็ว่าสภาแห่งรฐัยอมรบัอย่างชดัเจนว่า สทิธใินการ

ต่อสู้คดีถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไปแม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายเป็นลาย

ลักษณ์อักษรก�ำหนดไว้ก็ตาม11

อาจกล่าวได้ว่าแนวคิดของสภาแห่งรัฐในการยอมรับ “หลักกฎหมาย

ปกครองทัว่ไป” นัน้ มทีีม่าจากมาตรา 38 แห่งธรรมนูญศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศ

ซ่ึงก่อตั้งขึ้นในระหว่างช่วงสงครามโลกครั้งที่หนึ่งและครั้งที่สอง มาตรา 38  

แห่งธรรมนญูศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศได้บญัญติัถงึ “ท่ีมาของหลักท่ัวไปอันเป็นผล

มาจากบรรดากฎหมายทีไ่ด้รบัการยอมรับจากชาติทีเ่จรญิแล้วในโลก” (les sources 

du droit les principes généraux du droit reconnus par les lois des 

nations civilisées) ดงันัน้ ซึง่เป็นทีย่อมรบักนัว่า “หลกัทัว่ไป” ดงักล่าวนีย่้อมเป็น

10	 ในบางต�ำราถอืว่าค�ำพพิากษาทีก่ล่าวถงึ “หลกักฎหมายปกครองทัว่ไป” คอื ค�ำพพิากษาศาล
ชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล คดี Dugave et Bransiet ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1873

11	 ดังที่ปรากฏในท�ำนองเดียวกับค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Aramu ลงวันที่ 
26 ตุลาคม ค.ศ. 11945
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ที่ยอมรับในระบบกฎหมายของทุกประเทศ “หลักทั่วไป” ดังที่กล่าวมานี้จึงอาจมี

ลักษณะในท�ำนองเดียวกับกฎหมายธรรมชาติ (le droit naturel) ซ่ึงมีคุณค่า 

เทยีบเท่ากฎหมายระดบันติบิญัญตั ิหรอือาจมคีณุค่าเทยีบเท่ากฎหมายระหว่างประเทศ

ที่ทุกประเทศ (ที่เข้าเป็นสมาชิกข้อตกลงระหว่างประเทศ) จะต้องยอมรับ  

ซึง่สภาแห่งรฐัเองก็ยงัคงยนืยันถงึบทบาทของกฎหมายระหว่างประเทศ ในฐานะทีม่าของ

การวางหลักในค�ำพิพากษาของตนไว้ในค�ำพิพากษาคดี Bereciartua Echarri  

ในปี ค.ศ. 1988 และ คดี Agyepong ในปี ค.ศ. 1994

อย่างไรก็ดี จะต้องท�ำความเข้าใจอีกประการหนึ่งที่ส�ำคัญว่าหลักกฎหมาย

ทั่วไปย่อมมีความหลากหลายตามองค์กรที่สร้างและตามชื่อที่เรียกขาน เช่น หลักที่

เรียกว ่า “หลักกฎหมายพื้นฐานที่ ได ้รับการรับรองจากบรรดากฎหมาย 

แห่งสาธารณรฐั” (les principes fondamentaux reconnus par les lois de la 

République) ซ่ึงมีคุณค่าเทียบเท่าบรรดากฎเกณฑ์ทางรัฐธรรมนูญ หลักนี้เป็น 

หลักทีส่ร้างขึน้โดยคณะตุลาการรฐัธรรมนูญซึง่ต่อมาสภาแห่งรัฐได้น�ำหลกัเดยีวกันนี้

มารบัรองในค�ำพพิากษาของตนเช่นกนั12 หรือหลกัทีเ่รียกว่า “หลกักฎหมายพ้ืนฐาน” 

(les principes fondamentaux) ที่ได ้รับการกล่าวถึงไว ้ในมาตรา 34  

แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสฉบับปัจจุบัน เป็นต้น อนึ่ง ภายหลังจากข้อถกเถียงในเรื่อง

ความชอบด้วยรัฐธรรมนญูทีผ่่านมาไม่นานมานี ้สภาแห่งรฐัได้ยนืยนัปฏเิสธภาระหน้าท่ี

ของตนทีจ่ะวาง “หลกักฎหมายทัว่ไป” ซึง่มเีนือ้หาสาระเป็นหลกักฎหมายเดยีวกนั

กบัท่ีปรากฏไว้เป็นลายลกัษณ์อกัษรในรฐัธรรมนญูไว้แล้ว ดงัเช่นทีต่นเคยกระท�ำมา

ในอดีต13 ซึ่งภายหลังจากการปฏิเสธภาระหน้าที่ของสภาแห่งรัฐ ดังที่กล่าวมาแล้ว

12	 ดังเช่นที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Koné ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1996

13	 ตัวอย่างของหลักกฎหมายประเภทนี้ได้แก่ เสรีภาพในการเดินทาง (la liberté d’aller et 
venir) ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ(ที่ประชุมใหญ่) คดี Peltier ลงวันที่ 8 เมษายน ค.ศ. 
1987, การได้รับการศึกษาโดยไม่คิดมูลค่า (la gratuité de l’enseignement) ตาม 
ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Asso. Laïque d’élèves des éts de l’Office univ. et 
culturel fr. pour l’Algerie ลงวันที่ 27 เมษายน ค.ศ. 1987
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ข้างต้น พบว่าสภาแห่งรฐัได้ท�ำการอ้างถงึค�ำตดัสนิของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูมา

ปรากฏอยู่ในค�ำพิพากษาของตนโดยตรง ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ  

คดี Assoc. amicale des prof. du Museum d’histoire naturelle  

ลงวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 1992 และ คดี Assoc. « La télé est à nous »  

ลงวนัที ่19 มกราคม ค.ศ. 1990 อย่างไรกด็ ีจะต้องท�ำการแยกแยะ “หลกักฎหมายทัว่ไป” 

ทีส่ภาแห่งรัฐสร้างขึน้อันเป็นหลกักฎหมายทีม่ทีีม่าจากหลกัพืน้ฐานว่าด้วยจรยิธรรม

หรอืความเป็นธรรม (les principes déontologiques ou éthiques) ทีน่�ำมาปรบั

ใช ้ในอาชีพบางอาชีพโดยเฉพาะ ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ  

(ทีป่ระชมุใหญ่) คด ีMilhaud ลงวนัที ่2 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 ซึง่มีข้อเทจ็จรงิเกีย่วกบั

การด�ำเนินการทางจริยธรรมของแพทย์ภายหลังผู้ป่วยเสียชีวิต

2.2	 ตวัอย่างของ “หลกักฎหมายท่ัวไป” ตามทีป่รากฏอยูใ่นค�ำพิพากษา

ของสภาแห่งรัฐ

“หลักกฎหมายทั่วไป” ตามที่ปรากฏในค�ำพิพากษาของสภาแห่งรัฐม ี

ความหลากหลายเป็นอย่างยิง่ แต่อาจแบ่งประเภท “หลกักฎหมายทัว่ไป” ตามทีป่รากฏ

อยู่ในค�ำพิพากษาของสภาแห่งรัฐออกเป็น 3 ประเภทโดยถือตามจุดประสงค์ใน 

การคุม้ครองของหลกักฎหมายดงักล่าว กล่าวคอื หลกักฎหมายทัว่ไปว่าด้วยการคุม้ครอง

เสรีภาพ (la liberté) หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยความเสมอภาค (l’égalité) และ

หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยความปลอดภัยและความมั่นคง (la sécurité)

	 	 2.2.1 หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยการคุ้มครองเสรีภาพ ตัวอย่างของ

หลักกฎหมายทั่วไปประเภทนี้ได้แก่ เสรีภาพในการเดินทาง (la liberté d’aller et 

venir)14 เสรีภาพในการค้าและการอุตสาหกรรม (la liberté du commerce et 

de l’industrie)15

14	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (คณะพิเศษ) คดี Abisset ลงวันที่ 14 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1958 
15	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (คณะพิเศษ) คดี René Moline ลงวันที่ 13 พฤษภาคม ค.ศ. 

1983
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	 	 2.2.2 หลักกฎหมายท่ัวไปว่าด้วยความเสมอภาค ตัวอย่างของหลัก

กฎหมายทั่วไปประเภทนี้ได้แก่ ความเสมอภาคในการอยู่ภายใต้การบังคับใช้

กฎหมาย (l’égalité tous devant la loi)16 ความเสมอภาคในการรับภาระ

สาธารณะ17 ความเสมอภาคของประชาชนภายใต้กระบวนการยุติธรรม (l’égalité 

des citoyens devant la justice)18 และหลักอื่นๆที่น�ำมาปรับใช้ในคดีเกี่ยวกับ

การบริการสาธารณะ (le service public)

	 	 2.2.3 หลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยความปลอดภัยและความมั่นคง  

(la sécurité) หลักว่าด้วยความมั่นคงแห่งนิติสถานะ (un principe de sécurité 

juridique) เป็นหลักที่ปรากฏในระบบกฎหมายฝรั่งเศสในช่วงต้นปีคริสต์ศตวรรษ

ที่ 21 สภาแห่งรัฐได้รับรองหลักดังกล่าวไว้ในค�ำพิพากษา คดี KPMG ในปี  

ค.ศ. 2006 แต่การน�ำหลักดังกล่าวมาปรับใช้ถือตามข้อเท็จจริงตามแต่กรณีไป มิได้

เป็นการน�ำมาปรบัใช้เป็นหลกัทัว่ไปดังทีป่รากฏในกฎหมายประชาคมยโุรป ซึง่ได้รบั

การยืนยันตามค�ำพิพากษาศาลยุโรป (CJCE) ลงวันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ. 1969  

ยิ่งไปกว่านั้น ยังมีหลักว่าด้วยความเชื่อมั่นในความชอบด้วยกฎหมาย (le principe  

de confiance légitime) ซึ่งมีความหมายถึงการที่ประชาชนสามารถเชื่อมั่นใน

ระบบกฎหมายและการตีความกฎหมายจากผู้ตัดสินคดี ตลอดจนสามารถคาดเดา

การตีความกฎหมายและคาดเดาการน�ำหลักดังกล่าวมาปรับใช้โดยฝ่ายปกครอง 

ผูม้อี�ำนาจได้ ซึง่ตลุาการศาลปกครองไม่ได้ยอมรบัว่าหลักว่าด้วยความเชือ่มัน่ในความชอบ

ด้วยกฎหมายตามนิยามของศาลยุโรปถือเป็นหลักกฎหมายที่ตนจะต้องยอมรับ19  

ต่อมา สภาแห่งรัฐกลับมีค�ำพิพากษาในคดี Syndicat national de l’industrie 

16	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (คณะพิเศษ) คดี Synd. des propr. De chênes-lièges 
d’Algérie ลงวันที่ 7 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1958 

17	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (คณะพิเศษ) คดี Féd. Algérienne des synd. de défense 
des irrigants ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1960 

18	 ตามค�ำพพิากษาสภาแห่งรัฐ (คณะพเิศษ) คดี Rassemblement des nouveaux avocats 
de France ลงวันที่ 12 ตุลาคม ค.ศ. 1979 

19	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Mlle Poujol ลงวันที่ 16 มีนาคม ค.ศ. 1998
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pharmaceutique et autres ลงวันที่ 3 ธันวาคม ค.ศ. 2003 วางหลักว่า 

หลักกฎหมายทัว่ไปของสหภาพยโุรปมสีถานะทางกฎหมายในล�ำดบัท่ีสงูกว่ากฎหมาย

ของฝ่ายนิติบัญญัติ (supra-législative) ผลจึงเป็นว่าหลักว่าด้วยความเชื่อมั่น 

ในความชอบด้วยกฎหมายจงึเป็นหลกักฎหมายท่ัวไปทีส่ภาแห่งรฐัได้รบัการยอมรบั

เช่นเดียวกับหลักว่าด้วยความมั่นคงแห่งนิติสถานะ

นอกจากหลักทั้งสองประการดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้น พบว่ายังม ี

หลักประการอื่นๆ อีกที่ได้กล่าวถึง “ความมั่นคง” มาเป็นเวลาช้านานแล้ว ซึ่งก็คือ 

หลักที่ว่าการกระท�ำทางปกครองต้องไม่มีผลย้อนหลัง (le principe de non-

rétroactivité des actes administratifs)20 หลักที่ว่าฝ่ายปกครองผู้มีอ�ำนาจจะ

ต้องด�ำเนินการเพิกถอนค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย21 หลักที่ว่า 

การตดัสนิใจของฝ่ายปกครองย่อมสามารถโต้แย้งต่อผูบ้งัคับบญัชาของผูอ้อกค�ำสัง่ได้22 

หรือสามารถฟ้องเพิกถอนการกระท�ำเกินขอบอ�ำนาจ (le recours d’excès de 

pouvoir) ได้23 ในทางกลับกัน สภาแห่งรัฐก็ได้วางหลักว่า การที่ฝ่ายปกครองไม่

ด�ำเนินการใดๆ (la silence de l’Administration) เพื่อที่จะไม่รับค�ำร้องดังกล่าว

ไว้พจิารณา ไม่ถอืเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป24 ซึง่ต่อมาค�ำพพิากษานีไ้ด้รบัการกลบัหลกั

โดยค�ำตัดสินของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในปีถัดมา ดังที่ปรากฏในค�ำตัดสิน 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ คดี Protections des sites ลงวันที่ 26 มิถุนายน  

ค.ศ. 1969 และต่อมาสาธารณรฐัฝรัง่เศสได้มกีารตรารฐับญัญตัลิงวนัที ่12 เมษายน 

ค.ศ. 2000 วางหลกัว่าการไม่ด�ำเนนิการใดๆของฝ่ายปกครองถอืเป็นหลกัทีม่คีณุค่า

เทยีบเท่ากฎหมายในระดบัรฐับญัญตั ิหรอืกรณขีองหลกัว่าด้วยการเคารพสทิธใินการต่อสู้

20	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Soc. du journal L’Aurore ลงวันที่ 25 มิถุนายน ค.ศ. 1948
21	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Comp. Alitalia ลงวันที่ 3 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 

1989
22	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (องค์คณะพิเศษ) คดี Quéralt ลงวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 1950
23	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (องค์คณะพิเศษ) คดี Dame Lamotte ลงวันท่ี 19 กุมภาพันธ์  

ค.ศ. 1950
24	 ค�ำพพิากษาสภาแห่งรฐั (องค์คณะพเิศษ) คด ีCommune de Bozas ลงวันที ่27 กมุภาพนัธ์ 

ค.ศ. 1970
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คดี (le principe de respect des droits de la défense)25 หลักว่าด้วย 

การโต้แย้งคัดค้านต่อสู้คดีในกระบวนวิธีพิจารณา (le principe du caractère 

contradictoire de la procédure)26 หลักที่ว่าบุคคลจะไม่รับโทษเดียวกัน 

เป็นเวลาสองคร้ัง (le principe de non bis in idem)27 หลกัทีว่่าการประชมุปรึกษาคดี

จะต้องเป็นความลับ (le principe général de secret du délibéré dans les 

organes juridictionnels)28 หลักที่ว่าการพิจารณาคดีต้องกระท�ำโดยเปิดเผย (le 

principe de la publicité des audiences)29

2.2.4 หลักกฎหมายทั่วไปในประเภทอื่นๆ หมายถึง หลักกฎหมายทั่วไปที่

ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับสิทธิพลเมืองโดยตรง เช่น หลักที่ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ต้อง

รับผิดอันเนื่องมาจากความผิดของฝ่ายปกครอง (la faute de service) สามารถ

ไล่เบีย้กบัฝ่ายปกครองในจ�ำนวนเงินทีต่นออกไปแล้วได้30 หลกัทีว่่าฝ่ายปกครองต้อง

ให้เงินเดือนไม่น้อยกว่าอัตราเงินเดือนขั้นต�่ำ  (le SMIC)31 หลักที่ว่าทรัพย์สินของ

ฝ่ายปกครองจะไม่อยู่ภายใต้การบังคับคดี32 เป็นต้น

25	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (องค์คณะพิเศษ) คดี Veuve Trompier-Gravier ลงวันที่ 5 
พฤษภาคม ค.ศ. 1944

26	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (องค์คณะพิเศษ) คดี Rassemblement des nouveaux avocats 
de France ลงวันที่ 27 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1970

27	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Commune de Petit-Quevilly ลงวันที่ 23 เมษายน ค.ศ. 
1958

28	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Mazel ลงวันที่ 15 ตุลาคม ค.ศ. 1965
29	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Dame David ลงวันที่ 10 พฤษภาคม ค.ศ. 

1974
30	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (องค์คณะพิเศษ) คดี Centre hospitalier de Besançon ลงวันที่ 

26 เมษายน ค.ศ. 1963
31	 ค�ำพพิากษาสภาแห่งรฐั (องค์คณะพเิศษ) คดี Ville de Toulouse ลงวนัที ่23 เมษายน ค.ศ. 

1982
32	 ค�ำพพิากษาศาลฎกีาแผนกคดแีพ่ง องค์คณะที ่1 คด ีBRMG ลงวนัที ่21 ธนัวาคม ค.ศ. 1987
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บทสรุป

บทบาทของตุลาการศาลปกครองในฐานะ jurislateur ถือเป็นบทบาทท่ี

แสดงให้เห็นถึงความยืดหยุ่นของกฎหมายปกครองฝรั่งเศสซึ่งมีผลเป็นอย่างยิ่ง 

ต่อพฒันาการของแนวค�ำพพิากษาของศาลในเรือ่งต่างๆ ท่ีมวีตัถุประสงค์เพือ่คุม้ครอง

สทิธขิองประชาชนมากที่สดุ แม้ว่าค�ำพพิากษาของศาลปกครองจะไมไ่ด้มผีลบงัคบั

โดยทันที ดังเช่นค�ำตัดสินของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในคดีประเภทการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่ก็ไม่อาจปฏิเสธได้ว่าบทบาทในการเป็น 

jurislateur หรือ บทบาทของตุลาการศาลปกครองฝรั่งเศสในส่วนที่เกี่ยวกับ  

“หลกักฎหมายทัว่ไป” ถอืเป็นบทบาททีส่�ำคัญเป็นอย่างยิง่และเป็นบทบาทท่ีส่งผลให้

กฎหมายปกครองฝรัง่เศสมพีฒันาการอย่างรวดเรว็และเท่าทนักบัการคุม้ครองสทิธิ

ในเรื่องต่างๆ ในสังคมปัจจุบัน
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การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ  
“คนไม่พิการ” โดยส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ*

อาจารย์อานนท์ มาเม้า*

1.บทน�ำ

สภาพการณ์ในสังคมไทยแสดงให้เห็นว่า คนพิการได้รับการปฏิบัติอย่าง 

ไม่เท่าเทียมกับคนทั่วไปมาตั้งแต่อดีต ดังนั้น ในเวลาต่อมาประเทศไทยจึงให ้

ความส�ำคญัต่อคนพกิารโดยมใิช่เพยีงเพราะเห็นว่าคนพิการเป็นบคุคลผูน่้าสงสารหรอื

ผู้ประสบปัญหาทุกข์ยากเดือดร้อน แต่เพราะเห็นว่าคนพิการเป็นผู้ท่ีมีศักดิ์ศรี 

ความเป็นมนษุย์และเป็นบคุคลทีจ่�ำต้องได้รบัการปฏบิตัจิากรฐัอย่างเสมอภาคเช่นเดยีวกับ

บุคคลทั้งหลายซึ่งมีบทบัญญัติแห ่งรัฐธรรมนูญรับรองไว ้เป ็นหลักประกัน  

เพราะฉะนัน้ ความส�ำคญัของคนพกิารท่ีรฐัจ�ำต้องให้ความคุม้ครองจงึแปรผนัจาก

แนวคดิแบบความเวทนาปราน ี(compassion) มาเป็นความส�ำคัญตามแนวคิด

แบบสิทธิ (right)

ความตระหนักถงึคนพกิารในมมุมองเชิงสทิธนิ�ำไปสูก่ารรบัรองและบญัญตัิ

มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับคนพิการอย่างมีนัยส�ำคัญไว้ในหลายฉบับ รวมถึง

ท่าทีของประเทศไทยกฎหมายระหว่างประเทศ ดังปรากฏให้เห็นจากการให้

สัตยาบันใน “อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของคนพิการ” (Convention on the Rights 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 16 ธันวาคม 2555 21:13 น.
**	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
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of Persons with Disabilities : CRPD) ของสหประชาชาติ (United Nation)  

เมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม พ.ศ. 2551 และมีผลใช้บังคับเมื่อ 28 สิงหาคม พ.ศ. 2551 

ที่ส�ำคัญ เมื่อไม่นานมาน้ี ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยท่ี 15/2555 ตัดสินว่า  

พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ.2543 มาตรา 26 

(10) เฉพาะส่วนที่บัญญัติว่า “...มีกายหรือจิตใจไม่เหมาะสมที่จะเป็นข้าราชการ

ตุลาการ...” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 วรรคสาม โดยเหตุผลส�ำคัญ

คือ บทบัญญัติในส่วนดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุแห่ง

ความแตกต่างในเรื่องความพิการ

อย่างไรก็ตาม ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555 มิได้เป็นค�ำวินิจฉัย 

ท่ีมีผู้เห็นพ้องต้องตามโดยปราศจากข้อโต้แย้ง หากแต่มีความเห็นทางวิชาการที ่

ไม่เห็นด้วยเน่ืองจากค�ำวินิจฉัยดังกล่าวมีปัญหาเกี่ยวกับหลักกฎหมายมหาชน 

บางประการ และอาจน�ำมาซึง่ผลทีไ่ม่พงึควรจะเกดิขึน้ในระบบกฎหมายไทยตามมา

ในอนาคต แต่ผู้เขียนจะไม่กล่าวโดยละเอียดในที่นี้ ถึงกระนั้น ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น

ดังกล่าวได้เน้นย�้ำให้เห็นถึงท่าทีของประเทศไทยซึ่งพยายามแสดงบทบาทว่า

สนับสนุนสิทธิคนพิการมากขึ้นกว่าในอดีต

ท่าทีที่น่าสนใจเมื่อไม่นานมานี้ คือ ภายหลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญ 

มคี�ำวินจิฉยัที ่15/2555 ในวันที ่13 มิถนุายน 2555 ต่อมาส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูได้

ออกประกาศลงวนัที ่24 ตลุาคม 2555 ชือ่ว่า “ประกาศส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู 

เรื่อง รับสมัครสอบแข่งขันคนพิการเพื่อบรรจุและแต่งต้ังเป็นข้าราชการ

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ” โดยประกาศรับสมัครสอบแข่งขันเพื่อบรรจุเป็น

ข้าราชการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญจ�ำนวน 2 อัตรา ได้แก่ ต�ำแหน่งเจ้าหน้าท่ี

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ระดับ 3 จ�ำนวน 1 อัตรา และต�ำแหน่งเจ้าหน้าที่บริหาร

งานทั่วไป ระดับ 3 จ�ำนวน 1 อัตรา ทั้งนี้ ทั้งสองอัตราที่ประกาศนั้น ผู้สมัครต้องมี

คุณสมบัติ “เป็นคนพิการ” (ล่าสุด ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญได้ปิดรับสมัครและ

ประกาศรายชื่อผู้มีสิทธิสอบแล้ว โดยการสอบจะมีขึ้นในวันที่ 20 มกราคม 2556)
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2.บทวิเคราะห์

ข้อที่ชวนให้สงสัยว่า เงื่อนไขของคุณสมบัติที่ผู้สมัครต้องเป็นคนพิการ

เท่านั้น จะถือเป็นการกีดกันมิให้ “คนไม่พิการ” มีสิทธิสมัครเข้าแข่งขัน 

โดยขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 หรือไม่อย่างไร  

ผู้เขียนมีความคิดเห็นดังนี้

การที่จะพิจารณาว่าขัดต่อหลักความเสมอภาคหรือไม่นั้น ในเบ้ืองต้น 

จ�ำเป็นที่จะต้องตระหนักว่า รัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 วรรคหนึ่งได้รับรองไว้ว่า 

“บคุคลย่อมเสมอกนัในกฎหมายและได้รบัความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกนั” 

ประเดน็ปัญหาของประกาศฉบบัดงักล่าวมอียูว่่า “คนพกิาร” กบั “คนไม่พิการ” 

มีความเท่าเทียมกันหรือไม่ภายใต้เงื่อนไขการรับสมัครเฉพาะแต่คนพิการของ

ประกาศฉบับน้ี ล�ำพังเพียงเหน็ว่า ประกาศฉบบัดังกล่าวเลอืกรบัเฉพาะแต่คนพกิาร

เข้าสอบแข่งขัน ไม่อาจด่วนสรุปได้ ความส�ำคัญของการวิเคราะห์คือ การพิจารณา

ว่าสาระส�ำคญัของต�ำแหน่งข้าราชการศาลรฐัธรรมนูญตามทีไ่ด้ประกาศรบัสมคัรนัน้

คืออะไร และในระหว่าง “คนพิการ” และ “คนไม่พิการ” มีความแตกต่างใน 

สาระส�ำคญัเกีย่วกบัการเข้าด�ำรงต�ำแหน่งข้าราชการศาลรฐัธรรมนญูตามทีไ่ด้ประกาศ

หรือไม่

เหตุที่ต้องพิจารณา “สาระส�ำคัญ” ก็เพราะเหตุว่า หลักความเสมอภาคใน

ทางกฎหมายมีสารัตถะคือ หลักกฎหมายที่เรียกร้องให้รัฐ “...ต้องปฏิบัติต่อบุคคล

ที่เหมือนกันในสาระส�ำคัญอย่างเดียวกัน และปฏิบัติต่อบุคคลท่ีแตกต่างกันใน 

สาระส�ำคญัแตกต่างกนัออกไปตามลกัษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบตัต่ิอบคุคลที่

เหมือนกันในสาระส�ำคัญแตกต่างกันก็ดี หรือการปฏิบัติต่อบุคคลท่ีแตกต่างกันใน

สาระส�ำคัญอย่างเดยีวกนักดี็ ย่อมขัดต่อหลกัความเสมอภาค...” ดงัท่ีได้อรรถาธบิาย

ไว้โดยค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.142/2547 ซึ่งสอดคล้องกับแนวคิดทาง

ทฤษฎีและสอดรับกับคติบทว่าด้วยความยุติธรรมของอริสโตเติล อีกทั้ง สารัตถะนี้

ยังพบให้เห็นจากการใช้และตีความกฎหมายในทางปฏิบัติของไทยอีกมากมายใน

เวลาต่อมา ไม่ว่าจะเป็น ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสดุที ่ฟ.14/2548, ค�ำพพิากษา

ศาลปกครองสงูสุดที ่อ.39/2552 หรอืค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ.51/2553 
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และความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 325/2547

จากข้อเท็จจริง ต�ำแหน่งข้าราชการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญท่ีประกาศ

รบัสมคัรม ี2 ต�ำแหน่ง คอื ต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีศ่าลรฐัธรรมนูญ ระดบั 3 และต�ำแหน่ง

เจ้าหน้าที่บริหารงานทั่วไป ระดับ 3 โดย “หน้าที่ความรับผิดชอบ” ปรากฏอยู่ใน

ข้อ 2.1 และ 2.2 ของประกาศดังกล่าว

ทั้งนี้ หน้าที่ความรับผิดชอบส�ำหรับต�ำแหน่งเจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญนั้น 

ข้อ 2.1 ก�ำหนดว่า “ปฏิบัติหน้าที่อย่างหนึ่งอย่างใดหรือหลายอย่าง เช่น ช่วยท�ำ

หน้าทีใ่นการค้นหา รวบรวมข้อมลูกฎหมายและวชิาการ และจดัเกบ็ประเดน็ปัญหา

ต่างๆ ที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  

และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ประเด็นทางการเมืองท่ีเก่ียวข้องเช่ือมโยงกับ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ตรวจรบัค�ำร้องเรือ่งทีส่่งให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา การให้บริการ

ข้อมูลต่างๆ และปฏิบัติหน้าที่อื่นที่เกี่ยวข้อง”

ส่วนหน้าทีค่วามรบัผดิชอบส�ำหรบัต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีบ่รหิารงานทัว่ไปนัน้ 

ข้อ 2.2 ก�ำหนดว่า “ปฏบิตัหิน้าทีอ่ย่างหนึง่อย่างใดหรอืหลายอย่าง เช่น งานธรุการ 

งานบุคคล งานจัดระบบงาน งานงบประมาณ งานการเงินและบัญชี งานพัสดุ  

งานสถานท่ีและยานพาหนะ งานจัดพมิพ์และแจกจ่ายเอกสาร งานระเบียบแบบแผน 

งานรวบรวมสถิติ งานสัญญา งานนโยบายและแผน ร่างโต้ตอบหนังสือ จดบันทึก

และเรียบเรียงรายงานการประชุมทางวิชาการ และรายงานอื่นๆ ท�ำเรื่องติดต่อ 

หน่วยงานและบคุคลต่างๆ ทัง้ในประเทศและต่างประเทศ ตดิตามผลการปฏิบตัติามมติ

ของทีป่ระชมุ ศกึษารายละเอยีดของงานทีไ่ด้รบัการวเิคราะห์ จดัระบบและวางแผน 

เขียนค�ำสั่งให้เครื่องจักร ประมวลผล ทดสอบความถูกต้องของค�ำสั่ง ควบคุมและ

ให้บริการเครื่องคอมพิวเตอร์และโสตทัศนูปกรณ์ พิจารณาจัดหาและคัดเลือก

หนังสือ ให ้ เลขหมู ่หนังสือ ท�ำ ดัชนี บรรณานุกรม ควบคุมตรวจสอบ  

จดัท�ำจดหมายเหตศุาลรัฐธรรมนญู ประชาสมัพนัธ์เผยแพร่ผลงานศาลรฐัธรรมนญูและ

ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ ติดต่อประสานกับหน่วยงานอื่นหรือบุคคลที่เก่ียวข้อง 

เป็นต้น และปฏิบัติหน้าที่อื่นที่เกี่ยวข้อง”
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อน่ึง “คุณสมบัติเฉพาะส�ำหรับต�ำแหน่ง” ก�ำหนดไว้ในข้อ 3.2  

ของประกาศฉบบัดงักล่าวว่า ต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีศ่าลรฐัธรรมนญู จะต้อง “ได้รบัปรญิญาตรี

หรือเทียบได้ไม่ต�่ำกว่านี้ทางกฎหมายหรือรัฐศาสตร์หรือทางรัฐประศาสนศาสตร์ 

หรือทางอื่น ที่ อ.ศร. ก�ำหนดให้ใช้เป็นคุณสมบัติเฉพาะส�ำหรับต�ำแหน่งนี้ได้”  

และส�ำหรบัต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีบ่รหิารงานทัว่ไปน้ันจะต้อง “ 1. ได้รบัปรญิญาตรีหรอื

เทียบได้ไม่ต�ำ่กว่าน้ีทางการบรหิาร หรอืทางอืน่ ที ่อ.ศร. ก�ำหนดให้ใช้เป็นคณุสมบตัิ

เฉพาะส�ำหรบัต�ำแหน่งนีไ้ด้ หรอื 2. ได้รบัวฒุกิารศกึษาในระดบัอืน่ท่ี อ.ศร. ก�ำหนด

ว่าใช้เป็นคุณสมบัติเฉพาะส�ำหรับต�ำแหน่งนี้ได้”

ผู้เขียนเห็นว่า “หน้าที่ความรับผิดชอบ” และ “คุณสมบัติเฉพาะส�ำหรับ

ต�ำแหน่ง” เป็นเง่ือนไขส�ำคญัต่อการพจิารณาบคุคลเข้ารบัต�ำแหน่งหนึง่ต�ำแหน่งใด 

เนือ่งจากหน้าทีค่วามรบัผดิชอบย่อมก�ำหนดบทบาทและภาระในการปฏบิตังิาน

เพื่อให้งานมีประสิทธิภาพ และคุณสมบัติเฉพาะต�ำแหน่งก็เป็นปัจจัยส�ำคัญ 

เพื่อเลือกเฟ้นคุณสมบัติของบุคคลให้เหมาะสมกับแต่ละงาน 

จาก “หน้าที่ความรับผิดชอบ” และ “คุณสมบัติเฉพาะต�ำแหน่ง” ซึ่งเป็น

สาระส�ำคัญของงานดังที่ปรากฏในประกาศฉบับนั้น ย่อมจะเห็นได้ว่า ไม่ว่าบุคคล

นัน้จะเป็นทีม่ลีกัษณะเฉพาะตัวเช่นใดก็ตาม สาระส�ำคัญย่อมอยูท่ีค่วามสามารถและ

ความเหมาะสมในการปฏิบัติหน้าที่ในต�ำแหน่งเจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญและ 

เจ้าหน้าทีบ่รหิารงานทัว่ไปได้ อกีทัง้หากพจิารณาเกีย่วกบั “หลกัสตูรและวธีิการสอบ” 

ซึง่ปรากฏในข้อ 5 ของประกาศ ทัง้ “ภาคความรูค้วามสามารถทีใ่ช้เฉพาะต�ำแหน่ง” 

และ “ภาคความเหมาะสมส�ำหรับต�ำแหน่ง” ย่อมจะพบว่าเป็นการสอบวัดความรู้

ทีบ่คุคลโดยทัว่ไปผูม้คีวามรูท้างวชิาการตามทีป่ระกาศก�ำหนดและมีความเหมาะสม

ต่อต�ำแหน่ง กย่็อมสามารถเข้าสอบแข่งขันเพือ่บรรจุในต�ำแหน่งทัง้สองได้อยูแ่ล้ว

เพราะฉะนั้น เมื่อสาระส�ำคัญของงานอยู่ที่ “ความรู้ความสามารถ” และ 

“ความเหมาะสม” ต่อต�ำแหน่งของงาน การเป็น “คนพิการ” หรือ “คนไม่พิการ” 

จงึไม่เกีย่วกบัสาระส�ำคญัของการประกาศรบัสมคัรเพือ่ให้ได้บคุคลเข้ามาบรรจุแต่งตัง้

ในต�ำแหน่ง ผู้เขียนเห็นว่า “คนพิการ” ที่ไม่มีความรู้ ความสามารถ และไม่มี 

ความเหมาะสม ตลอดจนไม่มคีวามรูท้ีจ่ะสามารถผ่านการทอดสอบได้ เช่น ไม่สามารถ
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กระท�ำการตามหน้าที่และความรับผิดชอบตามที่ประกาศก�ำหนดไว้ได้ หรือได้รับ

วุฒิการศึกษานอกเหนือจากท่ีประกาศก�ำหนด หรือมีลักษณะไร้ความสามารถ 

เช่น เป็นอมัพาตทัง้ร่าง เช่นนีแ้ล้ว การเป็น “คนพกิาร” ทีม่ลีกัษณะดังกล่าวย่อมไม่คูค่วร

กับต�ำแหน่ง เช่นเดียวกันกับ “คนไม่พิการ” ที่ไม่มีความรู้ ความสามารถ และไม่มี

ความเหมาะสมหรือไม่มคีวามรูท้ีจ่ะสามารถผ่านการทอดสอบได้ ย่อมไม่อาจเข้ารับ

การบรรจุแต่งตั้งในต�ำแหน่งดังกล่าวได้เช่นกัน

เมื่อการเป็น “คนพิการ” หรือการเป็น “คนไม่พิการ” มิใช่สาระส�ำคัญที่ 

แท้จรงิของเงือ่นไขของต�ำแหน่งดงักล่าว ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูจงึไม่อาจน�ำเอาเร่ือง

ท่ีมิใช่เป็นสาระส�ำคัญอย่างการเป็น “คนพิการ”หรือการเป็น “คนไม่พิการ”  

มาก�ำหนดเป็นกฎเกณฑ์ที่มีผลเป็นปฏิเสธ “คนไม่พิการ” มิให้เขาสมัครสอบได้ 

เพราะฉะน้ัน บคุคลทีม่คีวามรู ้ความสามารถ และความเหมาะสม ไม่ว่าผูน้ัน้จะเป็น

คนพกิารหรอืเป็นคนไม่พกิารก็ตาม บคุคลนัน้พงึมสีทิธสิมคัรสอบคดัเลอืก ประกาศ

ฉบับนี้จึงขัดต่อหลักความเสมอภาคตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 วรรคหนึ่ง

อนึ่ง ประเด็นมีข้อพิจารณาว่า การที่ประกาศเลือกที่จะรับเฉพาะ  

“คนพิการ” และปฏิเสธ “คนไม่พิการ” เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ 

“คนไม่พิการ” อันขัดต่อหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลตาม 

รฐัธรรมนญูฯ มาตรา 30 วรรคสามหรือไม่ น้ัน เหน็ว่า ประเดน็ท่ีต้องวนิจิฉยัก่อนคอื 

“ความไม่พิการ” เป็นเหตุแห่งความแตกต่างทีร่ฐัไม่อาจเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม

ได้หรือไม่ เนื่องจาก “ความไม่พิการ” มิได้เหมือนกรณี “ความพิการ” ซึ่งได้รับ 

การบัญญัติรับรองไว้ในวรรคสามของมาตราดังกล่าว

ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า การตีความเรื่องข้อห้ามการเลือกปฏิบัติต่อ

บคุคลโดยไม่เป็นธรรมนัน้ พงึเข้าใจว่า ข้อห้ามดงักล่าวสบืสาวมาจากหลกัความเสมอภาค

ตามรัฐธรรมนูญ ที่เรียกร้องให้รัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสาระส�ำคัญอย่างเดียวกัน

ให้เหมือนกัน และปฏิบัติต่อบุคคลที่มีสาระส�ำคัญท่ีแตกต่างกันให้ไม่เหมือนกัน  

เมือ่พจิารณาสาระส�ำคัญของเรือ่งเป็นหลกัจงึเท่ากบัว่า เหตตุ่างๆ ทีพ่รรณนาไว้จงึเป็น

เพยีงตวัอย่าง เมือ่เป็นเพยีงตัวอย่าง จึงท�ำให้ข้อห้ามการเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม

ไม่อาจถกูจ�ำกดัเท่าจ�ำนวนทีป่รากฏชดัแจ้งในตวับทเท่านัน้ ข้อห้ามการเลอืกปฏบิตัิ
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โดยไม่เป็นธรรมจึงอาจห้ามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุแห่ง “ความไม่พิการ” ก็ได ้ 

การตีความรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 วรรคสาม จึงต้องตีความจากสารัตถะที่แท้จริง

ของหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม

ประเด็นต่อไปคือ ประกาศรับแต่ “คนพิการ” นี้ ถือเป็นกรณีตามวรรคสี่

ของรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 30 ที่ว่า “มาตรการที่รัฐก�ำหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรค

หรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น  

ย่อมไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม” หรือไม่

จากข้อเทจ็จรงิ ภายใต้สาระส�ำคญัอย่างเดยีวกนัในประกาศนีเ้หน็ได้ชดัว่า

คนพิการกส็ามารถเข้าสอบแข่งขนักบัคนไม่พิการได้ตามปกต ิเนือ่งจากสาระส�ำคญั

ของเร่ืองอยูที่ค่วามรู้ความสามารถทีว่ดักนัโดยข้อเขยีนทางวิชาการและความเหมาะสม

กับต�ำแหน่งหน้าที่ การประกาศเช่นนี้ต่างหากที่สร้างสิทธิพิเศษให้คนพิการมีเหนือ

คนไม่พกิารภายใต้สาระส�ำคัญอย่างเดียวกนั คนพกิารทีมี่คณุสมบัติท่ีเป็นสาระส�ำคัญ

ของต�ำแหน่งย่อมอยู่ในสภาพที่สามารถสมัครสอบแข่งขันได้ และหากส�ำนักงาน 

ศาลรฐัธรรมนญูปฏิเสธว่า คนพิการรายใดไม่มสีทิธิสมคัรสอบ ส�ำนกังานศาลรัฐธรรมนญูย่อม

อาจถูกคนพิการฟ้องร้องต่อศาลว่าการใช้ดุลพินิจไม่รับสมัครสอบนั้นเป็นดุลพินิจ

โดยมิชอบ ซึ่งน�ำไปสู่การระงับข้อพิพาทและการเยียวยาสิทธิของคนพิการต่อไป

เพราะฉะนั้น คุณสมบัติตามประกาศรับสมัครต�ำแหน่งดังกล่าวสามารถ

ท�ำให้คนพิการมีโอกาสเข้าด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าวได้อยู่แล้วโดยไม่จ�ำเป็นต้อง

ประกาศคุณสมบัติของ “ความพิการ” เข้าไปด้วยแต่อย่างใด เนื่องจากภายใต้

คุณสมบัติ เรื่ องความรู ้และความสามารถตามประกาศนี้ ไม ่มีทางท�ำให ้  

“คนไม่พกิาร”ได้เปรยีบ “คนพกิาร” สาระส�ำคญัทีต่ัง้อยูท่ีค่วามรู้ความสามารถทีเ่หมาะ

กับต�ำแหน่งงาน (ที่รัฐจ�ำเป็นต้องได้คนที่มีคุณภาพตามต�ำแหน่ง) จึงเปิดทางให ้

คนพิการทีม่สีาระส�ำคญัดังกล่าวมสีทิธสิมคัรได้โดย “ไม่มีอปุสรรคทีจ่ะต้องไปขจดั” 

และ “ไม่จ�ำเป็นต้องส่งเสริม” เพื่อให้คนพิการสามารถ “ใช้สิทธิได้เช่นเดียวกับ

บุคคลอื่น กรณีน้ี ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญจึงไม่อาจอ้างรัฐธรรมนูญฯ  

มาตรา 30 วรรคสี่ได้
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ระหว่างการวิเคราะห์ประกาศฉบับนี้ ผู้เขียนฉุกคิดว่า ที่สุดแล้ว กรณีนี้ 

ช่างน่าสงสยัว่าเรือ่งต�ำแหน่งเจ้าหน้าท่ีของรฐัเป็นเรือ่ง “อาชพี” หรอื “สวสัดกิาร

สาธารณะ” กันแน่

ก่อนที่จะน�ำไปสู่ค�ำถามว่าต�ำแหน่งเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นเรื่อง “อาชีพ” 

(occupation) หรือ “สวัสดิการสาธารณะ” (public welfare) ผู้เขียนขอเสนอ 

ให้ลองวิเคราะห์ว่า กรณีการรับสมัครสอบแข่งขันเพื่อบรรจุเป็นข้าราชการสามารถ

เทยีบได้กบักรณรีบัสมคัรนกัเรยีนผูพ้กิารแข่งขนัสอบเข้ามหาวทิยาลยั (ซึง่เปิดรบัเฉพาะ

การแข่งขันกันเองระหว่างนักเรียนผู้พิการ) ได้หรือไม่

ค�ำตอบของผู้เขียน คือ การรับสมัครสอบให้นักเรียนผู้พิการแข่งขันกันเอง

ก็เพื่อให้โอกาสในการศึกษาขยายไปยังกลุ่มคนพิการให้มากท่ีสุด ดังจะเห็นได้จาก 

การไม่น�ำเกณฑ์ทัว่ไปทีเ่ป็นมาตรฐานหลกัมาตดัสนิ แต่ในขณะทีก่ารรบัสมัครเจ้าหน้าที่

ของรัฐมีภาษีอากรของประชาชนที่ต้องจ่ายไปเป็นค่าจ้างเพื่อแลกกับการปฏิบัติ

หน้าท่ีของบุคคลที่ด�ำรงต�ำแหน่งน้ัน ซึ่งรัฐจ�ำเป็นที่จะต้องได้บุคคลท่ีเหมาะสมต่อ

ต�ำแหน่งหน้าที่เพื่อให้ภารกิจของรัฐบรรลุวัตถุประสงค์สูงสุด โดยความเหมาะสม 

ดังกล่าวก็คือความรู้และความสามารถที่เหมาะกับแต่ละต�ำแหน่งนั่นเอง

ผู้เขยีนเหน็ว่า เมือ่ต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีข่องรฐัเป็น “อาชพี” จงึมคีวามจ�ำเป็น

ที่จะต้องเรียกร้องให้บุคคลผู้ด�ำรงต�ำแหน่งเจ้าหน้าที่ของรัฐมีความเหมาะสมและ 

มีความรู้ความสามารถตามแต่ละกรณี อีกทั้งรัฐธรรมนูญฯ ก็ให้หลักประกันเรื่อง

ความเสมอภาคตามกฎหมาย โดยไม่ว่าจะเป็น “คนไม่พกิาร” หรอื “คนพิการ” หากมี

ศักยภาพเพียงพอต่อการด�ำรงต�ำแหน่งหน้าที่ ก็ย่อมมีสิทธิท่ีจะเข้าแข่งขันได้อย่าง

เสมอภาคกัน (เว้นแต่ว่าการใช้สิทธิที่จะเข้าแข่งขันนั้น คนพิการประสบอุปสรรค 

ขัดขวางการใช้สิทธิสมัครเข้าสอบแข่งขัน อาทิเช่น การเดินทางมาสมัครสอบมี 

ความยากล�ำบากเพราะอปุสรรคเร่ืองความพกิาร รัฐก็ต้องไปแก้ไขปัญหาเพือ่ขจดัอปุสรรค

เร่ืองการเดินทางของคนพิการ ซึ่งเป็นปัญหาเร่ืองการใช้สิทธิสมัครสอบ มิใช่ว่า 

คนพิการไม่อยู ่ในฐานะเป็นผู้มีคุณสมบัติส�ำหรับการเป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐได้)  

อกีทัง้การทีต่�ำแหน่งเจ้าหน้าทีข่องรัฐเป็น “อาชพี” ย่อมเป็นเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู

ประการหนึง่ทีบ่คุคลได้รบัการรับรองว่า “บุคคลย่อมมีเสรภีาพในการประกอบอาชีพ
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และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม” ทั้งนี้ ตามรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 43

ในทีส่ดุ หากจะถอืว่าต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีข่องรฐัเป็น “สวสัดกิารสาธารณะ” 

เช่นเดียวกับกรณีการเปิดรับสมัครนักเรียนคนพิการสอบแข่งขันเข้ามหาวิทยาลัย  

ก็จะกลายเป็นว่า คนพิการย่อมมีสิทธิอันชอบธรรมในการสมัครสอบแข่งขันเป็น 

กรณพีเิศษระหว่างคนพกิารดว้ยกนั และการได้มาซึง่เจ้าหน้าทีข่องรฐัจากช่องทาง 

การเปิดรบัสมคัรเฉพาะคนพิการ ย่อมไม่จ�ำเป็นทีจ่ะได้เจ้าหน้าทีข่องรฐัทีม่มีาตรฐาน

เดียวกบับคุคลทัว่ไป หากยอมรบัทศันะทีว่่าต�ำแหน่งเจ้าหน้าทีข่องรฐัเป็นสวสัดกิาร

สาธารณะของคนพิการ ต่อจากน้ีไป สังคมไทยอาจจะต้องยอมรับโดยดุษณีว่า  

เราจะมกีารเปิดรบัสอบเจ้าหน้าทีข่องรัฐต�ำแหน่งครู อาจารย์ ต�ำรวจ ทหาร นกัการทตู 

และอัยการหรือผู ้พิพากษาตุลาการ ฯลฯ ที่มาจากการก�ำหนดคุณสมบัติของ 

การเป็นคนพิการโดยเฉพาะเจาะจง

3.บทสรุป

จรงิอยูท่ีส่งัคมไทยสัง่สมปัญหาเรือ่งสทิธแิละความเสมอภาคของคนพกิาร 

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การลิดรอนที่เกิดจากการใช้อ�ำนาจรัฐ ด้วยเหตุนี้ จึงเป็น 

ความชอบธรรมที่ประเทศไทยจะด�ำเนินการรับรองสิทธิคนพิการอย่างชัดแจ้งและ

ด�ำเนินการใช้บงัคับกฎหมายและก�ำหนดท่าทีของรฐัต่อประชาคมโลกอย่างจริงจงั เพือ่ให้

ความอยุติธรรมท่ีเกิดขึ้นแก่คนพิการซ่ึงสั่งสมมาตั้งแต่ในอดีตจ�ำต้องจบสิ้นลง 

อย่างไรกต็าม การทีร่ฐัพยายามก�ำจัดความอยติุธรรมในอดตีนัน้ จ�ำเป็นต้องระลกึ

ว่า ความอยุติธรรมที่เกิดขึ้นในอดีตไม่อาจก่อให้เกิดความชอบธรรมที่จะสร้าง

ความอยุติธรรมในปัจจุบันและในอนาคตได้ เพราะฉะนั้น การแก้ไขปัญหาเรื่อง

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคนพิการจึงจ�ำเป็นต้องระมัดระวังมิให้เกิด 

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อคนไม่พิการด้วย

ผู ้ เขียนเห็นว ่า ข ้อเท็จจริงที่ เกิดขึ้นจากประกาศของส�ำนักงาน 

ศาลรัฐธรรมนูญนี้เป็นอุทาหรณ์ที่น่าสนใจและสร้างค�ำถามแปลกใหม่ให้แก่แวดวง

กฎหมายมหาชน และจากเหตุผลที่ได้กล่าวมาทั้งหมด ผู้เขียนเห็นว่าประกาศ 
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ฉบบันีม้ปัีญหาเก่ียวกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู เนือ่งจากเนือ้หาของประกาศฉบบันี้

ขดัหรอืแย้งต่อหลกัความเสมอภาคตามมาตรา 30 ของรฐัธรรมนญูฯ โดยเฉพาะอย่างยิง่

เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ซึ่งอาจถูกฟ้องร้องต่อศาลปกครอง

ได้โดย “คนไม่พิการ” ผู้ถูกกระทบสิทธิ หรือโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน หรือโดย 

คณะกรรมการสทิธมินุษยชนแห่งชาติ ผูเ้ขยีนจึงเหน็ว่าส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูควร

ประกาศรับสมคัรโดยไม่จ�ำกดัว่าต้องเป็น “คนพกิาร” เพือ่ไม่ให้เกดิปัญหาข้อพพิาท

ต่อไป
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การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของ 
ออสเตรเลีย-บทเรียนส�ำหรับประเทศไทย*

ทศพล เชี่ยวชาญประพันธ์ และทิพย์ศริน ภัคธนกุล**

เครือรัฐออสเตรเลีย (The Commonwealth of Australia) เป็นประเทศ

หน่ึงท่ีมีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ 

รัฐสภาแห่งสหราชอาณาจักรได้ลงมติเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย  

และสมเด็จพระราชินีนาถวิคตอเรีย (Queen Victoria) ทรงลงพระปรมาภิไธยใน 

พระราชบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งเครือรัฐออสเตรเลีย (Commonwealth of 

Australia Constitution Act) เมื่อวันที่ 9 กรกฎาคม พ.ศ. 2443 (ค.ศ. 1900)1 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีผลใช้บังคับอย่างเป็นทางการเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1901 

(พ.ศ. 2444) ซึ่งถือเป็นวันที่รัฐต่างๆ ที่เคยเป็นอาณานิคมของสหราชอาณาจักรได้

รวมตวักนัเป็นสหพนัธรฐั ก่อนมีผลบงัคบัใช้ รฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้ผ่านการออกเสยีง

ประชามติโดยประชาชนชาวออสเตรเลียที่อาศัยอยู ่ในอาณานิคมท้ัง 6 แห่ง 

ซึ่งปัจจุบัน คือ รัฐทั้ง 6 รัฐของออสเตรเลีย ประกอบด้วย รัฐนิวเซาท์เวลส์  

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 16 ธันวาคม 2555 21:16 น.	

**	 นักศึกษาปริญญาเอกสาขารัฐศาสตร์ และนักศึกษาปริญญาเอกสาขารัฐประศาสนศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัแคนเบอร์รา (University of Canberra) กรงุแคนเบอร์รา ประเทศออสเตรเลยี

1	 “Commonwealth of Australia Constitution Act”, [http://www.aph.gov.au/
About_Parliament/Senate/Powers_practice_n_procedures/Constitution/
preamble], 29 มีนาคม 2555
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(New South Wales-NSW), รฐัวคิตอเรยี (Victoria-VIC), รฐัแทสเมเนยี (Tasmania-TAS), 

รฐัออสเตรเลียใต้ (South Australia-SA), และรฐัควนีส์แลนด์ (Queensland-QLD) 

ในปี พ.ศ. 2442 (ค.ศ. 1899)2 ส่วนรัฐออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia-

WA) จัดการลงประชามติเป็นรัฐสุดท้ายเมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม พ.ศ. 2443  

(ค.ศ. 1900) ผลการลงประชามติปรากฏว่า ประชาชนในรัฐออสเตรเลียตะวันตก

ร้อยละ 69.473 สนับสนุนรฐัธรรมนูญฉบับน้ี ส่งผลให้รฐัออสเตรเลยีตะวนัตกได้เข้า

ร่วมเป็นหนึ่งในหกรัฐของประเทศออสเตรเลียในที่สุด

รัฐธรรมนูญของออสเตรเลยี ก�ำหนดกระบวนการข้ันตอนการแก้ไขเพิม่เตมิ

ไว้ในหมวด 8 มาตรา 128 เริม่แรก รฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิจะต้องได้รบัความเหน็ชอบ

ของสภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภาด้วยคะแนนเสียงเกินกึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิก

ทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภาตามล�ำดับ แต่ในท้ายท่ีสุด ก่อนท่ีรัฐธรรมนูญ 

แก้ไขเพิม่เตมิจะมผีลบงัคบัใช้ทกุครัง้ ไม่ว่าจะแก้ไขเรือ่งเลก็หรอืเรือ่งใหญ่ จะแก้ไขเพิม่เตมิ

เพียงมาตราเดียวหรือหลายมาตรา หรือจะแก้ไขเพิ่มเติมเรื่องสถาบันการเมือง 

หรือเรื่องสิทธิเสรีภาพของประชาชน ล้วนต้องผ่านการออกเสียงประชามติ 

โดยประชาชนชาวออสเตรเลยีผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ก่อนท้ังสิน้4 ถ้ารฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ

ได้รบัความเห็นชอบของสภาใดสภาหน่ึงเพียงสภาเดียว เช่น สภาผู้แทนราษฎรลงมติ

เห็นชอบ แต่วุฒิสภาลงมติคัดค้าน รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของ 

2	 “Federation Fact Sheet 1 - The Referendums 1898-1900”, [http://www.aec.
gov.au/About_AEC/publications/Fact_Sheets/factsheet1.htm], 29 มนีาคม 2555

3	 “1900 - Popular Referendum on Australian Federation”, [http://www.waec.
wa.gov.au/elections/state_referendums/referendum_details/1900%20-%20
Popular%20Referendum%20on%20Australian%20Federation/], 29 มนีาคม 2555

4	 Attorney-General’s Department and Australian Government Solicitor, 
Commonwealth of Australia, The Constitution as in force on 1 June 2003 
together with Proclamation Declaring the Establishment of the Commonwealth, 
Letters Patent Relating to the Office of Governor-General, Statute of 
Westminster Adoption Act 1942, Australia Act 1986 with Overview, Notes and 
Index (Canberra: Attorney-General’s Department, 2003), 57



356 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย-บทเรียนส�ำหรับประเทศไทย

ผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์ของออสเตรเลีย (Governor-General) ซึ่งท�ำหน้าที่

ประมุขของออสเตรเลียแทนสมเด็จพระมหากษัตริย์หรือสมเด็จพระราชินีนาถแห่ง

สหราชอาณาจกัรเป็นผูต้ดัสนิว่าจะน�ำรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิฉบบันัน้ไปให้ประชาชน

ออกเสียงประชามติหรือไม่ 5

หลักเกณฑ์การออกเสียงประชามติของออสเตรเลียนั้น รัฐธรรมนูญแก้ไข

เพ่ิมเติมจะมผีลบงัคบัใช้เมือ่ผ่านเกณฑ์เสยีงข้างมากสองระดบั (Double Majority)

ระดบัแรก จ�ำนวนคะแนนเสยีงท่ีเหน็ด้วยของประชาชนทัง้ประเทศต้องสงู

เกินร้อยละ 50 ของจ�ำนวนผู้ไปลงประชามติทั้งหมด (ไม่นับบัตรเสีย) การตัดสินใน

ระดับนี้จึงเป ็นการตัดสินเสียงข ้างมากโดยนับคะแนนรวมของประชาชน 

ชาวออสเตรเลยีทัง้ประเทศไม่ว่าจะอาศยัอยูใ่นรฐัไหนกต็าม ตัวอย่างเช่น ในการออกเสยีง

ประชามติครั้งหนึ่ง มีประชาชนชาวออสเตรเลียลงมติเห็นด้วย 100 เสียง  

ไม่เห็นด้วย 50 เสยีง มบีตัรเสยี 50 ใบ ฐานท่ีน�ำมาใช้ค�ำนวณ คอื 100 + 50 คอื 150 

เสียงเท่านั้น ร้อยละ 50 ของ 150 คือ 75 เสียง ในกรณีนี้ มีผู้ลงมติเห็นด้วยถึง  

100 เสียง จึงผ่านเกณฑ์เสียงข้างมากในระดับแรกนี้ไปได้

ระดับที่สอง คือ เสียงข้างมากของรัฐ กล่าวคือ ในบรรดารัฐทั้ง 6 รัฐของ

ออสเตรเลีย ต้องมีประชาชนเกินกว่าร้อยละ 50 ของผู้ไปลงประชามติทั้งหมด  

(ไม่นับบัตรเสีย) ใน 4 รัฐขึ้นไปเห็นด้วยกับรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ถ้ามีประชาชน

เพียง 3 รฐัทีเ่หน็ด้วย แม้ว่าคะแนนรวมทัง้ประเทศในระดบัทีห่นึง่จะเกนิร้อยละ 50 

กถ็อืว่า รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิม่เติมฉบบันัน้ ไม่ผ่านการลงประชามต ิส่วนคะแนนเสยีง

ของประชาชนที่อาศัยอยู่ในเขตปกครองนครหลวงของออสเตรเลีย (Australian 

Capital Territory-ACT) และ เขตปกครองทางตอนเหนือ (Northern Territory-

NT) นั้น จะนับรวมกับคะแนนเสียงของประชาชนทั่วประเทศในระดับแรกเท่านั้น 

เนื่องจากเขตปกครองทั้งสองไม่มีสถานะเป็นรัฐ จึงไม่นับรวมในการพิจารณา 

เสยีงข้างมากระดับทีส่อง อธบิายง่ายๆ คอื แม้ว่าประชาชนเสยีงข้างมากในเขตปกครอง

ท้ังสองแห่งจะไม่เห็นด้วยกับรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับใด แต่ถ้าประชาชน 

5	 เรื่องเดียวกัน
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เสียงข้างมากในอีก 4 รัฐจาก 6 รัฐที่เหลือเห็นด้วย ก็ถือว่า รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่ม

เตมิฉบบัน้ัน ผ่านหลกัเกณฑ์เสยีงข้างมากของรฐัในระดบัทีส่อง ด้วยเหตทุีก่ารแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียเป็นไปได้ยากท่ีจะประสบความส�ำเร็จเพราะ

ต้องผ่านกระบวนการข้ันตอนต่างๆ มากมาย และต้องอาศยัเสยีงสนบัสนนุในระดบั

ที่สูงมากทั้งในรัฐสภา และจากประชาชน นักการเมืองของออสเตรเลียไม่ว่าจะเป็น

ฝ่ายบริหาร หรอืฝ่ายนิติบญัญัติในสภาผูแ้ทนราษฎร และวฒิุสภา จงึไม่สามารถสมรู้

ร่วมคดิกันแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามอ�ำเภอใจได้

นับตั้งแต่ก่อตั้งประเทศออสเตรเลียเมื่อปี พ.ศ. 2444 (ค.ศ. 1901)  

เป็นต้นมา มีการลงประชามติเรื่องการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญท้ังสิ้น 44 เรื่อง 

(หลายเรื่องมีการลงประชามติในวันเดียวกัน) แต่มีเพียง 8 เรื่องเท่านั้นที่ประชาชน

ชาวออสเตรเลียส่วนใหญ่ลงคะแนนเสียงเห็นชอบ และน�ำไปสู่การแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญในที่สุด6

ในบรรดาการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 8 ประเด็นที่ผ่านการลงประชามติ

ของประชาชนชาวออสเตรเลียนั้น มีอยู่ 2 ประเด็นที่น่าสนใจ การลงประชามต ิ

ทั้ง 2 เรื่องเกิดขึ้นเมื่อวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) เรื่องแรกเป็น

เรือ่งเกีย่วกับสถาบนัการเมอืงทีส่�ำคญัสถาบนัหนึง่ของออสเตรเลยี คอื วฒุสิภา มไิด้เป็น

เรือ่งสทิธเิสรภีาพท่ีกระทบต่อประชาชนโดยตรง เรือ่งทีส่องเป็นเรือ่งเกีย่วกบักบัสทิธิ

ของประชาชนทีอ่าศยัอยูใ่นเขตปกครองนครหลวงของออสเตรเลยี และเขตปกครอง

ทางตอนเหนือในการออกเสียงประชามตเิกีย่วกบัการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของ

ออสเตรเลียหลังปี พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977)

การสรรหาสมาชิกวุฒิสภาแทนต�ำแหน่งที่ว่าง

กรณีของวุฒิสภา ก่อนปี พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) เมื่อต�ำแหน่งสมาชิก

วุฒิสภาของออสเตรเลียว่างลงด้วยสาเหตุใดๆ ก็ตาม จะไม่มีการเลือกตั้งซ่อม  

6	 “Referendums Overview”, [http://www.aec.gov.au/elections/referendums/
Referendums_Overview.htm], 30 มีนาคม 2555
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อ�ำนาจการคัดเลือกสมาชิกวุฒิสภาคนใหม่ เป็นอ�ำนาจของสภานิติบัญญัติของรัฐที่

ต�ำแหน่งสมาชิกวุฒิสภาว่างลง เช่น สมาชิกวุฒิสภาจากรัฐนิวเซาท์เวลส์ลาออก  

สภานิติบัญญัติของรัฐนิวเซาท์เวลส์ซึ่งประกอบด้วยสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา 

มีอ�ำนาจคัดเลือกสมาชิกวุฒิสภาคนใหม่ ตามธรรมเนียมปฏิบัติ สภานิติบัญญัติของ

รัฐต้องเลอืกสมาชิกวฒุสิภาคนใหม่จากพรรคการเมอืงเดมิของสมาชกิวฒุสิภาทีพ้่น

จากต�ำแหน่งไป อย่างไรก็ตาม ธรรมเนียมปฏิบัติน้ีมิได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ  

ในปี พ.ศ. 2518 (ค.ศ. 1975) เกดิเหตุการณ์ทีส่ภานิติบญัญตัขิองรฐันวิเซาท์เวลส์ และ

รัฐควนีส์แลนด์ ได้ลงมติเลอืกสมาชกิวฒุสิภาคนใหม่ทีม่ไิด้มาจากพรรคการเมอืงเดมิ

แทนต�ำแหน่งที่ว ่าง ก่อให้เกิดความวิตกกังวลว่า ดุลอ�ำนาจในวุฒิสภาของ

ออสเตรเลียจะเปล่ียนแปลงไปจากเจตนารมณ์เดิมของประชาชนท่ีได้แสดงออกผ่าน

กระบวนการการเลือกตั้ง นอกจากนี้ อ�ำนาจของวุฒิสภาของออสเตรเลียนั้น 

มมีากเท่ากับสภาผูแ้ทนราษฎร โดยเฉพาะอย่างยิง่อ�ำนาจในการพจิารณาร่างกฎหมาย

ต่างๆ7 กล่าวคือ ถ้าร่างกฎหมายใด ผ่านความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎร  

แต่วฒุสิภาลงมติคดัค้าน กไ็ม่สามารถมีผลบงัคบัใช้ได้ ดลุอ�ำนาจในวฒุสิภาจงึส่งผลกระทบ

ต่อเสถียรภาพ และการผลักดันนโยบายของรัฐบาลออสเตรเลียอย่างมีนัยส�ำคัญ 

ด้วยเหตุผลทั้งสองประการดังกล่าว รัฐบาลออสเตรเลียในขณะนั้นน�ำโดย 

นายกรฐัมนตร ีมลัคอล์ม เฟรเซอร์ (Malcolm Fraser) ได้เสนอแก้ไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญู

เพ่ือบังคับให้สภานิติบัญญัติของรัฐต่างๆ ต้องเลือกสมาชิกวุฒิสภาคนใหม่จาก

พรรคการเมอืงเดมิของสมาชิกวฒุสิภาทีพ้่นจากต�ำแหน่งไป ทัง้นีเ้พือ่รักษาดลุอ�ำนาจ

ของพรรคการเมืองต่างๆ ในวุฒิสภาไว้ดังเดิม

เม่ือวันที ่21 พฤษภาคม พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) ประชาชนชาวออสเตรเลยี

ทั้ง 6 รัฐ คือ รัฐนิวเซาท์เวลส์ รัฐวิคตอเรีย รัฐแทสเมเนีย รัฐออสเตรเลียใต้  

รัฐควีนส์แลนด์ และรัฐออสเตรเลียตะวันตก ได้ออกเสียงประชามติสนับสนุน 

การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญในประเด็นน้ีโดยมีผูเ้หน็ด้วยรวมทัง้ประเทศ 5,477,771 

7	 John Summers, “Parliament and Responsible Government”, in Government, 
Politics, Power and Policy in Australia, eds.Dennis Woodward,Andrew Parkinand 
John Summers, 9th ed.(Frenchs Forest, NSW: Pearson Australia, 2010), 75
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คน คิดเป็นร้อยละ 73.328 โดยมีผู ้ไปออกเสียงประชามติถึงร้อยละ 92.34  

ผ่านเกณฑ์เสียงข้างมากทั้งสองระดับ ส่วนประชาชนที่อาศัยอยู่ในเขตปกครองทาง

ตอนเหนือ และเขตปกครองนครหลวงของออสเตรเลยี ยงัไม่มสิีทธอิอกเสยีงประชามติ

ในเวลานั้น

กรณีที่เกิดขึ้นล่าสุดซึ่งเป็นผลจากการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในครั้งนั้น 

คือ สมาชิกวุฒิสภาของรัฐนิวเซาท์เวลส์ สังกัดพรรคเลเบอร์ (Australian Labor 

Party) ได้ลาออกจากต�ำแหน่งเมื่อเดือนมีนาคม พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012) ที่ผ่านมา9 

พรรคเลเบอร์ได้เสนอช่ือสมาชิกพรรคเป็นสมาชิกวุฒิสภาแทนต�ำแหน่งท่ีว่าง คือ 

นายโรเบิร์ต จอห์น คาร์ (Robert John Carr) ซึ่งสื่อมวลชนออสเตรเลีย 

เรยีกขานว่า บ๊อบ คาร์ (Bob Carr) อดตีมขุมนตร ี(Premier)10 ของรฐันวิเซาท์เวลส์ 

สภานิติบัญญัติของรัฐได้มีมติรับรองเมื่อวันที่ 6 มีนาคม พ.ศ. 2555 (ค.ศ. 2012)  

ทีผ่่านมา11 สมาชกิวุฒสิภาท่านใหม่น้ียงัได้รบัแต่งต้ังให้ด�ำรงต�ำแหน่งรฐัมนตรว่ีาการ

กระทรวงการต่างประเทศของออสเตรเลียเมื่อวันที่ 13 มีนาคม พ.ศ. 2555  

(ค.ศ. 2012) อกีด้วย12 การแต่งตัง้สมาชกิวฒิุสภาแทนต�ำแหน่งทีว่่างในครัง้นี ้ส่งผลให้

ดลุอ�ำนาจในวุฒิสภาไม่เปลีย่นแปลงไปจากเดิม พรรคเลเบอร์ยงัคงมสีมาชกิวฒุสิภา 

8	 Parliamentary Library, Department of Parliamentary Services, 43rd Parliament: 
Parliamentary Handbook of the Commonwealth of Australia, 32nd ed. 
(Canberra: Parliamentary Library, Department of Parliamentary Services, 2011), 
392

9	 Emma Griffiths, “Mark Arbib resigns from Parliament”, 28 February 2012, [http://
www.abc.net.au/news/2012-02-27/arbib-resigns-from-parliament/3855488],  
31 มีนาคม 2555

10	 หัวหน้าฝ่ายบริหารของรัฐบาลของแต่ละรัฐของออสเตรเลีย คล้ายๆ กับต�ำแหน่งผู้ว่าการรัฐ
ต่างๆ (Governor) ของสหรัฐอเมริกา

11	 “Bob Carr endorsed as NSW senator”, 6 March 2012, [http://www.abc.net.au/
news/2012-03-06/bob-carr-endorsed-as-nsw-senator/3872094], 31 มนีาคม 2555

12	 “Carr sworn in as Foreign Affairs Minister”, 13 March 2012, [http://www.abc.
net.au/lateline/content/2012/s3452668.htm], 31 มีนาคม 2555
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31 คนจากจ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาทั้งสิ้น 76 คน น้อยกว่าพันธมิตรระหว่าง 

พรรคลเิบอร์รลั (The Liberal Party of Australia) และพรรคแนชัน่แนล (The National 

Party of Australia) ซึ่งมีสมาชิกวุฒิสภา 34 คน 13

สิทธิของประชาชนในเขตปกครองทางตอนเหนือ และเขตปกครอง

นครหลวงของออสเตรเลียในการออกเสียงประชามติกรณีการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ

ก่อนปี พ.ศ. 2520 (ค.ศ. 1977) ประชาชนที่อาศัยอยู่ในเขตปกครอง 

ทางตอนเหนอื และเขตปกครอง นครหลวงของออสเตรเลยีไม่มสีทิธใินการออกเสยีง

ประชามตกิรณมีกีารแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนูญ อย่างไรกต็าม นายกรฐัมนตรีมลัคอล์ม 

เฟรเซอร์ ได้เสนอให้มกีารแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูเพือ่ให้ประชาชนในเขตปกครอง

ทัง้สองแห่งได้มสิีทธอิอกเสยีงประชามตใินกรณมีกีารแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูของ

ออสเตรเลียในอนาคต การลงประชามติเกิดขึ้นในวันที่ 21 พฤษภาคม พ.ศ. 2520 

(ค.ศ. 1977) เช่นเดยีวกนั ผลการลงประชามตปิรากฏว่า ประชาชนชาวออสเตรเลยี

ทัง้ 6 รฐัลงมตสินับสนุนการแก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญูในประเดน็น้ี ด้วยคะแนนเสยีง

รวม 7,605,882 ต่อ 5,805,669 คิดเป็นร้อยละ 77.7214 ประชาชนในเขตปกครอง

ทั้งสองแห่งได้มีโอกาสออกเสียงประชามติเป็นครั้งแรกเม่ือวันท่ี 1 ธันวาคม  

พ.ศ. 2527 (ค.ศ. 1984)15 อน่ึง คะแนนเสยีงของประชาชนในเขตปกครองทัง้สองแห่ง

จะนับรวมเพื่อพิจารณาเสียงข้างมากระดับแรกเท่าน้ัน การพิจารณาเสียงข้างมาก

ระดับที่สองยังคงนับคะแนนจากทั้ง 6 รัฐเหมือนเดิม

13	 Norman Abjorensen, “The Senate game-change”, 1 June 2011, [http://inside.
org.au/the-senate-game-change/], 31 มีนาคม 2555

14	 Parliamentary Library, Department of Parliamentary Services, 43rd Parliament: 
Parliamentary Handbook of the Commonwealth of Australia, 393

15	 เรื่องเดียวกัน, 394
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บทเรียนส�ำหรับประเทศไทย 

จากทีอ่ธิบายมาทัง้หมด การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของออสเตรเลยีทกุครัง้

ล้วนต้องผ่านการออกเสยีงประชามติ เพ่ือให้ประชาชนชาวออสเตรเลยีเป็นผูต้ดัสนิใจ

ในขั้นตอนสุดท้ายท้ังสิ้น ทั้งน้ี ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของสถาบันทางการเมือง หรือ 

สทิธเิสรภีาพของประชาชนดงักรณตีวัอย่างสองกรณข้ีางต้น ยิง่ไปกว่านัน้ หลกัเกณฑ์ที่

ใช้ในการออกเสียงประชามตยิงัเป็นหลกัเกณฑ์เสยีงข้างมากสองระดบั ท�ำให้นบัแต่

ก่อตัง้ประเทศออสเตรเลยีมา การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูของออสเตรเลยีประสบ

ความส�ำเร็จเพียง 8 ประเด็น จากความพยายามทั้งสิ้น 44 ประเด็น 

เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญของประเทศไทย ในบรรดารัฐธรรมนูญ 18 ฉบับ

ที่มีผลใช้บังคับ มีเพียงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (พ.ศ. 2550) เพียงฉบับเดียวที่ผ่าน

การออกเสยีงประชามติของประชาชนชาวไทยก่อนทีจ่ะมผีลใช้บังคับ การออกเสยีง

ประชามติของประชาชนชาวไทยเกิดขึ้นเมื่อวันอาทิตย์ที่ 19 สิงหาคม พ.ศ. 2550 

มผีูเ้หน็ชอบกบัรฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนั 14,727,306 เสยีง ไม่เหน็ชอบ 10,747,441 เสยีง16 

ปัญหาที่เกิดขึ้น ก็คือ แม้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะผ่านความเห็นชอบของ

ประชาชนชาวไทยผ่านกระบวนการออกเสียงประชามต ิแต่อ�ำนาจในการแก้ไขเพิม่

เติมรัฐธรรมนูญฉบับนี้กลับเป็นอ�ำนาจของสมาชิกรัฐสภาโดยอาศัยเพียงเสียง

สนับสนุนเกินกว่ากึง่หนึง่ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าท่ีมอียูข่องท้ังสภาผูแ้ทนราษฎร 

และวุฒิสภาในการประชุมร่วมกันเท่าน้ัน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไม่เปิดโอกาส 

ให้ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจในขั้นตอนสุดท้ายเสมือนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ของออสเตรเลีย17 

บทบัญญัติในลักษณะนี้ก่อให้เกิดวิกฤติการณ์ทางการเมืองมาแล้วในปี  

พ.ศ. 2551 เม่ือรัฐบาลของอดตีนายกรฐัมนตรผีูล่้วงลบั สมคัร สนุทรเวช พยายามเสนอ

16	 ประกาศสภาร่างรัฐธรรมนูญ เรื่อง ผลการออกเสียงประชามติร่างรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย ประกาศในราชกิจจานเุบกษา เล่ม 124 ตอนที ่45 ก วนัที ่21 สงิหาคม 2550 
หน้า 8

17	 ดูมาตรา 291 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัปัจจุบนั ประกาศในราชกิจจานเุบกษา 
เล่ม 124 ตอนที่ 47 ก วันที่ 24 สิงหาคม 2550 หน้า 117
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แก้ไขเพิม่เติมรฐัธรรมนญู รฐัสภาในขณะนัน้ประกอบด้วยสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร 

480 คน และสมาชิกวุฒิสภา 150 คน รวมสมาชิกรัฐสภาทั้งสิ้น 630 คน กึ่งหนึ่ง

ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่ากบั 315 เสยีง การแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนญูจะประสบ

ความส�ำเร็จต้องอาศัยเสียงสนับสนุนทั้งสิ้น 316 เสียงขึ้นไป รัฐบาลในขณะนั้น 

มีเสียงสนับสนุน 316 เสียงพอดี สามารถแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญได้โดยง่าย และ

ไม ่ต ้องอาศัยเสียงสนับสนุนของสมาชิกวุฒิสภา และพรรคฝ ่ายค ้านคือ 

พรรคประชาธปัิตย์แต่อย่างใด ความพยายามครัง้นัน้น�ำไปสูก่ารชุมนมุประท้วงต่อต้าน

ของกลุ่มพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตย (เสื้อเหลือง) ยาวนานถึง 193 วัน 

กลายเป็นวกิฤตกิารณ์ทางการเมอืงครัง้ร้ายแรงครัง้หนึง่ในประวตัศิาสตร์การเมอืงไทย 

ถ้ารัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันก�ำหนดให้กระบวนการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต้อง

ผ่านการออกเสียงประชามติของประชาชนชาวไทยก่อนมีผลบังคับใช้เยี่ยง

รัฐธรรมนูญของออสเตรเลียแล้ว ฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยก็ไม่จ�ำเป็นต้องชุมนุมประท้วง 

หรือใช้วิธีการรุนแรง แต่สามารถไปรณรงค์ให้ประชาชนลงคะแนนไม่เห็นชอบกับ

การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในครั้งนั้นอย่างสันติวิธี ความชอบธรรมในการชุมนุม

ประท้วงและการใช้ความรุนแรงย่อมหมดลงทันที

เมื่อประเทศที่มีการปกครองระบอบประชาธิปไตย ระบบรัฐสภาท่ีมี

เสถียรภาพสูงอย่างประเทศออสเตรเลียยังก�ำหนดให้ประชาชนเป็นผู้ตัดสินใจ 

ขัน้สดุท้ายในการแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายสงูสดุของประเทศ และได้จัดให้มกีารออกเสียง

ประชามติเรื่องนี้ไปแล้วหลายคร้ังดังที่ได้อธิบายไปแล้ว เหตุใด ประเทศไทยจะมี

บทบญัญตัเิช่นน้ีบ้างไม่ได้ เพราะฉะนัน้ ในช่วงเวลาทีเ่ริม่มกีระแสเกีย่วกบัการลงมติ

เห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมที่ต้องการจัดตั้งสภาร่าง

รัฐธรรมนูญเพือ่ยกร่างรฐัธรรมนญูฉบบัใหม่แทนทีฉ่บบัท่ีใช้อยูใ่นปัจจบุนั ในวาระที ่

3 ขึ้นมาอีกคร้ังหน่ึง รัฐบาลที่น�ำโดยนายกรัฐมนตรี ยิ่งลักษณ์ ชินวัตร ท่ีมีเสียง

ท่วมท้นในสภาผู้แทนราษฎรและน�ำเสนอนโยบายว่าด้วยการปรองดองมาโดยตลอด 

ควรพิจารณาถอยหนึ่งก้าว ด้วยการลงมติไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม

ในวาระที่ 3 ก่อน จากนั้นเสนอร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับใหม่ ซึ่งรัฐบาล

สามารถคงบทบัญญัติต่างๆ ไว้ตามเดิมได้ แต่เพิ่มบทบัญญัติอีกมาตราหนึ่งโดยมี
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สาระส�ำคญัว่า เมือ่ร่างรฐัธรรมนญูฉบบัแก้ไขเพิม่เตมิผ่านความเหน็ชอบของรฐัสภา

ในวาระที่ 3 แล้ว ต้องผ่านการออกเสียงประชามติก่อนมีผลบังคับใช้

ถ้ารฐับาลด�ำเนนิการตามทีผู่เ้ขยีนเสนอ รฐับาลกม็สีทิธริณรงค์ให้ประชาชน

เห็นด้วยกับการจัดตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญมายกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ส่วนฝ่าย

ที่ไม่เห็นด้วยไม่ว่าจะเป็นพรรคฝ่ายค้านอย่างพรรคประชาธิปัตย์ กลุ่มพันธมิตร

ประชาชนเพ่ือประชาธปิไตย กลุม่เสือ้หลากส ีฯลฯ กส็ามารถไปรณรงค์ให้ประชาชน

เห็นว่า ไม่จ�ำเป็นต้องยกเลิกรัฐธรรมนูญทั้งฉบับ เพื่อให้ประชาชนลงประชามติ

คัดค้านร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมของรัฐบาลโดยไม่จ�ำเป็นต้องชุมนุมประท้วง 

โอกาสที่จะเกิดความรุนแรง และวิกฤติการณ์ทางการเมืองครั้งใหม่อันเนื่องมาจาก

ข้อถกเถียงเก่ียวกับการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญย่อมลดน้อยลงทันที รัฐบาลเอง

ย่อมได้รบัการยกย่องจากคนไทยทกุฝ่ายว่า เป็นรัฐบาลท่ีต้องการสร้างความปรองดอง

ให้เกดิขึน้ในประเทศ และเป็นรฐับาลท่ีเคารพหลักการประชาธปิไตย คอื เคารพเสยีง

ของประชาชนอย่างแท้จริง

ในระยะยาว ไม่ว่าจะมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเป็นรายมาตรา หรือ

จะมกีารยกร่างรฐัธรรมนูญฉบบัใหม่ก็ตาม ในมาตราท่ีเกีย่วข้องกบัการแก้ไขเพ่ิมเตมิ

รัฐธรรมนูญ ต้องมีบทบัญญัติอย่างชัดเจนว่า การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทยในอนาคตจะส�ำเรจ็ได้ ต้องผ่านการลงประชามตโิดยประชาชนทัง้ประเทศ

โดยไม่มีข้อยกเว้นเช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย ทั้งนี้เพื่อป้องกันมิให้

วิกฤติการณ์ทางการเมืองอันเนื่องมาจากความพยายามในการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญเกิดขึ้นอีกในประเทศไทย
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ความชอบด้วยกฎหมายของร่าง  
พ.ร.บ. มหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ*

รองศาสตราจารย์เจริญศักดิ์ ศาลากิจ**

การคัดค้านมหาวิทยาลัยนอกระบบโดยเครือข่ายนิสิตนักศึกษาและ 

ผูม้ส่ีวนได้เสีย ในระหว่างสมยัประชมุนติบิญัญตัขิองรฐัสภา คงเป็นเรือ่งเป็นข่าวในหน้า

หนังสือพิมพ์และข่าวในทีวี ดังนั้นความรู้ในหลักกฎหมายมหาชนและความเป็นมา

ของเรื่องราวดังกล่าวเป็นสิ่งส�ำคัญในการติดตามสถานการณ์เพื่อพิเคราะห์ถึง 

ความสามารถในการใช้เหตุผลของสงัคมไทยรวมทัง้วธิกีารทางกฎหมายทีค่วรปฏบิตัิ

เพื่อให้เกิดประโยชน์แก่สังคมโดยส่วนรวม

ความเป็นมาของมหาวิทยาลัยนอกระบบราชการ

การสัมมนาเร่ืองปัญหาและบทบาทของมหาวิทยาลัยในประเทศไทย 

เมื่อปี พ.ศ. 2507 ณ คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยเป็นการริเริ่มเรื่อง

มหาวทิยาลยัควรจะต้องออกจากระบบราชการ เพือ่ให้เกดิเสรภีาพทางวชิาการ1และ

เพ่ือความคล่องตัวในเรื่องการใช้จ่ายเงินโดยเรียกชื่อว่าความเป็นอิสระ2เก่ียวกับ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 30 ธันวาคม 2555 22:31 น.

**	 คณะสัตวแพทยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์
1	 เสรีภาพทางวิชาการ (academic freedom) หมายความถึง เสรีภาพของบุคคลที่จะสืบค้น

พฒันางานทางวิชาการ โดยไม่ขึน้ต่อความคดิเห็นหรอืความเชือ่หรอืการบังคบับงการของใคร
2	 ความเป็นอิสระ (autonomy) หมายถึง ความเป็นอิสระอย่างสมเหตุสมผล (reasonable 

autonomy) ไม่ใช้ความอิสระในการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ
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ระบบบริหารงานมหาวิทยาลัย

สิง่แวดล้อมของยคุสมยัน้ัน คือ อ�ำนาจรัฐและการบรหิารประเทศอยู่ภายใต้

คณะปฏิวัติ รวมทั้งระเบียบการเงิน การพัสดุ การงบประมาณและการบริหารงาน

บคุคลนัน้อยูภ่ายใต้ระเบยีบข้าราชการพลเรอืน ซึง่เง่ือนไขการเรยีกร้องเรือ่งเสรภีาพ

ทางวิชาการได้รับการรับรองด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2517 

รวมทั้งได้มีกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการพลเรือนในสถาบันอุดมศึกษา  

พ.ศ. 2507 ซึง่น่าจะเป็นโอกาสทองของการปรบัเปลีย่นระบบการบรหิารงานสถาบัน

อุดมศึกษา โดย รศ. ดร.ปฐม มณีโรจน์3 ความว่า “ความเป็นจริงแล้วจะเป็นโดย

เจตนาหรือด้วยเหตุผลใดไม่ปรากฏผู ้เกี่ยวข้องกับกระบวนการออกกฎหมาย  

(โดยเฉพาะอย่างยิง่กฎทบวงซึง่เป็นกฎหมายฝ่ายบรหิารท่ีแก้ไขได้สะดวกและง่ายกว่า) 

ได้ละทิ้งโอกาสน้ีไปเสียคงปล่อยให้มหาวิทยาลัยท�ำหน้าท่ีอยู่ภายในกรอบของ 

ระบบราชการต่อไป”

ต่อมาสภาการศกึษาแห่งชาตเิป็นผูจ้ดัการสมัมนาบทบาทของมหาวทิยาลยัฯ 

ณ สถานที่พักตากอากาศสวางคนิวาส บางปู สมุทรปราการ อีก 3 ครั้งในปี  

พ.ศ. 2509, 2510 และ 2513 โดยการสมัมนาครัง้ที ่3 เป็นการพจิารณาเรือ่งมหาวทิยาลยั

ในก�ำกับ ส่งผลท�ำให้มีการน�ำเสนอข้อสรุปของการสัมมนาเสนอต่อคณะรัฐมนตรี

เมือ่วันที ่9 กมุภาพนัธ์ 2514 ซึง่เกดิมติคณะรฐัมนตรีเห็นชอบในหลกัการและมอบให้

สภาการศึกษาแห่งชาติ จัดท�ำรายละเอียดพร้อมทั้งยกร่างกฎหมาย

สภาการศกึษาแห่งชาตไิด้น�ำเสนอกฎหมายต่อสภาบรหิารคณะปฏวิตัผ่ิาน

ส�ำนักนายกรัฐมนตรีเมื่อปี พ.ศ.2515 ซึ่งส�ำนักนายกรัฐมนตรีได้ส่งเรื่องดังกล่าวให้

มหาวิทยาลัยต่างๆ เพื่อพิจารณาให้ความเห็นและข้อสังเกต โดยปรากฏผล

มหาวิทยาลัยส่วนใหญ่ไม่เห็นด้วยและคณะปฏิวัติไม่พร้อมท่ีจะด�ำเนินการตาม

แนวทางของสภาการศึกษาแห่งชาติ เรื่องจึงยุติลงเช่นเดียวกับการรื้อฟื ้น 

3	 ปฐม มณโีรจน์, “ววิฒันาการและความเป็นอิสระของการจดัการอุดมศึกษาของไทย ใน”อ�ำนาจ
อิสระของการบริหารมหาวิทยาลัยไทย” ส�ำนักงานปลัดทบวงมหาวิทยาลัย, ตุลาคม 2545, 
หน้าที่ 2-72.
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เรื่องมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐบาลในปี พ.ศ. 2517 โดยคณะกรรมการวางพื้น

ฐานเพื่อการปฏิรูปการศึกษา

การจัดตั้งมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ

การจดัท�ำแผนอดุมศึกษาระยะยาว 15 ปี (พ.ศ. 2533 -2547) ได้มีข้อเสนอ

ต่อรัฐบาลความว่า “รัฐบาลพึงให้การสนับสนุนการปฏิรูปความสัมพันธ์ระหว่าง

สถาบันอุดมศึกษาระดับปริญญากับรัฐ โดยพัฒนาสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ 

ในสงักดัทบวงมหาวิทยาลยัทีม่อียูแ่ล้ว ให้มคีวามเป็นอสิระ คล่องตวั มปีระสทิธภิาพ 

และสามารถบรรลุความเป็นเลิศทางวิชาการ โดยปรับเปลี่ยนไปเป็นมหาวิทยาลัย

ที่ไม่เป็นส่วนราชการ ส่วนสถาบันอุดมศึกษาของรัฐที่จะจัดตั้งใหม่ให้มีฐานะและ

รูปแบบเป็นมหาวิทยาลัยของรัฐที่ไม่เป็นส่วนราชการตั้งแต่แรกตั้ง” ดังนั้น

มหาวทิยาลัยเทคโนโลยีสรุนาร ีมหาวทิยาลัยวลยัลกัษณ์ และมหาวทิยาลยัแม่ฟ้าหลวง 

จึงเป็นมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐบาลภายใต้เงื่อนไขสถาบันอุดมศึกษาของรัฐ 

ที่จัดตั้งใหม่

รัฐบาลสมัยนายอานันท์ ปันยารชุน มีนโยบายการพัฒนาระบบบริหาร

สถาบนัอุดมศกึษาจงึเสนอร่างแก้ไขพระราชบญัญัติจัดต้ังมหาวทิยาลยัของรฐัจ�ำนวน 

16 แห่ง ต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติเมื่อวันที่ 20 มีนาคม 2535 แต่ไม่ได้รับ 

การพจิารณาจนเป็นร่างพระราชบญัญัติตกไปเมือ่สภานิติบัญญตัแิห่งชาตหิมดอายลุง

เง่ือนไขการกู้เงินจากธนาคารพัฒนาเอเชีย (Asian Development 

Bank: ADB)

การเกิดวิกฤติเศรษฐกิจในประเทศไทยเมื่อการประกาศลดค่าเงินใน 

วนัที ่2 กรกฎาคม 2540 ท�ำให้รฐับาลไทยต้องกูเ้งนิจากสถาบันการเงินภายนอกประเทศ

เพื่อแก้ไขปัญหาสภาพคล่องและชดเชยการขาดดุลของงบประมาณรายจ่าย ซ่ึง 

คณะรฐัมนตรไีด้มมีตใินวนัท่ี 27 มกราคม 2541 ให้ความเหน็ชอบเงือ่นไขการกูเ้งนิจาก

ธนาคารพัฒนาเอเชีย โดยมีกรอบนโยบายที่ทบวงมหาวิทยาลัยต้องรับผิดชอบ 

ด�ำเนินการ คือ
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1. มหาวิทยาลัยจะได้รับมอบอ�ำนาจการบริหารงบประมาณในส่วน 

งบด�ำเนินการที่มิใช่เงินเดือน ตั้งแต่ปีงบประมาณ 2542 เป็นต้นไป โดยสร้างระบบ

การติดตามผลการปฏิบัติงาน เพื่อให้เกิดความเชื่อม่ันในเรื่องความสามารถใน 

การตรวจสอบได้และความโปร่งใสในการด�ำเนินงานของมหาวิทยาลัย

2. มหาวิทยาลัยของรัฐทุกแห่งจะได้รับการพัฒนาเป็นมหาวิทยาลัยอิสระ 

(Autonomous University) หรอืมหาวิทยาลยัในก�ำกบัรฐับาลภายในปี 2545 โดย

ภายในเดือนธันวาคม 2541 จะมีมหาวิทยาลัยของรัฐอย่างน้อย 1 แห่ง ปรับสภาพ

ไปเป็นมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ

ต่อมาในการประชมุสมัมนาทางวชิาการเร่ืองสถาบันอดุมศกึษาไทย:รปูแบบ

ที่พึ่งประสงค์เพื่อแก้วิกฤติชาติ ซึ่งนายกรัฐมนตรี (พ.ต.ท. ดร.ทักษิณ ชินวัตร)  

ได้ประกาศต่อสาธารณะว่า “รัฐบาลชุดนี้ไม่บังคับเรื่องออกนอกระบบ แต่สิ่งที่ควร

ค�ำนึงถึงเป็นอันดับแรก คือ ความพอเพียงและคุณภาพทางการศึกษา ไม่ขอชี้น�ำว่า

มหาวิทยาลัยใดควรออกนอกระบบหรือไม่..” ส่งผลท�ำให้เงื่อนไขของการกู้เงิน

ธนาคารพัฒนาแห่งเอเชียได้ถูกยกเลิกไป

หลังจากรัฐประหารในเดือนกันยายน 2549 รัฐมนตรีว่าการกระทรวง

ศึกษาธิการ (นายวิจิตร ศรีสอ้าน) มีหนังสือถึงนายกสภามหาวิทยาลัยของรัฐ  

20 แห่งทั่วประเทศ4 โดยก�ำหนดแนวปฏิบัติส�ำคัญ 5 ข้อ5 ดังต่อไปนี้

1. 	การเปลี่ยนสถานภาพจากมหาวิทยาลัยที่เป็นส่วนราชการ เป็น

มหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ เป็นความสมัครใจของแต่ละมหาวิทยาลัย โดยเป็น

อ�ำนาจการตดัสนิใจของสภามหาวทิยาลยัตามสภาพความพร้อมและความต้องการ

ของมหาวิทยาลัยแต่ละแห่ง รัฐบาลไม่มีนโยบายที่จะเร่งรัดหรือมีกรอบเวลาที่จะ

ปรับเปลี่ยนแต่ประการใด

4	 http://www.thaigov.go.th/th/social/item/1359-html
5	 หนังสอืที ่ศธ.0509.6(1.4)/ว 14 ลงวนัที ่8 มกราคม 2550 เรือ่งการเสนอร่างพระราชบญัญตัิ

ในก�ำกับของรัฐ
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2. 	ก่อนสภามหาวิทยาลัยจะมีมติเสนอร่างพระราชบัญญัติเปลี่ยน

สถานภาพเป็นมหาวทิยาลยัในก�ำกบัของรฐั ควรจะได้มกีารรบัฟังความคิดเหน็และ

แสวงหาความเห็นพ้องจากบุคลากรทุกกลุ่มในมหาวิทยาลัย จนได้ข้อยุติว่า 

พร้อมที่จะปรับเปลี่ยนและด�ำเนินการในรูปแบบมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ

3. 	มหาวิทยาลัยที่สภามหาวิทยาลัยได้ให้ความเห็นชอบในการเสนอ 

ร่างพระราชบญัญัตมิหาวทิยาลัยในก�ำกบัถงึส�ำนกังานคณะกรรมการการอุดมศกึษา 

กระทรวงศึกษาธิการแล้วหรือก�ำลังจะเสนอมา ขอให้รายงานผลการรับฟัง 

ความคดิเห็นและความเหน็พ้อง รวมทัง้ประเดน็ความเหน็แตกต่างจากกลุม่บคุลากรทกุกลุม่

ในมหาวิทยาลัย รวมท้ัง ประเด็นความเห็นต่าง เพื่อประกอบการพิจารณาด้วย 

มหาวิทยาลัยใดยังมิได้ท�ำการรับฟังความคิดเห็นหรือต้องการท�ำการรับฟัง 

ความคิดเหน็เพ่ิมเติม ขอให้ด�ำเนนิการก่อนทีจ่ะน�ำร่างพระราชบัญญตัดิงักล่าวเสนอ 

คณะรัฐมนตรี

4. 	ร่างพระราชบญัญตัขิองมหาวทิยาลยัท่ีสภานติบิญัญติัแห่งชาตริบัหลกัการ

แล้วและอยู่ระหว่างการพิจารณาของคณะกรรมาธิการ หากมหาวิทยาลัยจะม ี

การรับฟังความคิดเห็นเพิ่มเติมเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะกรรมาธิการก็

สามารถกระท�ำได้ ทั้งนี้ขอให้ประสานงานกับคณะกรรมาธิการที่เกี่ยวข้องโดยตรง

5. 	การเปลี่ยนสถานภาพเป ็นมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ ของ

มหาวิทยาลัยที่ประสงค์จะขอเปลี่ยนสถานภาพ ถือเป็นความรับผิดชอบของ

มหาวทิยาลยัแต่ละแห่งทีจ่ะต้องชีแ้จงท�ำความเข้าใจกบับคุลากรของมหาวทิยาลยั

และบุคคลหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องในประเด็นปัญหาที่ยังข้องใจ หวั่นวิตกหรือ

ความเห็นที่แตกต่าง เพื่อให้การเปลี่ยนแปลงเป็นไปโดยราบรื่น

นอกจากนี้มาตรา 366 แห่งพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

6	 มาตรา 36 “ให้สถานศึกษาของรัฐที่จัดการศึกษาระดับปริญญาเป็นนิติบุคคล และอาจจัด
เป็นส่วนราชการ หรอืเป็นหน่วยงานในก�ำกับของรฐั ยกเว้นสถานศกึษาเฉพาะทางตามมาตรา 
21

	 	 ให้สถานศึกษาดังกล่าวด�ำเนินกิจการได้โดยอิสระ สามารถพัฒนาระบบบริหารและ
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ได้ก�ำหนดหลักการของมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ และหลักการบริหารจัดการ

มหาวิทยาลัย ซึ่งก�ำหนดให้มหาวิทยาลัยทุกแห่งเป็นนิติบุคคล โดยสามารถด�ำเนิน

กิจการอย่างอิสระ สามารถพัฒนาระบบบริหารจัดการที่ เป ็นของตนเอง  

มคีวามคล่องตวั มเีสรีภาพทางวชิาการ และอยูภ่ายใต้การก�ำกับดูแลของสภามหาวทิยาลยั

ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งมหาวิทยาลัยแห่งนั้น

โดยสรุปผลของอ�ำนาจกฎหมายว่าด้วยการศกึษาแห่งชาติและค�ำส่ังว่าด้วย

แนวปฏิบัติการเสนอร่างพระราชบัญญัติฯของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษา 

เป ็นการมอบอ�ำนาจการตัดสินใจเพื่อเปลี่ยนสถานภาพมหาวิทยาลัยโดย 

สภามหาวิทยาลัย และก�ำหนดขั้นตอนที่เป็นสาระส�ำคัญก่อนการมีมติเสนอร่าง 

พระราชบญัญติัฯ ต้องมีข้อยุติว่า “บุคลากรทุกกลุม่ในมหาวทิยาลยัพร้อมทีจ่ะปรบัเปลีย่น

และด�ำเนินการในรูปแบบมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ”

การบัญญัติกฎหมายต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ประเทศไทยเป ็นรัฐที่ปกครองด ้วยกฎหมาย(นิติรัฐ) และเป ็นรัฐ 

เสรีประชาธปิไตยภายใต้หลกัการทัว่ไปความว่า “มนษุย์แต่ละคนเกิดมาอย่างมศีกัดิศ์รี 

ศักดิ์ศรีแห่งความเป็นมนุษย์สามารถแสดงออกได้อย่างเสรีภายใต้การรับรองและ

คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ” ดังนั้นการกระท�ำของรัฐประกอบด้วย การปฏิบัติหน้าที่

ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของ

รัฐ ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม7

การจัดการตนเอง มีความคล่องตัว มีเสรีภาพทางวิชาการ และอยู่ภายใต้การก�ำกับดูแลของ
สภาสถานศึกษา ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งสถานศึกษานั้นๆ”

7	 มาตรา 3 (วรรคสดุท้าย) แห่งรฐัธรรมนญูราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 ความว่า “การปฏบิตัิ
หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ
ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม”
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ความหมายของหลกันติิธรรม8 คอื “บคุคลทกุคนย่อมเสมอภาคกนัต่อหน้า

กฎหมาย บคุคลไม่ว่าจะอยูใ่นชนชัน้ใดย่อมตกอยูภ่ายใต้กฎหมายปกตธิรรมดาของ

แผ่นดนิ ซึง่บรรดาศาลธรรมดาทัง้หลายจะเป็นผูรั้กษาไว้ซึง่กฎหมายดงักล่าว” ดงันัน้

บรรดาการกระท�ำทั้งหลายทั้งปวงของรัฐบาลและฝ่ายปกครองจะต้องอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมาย

การบัญญัติพระราชบัญญัติเพ่ือเปลี่ยนสถานภาพของมหาวิทยาลัยเป็น

มหาวิทยาลยัในก�ำกบัของรฐันัน้ มหีลกัการส�ำคญัประการหนึง่ คอื การมอบอ�ำนาจใน

การบรหิารจดัการสาธารณะสมบติัหรอืทรพัย์สนิของแผ่นดนิให้แก่สภามหาวทิยาลยั

เป็นองค์กรกลุม่เพ่ือด�ำเนนิการให้บรรลวุตัถปุระสงค์การจดัตัง้มหาวทิยาลัย จงึเป็น

สิง่ทีม่คีวามส�ำคญัอย่างยิง่ ต้องมกีารพนิิจพิเคราะห์อย่างละเอยีดถงึพฤตกิารณ์ต่างๆ 

ของสภามหาวิทยาลัยต้องด�ำเนินการกระท�ำภายใต้ความรับผิดชอบตามหลัก 

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง โดยเฉพาะการกระท�ำก่อนการลงมติ

ของสภามหาวทิยาลัยต้องมข้ีอยติุของบคุลากรทกุกลุม่ในมหาวทิยาลยั ว่า “พร้อม 

ทีจ่ะปรับเปลี่ยนและด�ำเนินการในรูปแบบมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐ”

ภายใต้หลกัส�ำคัญของการบรหิารมหาวทิยาลยั 3 ประการ คอื หลกัความมี

อสิระ หลกัเสรีภาพทางวชิาการ และหลกัความรบัผดิชอบต่อสงัคม รวมท้ังหลกัการ

บริหารจัดการที่ดี จึงต้องกระท�ำการอย่างโปร่งใสตรวจสอบได้อย่างส่วนร่วมของ 

ผูม้ส่ีวนได้เสยี แต่การด�ำเนนิการเพือ่เสนอร่างพระราชบญัญตัฯิเข้าสูก่ารพจิารณาของ

รัฐสภา โดยละเลยขั้นตอนส�ำคัญในการมีส่วนร่วมของบุคลากรในมหาวิทยาลัย  

ย่อมส่งผลให้พจิารณาได้ว่า “การใช้อ�ำนาจการพิจารณาร่างพระราชบัญญติัฯ ขัดต่อ

ความในมาตรา 26 แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550 เพราะร่างพระราชบัญญติัดังกล่าวได้

ละเลยต่อสิทธิของประชาชนตามความในมาตรา 589 และมาตรา 5710  

8	 หลกันติริฐัและหลกันติธิรรม โดย วรเจตน์ ภาครีตัน์ ใน http:// www.enlightened-jurists.
com

9	 มาตรา 58 ความว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิมีส่วนร่วมในกระบวนการพิจารณาของเจ้าหน้าที่รัฐ 
ในการปฏบิตัริาชการทางปกครองอนัมผีลหรอือาจมผีลกระทบต่อสทิธแิละเสรภีาพของตน”

10	 มาตรา 57 “บุคคลย่อมมีสิทธิได้รับข้อมูล ค�ำชี้แจงและเหตุผลจากหน่วยราชการ หน่วยงาน
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แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550”

โดยสรุปผลของการละเลยของสภามหาวทิยาลยัต่อการรบัฟังความคดิเหน็

ของบุคลากรทุกกลุ่มในมหาวิทยาลัยก่อนการลงมติเสนอร่างพระราชบัญญัติฯ  

ต่อคณะรฐัมนตรีเพือ่เสนอต่อรฐัสภา ย่อมท�ำให้บคุคลผูม้ส่ีวนได้เสยีสามารถด�ำเนนิ

การใช้สิทธิตามมาตรา 5911 และมาตรา 6012 แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550

บทสรุป

ถ้าได้มกีารพจิารณาข้อเรยีกร้องของผูค้ดัค้านเป็นการเรยีกร้องการมส่ีวนร่วม

เพือ่แสดงความคดิเหน็หรือการขอรับทราบข้อสงสยัในเนือ้หาของร่างพระราชบัญญัติ

ก่อนการน�ำเสนอเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของรัฐสภา ซึ่งเป็นการปฏิบัติภายใต้

มาตรา 58 แห่งรฐัธรรมนญู พ.ศ.2550 แต่ไม่ได้รบัความสนใจจากสภามหาวทิยาลยั 

บทความนี้จึงมีข้อเสนอภายใต้หลักนิติธรรม ดังนี้

1 “ร่างพระราชบัญญัติที่เสนอต่อรัฐสภาต้องเปิดเผยให้ประชาชนทราบ

และให้ประชาชนสามารถเข้าถึงข้อมูลรายละเอียดของร่างพระราชบัญญัตินั้นได ้

โดยสะดวก” ย ่อมเป ็นหลักฐานเพื่อเปรียบเทียบกับประวัติการน�ำเสนอ 

ของรัฐ รัฐวิสาหกิจหรือราชการส่วนท้องถิ่น ก่อนการอนุญาตหรือการด�ำเนินโครงการหรือ
กิจกรรมใดที่อาจมีผลกระทบต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อม สุขภาพอนามัย คุณภาพชีวิต หรือ 
ส่วนได้เสยีส�ำคญัอืน่ใดทีเ่กีย่วกบัตนหรอืชมุชนท้องถิน่ และมสีทิธแิสดงความคดิเหน็ของตนต่อ
หน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อน�ำไปประกอบการพิจารณาในเรื่องดังกล่าว

	 	 การวางแผนพัฒนาสังคม เศรษฐกิจ การเมืองและวัฒนธรรม การเวนคืน
อสังหาริมทรัพย์ การวางผังเมือง การก�ำหนดเขตการใช้ประโยชน์ในที่ดิน และการออกกฎ
ทีอ่าจมีผลกระทบต่อส่วนได้ส่วนเสยีส�ำคญัของประชาชน ให้รฐัจดัให้มกีระบวนการรบัฟัง
ความคิดเห็นของประชาชนอย่างทั่วถึงก่อนด�ำเนินการ”

11	 มาตรา 59 “บุคคลย่อมมีสิทธิเสนอเรื่องราวร้องทุกข์ และได้รับแจ้งผลการพิจารณาภายใน
เวลาอันรวดเร็ว”

12	 มาตรา 60 “บุคคลย่อมมีสิทธิที่จะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการ
ส่วนท้องถ่ิน หรือองค์กรอื่นของรัฐที่เป็นนิติบุคคล ให้รับผิดเนื่องจากการกระท�ำหรือ 
การละเว้นการกระท�ำของข้าราชการ พนักงาน หรือลูกจ้างของหน่วยงานนั้น”
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ร่างพระราชบญัญัตเิข้าสูส่ถาบนันติบิญัญตั ิแสดงให้เหน็อย่างชัดเจนถึงการไม่ได้ปฏิบัติ

ตามค�ำสัง่ลงวนัที ่8 มกราคม 2550 เรือ่งการเสนอร่างพระราชบญัญตัมิหาวทิยาลยั

ในก�ำกับของรัฐ

2 เหตุที่สภามหาวิทยาลัยไม่ปฏิบัติตามค�ำสั่งลงวันท่ี 8 มกราคม 2550 

เป็นการกระท�ำที่ละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องปฏิบัติ ซึ่งผู้คัดค้าน

สามารถเสนอค�ำร้องต่อผู้ตรวจการแผ่นดินตามอ�ำนาจหน้าที่ตามมาตรา 244  

แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550

3 เหตุที่ร่างพระราชบัญญัติไม่ได้ปฏิบัติตามมาตรา 58 แห่งรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. 2550 เครือข่ายผู้คัดค้านย่อมสามารถด�ำเนินการเรียกร้องต่อสมาชิกรัฐสภา 

เพื่อพิจารณาไม่ให้ความเห็นชอบต่อการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว

4 ถ้าร่างพระราชบญัญัติดังกล่าวได้ผ่านความเหน็ชอบจากรฐัสภา เครอืข่าย

ผู้คัดค้านสามารถใช้สิทธิตามความในมาตรา 212 แห่งรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550  

ยืน่เร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญเพือ่พจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของพระราชบญัญตั ิ

ดังกล่าว

โดยสรุปการเปลี่ยนสถานภาพเป็นมหาวิทยาลัยในก�ำกับของรัฐเป็น

นวัตกรรมที่มีคุณประโยชน์ต่อสังคมไทยเป็นประโยชน์สาธารณะ เมื่อเป็น 

การกระท�ำทีเ่กดิประโยชน์เป็นผลดต่ีอสงัคมประทศชาตจิงึควรท่ีมกีารเปิดเผยข้อมลู

ให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการพิจารณาถึงความดีความงามดังกล่าว

แต่ในทางตรงกันข้ามการปฏิบัติของมหาวิทยาลัย คือ “ไม่ได้เปิดโอกาส

การมีส่วนร่วมตามรฐัธรรมนญู และไม่ได้ช้ีแจงท�ำความเข้าใจต่อสงัคมตามค�ำสัง่

ของรัฐมนตรีฯ” รวมทั้งการแสดงพฤติการณ์ความเร่งรีบเพื่อให้เกิดการบัญญัติ 

พระราชบญัญตัฯิ จงึเป็นความสงสัยใน “พฤตกิารณ์ของสภามหาวทิยาลัย กระท�ำการ 

ตามอ�ำเภอใจอาจมีเจตนาซ่อนเร้นเพื่อประโยชน์ส่วนตนหรือเพื่อประโยชน์ 

คณะบุคคล สงัคมไทยจะยังคงยนิยอมมอบทรพัย์ของแผ่นดนิให้อยูภ่ายใต้การดแูล

ของคณะบุคคลในสภามหาวิทยาลัยฯ หรือไม่” จึงเป็นประเด็นท่ีต้องติดตาม 

การประชุมของรัฐสภาเพื่อพิจารณาการใช้เหตุผลของสมาชิกรัฐสภา
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ดร. ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์

การหยิบยกประเด็นอ�ำนาจของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีใดย่อมมี

ความเกี่ยวข้องกับการแบ่งประเภทคดีของศาลไม่มากก็น้อย ในทางต�ำรากฎหมาย

ปกครองพบว่ามีการแบ่งกลุ่มคดีอันเกี่ยวเนื่องกับการพิจารณาประเด็นอ�ำนาจศาล

ออกเป็น 3 กลุ่มด้วยกัน กล่าวคือ คดีเกี่ยวกับค�ำสั่งของฝ่ายปกครอง คดีเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง และประการสุดท้าย คือ คดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ

บทความฉบับนี้ เป ็นการศึกษาอ�ำนาจของศาลในประเทศต ่างๆ  

ในการพิจารณาพิพากษาคดเีกีย่วกบัความรบัผดิของรฐั โดยจะใช้ค�ำว่า “ความรบัผดิของ

รัฐ” อันถือเป็นศัพท์ที่มีความหมายกว้างกว่า “ความรับผิดละเมิด” ซ่ึงใน 

บางประเทศถอืว่าเป็นการรับผดิตามกฎหมายแพ่งเท่าน้ัน ยิง่ไปกว่านัน้ บทความฉบบันี้

ได้ท�ำการศึกษาเปรียบเทียบอ�ำนาจของศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับ

ความรับผิดของรัฐในประเทศต่างๆโดยถือประเทศฝรั่งเศสเป็นหลักโดยม ี

แหล่งข้อมูลค้นคว้าจากเอกสารต�ำราในภาษาฝรั่งเศสเป็นส�ำคัญ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 13 มกราคม 2556 21:14 น.
**	 น.บ.(เกยีรตนิยิมอนัดบัสอง) จฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, น.ม. กฎหมายเอกชนและธรุกจิ จาก

มหาวิทยาลัยเดียวกัน, Master 2 : Droits fondamentaux และ Doctorat en droit 
public : mention très honorable จากมหาวิทยาลัย Auvergne แห่งประเทศฝรั่งเศส, 
พนักงานคดีปกครองช�ำนาญการ ส�ำนักวิจัยและวิชาการ ส�ำนักงานศาลปกครอง
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บทความฉบับนี้มีความประสงค์เพียงการน�ำเสนอระบบศาลของประเทศ

ต่างๆ ในยุโรปที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับความรับผิด โดย 

การเขียนบทความฉบับนี้นี้มีเหตุผลเบื้องหลังจากค�ำถามของนิสิต/นักศึกษาระดับ

ปริญญาโทเพ่ือให้ผู้เขียนอธิบายรายละเอียดเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยความรับผิด

ของรัฐ บ้าง กรณีละเมิดที่รัฐต้องรับผิด บ้าง จากการสอบถามพบว่านิสิต/นักศึกษา

ยังไม่มีความรู ้ความเข้าใจเก่ียวกับระบบกฎหมายว่าด้วยความรับผิดของรัฐ 

อย่างถ่องแท้ซึง่มสีาเหตมุาจากการขาดไปซึง่เอกสารทางวิชาการทีต่อบค�ำถามในประเดน็

ดงักล่าว เหตผุลเบือ้งหลังดังทีก่ล่าวมาแล้วข้างต้นจึงเป็นเหตุผลส�ำคญัทีท่�ำให้ผูเ้ขยีน

หยิบยกค�ำถามว่าด้วยอ�ำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีเก่ียวกับความรับผิด

ของรัฐเป็นประเด็นในการศึกษาค้นคว้าในบทความฉบับนี้ อนึ่ง บทความนี้มี 

เนือ้หาสาระทีเ่กีย่วข้องกบัการจัดระบบศาลในประเทศต่างๆ และนยิามของ “ความรบัผดิ” 

ที่แตกต่างกันไปตามกฎหมายของแต่ละประเทศ ซึ่งหากผู้อ่านมีความรู้พื้นฐานใน

เร่ืองดังกล่าวอยู่บ้างย่อมจะช่วยเสริมให้สามารถท�ำความเข้าใจบทความฉบับนี ้

ได้ดยีิง่ขึน้ อย่างไรกดี็ ผูเ้ขยีนได้ท�ำการค้นคว้าเกีย่วกับการจดัระบบศาลในประเทศต่างๆ 

ไว้ในเชิงอรรถตามสมควรแล้ว ส�ำหรับนิยามของ “ความรับผิด” ที่แตกต่างกันไป 

ตามกฎหมายของแต่ละประเทศนั้น ผู้เขียนจะด�ำเนินการค้นคว้าเป็นเวลาถัดไป

ทฤษฎีว่าด้วยความรับผิดของรัฐเป็นทฤษฎีที่มีวิวัฒนาการที่น่าสนใจ 

เป็นอย่างยิ่ง กล่าวคือ เริ่มจากแนวความคิดในช่วงศตวรรษที่ 19 ว่ารัฐไม่ต้องรับผิด 

ในเวลาต่อมาพบว่าแนวคิดทีรั่ฐไม่ต้องรับผดิน้ีได้มข้ีอยกเว้นหลายประการ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในกรณีที่การใช้อ�ำนาจของรัฐนั้นมีผลกระทบต่อทรัพย์สินของเอกชน  

ซ่ึงเป็นข้อยกเว้นประการแรกทีฝ่่ายปกครองจะต้องรบัผดิต่อเอกชนอนัเนือ่งมาจาก

ความเสียหายนั้น

ผลจงึเป็นว่าในเวลาต่อมามข้ีอยกเว้นในกรณีการรบัผดิของรฐัในกรณต่ีางๆ 

เพิ่มขึ้นมาอีกมากมาย จนกระทั่งกลายเป็นว่าในกลางศตวรรษท่ี 20 ทฤษฎี 

ความรับผิดของรฐัได้เปลีย่นแปลงไปจากเดมิทีถ่อืว่ารฐัไม่ต้องรบัผิดมาเป็นแนวความคดิ

ว่าด้วยความรับผิดของรัฐ ดังที่ปรากฏในมาตรา 28 แห่งรัฐธรรมนูญอิตาล ี 

ค.ศ. 1947 มาตรา 34 แห่งรฐัธรรมนญูเยอรมนั ค.ศ. 1949 มาตรา 22 แห่งรฐัธรรมนญู



ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์ 375

โปรตเุกส ค.ศ. 1976 มาตรา 9 มาตรา 106 และมาตรา 149 แห่งรัฐธรรมนูญสเปน 

ค.ศ. 1978 ปัจจุบันถือว่าแนวความคิดว่าด้วยการรับผิดของรัฐเป็นหลักที่ส�ำคัญ 

ของแนวคิดเรื่องนิติรัฐ (l’Etat de droit)

อาจกล่าวได้ว่าแนวความคิดว่าด้วยความรับผิดของรัฐมีเหตุผลสนับสนุน  

2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก ถอืว่าความรับผดิของรฐัเป็นแนวความคดิท่ีถ่ายโอน

มาจากความรับผิดตามกฎหมายแพ่ง ทั้งนี้ การหยิบยกกฎหมายแพ่งมาอ้างอิงนี้ 

ถือเป็นเรื่องส�ำคัญเนื่องจากประเทศในยุโรปบางประเทศไม่มีกฎหมายปกครองที่มี

ความเป็นเอกเทศ แต่กลับใช้กฎหมายแพ่งในการพิจารณาการกระท�ำใดๆ ของ 

ฝ่ายปกครองแทน อย่างไรกดี็ การน�ำกฎหมายแพ่งมาปรับใช้กบัเร่ืองความรบัผดิของ

ฝ่ายปกครองยังคงปรากฏและมีผลจนถึงปัจจุบันด้วยเหตุผลว่า ความรับผิดของรัฐ

หรือความรับผิดของเอกชนย่อมมีพื้นฐานแนวคิดในเร่ืองเดียวกันนั่นเอง เหตุผล

ประการแรกนี้ท�ำให้มีการยอมรับว่าการกระท�ำของรัฐอาจก่อให้เกิดความเสียหาย

แก่ประชาชนได้ ไม่ว่าการกระท�ำนั้นจะเกิดขึ้นโดยอุบัติเหตุหรือเกิดจากการละเมิด

หลักเกณฑ์ตามที่กฎหมายก�ำหนด

เหตุผลประการที่สองที่เป็นการสนับสนุนความคิดว่าด้วยความรับผิดของ

รัฐ คือ เหตุผลว่าด้วยการคุ้มครองประโยชน์ของเอกชนและความเท่าเทียมกันของ

ประชาชนในการรับภาระสาธารณะ เหตุผลประการนีม้พีฒันาการมาจากการปฏวิตัิ

ฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 และได้แพร่หลายไปในยุโรปในเวลาต่อมา เหตุผลประการ

เดยีวกนันีเ้องทีส่่งผลให้รฐัจะต้องรบัผิดหากการกระท�ำการใดๆของรฐัเพือ่ประโยชน์

สาธารณะ (l’intérêt général) ส่งผลท�ำให้เอกชนเสียหายเกินปกติ ซ่ึงเหตุผล

ประการที่สองนี้ส่งผลให้จะต้องมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดกับทรัพย์สินของ

เอกชน อน่ึง เหตผุลประการนีไ้ม่ได้เป็นแนวความคดิทีส่ามารถหยิบยกมาปรบัใช้กับ

ความเสียหายที่เกิดกับทรัพย์สินของเอกชนในทุกกรณี ท้ังนี้ เนื่องมาจากสาเหตุ 

ทีว่่าการชดใช้ความเสยีหายทีเ่กดิกบัทรพัย์สนิของเอกชนนัน้ต้องเป็นไปตามหลกัเกณฑ์

เคร่งครัดตามที่กฎหมายก�ำหนดเท่านั้น1

1	 ปัจจบุนัเหตผุลประการนีไ้ด้ถกูหยบิยกมาเป็นข้อสนบัสนนุเพือ่ให้รฐัต้องรบัผดิโดยปราศจาก
ความผิด (la responsabilité sans faute) ตามกฎหมายฝรั่งเศส
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 การศึกษาอ�ำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาความรับผิดของรัฐตาม

บทความฉบบันีจ้ะเป็นเพยีงการศึกษาเขตอ�ำนาจของรฐัในการพจิารณาพพิากษาคดี

เกี่ยวกับความรับผิดเท่านั้น แต่จะไม่ศึกษาไปถึงความรับผิดส่วนตัวของเจ้าหน้าที่

ของรัฐ ยิ่งไปกว่าน้ัน บทความนี้จะท�ำการศึกษาโดยเน้นไปในเชิงตอบค�ำถามว่า 

การพจิารณาพพิากษาคดว่ีาด้วยความรับผดิของรฐัในประเทศต่างๆ ในยโุรปนัน้อยูภ่ายใต้

อ�ำนาจของศาลใด ทั้งนี้ เนื่องมาจากสาเหตุที่ว่าการศึกษาในประเด็นดังกล่าวนั้น 

ถอืเป็นเรือ่งทีม่คีวามพเิศษแยกไปจากเรือ่งอืน่ในกฎหมายมหาชน โดยหลกัการดงักล่าว

นีพ้บในกฎหมายของประเทศทกุประเทศ แม้ว่าประเทศนัน้จะอยูใ่นระบบกฎหมาย 

common law กต็าม อย่างไรกด็ ีพบว่าโดยทัว่ไปความรบัผดิของฝ่ายปกครองเป็น

หลักที่ได้รับการพัฒนามาจากแนวค�ำพิพากษาของศาล ดังเช่นท่ีปรากฏในทฤษฎี

กฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส2 เป็นส�ำคัญ

อาจกล่าวได้ว่าการตอบค�ำถามว่าศาลใดควรเป็นศาลท่ีมีอ�ำนาจใน 

การพจิารณาพพิากษาคดเีกีย่วกบัความรบัผดิของรฐัย่อมเกีย่วข้องกบัการแบ่งระบบศาล

และการแบ่งประเภทตามกฎหมายภายในของประเทศน้ันๆไม่มากกน้็อย บทความนี้

จึงแบ่งเค้าโครงการศึกษาออกเป็น 3 ส่วนโดยแบ่งตามอ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาของศาลในคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ กล่าวคือ (ก) ประเทศที ่

ศาลปกครองเป็นศาลทีม่อี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดเีก่ียวกับความรบัผดิของรฐั 

(ข) ประเทศที่ศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับ

ความรับผิดของรัฐ และ (ค) ประเทศท่ีทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรมเป็นศาล 

ที่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

(ก)	ประเทศทีศ่าลปกครองเป็นศาลท่ีมอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษา

คดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ

แนวคิดดังกล่าวปรากฏในช่วงศตวรรษที่ 19 โดยมีประเทศฝรั่งเศสเป็น 

2	 ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาศาลช้ีขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล คดี Blanco ลงวันที่ 8 
กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1873 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Lemonnier ลงวันที่ 26 กรกฎาคม  
ค.ศ. 1918 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Delville ลงวันที่ 28 กรกฎาคม ค.ศ. 1951 และ 
ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐในหลายคดีซึ่งมีผลเป็นการวางหลักในเรื่องความรับผิดของรัฐทั้งสิ้น
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ต้นแบบและมสีภาแห่งรฐัฝรัง่เศสเป็นองค์กรทีว่างหลกัในเรือ่งแนวคดินีโ้ดยเริม่จาก

แนวความคิดว่าด้วยการปราศจากความรับผิดของรัฐ (l’irresponsabilité de 

l’Etat) ต่อมาจึงพัฒนาแนวความคิดดังกล่าวเป็นกลุ่มกฎหมายพิเศษ ซึ่งก็คือ

กฎหมายว่าด้วยความรับผิดซึ่งวางหลักให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจอย่างกว้างขวาง 

ในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวโดยมีข้อยกเว้นเพียง 2 ประการด้วยกัน คือ 

กรณคีวามเสยีหายท่ีเกดิจากยานพาหนะและความเสยีหายทีเ่กดิกบันกัเรยีนประถม 

(l’élève) แม้ว่าจะเป็นโรงเรียนประถมศึกษาของรัฐก็ตาม เงื่อนไขในการฟ้องให้รัฐ

เป็นฝ่ายเยียวยาความเสียหายมีเพียงว่า ผู้เสียหายจะต้องด�ำเนินการการร้องเรียน

ต่อฝ่ายปกครองเพือ่ให้ฝ่ายปกครองมีค�ำตดัสนิภายในฝ่ายปกครอง (la théorie de 

la décision préalable) ก่อนน�ำมาฟ้องเป็นคดีต่อศาล

มีการน�ำแนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสมาใช้ในประเทศต่างๆ คือ 

ประเทศสเปน ประเทศโปรตุเกส และประเทศกรีซ กล่าวคือ

ประเทศสเปน3 นั้น พบว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวปรากฏในพระราชบัญญัติ  

ลงวันที่ 26 พฤศจิกายน ค.ศ. 1992 ว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและ 

3	 ประเทศสเปนใช้ระบบศาลเดี่ยว[3] โดยมีศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุด รองลงมาเป็นศาลระดับ
ประเทศ ศาลอุทธรณ์ภาคแห่งแคว้นอิสระ ศาลจังหวัด และศาลช�ำนัญพิเศษต่างๆ ส่วน 
ศาลรฐัธรรมนญูและศาลตรวจเงินแผ่นดนิน้ัน จะแยกออกมาจากระบบศาลยตุธิรรม ในส่วนของ
องค์กรวนิจิฉยัคดปีกครองนัน้ พระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดปีกครองในชัน้ศาล ค.ศ. 1998 
(Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa) ได้วางหลักเก่ียวกับโครงสร้างขององค์กรตุลาการที่เกี่ยวข้องใน 
การพิจารณาคดปีกครองของสเปนไว้ โดยบญัญตัใิห้มอีงค์กรวนิจิฉยัคดปีกครอง จ�ำนวน 5 องค์กร 
คือ (1) ศาลปกครองช�ำนัญพิเศษ (Juzgados de lo Contencioso-administrativo)  
(2) ศาลปกครองกลางช�ำนญัพเิศษ (Juzgados Centrales de lo Contencioso-administativo) 
(3) ศาลอุทธรณ์แห่งแคว้นปกครองตนเองแผนกคดีปกครอง (Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia) (4) ศาลอุทธรณ์แห่งชาติ
แผนกคดีปกครอง (Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia 
Nacional) และ (5) ศาลฎีกาแผนกคดปีกครอง (Sala de lo contencioso-administrativo 
del Tribunal Supremo)
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การพิจารณาคดปีกครองทัว่ไป4 (มาตรา 139 ถงึมาตรา 144) และพระราชกฤษฎีกา 

(le décret royal) ลงวันที่ 26 มีนาคม ค.ศ. 1999 ว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีของ 

ฝ่ายปกครองในคดเีกีย่วกบัความรบัผิด5 กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทัง้สองฉบบันีย้ดึถือตาม

แนวทางเดิมที่ใช้ในประเทศสเปนนับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1950 โดยวางหลักไว้ว่า การฟ้อง

เพื่อให้ฝ่ายปกครองเยียวยาความเสียหายที่ตนได้รับนั้นจะต้องด�ำเนินการฟ้องต่อ

ฝ่ายปกครองผู้เป็นผู้กระท�ำผิดภายในหน่ึงปีนับแต่การกระท�ำความเสียหายนั้น 

เกดิข้ึน วธิพิีจารณาคดใีนกรณีดังกล่าวได้ถูกบญัญัติไว้ในมาตรา 142 และมาตรา 143 

ของกฎหมายฉบับปี ค.ศ. 1992 กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะต้องเสนอข้อหารือไปยัง

สภาแห่งรัฐซึ่งเป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่เพียงที่ปรึกษากฎหมายของรัฐบาลหากพบว่า

ความรับผิดที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความรับผิดของรัฐ (มาตรา 22 แห่งรัฐบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญ ฉบับ 3/1980 ลงวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1980) หรือการเสนอ 

ข้อหารอืดังกล่าวไปยงัสภาทีป่รกึษาอสิระ (une Communauté autonome) แต่หาก

องค์กรปกครองส่วนท้องถิน่เป็นผูก้ระท�ำละเมดิแล้วไม่จ�ำเป็นต้องขอความเหน็จาก

องค์กรใดๆ เป็นการล่วงหน้า ซึ่งองค์กรผู้ขอหารือน้ีจะต้องมีการพิจารณาและ

ท�ำความเห็นตอบภายในระยะเวลา 6 เดือน รูปแบบการระงับข้อพิพาทระหว่าง 

ผู้เสียหายกับรัฐหรือหน่วยงานทางปกครองผู้กระท�ำละเมิดอาจเป็นรูปแบบของ 

ข้อตกลงระหว่างผู้เสียหายและฝ่ายปกครองตามความในมาตรา 88 แห่งรัฐบัญญัติ 

30/92 ว่าด้วยกฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครองและวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

(la loi sur le régime juridique des administrations et de la procédure 

administrative) ข้อตกลงดังกล่าวมาสถานะทางกฎหมายเป็นสัญญาทาง 

กฎหมายมหาชน (un contrat de droit public) หรือสัญญาตกลงทดแทน 

ความเสียหายที่เกิดขึ้น (un contrat de substitution) หากการบังคับตามสัญญา

ดังกล่าวมข้ีอพพิาทแล้ว ศาลปกครองย่อมเป็นศาลทีม่อี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษา

ข้อพพิาทดังกล่าวรวมทัง้การพจิารณาพิพากษาในกรณทีีฝ่่ายปกครองไม่ด�ำเนนิการใดๆ 

4	 « le régime juridique des administrations publiques et la procédure 
administrative générale »

5	 « la procédure suivie par l’administration en matière administrative »
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(le silence de l’administration) เพือ่เป็นการเยยีวยาความเสยีหายดงักล่าวด้วย

ประเทศโปรตุเกส6 น้ัน ศาลทีมี่อ�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดเีก่ียวกบั

ความรับผิดของรัฐคือ ศาลปกครอง ทั้งนี้ ตามมาตรา 4 แห่งรัฐบัญญัติ 13/2002 

ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2002 ว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและภาษี (la loi 

portant statut des tribunaux administratifs et fiscaux) ซึ่งการด�ำเนินการ

เพือ่ให้รฐัต้องรบัผดิอนัเน่ืองมาจากการกระท�ำดังกล่าวเป็นไปตามกระบวนการปกติ7 

ทั้งนี้ ตามมาตรา 37 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยศาลปกครอง (le Code des 

juridictions administratives) ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2002

ประเทศกรีซ8 น้ัน รัฐธรรมนูญลงวันที่ 9 มิถุนายน ค.ศ. 1995 ได้มี

บทบัญญัติเก่ียวกับอ�ำนาจของศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาความรับผิด 

อันเนื่องมาจากการที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้กระท�ำผิด ดังที่ปรากฏในมาตรา 94  

6	 ประเทศโปรตเุกสใช้ระบบศาลคู ่ศาลยตุธิรรมม ี3 ชัน้ศาล โดยแบ่งเป็นศาลฎกีา ศาลอทุธรณ์
และศาลชัน้ต้น ศาลปกครองมอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดปีกครองและคดภีาษอีากร 
โดยประกอบด้วย ศาลปกครองสูงสุด ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ และศาลปกครองและ 
ภาษอีากรชัน้ต้น ศาลปกครองสูงสุดมอี�ำนาจในการพิจารณาคดอีทุธรณ์ค�ำพพิากษาคดปีกครอง 
ภาษีและศลุกากร พจิารณาความไม่ชอบด้วยกฎหมายของกฎต่างๆ พจิารณาคดพีพิาทเกีย่วกบั
สญัญาทางปกครองและความรบัผดิทางแพ่ง การบงัคบัคดตีามค�ำพพิากษา แต่ไม่ได้มอี�ำนาจ
ในการให้ค�ำปรึกษาทางกฎหมายแก่รัฐบาล (โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมที่ พัชราภรณ ์ 
ศิริวิมลกุล, “สาธารณรัฐโปรตุเกส”, วารสารวิชาการศาลปกครอง ฉบับพิเศษ (ตุลาคม 
2552) : หน้า 68-69

7	
8	 ประเทศกรีซหรือสาธารณรัฐเฮเลนิกใช้ระบบศาลคู่ โดยมีองค์กรสูงสุดในการพิจารณา

กระบวนการยุติธรรมทางแพ่งและทางอาญาคือศาลฎีกา ส่วนองค์กรสูงสุดในการพิจารณา
กระบวนการยุติธรรมทางปกครองคือ สภาแห่งรัฐ องค์กรวินิจฉัยคดีปกครองของกรีซมี 3 
ชั้นศาล คือ ศาลปกครองชั้นต้น ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์และสภาแห่งรัฐ นอกจากนั้นยังมี
ศาลตรวจเงินแผ่นดินที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับการเงินการคลัง 
เงนิบ�ำเหนจ็บ�ำนาญของข้าราชการ และความรบัผดิในทางปกครองของเจ้าหน้าทีข่องรฐัอกี
ด้วย โปรดดรูายละเอยีดเพิม่เตมิท่ี ณฐัพร อรุณทอง, “สาธารณรฐัเฮเลนกิ”, วารสารวชิาการ
ศาลปกครอง ฉบับพิเศษ (ตุลาคม 2552) : หน้า 33-35
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ยิ่งไปกว่านั้น รัฐบัญญัติ 1406/1983 ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1985 ได้บัญญัติ

เกี่ยวกับอ�ำนาจของศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีประเภทดังกล่าว 

ซึง่เดมิเป็นอ�ำนาจของศาลแพ่ง ยกเว้นในกรณทีีฝ่่ายปกครองด�ำเนนิกจิกรรมนัน้ภายใต้

กฎหมายเอกชน เช่น การจดัการอสงัหาริมทรพัย์ของเอกชน (le patrimoine privé) 

เท่านั้นที่ยังอยู่ภายใต้อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม9

 

(ข) ประเทศทีศ่าลยตุธิรรมเป็นศาลท่ีมอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษา

คดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ 

 มีหลายประเทศในยุโรปที่ ให ้ศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอ�ำนาจใน 

การพิจารณาพิพากษาความรับผิดของรัฐ แม้ว่าประเทศเหล่านั้นจะอยู่ภายใต้

กฎหมายมหาชนว่าด้วยความรบัผดิของรฐักต็าม ทัง้นี ้ประเทศทีถ่อืว่าเป็นต้นแบบในเรือ่ง

ของอ�ำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลในลกัษณะดังกล่าว คอื สหราชอาณาจกัรและ

ไอร์แลนด์ ที่ให้อ�ำนาจศาลสูงสุด (les juridictions civils supérieurs) ใน 

การพิจารณาพิพากษาความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำของฝ่ายปกครอง

นอกจากนั้น พบว่าประเทศบางประเทศที่อยู่ในกลุ่มกฎหมายโรมันให้

อ�ำนาจศาลแพ่งในการพิจารณาพิพากษาคดีว่าด้วยความรับผิดของรัฐด้วย ท้ังนี้ 

เนือ่งมาจากเหตผุลทีว่่าประเทศต่างๆเหล่านัน้ยึดถอืแนวคดิท่ีว่าฝ่ายปกครองไม่ควร

เป็นผู้รับผิดยกเว้นกรณีที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของฝ่ายปกครองเท่านั้น10 ลักษณะ 

ดังกล่าวปรากฏในประเทศออสเตรยี11 ตามความในรฐับญัญตั ิลงวนัที ่18 ธนัวาคม 

9	 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม ที่ E.Spilotopoulos, Droit administratif hellénique,  
2 éd., Athènes-Bruxelles, 2004, p.154 และ 166

10	 « l’autorité de l’Etat n’était pas en cause, mais seulement son patrimoine »
11	 ระบบการศาลของออสเตรียเป็นระบบศาลคู่โดยได้รับอิทธิพลส่วนใหญ่มาจากเยอรมนี มี 

ศาลปกครองสูงสุดซึ่งจัดต้ังข้ึนในปี ค.ศ. 1876 หน้าที่พิจารณาพิพากษาข้อพิพาทตาม
กฎหมายมหาชน ซึง่เป็นไปตามมาตรา 129 ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรฐัออสเตรยี ศาลปกครอง
มีหน้าที่ในการเป็น “หลักประกันความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง 
ทัง้มวล” ศาลปกครองจงึมหีน้าท่ีควบคมุความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสัง่ทางปกครองและ
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ค.ศ. 1948 ว่าด้วยความรับผิดของนิติบุคคลทางกฎหมายมหาชนอันเนื่องมาจาก

ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการบังคับตามกฎหมาย (la responsabilité des 

personnes de droit public pour les dommages causés lors de 

l’exécution de la loi) การพิจารณาพิพากษาความรับผิดในกรณีดังกล่าวนี้ถือ

ตามหลักเกณฑ์ในกฎหมายแพ่ง และมีขั้นตอนในการเรียกร้องความเสียหาย 

โดยเริม่จากการทีผู่เ้สยีหายจะต้องยืน่ร้องเรยีนต่อฝ่ายปกครองเสยีก่อน แล้วต่อมาจงึเป็น

อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลแพ่งชั้นต้น (le tribunal civil de 

première instance)

ลักษณะดังกล่าวยังเป็นไปในท�ำนองเดียวกันในประเทศเยอรมนี12 ซึ่งมี

ระบบศาลคูแ่ละมกีารพจิารณาพพิากษาความรบัผดิโดยใช้หลกัเกณฑ์ทางกฎหมาย

คุ้มครองสิทธิของประชาชนจากการที่ฝ่ายปกครองละเลยต่อหน้าที่ รัฐบัญญัติว่าด้วย 
วิธีพิจารณาคดีปกครองบัญญัติให้คดีที่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองคือ 
คดีโต้แย้งค�ำส่ังทางปกครองและคดีละเมิดหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองหรือคดีละเลย
ต่อหน้าที่ โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมที่ เบญสุดา เฉลิมวิสุตม์กุล, “สาธารณรัฐออสเตรีย”, 
วารสารวิชาการศาลปกครอง ฉบับพิเศษ (ตุลาคม 2552) : หน้า 53-54

12	 ระบบการศาลของเยอรมนเีป็นระบบศาลคู ่กล่าวคอื ประกอบไปด้วยศาลทัว่ไป 5 ระบบศาล 
(ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลแรงงาน ศาลสังคม และศาลภาษี) และศาลรัฐธรรมนูญ 
ซึ่งต่างก็ไม่ขึ้นต่อกัน อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและรัฐบัญญัติ
การรักษาเอกภาพแห่งค�ำพิพากษา ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 95 (3) ให้มีการจัดตั้งองค์คณะ
รวมของศาลสงูสดุสหพนัธรฐั เพือ่ธ�ำรงไว้ซึง่เอกภาพแห่งค�ำพพิากษา โดยบญัญตัใิห้องค์คณะ
ดังกล่าวประกอบไปด้วยประธานศาลทั้ง 5 ระบบ และหากว่าศาลแห่งสหพันธรฐัใดต้องการ
ตดัสินคดีให้แตกต่างกบัค�ำตดัสนิของสหพันธรฐัอืน่ๆ ศาลแห่งสหพนัธรฐันัน้ต้องส่งเรือ่งเข้าไป
ที่องค์คณะรวมของศาลสูงสุดแห่งสหพันธรัฐ ส�ำหรับระบบศาลปกครองนั้นมี 3 ชั้นศาล คือ 
ศาลปกครองชั้นต้น ศาลปกครองชั้นสูง (อุทธรณ์) และศาลปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีเป็นศาลปกครองสูงสุด อ�ำนาจศาลปกครองเป็นไปตามมาตรา 40 วรรคหน่ึงแห่ง 
รัฐบัญญัติวิธีพิจารณาคดีปกครองที่บัญญัติว่า “ศาลปกครองมีอ�ำนาจในคดีพิพาทในแดน
กฎหมายมหาชนที่มิใช่กรณีพิพาทตามรัฐธรรมนูญ...” โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมที่ เชิดวุฒิ 
สินพิมลบูรณ์, “สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี”, วารสารวิชาการศาลปกครอง ฉบับพิเศษ 
(ตุลาคม 2552) : หน้า 50-52
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มหาชน ทั้งนี้ มาตรา 34 แห่งรัฐบัญญัติกฎหมายพื้นฐาน (la loi Fondamentale) 

ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนถึงอ�ำนาจของศาลยุติธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดี

ประเภทที่มีลักษณะของ “กรณีที่บุคคลใดได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจาก 

การด�ำเนนิการของฝ่ายปกครองทีบ่คุคลนัน้มีส่วนเกีย่วข้องได้กระท�ำละเมดิต่อหน้าท่ีที่

ฝ่ายปกครองจะต้องมีต่อบุคคลภายนอก”13 ซึ่งกรณีดังกล่าวนี้เป็นกรณีที่องค์การ

ปกครองส่วนท้องถิ่น (la collectivité locale) จะต้องเป็นผู้รับผิดในกรณีนั้น 

ส�ำหรบัความรบัผดิอนัเนือ่งมาจากการกระท�ำของเจ้าหน้าทีข่องรฐั (le fonctionnaire) 

ซ่ึงอยู่ภายใต้สังกัดขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น กรณีดังกล่าวเป็นไปตาม

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและจะต้องน�ำหลักเกณฑ์ทางแพ่งมาใช้ใน 

การพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

ในเรื่องดังกล่าวนี้ถือเป็นกรณีเฉพาะที่ประมวลกฎหมายแพ่งได้บัญญัติหลักการ 

เกีย่วกบัอ�ำนาจมหาชน (la puissance publique) ซึง่เป็นเรือ่งทางกฎหมายมหาชน 

อย่างไรก็ดี หลักการดังกล่าวนี้ เป ็นหลักการที่เปลี่ยนแปลงภายหลังจากท่ี 

ศาลรฐัธรรมนูญของสหพนัธรัฐ (la Cour constitutionnelle fédérale) มคี�ำพพิากษา

ที่วางหลักเน้นย�้ำลักษณะทางกฎหมายมหาชนของความรับผิดและพิพากษาว่า 

ตนไม่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษารัฐบัญญัติของมลรัฐ (la loi fédérale) ที่มี

เนือ้หาสาระเปลีย่นแปลงหลกัในเรือ่งความรบัผดิของรฐั (Staatshaftungsgesetz) 

ดังนัน้ หากสหพนัธรฐัมอี�ำนาจทางกฎหมายให้มอี�ำนาจในการพจิารณาคดแีพ่งแล้ว 

สหพันธรัฐย่อมมีอ�ำนาจจ�ำกัด (une compétence législative restreinte)  

ในการพิจารณาคดปีกครอง ค�ำพพิากษาของศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธรฐัมผีลท�ำให้

มีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์เรื่องอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาในประเด็น 

ความรบัผดิของรัฐ โดยก�ำหนดให้อ�ำนาจดังกล่าวเป็นอ�ำนาจของสหพันธรฐั ทัง้นี ้ตาม

มาตรา 72 อันเป็นผลมาจากการรัฐบัญญัติแก้ไขรัฐธรรมนูญ ลงวันที่ 27 ตุลาคม 

ค.ศ. 1994 อย่างไรก็ดีบทบัญญัติดังกล่าวยังไม่เคยถูกน�ำมาปรับใช้จนถึงปัจจุบัน

13	 « lorsqu’une personne, dans l’exercice d’une fonction publique dont elle est 
investie, viole ses obligations de service envers un tiers »
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 ค) ประเทศที่ทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอ�ำนาจใน

การพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐ 

ประเทศกลุม่ทีม่รีะบบการพจิารณาคดคีวามรบัผดิของรฐัในลกัษณะดงักล่าว 

คือ ประเทศเบลเยียม ประเทศอิตาลี และประเทศเนเธอร์แลนด์ โดยอ�ำนาจใน 

การพจิารณาพพิากษาคดีเกีย่วกับความรบัผดิของรัฐเป็นอ�ำนาจของท้ังศาลแพ่งและ

ศาลปกครองในรูปแบบทีค่่อนข้างซบัซ้อนแต่มคีวามสมดลุ กล่าวคอื เดมิน้ันศาลแพ่ง

เป็นเพยีงศาลเดยีวท่ีมอี�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดคีวามรบัผดิของรฐั ซ่ึงต่อมา

มกีารจ�ำกดัอ�ำนาจของศาลแพ่งในการพจิารณาพพิากษาคดดีงักล่าวทลีะเลก็ทลีะน้อย 

แต่ศาลแพ่งกย็งัคงแทบจะมอี�ำนาจเต็ม (quasi-totalité) ในการพจิารณาพพิากษาคดี

ประเภทดังกล่าว

ประเทศเบลเยียม14 นั้น เดิมรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1831 วางหลักให้ศาลแพ่ง

มอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดพีพิาททกุประเภทรวมทัง้คดเีกีย่วกับการเมอืง 

ดังนั้น ศาลแพ่งจึงมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการเยียวยา 

ความเสยีหายอนัเนือ่งมาจากการกระท�ำของรฐัด้วย ศาลสงูสดุ (la Cour de cassation) 

14	 รัฐธรรมนูญเบลเยี่ยมก�ำหนดให้ระบบศาลของเบลเยียมในปัจจุบันเป็นระบบศาลเด่ียว  
โดยมสีภาแห่งรฐัท�ำหน้าทีใ่นการวนิิจฉยัช้ีขาดคดปีกครองและเป็นองค์กรทีป่รกึษาทางกฎหมาย 
โดยรัฐธรรมนูญเบลเยียมบัญญัติรับรองสถานภาพของสภาแห่งรัฐไว้อย่างเป็นทางการว่า  
สภาแห่งรฐัแผนกคดปีกครองมสีถานะเป็นองค์กรวนิจิฉยัคดปีกครองทีเ่ป็นองค์กรอสิระจาก
ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายตุลาการและฝ่ายบริหาร แม้ว่าสภาแห่งรัฐจะต้องอาศัยงบประมาณจาก
ฝ่ายบริหารแต่การด�ำเนนิงานของสภาแห่งรฐักไ็ม่อยูใ่นอ�ำนาจบงัคับบัญชาหรอือ�ำนาจก�ำกับดแูล
จากฝ่ายบรหิาร สภาแห่งรฐัอาจถกูตรวจสอบภาระหน้าทีจ่ากศาลฎกีาได้เพยีงประการเดยีว 
คือ ปัญหาข้อกฎหมายเก่ียวกับการวินิจฉัยเกินอ�ำนาจหน้าที่ (outrepasser ses 
compétences) และสภาแห่งรัฐย่อมไม่มีอ�ำนาจในการพิจารณาในประเด็นความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายและมีหน้าที่ต้องส่งประเด็นดังกล่าวไปยังศาลชี้ขาดข้อพิพาท  
(la Cour d’arbitrage) โปรดดูรายละเอียดเพ่ิมเติมที่ สถาบันวิจัยและให้ค�ำปรึกษาแห่ง
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ (ดร.เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล ดร.บรรเจิด สิงคะเนติและคณะ), 
รายงานการศึกษาวิจัย เรื่อง วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ เสนอต่อส�ำนักงานศาล
ปกครอง, กันยายน 2549
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ของเบลเยียมมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับการขัดกันของอ�ำนาจ

ระหว่างศาลแพ่งและสภาแห่งรัฐ ได้ขยายหลักว่าด้วยเขตอ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐไว้ในค�ำพิพากษาคดี La Flandria ลงวันที่ 

5 พฤศจิกายน ค.ศ. 1920 โดยให้นิยามเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐไว้ว่าหมายความ

รวมถึงกรณีที่เป็นความรับผิดทางแพ่งของรัฐอันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจทาง

ปกครอง (la responsabilité civile d’Etat aux activités de puissance 

publique) และค�ำพิพากษาลงวันท่ี 7 มีนาคม ค.ศ. 1963 ว่าด้วยนิยามของ  

“ความผดิ” ทีเ่กดิจากค�ำสัง่ทางปกครองกรณพีเิศษ (la notion de faute aux décisions 

administratives irrégulières)

ต่อมาเมือ่มกีารก่อตัง้สภาแห่งรฐัในปี ค.ศ. 1946 ซึง่เป็นสถาบนัท่ีมอี�ำนาจ

ในการให้ค�ำแนะน�ำแก่ฝ่ายปกครองควบคู่ไปกับการตัดสินคดีปกครอง สภาแห่งรัฐ

จึงมีอ�ำนาจในให้ค�ำแนะน�ำเกี่ยวกับ “ค�ำขอในประเด็นการเยียวยาความเสียหาย 

อนัเนือ่งมาจากความเสยีหายกรณพีเิศษ ความเสยีหายทางจติใจหรอืความเสยีหาย

ทางด้านร่างกายที่เกิดจากฝ่ายปกครอง”15 ต่อมาพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 3 

มิถุนายน ค.ศ. 1971 ได้ถ่ายโอนอ�ำนาจดังกล่าวมาเป็นอ�ำนาจของสภาแห่งรัฐใน

ส่วนทีเ่ป็นการตดัสินคดปีกครอง (กล่าวคอื มาตรา 11 แห่งพระราชบญัญตัเิกีย่วกับ

องค์กรของสภาแห่งรัฐ16) อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติพบว่าคดีปกครองเกี่ยวกับ 

การเยียวยาความเสียหายกรณีพิเศษนี้ไม่มีการพัฒนามากนัก

ประเทศอิตาลี17 นั้น มีลักษณะเช่นเดียวกับประเทศเบลเยียม กล่าวคือ 

15	 « les demandes d’indemnité relatives à la réparation d’un dommage 
exceptionnel, moral ou matériel, causé par une autorité administrative »

16	 « Des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat »
17	 ระบบศาลของอิตาลีในอดีตเป็น “ระบบศาลเดี่ยว” กล่าวคือ มีศาลยุติธรรมเพียงศาลเดียว

ที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีทุกประเภท ซ่ึงต่อมาพบว่าการใช้ระบบศาลเดี่ยว 
ก่อให้เกิดปัญหาจ�ำนวนมาก เน่ืองมาจากสาเหตุที่ว ่า ศาลยุติธรรมมีเพียงอ�ำนาจ 
ในการพจิารณาพพิากษาคดปีกครองแต่ไม่มอี�ำนาจเพกิถอนนติกิรรมทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วย
กฎหมาย ดังนั้น จึงมีการออกรัฐบัญญัติ เลขที่ 5992 ลงวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 1889 เพื่อ
ตั้งสภาแห่งรัฐคณะที่สี่ขึ้น (ซึ่งแต่เดิมนั้น สภาแห่งรัฐมีเพียงองค์คณะที่ 1-3 และท�ำหน้าที่ใน
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อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเก่ียวกับความรับผิดเป็นอ�ำนาจของศาลแพ่ง 

แต่เพียงผู้เดียว ทั้งนี้ ตามความในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรอิตาลี ค.ศ. 1948 

ที่ก�ำหนดให้ศาลแพ่งมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาททางปกครองท่ีมี

ผลกระทบกบับคุคลสทิธ ิ(le droit subjectif) ของผู้ฟ้องคดเีท่านัน้ จนกระท่ังมาถึง

ปลายศตวรรษที่ 19 ศาลสูงสุด (la Cour de cassation) ของอิตาลีซึ่งเป็นองค์กร

ที่มีบทบาทในการระงับข้อพิพาทอันเนื่องมาจากการขัดแย้งเรื่องอ�ำนาจหน้าที่

ระหว่างศาลได้มีค�ำพิพากษาวางหลักว่าบุคคลธรรมดา (la personne privée)  

ซ่ึงได้รบัความเดอืดร้อนเสยีหายอนัเน่ืองมาจากการกระท�ำของฝ่ายปกครองไม่มสีทิธิ

ฟ้องคดเีพือ่ให้ฝ่ายปกครองรับผดิในกรณีดังกล่าว ยกเว้นกรณท่ีีความเสยีหายดงักล่าว

นั้นก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลสิทธิของบุคคลนั้นในประเด็นว่าด้วยสิทธิใน

ทรัพย์สิน (le droit de propriété) หรือสิทธิในชีวิต (le droit à la vie) ซึ่งศาล 

ทีม่อี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดดีงักล่าวคอืศาลยตุธิรรมซึง่เป็นศาลเดยีวทีม่ี

อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาการก�ำหนดค่าเสียหายอันเนื่องมาจากการกระท�ำ

ของฝ่ายปกครอง

นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1970 ศาลสูงสุดได้ยอมรับการฟ้องคดีเพื่อให้มีการชดใช้

ค ่าเสียหายของบุคคลธรรมดาในคดีที่บุคคลสิทธิของบุคคลดังกล่าวได้รับ 

การกระทบกระเทอืนอันเนือ่งมาจากการกระท�ำการของรฐัมากยิง่ขึน้ ต่อมาในปี ค.ศ. 1999 

ศาลสูงสุดได้มีค�ำพิพากษาหมายเลข 500/1999 ลงวันที่ 22 กรกฎาคม ค.ศ. 1999 

การเป็นทีป่รกึษากฎหมาย) โดยให้มอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดทีีเ่กีย่วกบัความชอบ
ด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง อาจถอืได้ว่ารฐับญัญตัฉิบับดงักล่าวเป็นกฎหมาย
ที่จัดให้มี “ศาลปกครอง” เป็นเอกเทศจากศาลยุติธรรม และส่งผลให้ระบบศาลของ
สาธารณรัฐอิตาลีเป็นระบบ “ศาลคู่” นับตั้งแต่นั้นเป็นต้นมา ต่อมาเมื่อสาธารณรัฐอิตาลีมี
การตรารัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกในปี ค.ศ. 1948 ก็ได้มีการบัญญัติรองรับอ�ำนาจของ 
ศาลปกครองไว้ในรฐัธรรมนญูดงักล่าวโดยบญัญติัให้ระบบศาลในสาธารณรฐัเป็นระบบศาลคู่ 
(คือศาลยุติธรรมและศาลปกครอง) และก�ำหนดให้ศาลปกครองมีสองล�ำดับชั้น กล่าวคือ  
สภาแห่งรัฐท�ำหน้าที่เป็นศาลปกครองสูงสุด และศาลปกครองในภูมิภาคท�ำหน้าที่เป็น 
ศาลปกครองช้ันต้น โปรดดูรายละเอยีดเพิม่เตมิที ่กาญจนา ปัญญานนท์, “สาธารณรัฐอติาล”ี, 
วารสารวิชาการศาลปกครอง ฉบับพิเศษ (ตุลาคม 2552) : หน้า 22-27
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วางหลักหากแม้ว่าการกระท�ำดังกล่าวจะกระทบเพียงประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรอง 

(l’intérêt légitime) ก็ถือเป็นการเพียงพอแล้วที่จะเป็นเงื่อนไขท่ีศาลจะรับไว้

พิจารณาได้ ดังน้ัน จึงอาจถือได้ว่าการฟ้องคดีเพื่อให้ฝ่ายปกครองต้องรับผิด 

อันเนื่องมาจากการกระท�ำของตนในอิตาลีนั้นจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขประการใด

ประการหนึ่งในสองประการ คือ ความเสียหายนั้นจะต้องเป็นความเสียหายที่เกิด

กับบุคคลสิทธิของผู้ฟ้องคดี และความเสียหายนั้นมีผลกระทบกระเทือนประโยชน์

ที่กฎหมายรับรอง ยิ่งไปกว่านั้น ศาลสูงสุดยังวางหลักต่อไปอีกว่า ศาลแพ่งยังอาจ

ด�ำเนนิการฟ้องคดเีพ่ือคุม้ครองประโยชน์ของผูเ้สยีหายอนัได้รบัความเดือดร้อนจาก

การกระท�ำใดๆ ของฝ่ายปกครองได้อีกหากพบว่าการกระท�ำนั้นเป็นการกระท�ำท่ี

ขัดต่อกฎหมาย (le caractère contraire au droit) อย่างไรก็ดี ประมวลกฎหมาย

แพ่งอิตาลีได้วางหลักไว้ในมาตรา 2043 ในท�ำนองที่ว่าการกระท�ำผิดไม่ถือเป็น 

การเพยีงพอทีศ่าลจะก�ำหนดให้มกีารชดใช้ความเสยีหาย แต่การกระท�ำดังกล่าวจะต้อง

เป็นการกระท�ำท่ีละเมดิต่อกฎหมาย (la violation du droit) ด้วย ซึง่หากครบตาม

เงื่อนไขดังกล่าวแล้วศาลอาจส่ังให้มีการยกเลิกค�ำสั่งทางปกครองดังกล่าวเอาไว้

เป็นการล่วงหน้า (l’annulation préalable de la décision administrative) 

ก่อนก็ได้

ตามสถติพิบว่ามกีารหยิบยกบทบัญญัตขิองศาลแพ่งในการด�ำเนนิการฟ้องคดี

เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของผู้เสียหายอันได้รับความเดือดร้อนจากการกระท�ำใดๆ

ของฝ่ายปกครองได้อีกหากพบว่าการกระท�ำนั้นเป็นการกระท�ำท่ีขัดต่อกฎหมาย  

(le caractère contraire au droit) ค่อนข้างน้อย ฝ่ายนิติบัญญัติของอิตาลีจึงได้

แก้ปัญหาด้วยการบญัญติักฎหมายเพือ่ให้มกีารขยายการตคีวามในเรือ่งความรบัผดิ

ของรฐั ดงัท่ีปรากฏในรฐับญัญัติเลขที ่205/2000 ลงวนัที ่21 กรกฎาคม ค.ศ. 200018 

และเป็นรัฐบัญญัติที่ศาลรัฐธรรมนูญรับรองถึงความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแล้วตาม

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 205/2000 ลงวันที่ 6 กรกฎาคม ค.ศ. 2004

18	 ซ่ึงเป็นรัฐบัญญัติที่มีข้อความเช่นเดียวกับรัฐกฤษฎีกา (le décret) เลขที่ 80 ลงวันที ่ 
31 มีนาคม ค.ศ. 1998
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รัฐบัญญัติดังกล่าววางหลักเกี่ยวกับอ�ำนาจของศาลในการพิจารณา

พิพากษาคดีเกี่ยวกับความรับผิดของรัฐไว้ว ่า เป็นอ�ำนาจของศาลปกครอง 

ในการพจิารณาพิพากษาคดีดังกล่าวหากปรากฏว่าข้อพพิาทนัน้เป็นข้อพพิาททีอ่ยูภ่ายใน

เขตอ�ำนาจของศาลปกครองมาแต่ต้นแล้ว (dans leur domaine de compétence) 

รัฐบัญญัติดังกล่าวจึงมีความหมายในเชิงที่ว่า ความเสียหายนั้นจะต้องเกิดจาก 

การกระท�ำของฝ่ายปกครอง ไม่ว่ากรณดีงักล่าวจะเป็นกรณีทีศ่าลพบว่าการกระท�ำของ

ฝ่ายปกครองน้ันเป็นการกระท�ำทีข่ดัต่อบทบญัญตัขิองกฎหมาย (แม้ว่าการกระท�ำนั้น 

จะไม่ละเมิดต่อบุคคลสิทธิของผู้เสียหาย) หรือไม่ว่ากรณีดังกล่าวจะเป็นกรณีที่อยู่

ภายใต้อ�ำนาจของศาลปกครองโดยตรงตามที่กฎเกณฑ์ทางกฎหมายให้อ�ำนาจไว ้

โดยมิต้องพิจารณาว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความเสียหายอันเนื่องมาจาก

การกระท�ำทีขั่ดต่อบทบญัญตัขิองกฎหมายของฝ่ายปกครองหรอืเป็นการกระท�ำทีล่ะเมดิ

ต่อบุคคลสิทธิของผู้เสียหายหรือไม่

ตลุาการศาลปกครองได้ตีความถ้อยค�ำตามรฐับญัญตัดิงักล่าวอย่างเคร่งครัด

ว่าศาลปกครองมอี�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาเพยีงความเสยีหายอนัเนือ่งมาจาก

ค�ำสั่งทางปกครองซ่ึงศาลปกครองเป็นผู ้สั่งให้เพิกถอน19 (une décision 

administrative qu’il vient d’annuler) เท่านัน้ ซึง่การเยยีวยาความเสยีหายดงักล่าว

มไีด้หลายกรณ ีเช่น การกระท�ำการใดๆทีม่ผีลเป็นการทดแทนความเสยีหายดงักล่าว 

(เช่น การออกค�ำสัง่ทางปกครองฉบบัใหม่มาทดแทนค�ำสัง่ทางปกครองทีถ่กูเพกิถอนแล้ว) 

หรือการก�ำหนดค่าสนิไหมทดแทนเป็นตวัเงนิ จงึอาจกล่าวโดยสรปุได้ว่ากฎหมายอติาลี

มวีวิฒันาการในเรือ่งการเยยีวยาความเสยีหายจากเดิมที่เป็นอ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรมมาเป็นอ�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง

อย่างสมบูรณ์

19	 การเพิกถอนค�ำสั่งทางปกครองมีผลย้อนหลังไปถึงวันท่ีฝ่ายปกครองออกค�ำสั่ง (l’effet 
rétroactif)
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ประเทศเนเธอร์แลนด์20 นั้น หลักทั่วไปถือว่าศาลแพ่งเป็นเพียงศาลเดียว

ท่ีมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับความเสียหายอันเนื่องมาจาก 

การกระท�ำของฝ่ายปกครอง ไม่ว่าการกระท�ำดังกล่าวจะเป็นการกระท�ำของ 

ฝ่ายปกครองอนัเนือ่งมาจากการใช้อ�ำนาจทางปกครองโดยแท้ หรอืเป็นการกระท�ำ

ของฝ่ายปกครองในสถานะเอกชน ดังที่ปรากฏในมาตรา 6:162 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งเนเธอร์แลนด์

แต่หากความเสยีหายดงักล่าวนัน้เป็นความเสยีหายทีเ่กดิจากการตดัสนิใจ

ของฝ่ายปกครอง (la décision administrative) แล้ว ถือว่าศาลปกครองเป็น 

ศาลเดียวที่มีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว ท้ังนี้ ตามบทบัญญัติ 

มาตรา 8:73 แห่งรฐับญัญตัทิัว่ไปว่าด้วยกฎหมายปกครอง (la loi générale sur le droit 

administratif) ซึ่งให้อ�ำนาจศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาเพื่อก�ำหนด 

ค่าสนิไหมทดแทนอนัเนือ่งมาจากการตัดสนิใจของฝ่ายปกครอง อย่างไรกด็ ีผูเ้สยีหาย

อนัเนือ่งมาจากการตัดสนิใจของฝ่ายปกครองย่อมมสีทิธิในการเรียกร้องต่อฝ่ายปกครอง

เพื่อให้เป็นผู้รับผิดในกรณีดังกล่าวได้เสมอ ซึ่งหากฝ่ายปกครองมีการด�ำเนินการ

20	 ประเทศเนเธอร์แลนด์มีสภาแห่งรัฐซึ่งมีอ�ำนาจหน้าท่ีในการให้ค�ำปรึกษาแก่รัฐบาลและ 
ท�ำหน้าท่ีเป็นศาลปกครองสูงสุดของประเทศ ในส่วนของหน้าที่เป็นศาลปกครองสูงสุดนั้น 
สภาแห่งรฐัจะท�ำหน้าทีเ่ป็นศาลปกครองสงูสดุ ซึง่มเีขตอ�ำนาจทัว่ไปในประเทศเนเธอร์แลนด์ 
ในการพจิารณาคดพิีพาททางปกครองทีฟ้่องตรงต่อสภาแห่งรฐัตามทีร่ะบใุนกฎหมาย รวมถงึ
การฟ้องร้องทีเ่กีย่วกบัการออกค�ำสัง่ของฝ่ายปกครอง รวมถงึการพจิารณาอทุธรณ์ทีย่ืน่โดย
เจ้าหน้าทีร่ฐั สมาคม หรือบริษทัเอกชน โต้แย้งค�ำส่ังขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ ส่วนจงัหวดั 
หรือรัฐบาลกลาง ตลอดจนข้อพิพาทซึ่งเกิดจากองค์กรของรัฐทั้งสองฝ่าย อย่างไรก็ตาม ใน
การพจิารณาคดบีางประเภทสภาแห่งรฐัจะท�ำหน้าทีเ่ป็นศาลปกครองชัน้ต้นและศาลปกครอง
สงูสุดในเวลาเดยีวกัน อย่างไรกด็ ีนอกเหนือจากสภาแห่งรฐัทีท่�ำหน้าทีพ่จิารณาพพิากษาคดี
ปกครองแล้ว ยังมีศาลอุทธรณ์ส่วนกลางในจังหวัด Utrect ที่เป็นศาลสูงสุดในการพิจารณา
คดีเกี่ยวกับข้าราชการพลเรือน ส่วนคดีปกครองที่เก่ียวกับสังคม-เศรษฐกิจนั้น อยู่ภายใต้
อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองส�ำหรับการค้าและอุตสาหกรรม โปรดดู
รายละเอียดเพิ่มเติมที่ พัชราภรณ์ ศิริวิมลกุล, “ราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์”, วารสาร
วิชาการศาลปกครอง ฉบับพิเศษ (ตุลาคม 2552) : หน้า 36-38
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อย่างไรแล้ว ผู้เสียหายย่อมน�ำการด�ำเนินการของฝ่ายปกครองในครั้งหลังนี้มา 

ฟ้องคดต่ีอศาลได้อกี ทัง้นี ้เนือ่งมาจากเหตผุลว่าการด�ำเนนิการดงักล่าวของฝ่ายปกครอง

ย่อมถือเป็น “การตัดสินใจของฝ่ายปกครอง” อันอยู่ภายใต้อ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองนั่นเอง ดังนั้น ศาลปกครองเนเธอร์แลนด์จึงมีอ�ำนาจใน

การเพิกถอนการกระท�ำของฝ่ายปกครองรวมท้ังพิพากษาให้ค�ำพิพากษาของตน 

มผีลแทนทีค่�ำส่ังทางปกครองนัน้หรือมผีลอย่างใดๆ ให้ฝ่ายปกครองด�ำเนนิการกไ็ด้

บทสรุป

อ�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาคดีเก่ียวกบัความรับผดิของรฐัของประเทศ

ต่างๆ มคีวามแตกต่างกันตามระบบกฎหมายของประเทศนัน้ซึง่อยูภ่ายใต้อ�ำนาจใน

การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมแล้วแต่กรณี ซ่ึงใน 

แต่ละประเทศกม็วีวิฒันาการทางการศาลทีท่�ำหน้าทีพ่จิารณาพพิากษาคดปีระเภท

ดังกล่าวแตกต่างกนัไปตามบรบิททางประวติัศาสตร์และลกัษณะของระบบกฎหมาย

ของประเทศนั้น

กลุ ่มประเทศที่ศาลแพ่งมีอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีว่าด้วย 

ความรบัผดิของฝ่ายปกครองน้ัน นอกเหนือไปจากเหตผุลว่าเรือ่งระบบศาลเด่ียวแล้ว 

ก็ยังมีเหตุผลประกอบคือเมื่อฝ่ายปกครองด�ำเนินการในฐานะเอกชน ฝ่ายปกครอง

ก็ควรที่จะต้องรับผิดในฐานะเอกชนซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายแพ่ง ดังนั้น  

ศาลทีค่วรจะมีอ�ำนาจในการพิจารณาพพิากษาคดเีกีย่วกบัความรบัผิดดงักล่าวจงึควรเป็น

ศาลยุติธรรม แนวความคิดนี้ปรากฏในประเทศต่างๆ ในทวีปยุโรปเป็นการทั่วไป 

ยกเว้นประเทศสเปน (ซึง่มรีะบบศาลเด่ียว) ดังทีป่รากฏในมาตรา 144 แห่งรฐับญัญตัิ

ของสเปน ลงวนัที ่26 พฤศจกิายน ค.ศ. 1992 ว่าด้วยวธิปีฏบิติัราชการทางปกครอง

และการพิจารณาคดีปกครองท่ัวไป ซึ่งต่อมาได้ถูกปรับปรุงแก้ไขโดยรัฐบัญญัติ  

ลงวันที่ 13 มกราคม ค.ศ. 1999 วางหลักให้ศาลปกครองเป็นศาลที่มีอ�ำนาจใน 

การพจิารณาพพิากษาคดเีกีย่วกบัความรบัผดิของฝ่ายปกครองตามกฎเกณฑ์ท่ีรฐับญัญตัิ

ฉบับนี้วางหลักไว้แม้ว่าการกระท�ำดังกล่าวของฝ่ายปกครองจะเป็นการกระท�ำตาม
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กฎหมายแพ่ง หรือดังที่พบในประเทศโปรตุเกส และกรีซ ซึ่งมีระบบศาลคู่ โดยเป็น

ไปตามมาตรา 4 ย่อหน้าที่ 1 ของรัฐบัญญัติของโปรตุเกส ลงวันที่ 13/2002 ว่าด้วย

เขตอ�ำนาจศาลปกครอง ได้บัญญัติไว้ครบถ้วนเกี่ยวกับอ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองเก่ียวกับความรับผิดของรัฐ และรัฐธรรมนูญกรีซลง 

วันที่ 9 มิถุนายน ค.ศ. 1995 ซึ่งมีบทบัญญัติเกี่ยวกับอ�ำนาจของศาลปกครองใน 

การพิจารณาพพิากษาความรับผดิอนัเน่ืองมาจากการท่ีฝ่ายปกครองเป็นผูก้ระท�ำผดิ

นอกเหนือจากประเทศสเปน โปรตุเกสและกรีซ แล้ว ประเทศฝรั่งเศส 

ถือเป็นตัวอย่างที่ชัดเจนของประเทศที่ให้ศาลปกครองมีอ�ำนาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีว่าด้วยความรับผิดของรัฐและยังถือเป็นประเทศแม่แบบในการพัฒนา

แนวความคิดว่าด้วยความรับผิดของรัฐในหลายๆประเด็น ที่ส�ำคัญคือการแบ่งแยก

มูลฐานของความรับผิดเป็น 2 ประเภท คือ ความรับผิดบนพื้นฐานความผิด  

(la responsabilité pour faute) และความรับผิดโดยปราศจากความผิด  

(la responsabilité sans faute)

การศึกษาเกี่ยวกับมูลฐานของความรับผิดทั้งสองประเภทนี้มีความส�ำคัญ

เป็นอย่างยิ่งในการศึกษาเกี่ยวกับความรับผิดของฝ่ายปกครอง อาจกล่าวได้ว่า 

การศึกษาในประเด็นดังกล่าวมีความซับซ้อนเป็นอย่างยิ่ง เนื่องมาจากสาเหตุท่ีว่า

หากน�ำ “ความรบัผดิบนพ้ืนฐานความผดิ” มาพจิารณาอย่างถีถ้่วนแล้ว ยงัอาจแยก

การรับผิดตามเหตุผลดังกล่าวออกเป็นอีก 3 กลุ่มประเทศ กล่าวคือ กลุ่มของ 

ประเทศฝรั่งเศสและเบลเยียมท่ีถือตามแนวความคิดความรับผิดบนพื้นฐาน 

การกระท�ำความผดิ กลุ่มของประเทศเยอรมนี อิตาลี เนเธอร์แลนด์ โปรตุเกสและ

กรีซทีย่ดึถอืทฤษฎกีารกระท�ำทีผ่ดิกฎหมายประกอบการกระท�ำความผดิ (illicéité 

et faute) และกลุม่ทีส่าม กลุม่ของประเทศในกลุม่สหราชอาณาจกัรและไอร์แลนด์

ซึ่งยึดถือทฤษฎีการกระท�ำผิดท�ำนองเดียวกับความรับผิดละเมิดตามกฎหมายแพ่ง 

(le délit civil หรือ tort) ซึ่งการศึกษาลึกซึ้งไปถึงมูลฐานของความรับผิดย่อมมี

ส่วนส�ำคัญในการท�ำความเข้าใจถึงเรื่องศาลที่ท�ำหน้าท่ีในการพิจารณาพิพากษา 

คดเีกีย่วกบัความรบัผดิของรัฐมากยิ่งขึ้น
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ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับนโยบายและกลยุทธ์ 
ในการจดัให้ม ีปรับปรงุแก้ไข หรอืยกเลกิกฎหมาย 
เพือ่รองรบัการเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน*

ปกรณ์ นิลประพันธ์**

1. ความน�ำ

ประชาคมอาเซียน (ASEAN Community) เกิดจากการที่รัฐที่ มี 

อ�ำนาจอธปิไตย (Sovereign States) ในภมูภิาคเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้ตกลงรวมกนั

เข้าเป็น “ประชาคม” (Community) เพื่อประโยชน์ร่วมกันทั้งด้านเศรษฐกิจ 

(Economic) สงัคมและวฒันธรรม (Socio-cultural) และความมัน่คงและการเมอืง 

(Security & Politics) บนหลักการพื้นฐานที่ทุกรัฐจะร่วมกันก�ำหนดแนวทาง 

การด�ำเนนิการด้านเศรษฐกจิ สงัคมและวฒันธรรม และความมัน่คงและการเมอืงร่วมกนั 

ตลอดจนด�ำเนินการในแต่ละด้านดังกล่าวไปในทิศทางเดียวกันตามที่ได้ร่วมกัน

ก�ำหนดขึ้นไว้ ดังนั้น แม้รัฐภาคีของประชาคมอาเซียนจะยังคงมีอ�ำนาจอธิปไตย 

(Sovereignty) โดยสมบูรณ์ในดินแดนของตน แต่การใช้อ�ำนาจอธิปไตยดังกล่าว

ย่อมถูกผูกพันโดยพันธกรณีดังกล่าวข้างต้นซึ่งมีผลผูกพันรัฐภาคีตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศ เมื่อเป็นเช่นนี้การด�ำเนินการเกี่ยวกับเศรษฐกิจ สังคมและ

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 8 เมษายน 2555 22:44 น.	
**	 นักวิชาการอิสระ
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หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

วัฒนธรรม และความม่ันคงและการเมืองรัฐภาคีของประชาคมอาเซียนแต่ละ

ประเทศจึงต้องอยู่ภายใต้กรอบของพันธกรณีทั้งสามด้าน (3 Pillars) ดังกล่าว

ส�ำหรับประเทศไทยน้ัน การเป็นภาคีของประชาคมอาเซียนท�ำให้

ประเทศไทยผกูพนัต้องปฏิบติัตามพันธกรณีทีก่�ำหนดไว้ในกฎบัตรอาเซียน ตลอดจน

บรรดาสนธิสัญญา อนุสัญญา ความตกลง ข้อตกลง ปฏิญญา พิธีสาร และตราสาร

อาเซียนอื่นๆ ที่ท�ำขึ้นทั้งก่อนและหลังวันที่กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter)  

มผีลใช้บงัคับ ดงัน้ัน การเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนจงึมผีลกระทบโดยตรงต่อ

การก�ำหนดนโยบายเกี่ยวกับกฎหมายของรัฐบาล ตลอดจนการจัดท�ำและตรวจ

พิจารณาร่างกฎหมายของหน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงาน โดยการก�ำหนดนโยบาย

เกี่ยวกับกฎหมายของรัฐบาล รวมทัง้การจัดท�ำและตรวจพจิารณาร่างกฎหมายของ

หน่วยงานของรัฐนั้นต้องสอดคล้องกับพันธกรณีที่ประเทศไทยมีต่อประชาคม

อาเซียนและโดยที่เป้าหมายเร่งด่วนของประชาคมอาเซียนได้แก่การเชื่อมโยงด้าน

เศรษฐกิจ (Economic Connectivity) ผ่านการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

(ASEAN Economic Community: AEC) เพื่อเป็น Single market and 

production base เพือ่ประโยชน์ในด้านการค้าการลงทนุระหว่างกนั และเพือ่เพิม่

อ�ำนาจการเจรจาต่อรองทางการค้า (empowering bargaining power) กับ 

ระบบเศรษฐกิจอื่นผ่าน Free flow of goods, services, skilled labor, capital 

and investment และโดยท่ีประชาคมอาเซียนก�ำหนดเป้าหมายในการจัดตั้ง

ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนขึน้ภายในปี พ.ศ. 2558 หรอือกีสามปีข้างหน้านี ้ผูเ้ขยีนจงึได้

ศึกษาโดยเฉพาะเจาะจงว่าในฐานะที่ประเทศไทยเป็นภาคีของประชาคมอาเซียน 

สมควรก�ำหนดนโยบายและกลยุทธ์ในการปรับปรุงแก้ไขหรือยกเลิกกฎหมายของ

ประเทศอย่างไรเพื่อรองรับการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
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2. สภาพปัญหาและสาเหตุของปัญหาของประเทศไทยในการจัดให้มี  

ปรับปรุงแก้ไข หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 

ในการนี้ ผู้เขียนพบว่านับแต่วันที่กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter)  

มีผลใช้บังคับในปี พ.ศ. 2550 ประเทศไทยให้ความส�ำคัญกับการปรับปรุงแก้ไข  

หรอืยกเลกิกฎหมายเพือ่รองรบัการจัดตัง้ประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนน้อยมากอนัเป็น

ผลสืบเน่ืองมาจากการขาดเสถียรภาพทางการเมืองของประเทศนับตั้งแต  ่

ปี พ.ศ. 2549 เป็นต้นมา จึงท�ำให้การก�ำหนดและการด�ำเนนิการตามนโยบายเกีย่วกบั

ประชาคมอาเซียนของรัฐบาลชุดต่างๆ ที่ผ่านมาขาดความชัดเจนและไม่ต่อเนื่อง  

ดังจะเห็นได้ว่าภายหลังจากปี พ.ศ. 2550 ยังมีการตรากฎหมายที่ไม่สอดคล้อง 

กบัพนัธกรณทีีก่�ำหนดไว้ใน AEC Blueprint ขึน้ใช้บงัคบั เช่น พระราชบญัญตัธิรุกจิ

น�ำเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2551 ที่บัญญัติให้ผู้ขอรับใบอนุญาตประกอบธุรกิจ 

น�ำเทีย่วทีเ่ป็นบคุคลธรรมดาต้องเป็นผูม้สีญัชาติไทยและต้องมภีมูลิ�ำเนาหรือถิน่ทีอ่ยู่

ในราชอาณาจักรไทย แต่หากเป็นนิติบุคคล ก็ต้องเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายไทย 

ทีม่วัีตถปุระสงค์เพือ่ด�ำเนินกิจการเก่ียวกบัการท่องเทีย่ว ถ้าเป็นห้างหุน้ส่วนนิติบุคคล 

ผูเ้ป็นหุน้ส่วนประเภทไม่จ�ำกดัความรับผดิต้องเป็นผูม้สีญัชาตไิทยถ้าเป็นบรษิทัจ�ำกดั

หรือบริษัทมหาชนจ�ำกัด ทุนของบริษัทไม่น้อยกว่าร้อยละห้าสิบเอ็ดต้องเป็นของ

บุคคลธรรมดาซึ่งมีสัญชาติไทย และกรรมการของบริษัทเกินกึ่งหนึ่งต้องเป็น 

ผู้มีสัญชาติไทย รวมทั้งกรรมการหรือผู้มีอ�ำนาจจัดการแทนนิติบุคคลต้องเป็น 

ผูม้สีญัชาตไิทยและต้องมภีมิูล�ำเนาหรอืถิน่ทีอ่ยูใ่นราชอาณาจกัรไทย ซึง่บทบญัญติั 

ดังกล่าวไม่สอดคล้องกับพันธกรณีตาม A 2. Free Flows of Services (Services 

Liberalization under AFAS) ของ Strategic Schedule for AEC อนัเป็นส่วนหนึง่

ของ AEC Blueprint เป็นต้น

ตวัช้ีวดัทีส่�ำคัญอกีประการหน่ึงทีแ่สดงให้เหน็ว่าประเทศไทยให้ความส�ำคญั

กบัการปรับปรุงแก้ไข หรอืยกเลกิกฎหมายเพือ่รองรบัการจดัตัง้ประชาคมเศรษฐกจิ

อาเซียนน้อยมากในช่วงห้าปีทีผ่่านมา ได้แก่ การท่ีหน่วยงานของรฐัยงัมไิด้ด�ำเนนิการ

เพื่อปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่อยู่ในความรับผิดชอบของตนเพื่อให้สอดคล้องกับ

พันธกรณีที่ก�ำหนดไว้ในกฎบัตรอาเซียน ตลอดจนบรรดาสนธิสัญญา อนุสัญญา 
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หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

ความตกลง ข้อตกลง ปฏิญญา พิธีสาร และตราสารอาเซียนอื่นๆ ที่ท�ำขึ้นทั้งก่อน

และหลังวันที่กฎบัตรอาเซียนมีผลใช้บังคับ ไม่ว่าจะเป็นตารางข้อผูกพันตาม  

AEC Blueprint, ASEAN Trade in Goods Agreement (ATIGA), ASEAN Framework 

Agreement on Services (AFAS) และ ASEAN Comprehensive Investment 

Agreement (ACIA) เช่น การที่กฎหมายหลายฉบับยังคงมีบัญญัติว่าผู้ขอรับ 

ใบอนุญาตต้องมีสัญชาติไทย หรือมีภูมิล�ำเนาหรือถ่ินที่อยู ่ในราชอาณาจักร  

(เช่นมาตรา 39 และมาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัตวิชิาชีพบญัช ีพ.ศ. 2547) ซึง่ผูเ้ขยีน

เห็นว่าบทบัญญัติลักษณะดังกล่าวขัดต่อหลักประติบัติเยี่ยงคนชาติ (National 

Treatment) ตาม ACIA และเป็นหวัใจของ Free flow of capital and investment 

ในประชาคมอาเซยีน ดังนัน้ หากประเทศไทยไม่ให้ความส�ำคญักบัการปรบัปรงุแก้ไข

หรือยกเลิกกฎหมายอันอาจเป็นอุปสรรคต่อการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

ดงักล่าวข้างต้น รวมทัง้กฎหมายทีเ่กีย่วกบัการความสะดวกในการประกอบกจิกรรม

ทางเศรษฐกิจของเอกชน เช่น กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการลงทุน กฎหมายว่า

ด้วยการน�ำเข้ามาในหรือน�ำส่งออกไปนอกราชอาณาจักรซึ่งสินค้า เป็นต้น  

กอ็าจท�ำให้ประเทศไทยไม่พร้อมทีจ่ะเข้าร่วมประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนภายในกรอบ

เวลาเป้าหมายที่ก�ำหนดไว้ใน AEC Blueprint ได้และอาจถูกต�ำหนิจากสมาชิก

อาเซียนอื่น

การท่ีประเทศไทยให้ความส�ำคัญกบัการปรบัปรงุแก้ไขหรอืยกเลกิกฎหมาย

เพ่ือรองรับการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนน้อยมากนั้น นอกจากจะส่ง 

ผลกระทบต่อความพร้อมในการเข้าร่วมประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนภายในสามปี

ข้างหน้าดงักล่าวข้างต้นแล้ว ผูเ้ขยีนพบว่ากรณดีงักล่าวยงัอาจส่งผลกระทบด้านลบอย่าง

มีนัยส�ำคัญต่อประเทศไทยทั้งในระยะสั้นและระยะยาว อีก 3 ประการส�ำคัญ  

ดังต่อไปนี้

ประการที่หน่ึง กลไกของกฎหมายไทย (Legal mechanism)  

เกีย่วกับการด�ำเนนิกจิกรรมทีเ่กีย่วเนือ่งกบัเศรษฐกิจ (Economic-related activities) 

ในปัจจุบันไม่สอดคล้องกับหลักการส�ำคัญของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนที่มุ่ง 

การขบัเคลือ่นเศรษฐกจิผ่านกลไกตลาด (Market-oriented economy) ทัง้นี ้ผูเ้ขยีน
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พบว่ากลไกตามกฎหมายไทยที่ใช้บังคับกับการด�ำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 

ในปัจจบัุนน้ันเป็นระบบควบคมุอย่างใกล้ชดิ (Control) ผ่านการอนมุตั ิการอนญุาต 

และการออกใบอนุญาตทั้งจากเจ้าหน้าที่ของรัฐและจากคณะกรรมการที่ตั้งขึ้น 

ตามกฎหมายต่างๆ (Permission/Licensing System) มากกว่าระบบการก�ำกบัดแูล 

(Supervision) หรือส่งเสริม (Promotion)

ผูเ้ขยีนเหน็ว่าการทีก่ฎหมายไทยใช้ระบบควบคมุอย่างใกล้ชิดกบัการด�ำเนนิ

กิจกรรมทางเศรษฐกิจแทบทุกเร่ืองเช่นที่เป็นอยู่ในปัจจุบันนั้น ไม่สอดคล้องกับ 

หลักการของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนที่มุ่งจะก่อให้เกิด Free flow of goods, 

services, skilled labor, capital and investment ตามกลไกตลาดภายใต้ 

ระบบเศรษฐกจิแบบตลาด (Market-oriented economy) เพราะการด�ำเนนิกจิกรรม

ทางเศรษฐกิจเฉพาะบางเรื่องเท่านั้นที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของชาติ ความ

ปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  

ความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ การสาธารณสขุ หรอืการคุม้ครองผูบ้ริโภค และจ�ำเป็นต้อง

อยู่ภายใต้การควบคุมอย่างใกล้ชิดของรัฐ การใช้ระบบควบคุมกับการประกอบ

กิจกรรมที่เกี่ยวเนื่องกับเศรษฐกิจนี้ได้กลายเป็นภาระและต้นทุนในการประกอบ

กิจกรรมทางเศรษฐกิจของเอกชนทั้งในแง่เวลาและค่าใช้จ่าย ขณะเดียวกันก็ท�ำให้

เจ ้าหน้าที่ของรัฐจึงมีภารกิจมากมายจนเกินก�ำลังท่ีจะด�ำเนินการได ้จริง  

(Over missions) การบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย (Law enforcement)  

จงึย่อหย่อน ทัง้ยงัท�ำให้ภารกจิของหลายหน่วยงานซ้อนเหลือ่มกนั อนัเป็นการเพิม่

ภาระค่าใช้จ่ายของรฐัในการบงัคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย ดงัจะเหน็ได้จากการท่ี

งบประมาณรายจ่ายประจ�ำสูงถึงกว่าร้อยละ 80 ของงบประมาณรายจ่าย 

ประจ�ำปีงบประมาณในแต่ละปีและงบประมาณในหมวดน้ีเพิม่สงูข้ึนทุกปี นอกจากนี ้

การทีเ่จ้าหน้าทีข่องรัฐมภีารกจิมากมายนีย้งัเป็นช่องทางให้เจ้าหน้าท่ีซึง่มเีจตนาร้าย 

กระท�ำทุจริตขึ้นได้อีกทางหนึ่งด้วย 

ผลพวงของการใช้ระบบควบคุมในกฎหมายท่ีเก่ียวกับการด�ำเนินกิจกรรม

ทีเ่ก่ียวเนือ่งกบัเศรษฐกจิโดยไม่เหมาะสมน้ีกระทบต่อขดีความสามารถในการแข่งขัน

ของประเทศ (National Competitiveness) โดยตรง โดยหากพิจารณาเศรษฐมิติ 
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หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

(Economic perspective) ของระบบควบคมุตามกฎหมายไทยท่ีเป็นอยูใ่นปัจจุบัน 

ผูเ้ขียนพบว่าต้นทุนของประชาชนและผูป้ระกอบการในการฝ่าฝืนหรอืไม่ปฏิบัตติาม

กฎหมายภายใต้ระบบควบคมุอย่างใกล้ชิดของรฐันี ้ถกูกว่าต้นทนุในการปฏบิตักิาร

ให้เป็นไปตามกฎหมาย เพราะการปฏิบัติให้ถูกต้องตามที่กฎหมายก�ำหนดเป็น 

เรือ่งยากและเป็นภาระมากเนือ่งจากประชาชนต้องปฏบิตัติามหลกัเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข 

และขั้นตอนมากมายที่กฎหมายก�ำหนด ประชาชนจึงต้องเสียเวลาและค่าใช้จ่าย 

เป็นจ�ำนวนมากเพือ่ด�ำเนินการให้ถกูต้องตามกฎหมาย ทัง้ยงัต้องเสยีเวลาและค่าใช้จ่าย

ในการเข้าถงึข้อมลูทีถู่กต้องครบถ้วนเกีย่วกบัหลกัเกณฑ์ วธิกีาร เงือ่นไข และข้ันตอน

ที่กฎหมายก�ำหนดอีกด้วย จึงท�ำให้ประชาชนและผู้ประกอบการเลือกที่จะฝ่าฝืน

กฎหมายมากกว่าการปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย ดังนั้น หากไม่มีการพิจารณา

ทบทวนความเหมาะสมและปรับปรุงกลไกของกฎหมายไทย “ท้ังระบบ”  

อย่างจรงิจงั รวมทัง้ไม่ด�ำเนนิมาตรการตรวจสอบความจ�ำเป็นในการตรากฎหมาย

อย่างเข้มแข็งเพ่ือป้องกันมิให้มีการเสนอร่างกฎหมายที่มีกลไกไม่เหมาะสมต่อ

คณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณาอนมุตัใิห้จดัท�ำเป็นกฎหมายแล้ว ประเทศไทยอาจไม่ได้

รับประโยชน์ใดๆ จากการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

จากการศกึษาดูงาน ณ สาธารณรัฐสงิคโปร์ ผูเ้ขยีนพบว่าสาธารณรฐัสงิคโปร์

ได้ปรับเปลี่ยนกลไกของกฎหมายเพื่อรองรับ Market-oriented economy  

มาเป็นเวลานานแล้ว

โดยรัฐใช้มาตรการก�ำกับดูแลและการส่งเสริม การด�ำเนินกิจกรรมทาง

เศรษฐกิจมากกว่าการใช้ระบบควบคุม โดยกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่ต้องขออนุมัติ 

อนุญาต หรือใบอนุญาตเพื่อด�ำ เนินการนั้นยั งคงมีอยู ่  แต ่มุ ่ ง เน ้นไปท่ี 

การด�ำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเฉพาะที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของชาติ  

ความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  

ความสมัพันธ์ระหว่างประเทศ การสาธารณสขุ หรอืการคุม้ครองผูบ้รโิภคเป็นส�ำคญั 

และสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้พัฒนาวิธีการอนุมัติ อนุญาต หรือใบอนุญาตให้รวดเร็ว

ภายใต้หลกัการทีส่�ำคญั คือ ระบบควบคุมต้องสร้างต้นทุนในการปฏิบัตกิารให้เป็นไป

ตามกฎหมายของประชาชนและผูป้ระกอบการน้อยทีส่ดุ (Minimize compliance cost) 
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ขณะเดียวกันสาธารณรัฐสิงคโปร์ให้ความส�ำคัญกับการบังคับการให้เป็นไปตาม

กฎหมาย (Law enforcement) โดยมุง่บงัคบัการตามกฎหมายอย่างเข้มงวด จรงิจัง 

และต่อเน่ือง ประกอบกับอตัราโทษทีส่งูมากทัง้โทษทางอาญาและโทษปรบัทางแพ่ง 

ดงัน้ัน กลไกตามกฎหมายต่างๆ ของสาธารณรฐัสงิคโปร์จึงสอดคล้องกบัหลักการค้าเสรี

ของประชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนแล้ว และหากพจิารณาเศรษฐมติิของระบบกฎหมาย

ของสาธารณรฐัสงิคโปร์ ผูเ้ขียนพบว่าเน่ืองจากการปฏิบัตกิารให้เป็นไปตามกฎหมาย

สงิคโปร์มต้ีนทนุต�ำ่กว่าต้นทนุในการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ประชาชนจงึ

เลือกที่จะปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมายและมีผลทางอ้อมให้พลเมืองสิงคโปร ์

มีพฤติกรรมเคารพกฎหมายของประชาชนมาก

ประการที่สอง การหลั่งไหลเข้ามาของสินค้า บริการ แรงงานมีฝีมือ ทุน 

และการลงทนุจากสมาชกิอืน่ของอาเซยีนตามหลกั Free flow of goods, services, 

skilled labor, capital and investment อันเป็นหัวใจของประชาคมเศรษฐกิจ

อาเซียนน้ันย่อมส่งผลกระทบต่อเสถียรภาพของระบบเศรษฐกิจ (Economic 

stability) และสุขอนามัยและความปลอดภัยของผู้บริโภค (Consumer) ภายใน

ประเทศโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ แม้ปัจจุบันประเทศไทยจะมีมาตรการทางกฎหมาย

ที่เป็นภูมิคุ้มกัน (Immunity) ระบบเศรษฐกิจและผู้บริโภคภายในประเทศขึ้นแล้ว

หลายมาตรการ ไม่ว่าจะเป็นมาตรการตามกฎหมายว่าด้วยการน�ำเข้ามาในหรอืส่งออก

ไปนอกราชอาณาจกัรซึง่สนิค้า กฎหมายว่าด้วยการแข่งขนัทางการค้า กฎหมายว่าด้วย

การก�ำหนดราคาสินค้าหรือบริการ กฎหมายว่าด้วยการตอบโต้การทุ่มตลาด 

กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง กฎหมายว่าด้วยการท�ำงานของคนต่างด้าว เป็นต้น  

รวมทั้งยังมีกฎหมายอีกจ�ำนวนหนึ่งที่มุ ่ งคุ ้มครองสิทธิของผู ้บริโภค เช ่น  

กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค กฎหมายว่าด้วยอาหาร กฎหมายว่าด้วยยา 

กฎหมายว่าด้วยเครื่องส�ำอาง กฎหมายว่าด้วยมาตรฐานผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม 

เป็นต้น แต่ผู้เขียนเห็นว่ามีความจ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องปรับปรุงมาตรการและ 

กลไกตามกฎหมายเหล่านี้ให้รองรับกับหลักการค้าเสรีของอาเซียนและการค้าโลก

ในยคุปัจจบุนัด้วย เนือ่งจากเป็นกฎหมายทีต่ราข้ึนก่อนท่ีแนวคิดเก่ียวกบัการค้าเสรีและ

การรวมกลุม่ทางเศรษฐกิจเพือ่ประโยชน์ทางการค้าจะพฒันาและเป็นทีย่อมรบัในปัจจบุนั 
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หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

นอกจากนี้ยังต้องปรับปรุงและพัฒนาประสิทธิภาพการบังคับการให้เป็นไปตาม

กฎหมายเหล่านี้อย่างจริงจังด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กฎหมายว่าด้วยการแข่งขัน

ทางการค้า (Competition Law) และกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค 

(Consumer Protection Law) อันเป็นโครงสร้างหลัก (Backbone)  

ของภมูคิุม้กนัระบบเศรษฐกจิและผู้บรโิภคภายในประเทศ มฉิะนัน้ผูป้ระกอบการ

ขนาดกลางและขนาดย่อมและผูบ้รโิภคภายในประเทศอนัเป็นคนส่วนใหญ่ของประเทศ

จะได้รับผลกระทบในเร่ืองนี้โดยตรง ผู้เขียนเห็นว่าหากรัฐไม่สามารถรักษาสภาพ

การแข่งขนัของผูป้ระกอบการในตลาดให้คงสภาพทีเ่ป็นธรรม (Fair competition) 

ได้ ผู้ประกอบการขนาดกลางและขนาดย่อมภายในประเทศอาจไม่สามารถแข่งขัน

กับผู้ประกอบการจากสมาชิกอาเซียนอื่นที่มีต้นทุนที่ต�่ำกว่ามากหรือที่ใช้มาตรการ

ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Trade Practices) ต่างๆ ได้ ส่วนผู้บริโภคก็อาจ

ได้รับผลกระทบต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินจากการบริโภคสินค้าที่ไม่ปลอดภัย

แต่มีราคาถูกที่น�ำเข้ามาจ�ำหน่ายในราชอาณาจักร

นอกจากน้ี การแข่งขันด้านราคาของสินค้าหรือบริการอันเนื่องมาจาก 

การเปิดเสรีการค้าสินค้าหรอืบรกิารอาจสร้างนสิยัการบรโิภคสนิค้าหรอืบริการมาก

เกินจ�ำเป็น (Over consumption) ให้แก่ผู ้บริโภคอันอาจส่งผลกระทบ 

ต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศโดยรวมด้วย

ส่วน Free flow of skilled labor อาจกระทบต่อโครงสร้างการจ้างงาน

ในกิจกรรมทางเศรษฐกิจแขนงต่าง ๆ และอัตราการจ้างงานในประเทศ ซ่ึงอาจ 

ก่อให้เกิดปัญหาสังคมอื่นๆ ตามมา ส่วน Free flow of capital and investment 

อาจท�ำให้ผู้ประกอบการไทยออกไปลงทุนในต่างประเทศมากขึ้นเพื่อลดต้นทุน 

ด้านต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิง่ ค่าจ้างแรงงาน อนัจะส่งผลกระทบต่ออตัราการจ้างงาน

ในประเทศ

จากการศกึษาดูงาน ณ สาธารณรัฐสงิคโปร์ ผูเ้ขยีนพบว่าสาธารณรฐัสงิคโปร์

เป็นประเทศที่เป็น Free Port จึงให้ความส�ำคัญอย่างมากกับกฎหมายว่าด้วย 

การแข่งขันทางการค้าและกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภคอันเป็นภูมิคุ้มกัน

หลักของระบบเศรษฐกิจและผู ้บริโภคภายในประเทศมานานแล้ว รวมท้ัง 
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มีการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายอย่างเข้มงวด จึงท�ำให้สาธารณรัฐสิงคโปร ์

มคีวามพร้อมทีจ่ะรองรบัการเปิดเสรด้ีานสินค้าและบรกิาร ประกอบกับสาธารณรัฐสงิคโปร์

ไม่มทีรพัยากรธรรมชาตเิป็นของตวัเอง จงึให้ความส�ำคญักบัการพฒันาทรพัยากรมนษุย์ 

(Human resources development) เพื่อพัฒนาประเทศให้เป็นศูนย์กลาง 

การให้บริการ (Services Centre Base) ในด้านต่างๆ ในภูมิภาคเอเซียซึง่ต้องการ

แรงงานมฝีีมอืจ�ำนวนมาก แต่โดยทีส่าธารณรฐัสงิคโปร์มอีตัราการเกดิต�ำ่จงึขาดแคลน

แรงงานประเภทนี ้ดงันัน้ การเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิอาเซยีนจงึกลับจะเป็นประโยชน์ต่อ

สาธารณรฐัสงิคโปร์มาก โดยเฉพาะอย่างยิง่ การไหลเข้าของแรงงานมฝีีมอื ทนุ และ

การลงทุนอันเป็นสถาณการณ์ตรงข้ามกับสถานการณ์ของประเทศไทย

ประการท่ีสาม ผู ้เขียนเห็นว่า ปัญหาหลักของ Market-oriented 

economy ได้แก่ทศันคต ิ(Attitude/Mindset) ของผูเ้กีย่วข้องท่ีให้ความส�ำคญักบั

การพัฒนาทางเศรษฐกิจโดยละเลยผลกระทบด้านอื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  

ผลกระทบด้านสังคมและสิ่งแวดล้อม อันอาจน�ำมาสู่ปัญหาการพัฒนาที่ไม่ยั่งยืน 

(Unsustainable development)

ผู ้ เขี ยน เห็นว ่ า  นับแต ่ประ เทศไทยได ้ ก� ำหนด วิสั ย ทัศน ์ และ 

แผนการพฒันาเศรษฐกจิและสงัคมขึน้อย่างเป็นรูปธรรมเป็นครัง้แรกในปี พ.ศ. 2504 

ตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 1 เป็นต้นมา ได้ก�ำหนดกรอบ

การพฒันาทางเศรษฐกจิโดยให้ด�ำเนนิการควบคูไ่ปกบัการพฒันาสงัคมและสิง่แวดล้อม 

แต่ในทางปฏบัิต ิรฐับาลทีผ่่านมาให้ความส�ำคญักบัตวัเลขความเติบโตทางเศรษฐกจิเป็น

หลัก ผู ้เกี่ยวข้องกับการพัฒนาเศรษฐกิจทั้งภาครัฐและเอกชนจึงมีทัศนคต ิ

ต่อการพฒันาประเทศในเชิงวัตถซุึง่ปรากฏผลเป็นรูปธรรมจนละเลยผลกระทบท่ีมีต่อสงัคม

และสิ่งแวดล้อม ดังนั้น แม้ความเติบโตทางเศรษฐกิจของประเทศจะอยู่ในอัตราสูง 

แต่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบทางสังคมและสิ่งแวดล้อมอย่างรุนแรงเช่นเดียวกัน 

ตัวอย่างที่เห็นได้อย่างชัดเจน ได้แก่ ปัญหาอาชญากรรมและการใช้ความรุนแรง 

ในสงัคมทีม่แีนวโน้มเพิม่สงูข้ึนและรนุแรงมากขึน้ขณะทีอ่ายุของผู้กระท�ำความผิดลดลง 

การเปลี่ยนแปลงโครงสร้างการผลิตของประเทศจากประเทศที่พึ่งพาเกษตรกรรม

เป็นประเทศทีพ่ึ่งพาอุตสาหกรรม การพฒันาและใช้ประโยชน์ในพ้ืนทีโ่ดยปราศจาก
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ทิศทางที่ชัดเจน การพัฒนาอุตสาหกรรมหนักที่ก่อให้เกิดปัญหามลพิษต่อชุมชน 

ใกล้เคยีง การพฒันาอตุสาหกรรมท่องเทีย่วทีก่่อให้เกดิปัญหาการรกุล�ำ้ป่าไม้สมบรูณ์ 

การแสวงหาประโยชน์จากสถานที่ท ่องเที่ยว โดยไม่ค�ำนึงถึงการอนุรักษ  ์

และฟ้ืนฟธูรรมชาตแิละสถานทีท่่องเทีย่ว การจัดสรรทรัพยากรอย่างไม่สมดลุ เป็นต้น

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าการที่ประเทศไทยจะเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจ

อาเซียน ที่มีวัตถุประสงค์ที่จะก่อให้เกิด Free flow of goods, services, skilled 

labor, capital and investment ตามหลัก Market-oriented economy นั้น 

จ�ำเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องมีการปรับเปลี่ยนทัศนคติ (Mindset) ของผู้เกี่ยวข้อง 

ทั้งภาครัฐและเอกชนเพื่อด�ำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ

โดยค�ำนึงถึงผลกระทบด้านสังคมและสิ่งแวดล้อมควบคู ่กันไปด้วย  

ทัง้นี ้เพือ่ให้การประกอบกจิกรรมทางเศรษฐกจิต่างๆ ภายหลงัเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิ

อาเซียนสอดคล้องกับหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน (Sustainable Development) 

ซ่ึงอาจต้องมกีารปรบัปรงุแก้ไขกฎหมายทีเ่กีย่วข้องหลายฉบับ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย

ว่าด้วยการผงัเมอืง กฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองแรงงาน กฎหมายว่าด้วยการสาธารณสขุ 

กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการลงทุน กฎหมายว่าด้วยการนิคมอุตสาหกรรม 

กฎหมายว่าด้วยการควบคมุอาคาร กฎหมายว่าด้วยโรงงาน กฎหมายเกีย่วกบัส่ิงแวดล้อม 

กฎหมายเกีย่วกบัมาตรฐานผลติภัณฑ์อตุสาหกรรม กฎหมายว่าด้วยการจดัสรรและ

ใช้ประโยชน์จากทรพัยากรธรรมชาต ิเป็นต้น รวมทัง้อาจต้องมกีารตรากฎหมายว่าด้วย

การพัฒนาเมือง (City Development) ขึ้นเป็นการเฉพาะเพื่อประโยชน์ใน 

การพัฒนาเมืองให้ทันสมัย น่าอยู่ และสอดคล้องกับสภาพภูมิอากาศของโลก 

ที่เปลี่ยนแปลงไปจากสภาวะโลกร้อนด้วย

จากการศกึษาดงูาน ณ สาธารณรฐัสงิคโปร์ ผูเ้ขยีนพบว่าแม้สาธารณรฐัสงิคโปร์

จะให ้ความส�ำคัญกับ Market-oriented economy แต่ขณะเดียวกัน 

สาธารณรัฐสิงคโปร์ก็ตระหนักถึงความส�ำคัญกับการพัฒนาสังคมและสิ่งแวดล้อม 

ไปพร้อมๆ กัน โดยในด้านสังคมนั้น สาธารณรัฐสิงโปร์ถือเป็นประเทศท่ีม ี

ความปลอดภยัสงูและอัตราการเกิดอาชญากรรมต�ำ่มาก อตัราการว่างงานอยูใ่นระดบัต�ำ่ 

ประชาชนได้รับสวัสดิการอย่างทั่วถึงโดยระบบการออมภาคบังคับซ่ึงท�ำให้รัฐมีภาระ 
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ในการจดัสวสัดกิารต�ำ่ ในด้านสิ่งแวดล้อม รัฐบาลสิงคโปร์ถือว่าการพัฒนาเศรษฐกิจ

ต้องควบคู่ไปกับการพัฒนาเมือง และใช้ระบบผังเมืองที่ยั่งยืน (Sustainable 

Planning) ในการก�ำหนดทศิทางการพฒันาพืน้ทีท่ีม่อียูอ่ย่างจ�ำกดัให้เกดิประโยชน์

สงูสดุ การเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์ในทีดิ่นในเขตผงัเมอืงต้องสอดคล้องกับดชันี

การเติบโตทางเศรษฐกิจและความต้องการในการใช้พื้นที่ของประเทศในภาพรวม 

รวมทัง้ใช้ระบบผงัเมอืงในการสร้างความผสมผสานของวฒันธรรมทีห่ลากหลายโดย 

ในแต่ละโซนต้องมผีูอ้ยูอ่าศยัหรอืผูป้ระกอบการต่างเชือ้ชาตอิยูด้่วยกนั ในด้านสิง่แวดล้อม 

แม้สาธารณรฐัสงิคโปร์จะเป็นประเทศทีข่าดแคลนทรพัยากรธรรมชาตอิย่างมาก แต่โดย 

ทีร่ฐับาลสงิคโปร์ก�ำหนดทศิทางการพฒันาประเทศให้เป็นศนูย์กลางการให้บรกิารด้านต่างๆ 

ของเอเซียซึง่ต้องใช้แรงงานมีฝีมือจากท่ัวโลก ประกอบกับรัฐบาลสิงค์โปร์ตระหนักว่า

แรงงานกลุม่นีส้ามารถเลอืกสถานทีท่�ำงานได้ซึง่ต่างจากแรงงานไร้ฝีมอืท่ีไม่อาจเลอืก

สถานที่ท�ำงานได้ รัฐบาลสิงคโปร์จึงให้ความส�ำคัญกับการพัฒนาสภาพแวดล้อม 

ของประเทศ เพื่อดึงดูดให้แรงงานมีฝีมือและแรงงานทักษะสูงจากท่ัวโลกให้เข้ามา

ท�ำงานในประเทศ เริ่มต้นจากการก�ำหนดวิสัยทัศน์การพัฒนาประเทศให้เป็น  

Green City ในสมยันายกรฐัมนตรลีกีวนยู ซึง่ท�ำให้สาธารณรฐัสงิคโปร์กลายเป็นประเทศ

ที่มีภูมิทัศน์สวยงามและเป็นระเบียบจนเป็นที่ยอมรับทั่วโลกและมีอัตราส่วนพื้นท่ี 

สเีขยีวต่อประชากรสงู และต่อมาในสมยันายกรฐัมนตรลีเีซียนลงุ รฐับาลสงิคโปร์ได้ 

ก�ำหนดวิสัยทัศน์การพัฒนาประเทศให้เป็น Jungle in the City ในปี 2020 เพื่อ

ดงึดดูการลงทนุและแรงงานทกัษะสงูให้เข้าไปลงทนุและท�ำงานในสงิคโปร์ให้มากยิง่ขึน้

3. ข้อเสนอแนะต่อรัฐบาล

จากการศึกษาสภาพปัญหาและสาเหตุของปัญหาของประเทศไทย 

ในการจัดให้ม ีปรบัปรงุแก้ไข หรอืยกเลกิกฎหมายในการเข้าสูป่ระชาคมเศรษฐกจิอาเซยีน 

โดยเปรียบเทียบกับสาธารณรัฐสิงคโปร์ข้างต้น ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะด้านนโยบาย

และข้อเสนอแนะด้านกลยทุธ์เพือ่ประโยชน์ในการจัดให้ม ีปรบัปรงุแก้ไข หรอืยกเลกิ

กฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ดังนี้
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3.1	 ข้อเสนอแนะด้านนโยบาย

	 3.1.1	 ก�ำหนดให้หน่วยงานของรฐัทกุหน่วยงานพจิารณาทบทวนและ

เสนอแก้ไขกฎหมายทีอ่ยูใ่นความรบัผดิชอบทีม่ลีกัษณะดงัต่อไปนีต่้อคณะรฐัมนตรี

เพื่อพิจารณาภายในปี พ.ศ. 2556

กฎหมายทีจ่�ำเป็นต้องปรบัปรุงแก้ไขหรอืยกเลกิเนือ่งจากอาจเป็นอปุสรรค 

(Barrier to entry) ต ่อการเข ้าร ่วม AEC ในปี พ.ศ. 2558 อันได้แก่  

พระราชบัญญัติกีฬามวย พ.ศ. 2542 (การมีสัญชาติไทยของนักมวย ผู้ฝึกสอน  

ผู้ตดัสนิ และหวัหน้าค่ายมวย) พระราชบัญญัตวิชิาชีพบัญช ีพ.ศ. 2547 (ภมูลิ�ำเนาหรอื

ถิ่นที่อยู่ของผู้สอบบัญชีและผู้ท�ำบัญชี) และพระราชบัญญัติธุรกิจน�ำเที่ยวและ

มคัคเุทศก์ พ.ศ. 2551 (การมสีญัชาตไิทยของผุข้อรบัใบอนญุาตประกอบธรุกจิน�ำเทีย่ว 

และทนุของผูข้อรบัใบอนญุาตซึง่เป็นนติบุิคคลทีต้่องเป็นของผูม้สีญัชาตไิทยไม่น้อยกว่า

ร้อยละห้าสิบเอ็ด)

กฎหมายที่จ�ำเป็นต้องมีหรือปรับปรุงแก้ไขเพื่ออ�ำนวยความสะดวกใน 

การประกอบธุรกิจเพื่อให้ภาคเอกชนไทยได้รับประโยชน์จากการเข้าร่วม AEC 

(Trade facilitation) อันได้แก่ กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการลงทุน กฎหมาย 

ว่าด้วยการน�ำเข้ามาในหรือส่งออกไปนอกราชอาณาจักรซึ่งสินค้า

กฎหมายที่จ�ำเป็นต้องมีหรือปรับปรุงแก้ไขเพื่อสร้างความเข้มแข็ง 

ของภูมิคุ้มกัน (Immunity) เพื่อป้องกันมิให้ประเทศไทยและภาคเอกชนไทย 

ประสบปัญหาในการเข้าร่วม AEC เช่น กฎหมายว่าด้วยการแข่งขนัทางการค้า กฎหมาย

ว่าด้วยการก�ำหนดราคาสนิค้าหรอืบรกิาร กฎหมายว่าด้วยการตอบโต้การทุม่ตลาด 

กฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมือง กฎหมายว่าด้วยการท�ำงานของคนต่างด้าว  

กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้บริโภค กฎหมายว่าด้วยอาหาร กฎหมายว่าด้วยยา 

กฎหมายว่าด้วยเครือ่งส�ำอาง กฎหมายว่าด้วยมาตรฐานผลติภณัฑ์อตุสาหกรรม เป็นต้น

กฎหมายทีจ่�ำเป็นต้องมหีรอืปรับปรุงแก้ไขเพ่ือให้การเข้าร่วม AEC ก่อให้เกดิ

การพัฒนาอย่างยั่งยืน (Sustainable development) เป็นต้นว่า กฎหมายว่าด้วย

การผังเมือง กฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร กฎหมายว่าด้วยการจัดสรร 
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และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงาน 

กฎหมายว่าด้วยการสาธารณสขุ กฎหมายว่าด้วยโรงงาน กฎหมายว่าด้วยนคิมอุตสาหกรรม 

กฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดล้อม ฯลฯ รวมทั้งอาจต้องมีการตรากฎหมายว่าด้วย 

การพัฒนาเมือง (City Development) ขึ้นเป็นการเฉพาะด้วย

	 3.1.2	 ก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงานพิจารณาทบทวนว่า

กลไกตามกฎหมายที่อยู่ในความรับผิดชอบนั้น สมควรแก้ไขจากระบบการควบคุม

อย่างใกล้ชิดผ่านการอนุมัติ การอนุญาต หรือออกใบอนุญาต (Permission or 

Licensing System) เป็นระบบก�ำกับดูแล (Supervision) หรือส่งเสริม 

(Promotion) เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาภายในปี พ.ศ. 2556 ท้ังนี้  

โดยให้หน่วยงานของรฐัเสนอผลการวเิคราะห์ต้นทุนในการปฏบัิตกิารให้เป็นไปตาม

กฎหมายของเอกชน (Compliance Cost) เปรยีบเทยีบกบัต้นทนุในการบงัคบัการ

ให้เป็นไปตามกฎหมายของหน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐ (Law Enforcement/

Implementation Cost) เป็นระยะเวลา 12 ปี รวมทั้งเหตุผลความจ�ำเป็นในกรณี

ที่หน ่วยงานของรัฐยืนยันว ่าไม ่สามารถเปลี่ยนแปลงจากระบบควบคุม 

เป็นระบบก�ำกับดูแลหรือส่งเสริมได้

	 3.1.3	 ก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องเสนอผลการตรวจสอบ 

ความสอดคล้องของร่างกฎหมายกบัพนัธกรณีทีป่ระเทศไทยผกูพันต้องด�ำเนนิการตาม

กฎบตัรอาเซยีนและหนังสือสญัญาอืน่ต่อคณะรัฐมนตรปีระกอบร่างกฎหมายทุกฉบับ 

ทั้งกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและกฎหมายล�ำดับรอง และให้หน่วยงานของรัฐ

เปิดเผยผลการตรวจสอบดังกล่าวต่อสาธารณะผ่านระบบเทคโนโลยีสารสนเทศ 

ของหน่วยงานของรัฐผู้เสนอร่างกฎหมายนั้น

	 3.1.4	 ก�ำหนดให้การแบ่งส ่วนราชการของหน่วยงานของรัฐ 

ต้องมีหน่วยงานที่รับผิดชอบภารกิจอาเซียนโดยตรงเนื่องจากเป็นภารกิจท่ีต้อง

ด�ำเนินการต่อเนื่องจนกว่าประเทศไทยจะด�ำเนินการตามกฎบัตรอาเซียนครบ 

ทั้ง 3 เสาหลัก
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ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับนโยบายและกลยุทธ์ในการจัดให้มี ปรับปรุงแก้ไข  

หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

	 3.1.5	 ก�ำหนดให้มีหน่วยงานกลางในการจัดท�ำและสนับสนุนข้อมูล

บรรดาพนัธกรณทีีป่ระเทศไทยผกูพนัต้องด�ำเนนิการตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

เพื่อให ้หน ่วยงานของรัฐตรวจสอบว่าประเทศไทยต้องมี ปรับปรุงแก ้ไข  

หรือยกเลิกกฎหมายใดบ้างเพื่อให้สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศดังกล่าว 

โดยให้หน่วยงานทีรั่บผดิชอบในการเจรจาหรือท�ำหนังสอืสญัญากับต่างประเทศหรอื

องค์การระหว่างประเทศใดๆ ส่งข้อมูลรายละเอียดเกี่ยวกับหนังสือสัญญาและ

พันธกรณีต่างๆ ให้แก่หน่วยงานกลางเพ่ือจัดท�ำฐานข้อมูลเผยแพร่แก่หน่วยงาน 

ที่เกี่ยวข้องและประชาชน

	 3.1.6	 ก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงานแปลกฎหมาย 

ที่อยู ่ ในความรับผิดชอบทุกฉบับ ทั้ งกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและ 

กฎหมายล�ำดบัรอง เป็นภาษาองักฤษอนัเป็นภาษาราชการของอาเซยีนให้แล้วเสรจ็

และเผยแพร่ในระบบเทคโนโลยีสารสนเทศของหน่วยงานของรัฐนั้นและใน  

Royal Thai Government Portal ภายในปี พ.ศ. 2558 เพื่อส่งเสริมการค้าและ

การลงทุนของประเทศ

3.2	 ข้อเสนอแนะด้านกลยุทธ์

	 3.2.1	 ก�ำหนดให ้หน ่วยงานดังต ่อไปนี้ เป ็นหน ่วยงานกลาง 

ในการกลั่นกรองข้อเสนอที่หน่วยงานของรัฐมีต่อคณะรัฐมนตรีในการด�ำเนินการ

ตามข้อเสนอแนะด้านนโยบาย

ข้อเสนอแนะ หน่วยงานกลาง หน่วยงานสนับสนุน

3.1.1 ส�ำนักเลขาธิการคณะ

รัฐมนตรีและส�ำนักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา

กรมเจรจาการค้าระหว่าง

ประเทศ กระทรวงพาณชิย์ 

และกรมสนธิสัญญาและ

กฎหมาย กระทรวงการ 

ต่างประเทศ
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ข้อเสนอแนะ หน่วยงานกลาง หน่วยงานสนับสนุน

3.1.2 ส�ำนกังานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา

ทุกหน่วยงาน

3.1.3 ส�ำนักเลขาธิการคณะ

รัฐมนตรี

ทุกหน่วยงาน

3.1.4 ส�ำนักงาน ก.พ. และ

ส�ำนักงาน กพร.

 ทุกหน่วยงาน

 3.1.5 กระทรวงการต่างประเทศ ทุกหน่วยงาน

 3.1.6 ทุกหน่วยงาน ส�ำนักงานคณะกรรมการ   

กฤษฎีกา

	 3.2.2	 ก�ำหนดให้ส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีปรับปรุงหลักเกณฑ์

ในการตรวจสอบความจ�ำเป็นในการตราพระราชบัญญัติแนบท้ายระเบียบว่าด้วย

หลกัเกณฑ์และวธิกีารเสนอเร่ืองต่อรฐัมนตร ีพ.ศ. 2548 ทีอ่อกตามพระราชกฤษฎกีา

ว่าด้วยการเสนอเรือ่งและการประชมุคณะรฐัมนตรี พ.ศ. 2548 โดยก�ำหนดให้หน่วยงาน

ที่เสนอร่างพระราชบัญญัติ ตรวจสอบความสอดคล้องกับพันธกรณีตามกฎหมาย

ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยผูกพันให้ต้องด�ำเนินการตามด้วย 

	 3.2.3	 โดยทีก่ารด�ำเนินการตาม 3.1.1 เป็นกรณทีีต้่องด�ำเนนิการเร่งด่วน 

ส่วนการด�ำเนินการตาม 3.1.2 เป็นการเปลี่ยนแปลงทัศนคติในการจัดท�ำ 

และตรวจพจิารณาร่างกฎหมายของประเทศท่ีมมีาแต่เดิม อนัเป็นเรือ่งทีด่�ำเนนิการได้ยาก 

และการแปลกฎหมายตาม 3.1.6 เป็นเรื่องที่ต้องด�ำเนินการโดยผู้ซึ่งมีพื้นฐานทาง

กฎหมายและมีความรู้ภาษาอังกฤษในระดับดีมาก สมควรก�ำหนดให้เป็นตัวช้ีวัด 

ในการปฏบิตัริาชการ และหากไม่เป็นภาระด้านงบประมาณ สมควรก�ำหนดให้หน่วยงาน

ท่ีประสบความส�ำเร็จในการด�ำเนินการทั้งสามกรณีดังกล่าวได้รับเงินโบนัสพิเศษ 

เพื่อเป็นแรงจูงใจ (Incentive) เพื่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง (Change) ดังกล่าวด้วย
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ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับนโยบายและกลยุทธ์ในการจัดให้มี ปรับปรุงแก้ไข  

หรือยกเลิกกฎหมายเพื่อรองรับการเข้าสู่ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน

	 3.2.4	 เพื่อให้การจัดท�ำหรือปรับปรุงแก้ไขกฎหมายตาม 3.1.1  

ให้แล้วเสรจ็ภายในปี 2558 ผูเ้ขยีนเสนอให้มกีารด�ำเนินการตามแนวทางใดแนวทางหน่ึง

หรือหลายแนวทาง ดังต่อไปนี้

	 แนวทางที่หนึ่ง ออกกฎหมายกลาง (Statute Law Amendment 

Act) เพื่อปรับปรุงแก้ไขกฎหมายตาม 3.1.1 ทุกฉบับในคราวเดียว ซึ่งข้อดีของ

แนวทางนี้คือสามารถด�ำเนินการได้อย่างรวดเร็ว แต่มีข้อเสียคือหน่วยงานของรัฐ

และประชาชนอาจไม่ทราบว่ามกีารแก้ไขกฎหมายเฉพาะโดยกฎหมายกลางนัน้แล้ว

	 แนวทางทีส่อง ก�ำหนดให้หน่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้อเสนอร่างกฎหมาย

ที่ปรับปรุงแก้ไขตาม 3.1.1 แต่ละฉบับ (Bill) เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณา 

ให ้ความเ ห็นชอบในหลักการภายในเ ดือนกรกฎาคม 2556 และให  ้

ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาให้แล้วเสร็จภายในเดือนมกราคม 

2557 เพื่อให้รัฐสภาพิจารณาภายในเดือนกุมภาพันธ์ 2557 และประสานงานกับ

รัฐสภาให้พิจารณาร่างกฎหมายตาม 3.1.1 ทุกฉบับพร้อมกันไปในคราวเดียว  

ซ่ึงข ้อดีของแนวทางนี้คือทุกหน่วยงานมีโอกาสทบทวนกฎหมายที่อยู ่ ใน 

ความรับผิดชอบของตนโดยละเอียดและเป็นระบบ แต่อาจท�ำงานล่าช้าจนท�ำให ้

ไม่สามารถด�ำเนินการได้ตามเป้าหมาย

	 แนวทางที่สาม ก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐที่เก่ียวข้องเสนอเฉพาะ

แนวทางการปรับปรุงร่างกฎหมายตาม 3.1.1 แต่ละฉบับ (Drafting Instruction) 

ต่อคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณาให้ความเหน็ชอบภายในเดอืนพฤษภาคม 2556 และ

ให้ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาจดัท�ำร่างกฎหมายตาม Drafting Instruction 

ของกฎหมายแต่ละฉบบัดงักล่าวให้แล้วเสรจ็ภายในเดอืนพฤศจกิายน 2556 เพือ่ให้

รัฐสภาพิจารณาภายในเดือนธันวาคม 2556 พร้อมกับประสานงานกับรัฐสภาให้

พจิารณาร่างกฎหมายตาม 3.1.1 ในคราวเดียว ซึง่ข้อดีของแนวทางนีคื้อทุกหน่วยงาน

มโีอกาสทบทวนกฎหมายทีอ่ยูใ่นความรบัผดิชอบของตนโดยละเอยีดและเป็นระบบ

โดยไม่ต้องจดัท�ำร่างกฎหมายเอง อนัจะท�ำให้การจดัท�ำร่างกฎหมายรวดเรว็มากข้ึน
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*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 27 มกราคม 2556 21:05 น.
**	 น.บ.เกียรตินิยมอันดับสอง จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, น.ม. กฎหมายเอกชนและธุรกิจ จาก

มหาวิทยาลัยเดียวกัน, Master 2 : Droits fondamentaux และ Doctorat en droit 
public : mention très honorable จากมหาวิทยาลัย Auvergne แห่งประเทศฝรั่งเศส, 
พนักงานคดีปกครองช�ำนาญการ ส�ำนักวิจัยและวิชาการ ส�ำนักงานศาลปกครอง

“สถานการณ์ที่ไม่ปกติ” 
(les circonstances exceptionnelles) 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส
ดร. ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์

อ�ำนาจของตุลาการศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ในกรณทีีเ่กดิเหตุการณ์สถานการณ์ทีไ่ม่ปกติ มคีวามยดืหยุน่มากกว่าการตรวจสอบ

ความชอบด้วยในกรณีทั่วไป ตัวอย่างในกรณีนี้ ก็เช ่น หากมีวิกฤติการณ์  

(les situations de crise) เกดิขึน้แล้ว การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในขณะ

เหตุการณ์ดังกล่าวจะลดหย่อนลงจากที่เคยเป็นการควบคุมในระดับสูงมา 

เป็นการควบคมุในระดับปกติ (หรือต�ำ่กว่าปกติ) ดังน้ัน นอกจากเงือ่นไขในเรือ่งระดบั

ของความชอบด้วยกฎหมายทีต่ลุาการต้องใช้ในการพจิารณาพพิากษาคดแีล้วความชอบ

ด้วยกฎหมายของการประกาศภาวะสถานการณ์ทีไ่ม่ปกตขิองฝ่ายปกครองย่อมเป็น

อกีเงือ่นไขหน่ึงทีต่ลุาการศาลปกครองจะต้องหยบิยกมาพจิารณา ทัง้นี ้เนือ่งมาจาก

สาเหตทุีว่่า การทีฝ่่ายปกครองอ้างความมอียูข่องสถานการณ์ทีไ่ม่ปกต ิจะท�ำให้ฝ่าย
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ปกครองปลดเปลื้องความรับผิดจากการกระท�ำของตนในขณะนั้นได้

ในกรณทีีม่เีหตกุารณ์ทีไ่ม่สามารถคาดการณ์ได้ (imprévisible) ซึง่เกดิขึน้

เป็นเฉพาะเหตุการณ์ (pontuel) เหตุการณ์ดังกล่าวย่อมส่งผลให้เกิดความเร่งด่วน 

(urgence) ต่อฝ่ายปกครองในการบริหารจัดการ จึงเป็นที่มาของการยกเว้นระดับ

ความเข้มงวดของการกระท�ำของฝ่ายปกครองซึ่งในสภาวะปกติจะต้องอยู่ภายใต้

หลักว่าด้วยการกระท�ำของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย1 ในบางครั้ง  

ฝ่ายปกครองอาจมกีารกระท�ำทางปกครองใดๆทีไ่ม่ต้องค�ำนงึถึงหลกัว่าด้วยความชอบ

ด้วยกฎหมายเลยก็ได้2

ในกรณีที่เหตุการณ์ดังกล่าวเป็นเหตุการณ์ที่คาดหมายล่วงหน้าได้ 

(prévisible) หรือเป็นวิกฤติการณ์ที่สามารถคาดหมายล่วงหน้าซึ่งมีกฎเกณฑ์ 

ทางกฎหมายบญัญัตใิห้อ�ำนาจฝ่ายปกครองกระท�ำการใดๆไว้แล้ว ฝ่ายปกครองย่อม

สามารถอ้างบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวขึ้นมาเป็นข้อปลดเปลื้องความรับผิด

ของตนได้ การก�ำหนดนิยาม “วิกฤติการณ์ที่สามารถคาดหมายล่วงหน้า” จึงม ี

ความส�ำคัญเป็นอย่างยิ่งในการตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายปกครอง และ/หรือ

ปลดเปลื้องความรับผิดของฝ่ายปกครอง

การศึกษาอ�ำนาจตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองภายใต้

สถานการณ์ที่ไม่ปกติจึงอาจแบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนที่ 1 การศึกษา

ทฤษฎีสถานการณ์ที่ไม่ปกติตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร และ  

ส่วนท่ี 2 การศึกษาทฤษฎีสถานการณ์ที่ไม่ปกติตามแนวค�ำพิพากษา

ส่วนที่ 1 การศึกษาทฤษฎีสถานการณ์ท่ีไม่ปกติตามที่บัญญัติไว้ใน

กฎหมายลายลักษณ์อักษร

กฎหมายลายลักษณ์อักษรได้บัญญัติถึงกรณีที่ถือว่าเป็น “สถานการณ์ 

ทีไ่ม่ปกต”ิ ไว้ 3 ประการกล่าวคอื กรณกีฎอยัการศกึ (l’état de siège) กรณสีถานการณ์

1	 ดังที่วางหลักไว้ในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี SGEN ลงวันที่ 9 เมษายน ค.ศ. 1976
2	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Alix ลงวันที่ 22 มกราคม ค.ศ. 1965
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ฉุกเฉิน (l’état d’urgence) และกรณีตามมาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 
ฉบับปัจจุบัน (ค.ศ. 1958) ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

	 1.1	 กรณีกฎอัยการศึก

	 “กฎอยัการศกึ” เป็นถ้อยค�ำทีพ่บในรฐับญัญตั ิลงวันที ่9 สงิหาคม ค.ศ. 18493 
รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1878 และมาตรา 36 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส
ฉบับปัจจุบัน

	 เง่ือนไขในการประกาศกฎอยัการศึก คือ สถานการณ์ในขณะนัน้จะต้อง
เป็นเหตุอันตรายอย่างร้ายแรง (péril imminent) อันเนื่องมาจากภาวะสงคราม 
(กับต่างประเทศ) หรือเกิดจากการจลาจลโดยใช้อาวุธ (l’insurrection armée)  
ซ่ึงอาจลกุลามไปเป็นการเกดิสงครามกลางเมอืง (la guerre civile) หรอืการยึดอ�ำนาจ 
(le Coup d’Etat) การประการกฎอัยการศึกจะต้องกระท�ำโดยรัฐกฤษฎีกาที่ได้รับ
ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีโดยมีประธานาธิบดีเป็นผู้ลงนาม (le décret en 
Conseil des ministres) ระยะเวลาของสถานการณ์ไม่ปกตปิระเภทกฎอัยการศกึน้ี
ต้องไม่เกินกว่า 12 วัน ทั้งนี้ ตามความในมาตรา 36 แห่งรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส 
ฉบับปัจจุบัน

	 ผลของการประการกฎอยัการศึก ม ี2 ประการคอื ประการแรก อ�ำนาจ
ในการรักษาความสงบเรยีบร้อยภายในประเทศจะถกูถ่ายโอนไปเป็นของฝ่ายการทหาร 
หากมข้ีอพพิาทเกดิขึน้ในขณะนัน้กอ็ยูใ่นอ�ำนาจในการพจิารณาพพิากษาของศาลทหาร 
(les juridictions militaires) และประการท่ีสอง เสรีภาพของประชาชน  
(les libertés publiques) จะถูกจ�ำกัดโดยรัฐ

	 อย่างไรก็ดี การประกาศกฎอัยการศึกจะสิ้นผลไปหากไม่ชอบด้วย
เงื่อนไขตามที่ก�ำหนด เช่น มีระยะเวลาเกิน 12 วัน หากเป็นกฎอัยการศึกที่ออกโดย
รัฐกฤษฎีกาทีไ่ด้รบัความเหน็ชอบจากคณะรัฐมนตรโีดยมปีระธานาธบิดเีป็นผูล้งนาม 
หรือจากการยกเลิกรัฐกฤษฎีกาที่ผู ้ก่อให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นผู ้ลงนาม 
ซ่ึงต่อมารฐักฤษฎกีานัน้ไม่ได้รบัความเหน็ชอบหรอืได้รบัการบัญญตัเิป็นกฎเกณฑ์แห่ง
กฎหมายในระดับรัฐบัญญัติ

3	 ต่อมาได้รับการแก้ไขในปี ค.ศ. 1916 และ ค.ศ. 1944
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ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

	 1.2	 กรณีสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 สถานการณ์ฉุกเฉิน (l’état d’urgence) เป็นสถานการณ์ที่ไม่ปกติที่มี

ลักษณะแตกต่างจากกฎอัยการศึกเนื่องจากสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นสภาวะการเข้า

แทรกแซงของพลเรือน (le régime civil) ไม่ใช่จากฝ่ายทหารดังเช่นที่ปรากฏใน 

กฎอัยการศึก กฎเกณฑ์ทางกฎหมายที่ให้อ�ำนาจฝ่ายปกครองในการประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉิน คอื รัฐบัญญัติ ลงวนัที ่3 เมษายน ค.ศ. 1955 รฐับัญญตั ิลงวนัท่ี 

7 สงิหาคม ค.ศ. 1955 และรฐัก�ำหนด4 ลงวนัที ่15 มกราคม ค.ศ. 1960 การก�ำหนด

สถานการณ์ฉุกเฉินไม่ถือเป็นการยกเลิกกฎอัยการศึกที่ได้ประกาศไว้ก่อนหน้า  

ทัง้นี้ ตามค�ำวนิจิฉยัคณะตลุาการรฐัธรรมนญู คด ีEtat d’urgence en Nouvelle-

Calédonie ลงวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1985

	 เง่ือนไขของการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ คอื สถานการณ์ในขณะนัน้

จะต้องเป็นเหตุอันตรายอย่างร้ายแรง (péril imminent) อันเป็นภัยต่อความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน (l’ordre public)หรอืเป็นกรณทีีจ่ะก่อให้เกดิความไม่สงบ

อย่างร้ายแรงต่อการใช้ชีวติอย่างเป็นปกติสขุของประชาชน ซึง่เงือ่นไขประการทีส่อง

นี้ มักจะถูกหยิบยกมาเทียบเคียงกับกรณีการเกิดภัยธรรมชาติอย่างร้ายแรงนั่นเอง 

การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิเป็นอ�ำนาจของคณะรฐัมนตรี ซึง่รัฐสภาห้ามก�ำหนด

ระยะเวลาสถานการณ์ฉุกเฉินเกิน 12 วัน ทั้งนี้ ตามมาตรา 36 แห่งรัฐธรรมนูญ 

ฉบับปัจจุบัน

	 ผลของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินท�ำให้ผู ้ว่าราชการจังหวัด 

และศาลทหารมอี�ำนาจในการป้องกนัมใิห้เกดิการกระท�ำผดิกฎหมาย (le pouvoir de 

police) มากกว่ากรณีปกติ อย่างไรก็ดี มาตรการใดๆที่ฝ่ายปกครองด�ำเนินการไป

ในขณะสถานการณ์ฉุกเฉินถือเป็นมาตรการที่สามารถน�ำมาฟ้องคดีต่อศาลเพื่อให้

4	 รฐัก�ำหนด (l’ordonnance) ในฝรัง่เศสจะออกไดต้่อเมือ่ฝ่ายบรหิารได้รบัอนมุัตจิากรัฐสภา
ก่อน โดยรัฐสภาจะต้องออกรัฐบัญญัติมอบอ�ำนาจ (la loi d’habilitation) ให้ฝ่ายบริหาร
ออกรัฐก�ำหนดในเรื่องและภายในก�ำหนดเวลาที่ระบุไว้
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ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้   ทั้งนี้  ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ  

คดี Mme Dagostini ลงวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1985

	 การส้ินผลไปของการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิเป็นไปในท�ำนองเดยีว

กับการสิ้นผลของการประกาศกฎอัยการศึก และสถานการณ์ฉุกเฉินจะสิ้นผล 

ภายใน 15 วัน หากคณะรฐับาลทีป่ระกาศสถานการณ์ฉุกเฉนิลาออกหรอืมกีารยบุสภา

	 1.3	 สถานการณ์ไม่ปกติตามความในมาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญ 

ฉบับปัจจุบัน

	 เงื่อนไขในการใช้อ�ำนาจตามมาตรา 16 แห่งรัฐธรรมนูญ คือ อ�ำนาจใน

การบริหารจัดการประเทศในกรณีปกติได้รับการกระทบกระเทือน อันเนื่องมาจาก

เกิดเหตุการณ์กระทบกระเทือนต่อสถาบันแห่งสาธารณรัฐ (les institutions de 

la République) หรือความอิสระของชาติ (l’indépendance de la Nation)  

หรือเกิดกับดินแดน (l’intégralité de son territoire) หรือการด�ำเนินการตาม 

ข้อตกลงระหว่างประเทศเป็นผลให้เกิดการคุกคามอย่างรุนแรงและทันใด  

ซึง่หากเข้าตามเงือ่นไขสองประการดงัทีก่ล่าวมาแล้วผลจะเป็นว่าประธานาธบิดมีีอ�ำนาจใน

การออกค�ำสั่ง(แต่เพียงผู ้เดียว)ในการออกมาตรการใดๆเพื่อมาด�ำเนินการ 

ให้เกิดความสงบ ซึ่งอ�ำนาจตัดสินใจของประธานาธิบดีตามความในมาตรา 16 นี้  

ไม่ถือเป็นการใช้อ�ำนาจทางปกครอง ดังนั้น จึงไม่สามารถฟ้องต่อศาลปกครองได้

	 อย่างไรก็ดี ภายหลังจากการแก้ไขรัฐธรรมนูญในปี ค.ศ. 2008 ได้มี 

การแก้บทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้ว่า หากภายในสามสิบวันนับแต่ได้มี 

การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิแล้ว พบว่าการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย ประธานรัฐสภา ประธานวุฒิสภา สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

จ�ำนวน 60 คนหรือสมาชิกวุฒิสภาจ�ำนวน 60 คน สามารถยื่นฟ้องต ่อ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินดังกล่าวได้

	 ค�ำสัง่ท่ีออกโดยอาศยัอ�ำนาจตามมาตรา 16 ถอืเป็นค�ำสัง่ทีม่ ี2 ลกัษณะ 

คือ มีลักษณะเป็นการกระท�ำการในเชิงออกกฎหมาย (l’acte législatif) ซ่ึงอยู ่
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นอกเหนือการตรวจสอบขององค์กรฝ่ายตุลาการ5 ค�ำสั่งดังกล่าวยังมีลักษณะ

เป็นการออกกฎ (le domaine réglementaire) ซึ่งค�ำสั่งในลักษณะนี้อยู่ภายใต้

การตรวจสอบขององค์กรฝ่ายตุลาการ

2.	 การศกึษาทฤษฎสีถานการณ์ทีไ่ม่ปกตติามแนวค�ำพพิากษาของศาล

ทฤษฎีว่าด้วย “อ�ำนาจยามสงคราม” หรือ “สถานการณ์ที่ไม่ปกติ” นั้น 

เป็นทฤษฎีที่เป็นพื้นฐานของกฎอัยการศึก สถานการณ์ฉุกเฉินและสถานการณ ์

ไม่ปกติดังที่กล่าวมาแล้วในข้อ 1 ทฤษฎีดังกล่าวส่งผลให้การกระท�ำทางปกครอง 

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในสภาวะการณ์ปกติกลายมาเป็นการกระท�ำทางปกครอง 

ที่ชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุที่ว่าการกระท�ำน้ันจะต้องเป็นการกระท�ำท่ีเป็นไป 

เพือ่การรกัษาความสงบเรยีบร้อยและรกัษาความต่อเน่ืองในการให้บรกิารสาธารณะ 

ทฤษฎนีีเ้ป็นทฤษฎทีีส่ภาแห่งรฐัวางหลกัไว้ในค�ำพพิากษาช่วงสงครามโลกครัง้ทีห่นึง่

เพื่อให้การกระท�ำของฝ่ายปกครองในช่วงดังกล่าวเป็นการกระท�ำท่ีชอบด้วย

กฎหมาย จงึอาจกล่าวได้ว่าทฤษฎว่ีาด้วยสถานการณ์ไม่ปกตอิาจถูกหยบิยกมาปรบัใช้

เพ่ือให้การกระท�ำทางปกครองทีฝ่่ายปกครองได้กระท�ำไปแล้วนัน้เป็นการกระท�ำที่

ชอบด้วยกฎหมาย

	 2.1	 ความหมายของ “สถานการณ์ที่ไม่ปกติ”

	 สภาแห่งรฐัวางหลกัเกีย่วกบั “สถานการณ์ทีไ่ม่ปกต”ิ ไว้หลายกรณด้ีวย

กัน ตัวอย่างแรกคือ การน�ำ “สถานการณ์ไม่ปกติ” มาใช้ในเหตุการณ์ยามสงคราม 

ค�ำพิพากษาลกัษณะนีพ้บในช่วงปี ค.ศ. 1914-1918 และช่วง ค.ศ. 1939-1945 ซ่ึง

เป็นค�ำพพิากษาทีม่คีวามในเชงิขยายไปจากทฤษฎเีรือ่งดงักล่าวค่อนข้างมาก กล่าวคอื 

ในเริ่มแรกเป็นการตีความภายหลังจากการสงคราม (des suites de la guerre)6 

ต่อมาเป็นการตคีวามเรือ่งวกิฤติการณ์ในช่วงสงครามสงบ (les périodes critiques 

en temps de paix)7 ต่อมาเป็นการให้ความหมายเรื่องสถานการณ์ที่ไม่ปกติโดย

5	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Rubin de Servens ลงวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 1962
6	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Ch.synd. xxx ลงวันที่ 27 มิถุนายน ค.ศ. 1924
7	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Cotte ลงวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 1924
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ใช้หลักว่าเป็นสถานการณ์ที่ไม่ปกติที่มีความเป็นพิเศษ (le circonstance 

exceptionnelle particulière) แทนที่จะใช้ค�ำว่าสถานการณ์ที่ไม่ปกติแบบทั่วไป 

(le circonstance exceptionnelle générale)8 ซึ่งเป็นการตีความอันเนื่องมา

จากภาวะภูเขาไฟระเบิดที่จังหวัดกัวดาลูป9

	 อย่างไรก็ด ีไม่ว่าศาลจะตคีวาม “สถานการณ์ทีไ่ม่ปกต”ิ ไว้เช่นไรกต็าม 

แต่การตีความทุกครั้งของศาลก็จะต้องพิจารณาเงื่อนไข 2 ประการ คือ  

การค�ำนงึหลกัว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย (le principe de légalité) และการค�ำนงึถึง

ขอบเขตของการอ�ำนาจในการควบคุมของตน ยิ่งไปกว่านั้น ศาลจะต้องพิจารณา

ด้วยว่าสถานการณ์ดังกล่าวเป็น “สถานการณ์ที่ไม่ปกติ” อย่างแท้จริง ทั้งนี้  

เน่ืองมาจากเหตุผลที่ว่าสถานการณ์ที่ไม่ปกติไม่ใช่สถานการณ์ที่เกิดข้ึนได้เป็น 

การทั่วไปโดยตัวของมันเอง (la circonstance exceptionnelle par nature)  

แต่เป็นสถานการณ์ทีศ่าลเป็นผูก้�ำหนดนยิามโดยพจิารณาจากเหตกุารณ์แวดล้อมทีเ่กดิข้ึน 

แม้ว่าจะมีการกล่าวถึง “สถานการณ์ที่ไม่ปกติ” เอาไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ

ก็ตาม แต่สภาวการณ์ดังกล่าวก็มิได้หมายความว่าจะน�ำเรื่อง “สถานการณ์ 

ทีไ่ม่ปกติ” มาปรบัใช้ได้กบัทกุกรณี เช่น กรณีตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรฐั คด ีOriano 

ลงวนัที ่24 ตลุาคม ค.ศ. 1964 ซึง่มข้ีอเทจ็จริงเกีย่วกบัการให้ข้าราชการผูห้นึง่พักงาน

เป็นกรณพีเิศษ (un congé spécial) โดยมไิด้บอกกล่าวกบัข้าราชการผูน้ัน้ล่วงหน้า 

สถานการณ์ดงักล่าวไม่ถอืว่าเป็นสถานการณ์ทีไ่ม่ปกติ ดงันัน้ อาจสรปุได้ว่านยิามของ 

“สถานการณ์ที่ไม่ปกติ” มักเป็นกรณีที่สถานการณ์ดังกล่าวเป็นสถานการณ ์

ทีไ่ม่ธรรมดา (anormale) และเป็นสถานการณ์ทีร้่ายแรง (grave) เช่น กรณสีถานการณ์

ที่ก่อให้เกิดความหายนะ (cataclysme) การหยุดงานทั่วไปที่มีผลท�ำให้ประเทศ 

เป็นอัมพาต10 หรือเป็นกรณีที่เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นอย่างยิ่ง (l’urgence 

8	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Rodes ลงวันที่ 18 พฤษภาคม ค.ศ. 1983
9	 เป็นหนึง่ในจังหวัดโพ้นทะเลของฝรัง่เศส เช่นเดยีวกบั กยุาน (Guyane) มาตนิกิ (Martinique) 

มายอทท์ (Mayotte) ลา เรอูยง (La Réunion)
10	 ทั้งนี้ ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Jarrigion ลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ. 1947
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extrême)11

	 อนึง่ จะต้องไม่สบัสนระหว่างสถานการณ์ทีไ่ม่ปกตกัิบสถานการณ์เฉพาะ 

(la circonstance particulière) ซึ่งศาลจะก�ำหนดให้ใช้มาตรการทางต�ำรวจ  

(le mesure de police)12

	 2.2	 การควบคุมการกระท�ำของฝ่ายปกครองในช่วงสถานการณ์ 

ที่ไม่ปกติ

	 สภาแห่งรัฐได้มีการตีความเกี่ยวกับการควบคุมการกระท�ำของ 

ฝ่ายปกครองในช่วงสถานการณ์ไม่ปกติควบคู่ไปกบัการก�ำหนดนยิามของสถานการณ์

ที่ไม่ปกติ โดยมีข้อพิจารณา 2 ประการ

	 การพิจารณาประเด็นแรก คอื ข้อพิจารณาทีว่่าฝ่ายปกครองไม่สามารถ

อ้างเหตุผลเร่ืองของการมีอยู ่ของสถานการณ์ที่ไม่ปกติมาเป็นข้ออ้างเพื่อให้ 

การกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายของตนเป็นการกระท�ำทีช่อบด้วยกฎหมายไปได้ ดงันัน้ 

ศาลจึงมีอ�ำนาจในการตรวจสอบการกระท�ำดังกล่าวของฝ่ายปกครองเสมอว่า  

ในท้ายท่ีสุดแล้ว การกระท�ำของฝ่ายปกครองในครั้งนั้นเป็นการกระท�ำท่ีชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ ซึง่กจ็ะไม่ใช้วธิอีืน่ใดนอกเหนือไปจากการตรวจสอบว่าฝ่ายปกครอง

ได้น�ำหลกัความชอบด้วยกฎหมายนัน้มาใช้โดยครบถ้วนหรอืไม่ การกระท�ำดังกล่าว

มีผลเช่นไรกับบริการสาธารณะหรือมีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือไม่13  

ซึง่หากฝ่ายปกครองสามารถพิสจูน์ถงึเหตุต่างๆ ดังทีก่ล่าวมาแล้วข้างต้นนีไ้ด้ครบถ้วน

	 การพิจารณาประเด็นที่สอง คือ การพิจารณาว่าอาจมีข้อจ�ำกัด 

บางประการในการใช้มาตรการใดๆของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ที่ไม่ปกติ ซึ่งใน

บางครัง้พบว่าข้อจ�ำกดับางประการนัน้กลายมาเป็นเงือ่นไขให้ฝ่ายปกครองสามารถ

11	 ทั้งนี้ ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Synd. CFDT des P et T du Haut-Rhin ลงวันที่ 
18 เมษายน ค.ศ. 1947

12	 ค�ำพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมือง Versailles คดี Soc. Fun Productions ลงวันที่ 
25 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1992

13	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Soc. Damien ลงวันที่ 28 มีนาคม ค.ศ. 1947
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กระท�ำการใดๆ ที่ชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ท่ีไม่ปกตินั้นได้ ดังที่ปรากฏใน

ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Laugier ลงวันที่ 26 มิถุนายน  

ค.ศ. 1948 ซึง่เป็นกรณขีองการออกมาตรการทางนติบิญัญตับิางประการขึน้มาในช่วง

เหตกุารณ์ยกพลขึน้บกของฝ่ายสมัพันธมติรในสมยัสงครามโลกครัง้ทีส่อง หรอืกรณทีี่

ผู ้มีอ�ำนาจกระท�ำการมอบอ�ำนาจให้หน่วยงานที่มีหน้าท่ีจัดเก็บภาษีเทศบาล 

กระท�ำการใดๆ ในช่วงอุทกภัย (le débâche)14 ซึ่งแม้ว่าจะมีการมอบอ�ำนาจ 

ทีผ่ดิแบบ (le vice de forme) จากการมอบอ�ำนาจดังกล่าว กถ็อืว่าการมอบอ�ำนาจ

นั้นยังคงเป็นการมอบอ�ำนาจที่ถูกต้องตามกฎหมาย15

	 อาจกล่าวได้ว่า สถานการณ์ที่ไม่ปกติเป็นเหตุผลที่ท�ำให้มาตรการใดๆ

ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายกลายเป็นมาตรการทีช่อบด้วยกฎหมายได้ ดงันัน้ มาตรการใดๆ 

ที่ฝ่ายปกครองกระท�ำลงไปในขณะสถานการณ์ที่ไม่ปกตินั้นก็จะมีลักษณะเป็น

มาตรการที่ผิดกฎหมายในแบบปกติ (แบบทั่วไป) ซ่ึงศาลปกครองมีอ�ำนาจ 

ในการควบคมุตรวจสอบอยูแ่ล้ว16 ซึง่ข้อความคดิดังกล่าวส่งผลถึงการปราศจากอ�ำนาจ

ของฝ่ายปกครองในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำใดๆ  

ท่ีมคีวามร้ายแรงเป็นอย่างยิง่ เช่น ซึง่กคื็อการปฏเิสธไม่ท�ำการบงัคบัตามค�ำพพิากษา

ของศาลอันถือเป ็นการกระท�ำอันร ้ายแรงที่ มีวัตถุประสงค์ในการล้มล ้าง 

การแบ่งแยกอ�ำนาจ (le séparation de pouvoir)17 การยบัยัง้การบงัคบัใช้รฐับญัญตัิ

ในช่วงภาวะสงคราม18 และยงัหมายความรวมถงึมาตรการใดๆ ของต�ำรวจทีถื่อเป็น

มาตรการท่ีร้ายแรงอันกระทบต่อเสรีภาพของประชาชน (la liberté publique) 

14	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Marion ลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1944
15	 ทั้งนี้ ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Courrent ลงวันที่ 16 พฤษภาคม ค.ศ. 1941
16	 ค�ำพิพากษาศาลชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างศาล คดี Dame de la Murette ลงวันที่ 27 

มีนาคม ค.ศ. 1952
17	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Couitéas ลงวันท่ี 30 พฤศจิกายน ค.ศ. 1923 ดังนั้น  

จึงอาจถือได้ว่า แม้จะมีการออกกฎกระทรวง (le décret) เพื่อประกาศภาวะสงครามในปี 
ค.ศ. 1914 กต็าม แต่การด�ำเนนิการทางฝ่ายนติบิญัญตักิย็งัคงต้องด�ำเนนิการดงัเช่นท่ีปรากฏ
ในภาวะปกติ

18	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Heyriès ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1918
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อกีด้วย เช่น การจบั การฟ้องขบัไล่หรอืการขบัออกนอกราชอาณาจักร (l’expulsion)19 

การยึดทรัพย์ (la réquisitions)20 หรือกรณีค�ำสั่งห้ามเด็ดขาดที่บังคับใช้กับ

ประชาชนทุกคน21

	 อย่างไรก็ดี ศาลถือว่าฝ่ายปกครองเองก็มีข้อจ�ำกัดในการน�ำหลัก 

เรือ่งสถานการณ์ทีไ่ม่ปกติมาบงัคับใช้ 3 ประการด้วยกนั ประการแรก คอื ข้อจ�ำกดัใน

เร่ืองระยะเวลาของสถานการณ์ที่ไม่ปกติ ดังที่ปรากฎในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ 

(คณะพิเศษ) คดี Andriamisera ลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1955 ดังนั้น ค�ำสั่งของ

ฝ่ายปกครองทีก่ระท�ำลงไปขณะทีเ่กดิสถานการณ์หนึง่แต่ไม่ได้มช่ีวงเวลาเริม่ต้นและ

สิน้สดุของสถานการณ์นัน้จงึถอืเป็นค�ำสัง่ทางปกครองทีจ่ะต้องถกูตรวจสอบดังเช่น

กรณีปกติ22 หรือกรณีที่ฝ่ายปกครองจะต้องออกมาตรการใดๆในระหว่างช่วงเวลา

สถานการณ์ทีไ่ม่ปกต ิและช่วงเวลาดงักล่าวนัน้ได้ผ่านเลยไปแล้วท�ำให้ฝ่ายปกครอง

ปราศจากอ�ำนาจดังกล่าว23 ประการที่สอง คือ ข้อจ�ำกัดที่ว่าการกระท�ำในระหว่าง

สถานการณ์ไม่ปกติของฝ่ายปกครองย่อมถูกตรวจสอบได้ กล่าวคือ ศาลจะเข้ามา

ตรวจสอบว่าการกระท�ำของฝ่ายปกครองนัน้ไม่ได้เกนิกว่าความจ�ำเป็นทีต้่องกระท�ำ

ในระหว่างสถานการณ์ที่ไม่ปกตินั่นเอง ดังท่ีปรากฎในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ  

คดี Dame Dol et Laurent ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1919 และ Jarrigion  

ลงวันที่ 18 เมษายน ค.ศ 1947 ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ฝ่ายปกครองจะ 

ด�ำเนินการตรวจสอบความได้สัดส่วน (un contrôle de proportionnalité) ว่า 

การกระท�ำดงักล่าวของฝ่ายปกครองนัน้เป็นการกระท�ำทีม่วีตัถปุระสงค์เกินกว่าเหตุหรอืไม่24 

19	 ตามค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Dame Dol et Laurent ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1919 
ซึง่มข้ีอเท็จจรงิเกีย่วกบัการขับไล่เด็กหญงิสองคนออกจากค่ายผูอ้พยพ กรณดีงักล่าวถอืเป็น
อ�ำนาจของศาลทหารในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

20	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Marion ลงวันที่ 5 มีนาคม ค.ศ. 1948
21	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Delmotte et Senmartin ลงวันที่ 6 สิงหาคม ค.ศ. 1915
22	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Delle Idessesse ลงวันที่ 19 พฤษภาคม ค.ศ. 1944
23	 ค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Consorts Perrin ลงวันที่ 10 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1950
24	 ดังที่ปรากฏในค�ำพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Canal, Robin et Godot ลงวันที่ 19 ตุลาคม 

ค.ศ. 1962
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ประการที่สาม คือ ข้อจ�ำกัดในเรื่องของการควบคุมโดยศาลที่มีพื้นฐานความคิดว่า 

แม้ว่าการกระท�ำดงักล่าวในระหว่างสถานการณ์ไม่ปกตจิะเป็นการกระท�ำทีไ่ม่ชอบด้วย

กฎหมายในกรณีปกติก็ตาม แต่หากการกระท�ำนั้นก่อให้เกิดความเสียหาย  

ฝ่ายปกครองกมี็หน้าทีต้่องรบัผดิชอบในกรณีดังกล่าวด้วย โดยศาลจะหยิบยกแนวความคิด

ในเร่ืองความรับผิดที่ค่อนข้างเอ้ือประโยชน์ให้แก่ผู้เสียหายมาปรับใช้ในกรณีนี ้ 

ซ่ึงหมายความถงึ ความรบัผดิโดยปราศจากความผดิ (la responsabilité sans faute) 

นั่นเอง

บทสรุป 

แม้ว่ากฎหมายจะมีบทบญัญติัเรือ่งสถานการณ์ท่ีไม่ปกติท่ีค่อนข้างละเอียด

ชัดเจนแล้วก็ตาม แต่ก็พบว่าศาลปกครองมีบทบาทส�ำคัญในการตีความ วางหลัก

และก�ำหนดการเยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิจากเหตดุงักล่าว สิง่ส�ำคญัอีกประการหนึง่

ที่ต ้องหยิบยกมาพิจารณาเสมอในการศึกษาเรื่องสถานการณ์ที่ไม ่ปกติคือ  

ความเข้าใจที่ว่าการก�ำหนดนิยามของสถานการณ์ไม่ปกติเป็นหน้าที่ของศาล 

โดยจะพจิารณาจากเหตกุารณ์แวดล้อมทีเ่กดิขึน้ ซึง่แม้ว่าจะมกีารกล่าวถงึ “สถานการณ์

ที่ไม่ปกติ” เอาไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญก็ตาม แต่สภาวการณ์ดังกล่าวก็มิได้

หมายความว่าจะน�ำเรื่อง “สถานการณ์ที่ไม่ปกติ” มาปรับใช้เพื่อเป็นการเอื้อ

ประโยชน์ให้การกระท�ำใดของฝ่ายปกครอง (ซึ่งในช่วงเวลาปติถือเป็นการกระท�ำที่

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย) ในช่วงเวลาดังกล่าวเป็นการกระท�ำทีช่อบด้วยกฎหมายข้ึนมา

ได้ การพิจารณาเรื่องสถานการณ์ที่ไม่ปกติจึงเป็นอีกหนึ่งตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึง

บทบาททีส่�ำคญัของศาลในการสร้างหลกักฎหมายในเรือ่งต่างๆ ให้ชัดเจนและเหมาะสม

สอดคล้องกับสภาวะเหตุการณ์
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สภาพลเมือง 
กับประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือ*

คุณช�ำนาญ จันทร์เรือง**

แม้ว่าร่าง พรบ.ระเบียบบริหารราชการเชียงใหม่มหานครฯ จะยังไม่ได้

มผีลออกมาบังคบัใช้เพราะยังอยูร่ะหว่างการรวบรวมรายชือ่เพือ่เสนอกฎหมาย

ต่อสภาฯ แต่สภาพลเมืองเชียงใหม่มหานครซึ่งเป็นส่วนหนึ่งในโครงสร้างของ

เชียงใหม่มหานครในร่าง พรบ.ฯ ได้มีการทดลองน�ำมาปฏิบัติแล้ว เมื่อวันที่ 27 

มกราคม 2556 ทีผ่่านมา ซึง่แสดงให้เหน็ถงึความเข้มแขง็ของภาคพลเมอืงเชยีงใหม่

สภาพลเมืองคืออะไร

สภาพลเมือง (Civil Juries หรือ Citizen Juries) เป็นรูปแบบที่ใช้ใน

สหรัฐอเมริกามาตั้งแต่ทศวรรษ 70s โดยมีการคัดเลือกลุกขุนมาจ�ำนวนหนึ่งเพ่ือ 

ท�ำหน้าท่ีพิจารณากิจกรรมต่างๆ ซึ่งอาจจะใช้ระยะเวลามากน้อยแล้วแต่ภารกิจ 

โดยสภาพลเมืองนี้จะเป็นตัวแทนของกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ(Interest Groups) 

โดยคณะลูกขุน (ซึ่งในร่าง พรบ.เชียงใหม่มหานครฯ ใช้ค�ำว่า “สภาพลเมือง”แทน

เพื่อมิให้สับสนกับค�ำว่าลูกขุนในระบบศาล) จะท�ำหน้าท่ีฟังการอภิปรายหรือการ

ชี้แจงของฝ่ายต่างๆ รวมทั้งซักถามและฟังเหตุผลของแต่ละฝ่าย โดยเรื่องราวต่างๆ 

ทีจ่ะเข้าสูส่ภาพลเมอืงนีจ้ะเป็นเรือ่งราวทีเ่กีย่วข้องกบันโยบายสาธารณะทีจ่ะต้องร่วมกนั

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 10 กุมภาพันธ์ 2556 18:31 น.	
**	 นักวิชาการอิสระ



ช�ำนาญ จันทร์เรือง 419

ตัดสินใจโดยใช้หลักของการมีฉันทามติร่วมกัน (concencus) แทนการโหวตเพื่อ

เอาแพ้เอาชนะ

สภาพลเมืองในร่าง พรบ.ระเบียบบริหารราชการเชียงใหม่มหานครฯ

บัญญัติไว้เพื่อคอยถ่วงดุล ตรวจสอบ ฝ่ายบริหารหรือผู ้ว่าเชียงใหม่มหานคร  

และฝ่ายออกข้อบัญญัติหรือสภาเชียงใหม่มหานคร พร้อมท้ังก�ำหนดวิสัยทัศน์ของ

เชียงใหม่มหานคร ตลอดจนปัญหาที่เกิดหรือจะเกิดข้ึนของนโยบายสาธารณะ  

โดยมศีกัดิศ์รีเท่ากบัอกี 2 ฝ่าย คอืผูว่้าเชยีงใหม่มหานคร และสภาเชียงใหม่มหานคร 

แต่มทีีม่าแตกต่างจาก 2 ฝ่ายน้ันท่ีมาจากการเลอืกต้ังโดยตรง แต่สภาพลเมอืงมาจาก

การคัดเลือกหรือเลือกตั้งจากตัวแทนกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ ซึ่งแล้วแต่กลุ่มต่างๆ

จะมีวิธีการได้มาอย่างไร ในลักษณะของการท�ำงานด้วย “จิตอาสา” ที่ส�ำคัญก็คือ

จะมาตอบโจทย์ส�ำหรบัคนทีเ่บ่ือหน่ายประชาธิปไตยแบบตวัแทน (Representative 

Democracy) โดยใช้วิธีที่เรียกว่า ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือ (Deliberative 

democracy) (สามารถค้นคว้าเพิม่เติมได้ที ่http://www.pub-law.net/publaw/

view.aspx?id=1515)

ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือคืออะไร

ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือ (Deliberative democracy) มีชื่อเรียก

ในภาษาไทยหลากหลาย เช่น ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือแบบมีวิจารณญาณ

ประชาวิจารณญาณ ประชาธิปไตยแบบใคร่ครวญ ประชาธิปไตยแบบถกแถลง

ประชาธิปไตยแบบไตร่ตรอง ประชาธิปไตยแบบสานเสวนาหาทางออก ฯลฯ  

แต่ผมชอบใช้ค�ำว่าประชาธปิไตยแบบปรกึษาหารอืเพราะมคีวามหมายค่อนข้างตรงตวั

และกระชับ

ประชาธปิไตยแบบปรกึษาหารอืเป็นพฒันาการของประชาธปิไตยทีจ่ะปิด

ช่องว่างหรือจุดอ่อนของประชาธิปไตยแบบตัวแทนท่ีประชาชนมีส่วนร่วมเฉพาะ

เพียงขั้นตอนการลงคะแนนเสียงเท่านั้นโดยหลังจากนั้นก็ปล่อยให้เป็นหน้าท่ีของ 

ผูแ้ทนทีต่นเลือกเข้าไปโดยไร้อ�ำนาจการต่อรองหรอืบทบาททางการเมอืงอืน่ใดและมปัีญหา

ในเรื่องการซื้อสิทธิขายเสียงกันอย่างมากมายในประเทศด้อยพัฒนาทั้งหลาย
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ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือได้เร่ิมต้นมาตั้งแต่ช่วงต้นศตวรรษท่ี 20  

ในรปูแบบของการประชุม New England town meeting โดยมกีารใช้รปูแบบของ

การปรึกษาหารือ (Deliberative Practices) มาใช้ในการจัดเวทีพูดคุย (Club and 

Forum Series) แต่ก็ต้องหยุดชะงักไปในช่วงสงครามโลกครั้งท่ีสอง แต่ปัจจุบัน 

ได้หวนกลบัมาใหม่โดยการใช้เทคโนโลยสีมัยใหม่เข้ามาร่วมในการพดูคยุสนทนาและ

ปรึกษาหารือ (Dialogue and Deliberation)

ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือคือการสนทนาหรือแลกเปลี่ยน 

เพือ่หาทางเลอืก มใิช่การโต้แย้งเพือ่เอาชนะ โดยการท�ำให้การตดัสนิใจในเรือ่งราวหรอื

ประเดน็ต่างๆ ของสาธารณะทกุระดบัผ่านกระบวนการไตร่ตรองบนทางเลอืกทีร่อบด้าน

ของผูม้ส่ีวนได้เสยี และคนทีเ่กีย่วข้อง โดยข้อเสนอทางเลอืกหรอืทางออกน้ันเกดิจาก

พ้ืนฐานของข้อมูล ความรู ้และข้อเท็จจริง มิใช ่เป ็นเพียงความเห็นลอยๆ  

เพือ่ให้ได้ผลลพัธ์ทีน่่าเชือ่ถอื (Credible Results) และต้องเป็นการกระท�ำทีเ่ปิดเผยและ

เป็นสาธารณะ (Public Act)

ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือเป็นการมาคิดร่วมกัน ท�ำให้ต้องฟังว่า 

ผู้มาร่วมสนทนานั้นคิดอย่างไร เพื่อดูว่ามีอะไรใหม่ๆ ทั้งด้านความคิด มุมมอง  

เพื่อหาจุดที่จะมีความคิดเห็นร่วมกัน แม้ในบางครั้งอาจจะยังแก้ปัญหาไม่ได ้ 

แต่อย่างน้อยก็เกิดความเข้าใจร่วมกันเพื่อน�ำไปสู่แนวทางในการแก้ไขปัญหาต่อไป

สภาพลเมืองเชียงใหม่มหานคร

สภาพลเมอืงเชยีงใหม่มหานครได้ทดลองเปิดประชุมไปแล้ว 1 ครัง้ ในหวัข้อ

ทีเ่ก่ียวกับวาระขนส่งสาธารณะ ซึง่กไ็ด้ความคดิเหน็ทีม่ปีระโยชน์และสามารถน�ำไป

ปฏิบัติได้ และจะมีการเปิดประชุมอีกเป็นครั้งที่ 2 ในวันอาทิตย์ที่ 17 กุมภาพันธ์ 

2556 เวลา 16.00 น. ที่อาคารพุทธสถานเชียงใหม่ ในหัวข้อ “จากคุ้มสู่คอก  

จากคอกสู่อะไร” ซึ่งจะเป็นร่วมกันหาทางออกในประเด็นที่ยังไม่ชัดเจนและ 

ยงัมข้ีอโต้แย้งมากมายจากการทีค่ณะรฐัมนตรไีด้อนมุตังิบประมาณให้รือ้ถอนอดตีเรือนจ�ำ

เชยีงใหม่ทีส่ร้างทบัเวียงแก้วทีเ่ชือ่กนัว่าเป็นพระราชวงัเดมิของเจ้าผูค้รองนครเชียงใหม่

ว่าควรจะมีทิศทางไปในแนวทางใด เพราะบ้างก็อยากให้สร้างเป็นพิพิธภัณฑ ์ 
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บ้างก็อยากให้สร้างเป็นพุทธอุทยานคล้ายๆ พุทธมณฑล บ้างก็อยากให้สร้างเป็น

สวนสาธารณะ บ้างก็อยากให้ท�ำเป็นข่วง (ลาน) เอนกประสงค์ ฯลฯ หาข้อยุติไม่ได้

ฉะน้ัน จงึจะได้มกีารเปิดประชมุสภาพลเมอืงเชยีงใหม่มหานครในประเด็น

ดังกล่าวนี้ โดยจะได้เชิญผู้ที่มีความรู้ในด้านต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นประวัติศาสตร ์

โบราณคดี สังคมวิทยา รัฐศาสตร์ นิติศาสตร์ ฯลฯ มาให้ความรู้ก่อนสั้นๆ ประกอบ

การน�ำเสนอญัตติท่ีจะเสนอโดยเครือข่ายบ้านชุ ่มเมืองเย็น แล้วจึงเปิดให้มี 

การอภปิรายแลกเปลีย่นกนัคนละไม่เกนิ 3 นาท ีหากมปีระเด็นทีจ่ะต้องให้ผูท้รงคณุวฒุิ

อธิบายก็จะมีการแทรกเป็นระยะๆ ซึ่งผมเช่ือว่าจะเป็นการเปิดห้องเรียน

ประชาธิปไตยแบบปรึกษาหารือที่น่าสนใจเป็นอย่างยิ่ง และที่ส�ำคัญคือจะสามารถ

น�ำฉันทามติจากประชุมไปเป็นทางออกในการแก้ไขปัญหานี้ต่อไป

ไม่มีประเทศไหนในโลกที่ประชาธิปไตยระดับระดับชาติเข้มแข็งโดย

ประชาธิปไตยในระดับท้องถิ่นยังไม่เข้มแข็งหรอกครับ 

การ “คืนอ�ำนาจ” ให้กับท้องถิ่นเพื่อจัดการตนเองที่ชาวเชียงใหม่ 

พยายามจดัท�ำร่าง พรบ.ระเบียบบรหิารราชการเชียงใหม่มหานครฯ ซึง่ประกอบไปด้วย

สภาพลเมืองนี้ แม้ว ่าจะเป็นก้าวเล็กๆ แต่นับได้ว ่าเป็นก้าวท่ียิ่งใหญ่ของ 

การบริหารราชการแผ่นดินไทยนับแต่การปฏิรูปฯ พ.ศ. 2435 เลยทีเดียว
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการ 
โดยพรรคการเมืองนายทุน ต่างก็ไม่ใช่  

“ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)*
ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์

การบรรยายในวันนี้ เป็นการบรรยายครั้งแรกของ วิทยาลัยรัฐธรรมนูญ 

และวิทยาลัยฯ ได้ก�ำหนดให้ผมพูด ในหัวข้อที่ว่าด้วย “กฎหมายมหาชน กับ  

ทิศทางของประเทศไทย” 

แต่ก่อนอืน่ ผมคดิว่า ก่อนทีเ่ราจะรูว่้า “ทศิทาง” ของกฎหมายมหาชนของ

ประเทศไทย จะไปทางใหน เราคงต้องมาท�ำความเข ้าใจกันเสียก ่อนว ่า  

เราเข้าใจความหมายของ ค�ำว่า “กฎหมายมหาชน” ตรงกันหรือไม่ ไม่ใช่ปล่อยให้ผมพดูกนั

ไปตั้งนานแล้ว ท่านผู้ฟังการบรรยายอาจสงสัยว่า สิ่งที่ผมบรรยายนั้น ไม่เห็นว่าจะ

เป็น “ปัญหาที่เกี่ยวกับกฎหมาย (มหาชน)” ตรงไหน หรือแม้แต่ท่านผู ้ฟัง 

การบรรยาย จะเห็นว่าสิ่งที่ผมพูดเป็น “ปัญหากฎหมาย (มหาชน)” แต่ท่านผู้ฟังฯ 

ก็อาจคิดว่า “ปัญหากฎหมาย” ก็ดูไม่ใช่เรื่องยากเย็นอะไร เพียงแต่ส่ง “ปัญหา”  

ไปให้ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง ตีความหรือวินิจฉัย เรื่องก็ยุติได้

และเพราะว่าเรา (คนไทย) เข้าใจความหมายของค�ำว่า “กฎหมาย

มหาชน” ง่ายๆ กันอย่างนี้นี่แหละครับ ท่ีท�ำให้คนไทยและประเทศไทย  

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 25 กุมภาพันธ์ 2556 15:02 น.
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ต้องตกอยู่ในสภาพเลวร้ายเช่นในขณะนี้

เรามีเวลาเพียง 3 ชั่วโมง ผมเองก็ไม่แน่ใจว่า ผมจะท�ำความเข้าใจกับท่าน

ที่มาฟังค�ำบรรยายในวันนี้ ได้ดีแค่ไหน เพราะ “ปัญหาการเมืองของประเทศไทย” 

นั้น ไม่ได้อยู ่ในข้ันปกติ แต่อยู ่ในข้ันวิกฤติ เพราะเราปล่อยปละละเลย 

ในการท�ำความเข้าใจกบัปัญหา (กฎหมายมหาชน) และการแก้ปัญหากันมานาน หรืออาจ

พดูได้ว่า เรา (คนไทย) ไม่เคยคิดจะท�ำความเข้าใจ กบั “ปัญหา” เหล่านีเ้ลย กว่็าได้ ; 

และผมเชื่อว่า คนไทยจะหา “ทางออก” จากปัญหาการเมืองของเราไม่ได้เลย 

ถ้าไม่เข้าใจ ค�ำว่า “กฎหมายมหาชน” 

แต่อย่างไรก็ตาม ผมก็จะพยายามอย่างดีท่ีสุดในการบรรยายในวันนี ้ 

และ เพือ่ทีจ่ะเข้าใจความหมายของ ค�ำว่า “กฎหมายมหาชน” ทีแ่ท้จรงิ และผมคดิว่า 

วธิทีีด่ทีีส่ดุ เราคงจะต้องเริม่ศึกษาจากเหตุการณ์จรงิๆ ให้เป็น “กรณตีวัอย่าง - case 

study” ที่มองเห็นได้จริง

ในเวลาบรรยาย 3 ชั่วโมง ผมก็จะแบ่งการบรรยายเป็น 3 ตอน  

ตอนละประมาณ 1 ช่ัวโมง โดยจะพยายามสรปุในแต่ละตอน ให้สัน้ทีสุ่ดเท่าทีจ่ะท�ำได้

ตอนแรก “(ทั้ง) ระบบเผด็จการทหาร และ (ท้ัง) ระบบเผด็จการโดย

พรรคการเมืองนายทุน” ต่างก็ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน

ตอนท่ีสอง การเปรยีบเทยีบ “การปฏริปูการเมอืง” ของประเทศไทย กบั 

“การปฏิรูปการเมือง” ประเทศญี่ปุ่น ในยุคเดียวกัน คือ ในสมัยรัชกาลที่ 5  

(ค.ศ. 1869 ถึง ค.ศ. 1911) รวมเวลา 42 ปี

ตอนที่สาม (ซึ่งเป็นตอนส�ำคัญ) คือ ผมเห็นว่า ประเทศไทยเป็นประเทศ

ที่ ไม ่มี ทิศทางของกฎหมายมหาชน และเป ็นประเทศที่ ไม ่มีอนาคต  

เพราะประเทศไทย ไม่รู้จัก “กฎหมายมหาขน” โดยแบ่งเป็น 3 หัวข้อ ดังนี้

3.1	“กฎหมายมหาชน” และ “นิติปรัชญา” คือ อะไร 

3.2	(ท�ำไม ผมจึงพูดได้ ว่า) ความรู้ (กฎหมายมหาชน) ของ “อาจารย์

กฎหมาย ในคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐของเรา” ล้าหลังประเทศ 

ที่พัฒนาแล้ว อย่างน้อย 100 (หนึ่งร้อย) ปี 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

	 (ก)	วิวัฒนาการ ของตัวบทรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ของเรา ที่แสดง

ให้เห็นว่า “ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา”  

(ประเทศเดียวในโลก) เกิดขึ้นในประเทศไทย ได้อย่างไร 

	 (ข)	การเปรยีบเทยีบพืน้ฐาน “ความรู ้(กฎหมายมหาชน)” ระหว่าง 

อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ฯ ของเรา ในปัจจุบัน (ค.ศ. 2013) กับ  

ผู้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับแรกของญี่ปุ่น ในสมัยพระเจ้ามัตสุฮิโต (ค.ศ. 1889)

	 “อาจารย์กฎหมาย ในคณะนติศิาสตร์ในมหาวทิยาลยัของรฐัของเรา” 

ในปัจจุบัน (ค.ศ. 2013 - พ.ศ. 2556) ไม่มี “ความรู้” ในวิวัฒนาการ ของ  

“กลไก - mechanism” ในระบบสถาบันการเมือง - form of government  

แต่นักกฎหมายและนกัการเมอืงของญ่ีปุน่ เขามี “ความรู้” เรือ่งนีก้นัมาต้ังแต่สมยั 

พระเจ้ามัตสฮุโิตในต้นรชักาลที ่5 ของเรา เป็นเวลา 123 ปี มาแล้ว [หมายเหตุ : 

พระเจ้ามตัสฮุโิตพระราชทานรัฐธรรมนูญแก่คนญี่ปุ่น ในปี ค.ศ. 1889]

	 (ค)	การขาด “ความรู้” ของอาจารย์กฎหมาย ในคณะนิติศาสตร์ใน

มหาวิทยาลัยของรัฐของเรา และการขาด “พื้นฐานทางความคิดทางนิติปรัชญา

ในยุค ศตวรรษท่ี 19 - 20” ท�ำให้อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ใน

มหาวทิยาลยัของรฐัของเรา ไม่สามารถสงัเกตเหน็ “ความเสือ่มของสภาพสังคม” 

อันเป็นผลมาจาก “กลไก ของระบบสถาบันการเมือง” (ในระบบเผด็จการโดย

พรรคการเมืองนายทุนฯ ประเทศเดียวในโลก ) ของเรา 

	 และท�ำให้อาจารย์กฎหมายฯ มองไม่เห็น “ความไร้ประสิทธิของ

ระบบบริหาร” อันเนื่องมาจากความพิกลพิการของกลไกในกฎหมายปกครอง 

(ระบบกระบวนการยติุธรรม - ต�ำรวจ - อยัการ - ตุลาการ/ระบบการบรหิารราชการ

ประจ�ำ/ระบบการกระจายอ�ำนาจ) ท้ังๆ ท่ีเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในประเทศไทย 

ในขณะนี้ ไม่เกิดขึ้นในประเทศอื่น
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3.3	ทางออกของ “คนไทย” 

	 (ก)	สร้าง “ความรู้ (กฎหมายมหาชน)” ให้คนไทย โดยเร็วที่สุด  

โดยการท�ำตามอย่างประเทศญ่ีปุ่น และ เกาหลีใต้ จีน ไต้หวัน คือ การแปล  

“ต�ำรากฎหมาย” จากประเทศที่พัฒนาแล้วอย่างกว้างขวาง (เพราะ “ความรู้” 

ของอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐของเราในปัจจุบัน  

ยังไม่ (สูง) พอที่จะแก้ปัญหาให้เรา) 

และน�ำวธิกีารวจัิยกฎหมาย (ในเชงิกฎหมายเปรยีบเทียบ - comparative 

law) เข้ามาใน “กระบวนการตรากฎหมาย ของ สภานิติบัญญัติ” (ตามอย่าง 

“วิธีการ” ของประเทศที่พัฒนาแล้ว) และยกระดับการวิจัยกฎหมาย  

ให้ได้มาตรฐานในกฎหมายเปรยีบเทยีบ ท่ีใกล้เคยีงกบั “มาตฐานของประเทศทีพ่ฒันา

แล้ว” โดยเร็ว [หมายเหตุ ซึ่งไม่ใช่ มาตรฐานการวิจัย ของ “สถาบันพระปกเกล้า” 

ในเดือนมีนาคม พ.ศ. 2555 เรื่อง “การสร้างความปรองดองแห่งชาติ]

	 ถ้าเราไม่ท�ำเช่นนี้ เรา (คนไทย) ก็จะออกจาก “กะลา” ไม่ได้

	 (ข)	การมี “Statesman” (ผู้น�ำที่“ความรู้”/มี “ความเสียสละ”/ 

และมีอ�ำนาจรัฐ ประกอบกับ “บารมี” ที่ประชาชนให้ความเช่ือถือศรัทธาอย่าง 

กว้างขวาง) เป็น “เงื่อนไข” ที่จ�ำเป็นอย่างย่ิง ส�ำหรับการปฏิรูปการเมืองของ 

“รฐัสมยัใหม่ - modern state” ท่ีเตม็ไปด้วย “กลไก (กฎหมาย) ในการบรหิาร

ประเทศ” อันสลับซับซ้อน 

	 เพราะ Statesman มี “หน้าท่ี” ที่จะต้องน�ำการปฏิรูปการเมือง  

และม ี“หน้าที”่ ทีจ่ะต้องอธบิายให้แก่คนไทยทัง้ประเทศ เข้าใจ “กลไก - mechanism 

ของระบบการเมอืงสถาบนัการเมอืง ฯลฯ” ว่า กลไกเหล่านี ้จะก่อให้เกดิ “ประโยชน์

ส่วนรวม” (คือ ประโยชน์ของประชาชนส่วนใหญ่) ได้อย่างไร ก่อนที่จะมี 

การออกเสียงประชามติ - referendum ( อันเป็น “วิธีการ”อันจ�ำเป็นต้องท�ำ  

ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย) 

	 การเขียน (ออกแบบ) รัฐธรรมนูญ ส�ำหรับรัฐสมัยใหม่ - modern 

state เป็นวิชาการ ซึ่งไม่ใช่เรื่องของ “การลงมติเป็นรายมาตรา ด้วยเสียงข้างมาก
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ของผู้มีส่วนได้เสีย โดยอ้างว่า เพื่อความเป็นประชาธิปไตย” และ แสวงหา

ประโยชน์จาก “ความไม่รู้” ของคนส่วนใหญ่

	 [หมายเหตุ โปรดดูประสบการณ์ในการปฏิรูปกฎหมายของ 

สหรัฐอเมริกา โดย ประธานาธิบดี Woodrow Wilson ใน ค.ศ. 1918 ถึง 1924 

และ จากประสบการณ์ในการปฏิรูปการเมืองใน “ระบบรัฐสภา” ของประเทศ

ฝรั่งเศส หลังสงครามโลกครั้งที่ 2 โดย ประธานาธิบดี De Gaulle ใน ปี ค.ศ. 1958 

ได้จากหนังสือ “ผลไม้มีพิษ มาจากต้นไม้ที่มีพิษ จริงหรือ (?)” ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน 

พ.ศ. 2555 ]

	 ปัญหาของเรามีว ่า ถ ้าเรา (คนไทย)ไม่มี “Statesman”  

ทีมี่ “คณุสมบตัทิัง้ 3 ประการ ครบถ้วนอยูใ่นตวับคุคลคนเดยีวกนั” เราจะท�ำอย่างไร 

และจะหาอะไรมาแทน 

	 บทสุดท ้าย นิติปรัชญากฎหมายมหาชน สอนให ้ เรารู ้ว ่า  

เราไม่สามารถ “ปฎิรูปการเมือง” ได้ โดยนักการเมืองนายทุนท่ีจะต้องสูญเสีย 

“อ�ำนาจ” เพราะการปฏิรูปการเมือง 

	 นอกจากนั้น ท่านทราบหรือไม่ว่า การทุจริตคอร์รัปชั่นท่ีเป็นอยู ่

ในขณะนี้ ย่อมจะไม่ปรากฏ “ใบเสร็จ” ถ้าไม่มีบทกฎหมาย ก�ำหนดให้มี  

“การท�ำและออกใบเสรจ็ ; ประเทศไทยม ี“กฎหมายปกครอง” (ระบบพืน้ฐานของ

การบรหิารราชการ) ทีพ่กิลพกิาร เราจงึเตม็ไปด้วยการทจุรติคอร์รปัช่ันท้ังทางตรงและ

ทางอ้อม ; และถ้าเราไม่ปฏิรูปการเมืองที่ท�ำให้ “คนดี” ได้มาปกครองบ้านเมือง  

เราก็คงจะไม่มี “ผู้ใด” ที่จะออกกฎหมายก�ำหนดให้มี “การท�ำและออกใบเสร็จ”; 

และดังนั้น เราคงไม่ประหลาดใจ ท�ำไมนักการเมืองนายทุนในปัจจุบันจึงพูดถึงแต่

เรื่องการกู้เงินและการใช้จ่ายเงินงบประมาณ แต่ไม่มีนักการเมือง แต่ไม่พูดถึง 

การออกกฎหมายที่ท�ำให้การทุจริตคอร์รัปชั่น ปรากฏ “ใบเสร็จ” 

	 คนไทยทุกคนทราบดีว่า องค์กรระหว่างประเทศ (องค์กรต่อต้าน 

การคอร์รัปชั่นสากล - GFI) (มกราคม 2556) เขาจัดให้ “การทุจริตคอร์รัปชั่นของ

ประเทศไทย” อยูใ่นระดับต้นๆ ของล�ำดับโลก และเขาประมาณการว่า ประเทศไทย
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มกีารลกัลอบน�ำเงนิทีไ่ด้มาจากการทจุรติคอร์รปัชัน่ออกนอกประเทศ ในช่วง 10 ปี

หลังนี้ เฉลี่ยปีละ 200,000 ล้านบาท และในปีที่ผ่านมา (พ.ศ. 2555) จ�ำนวนเงินได้

สูงขึ้นถึง 510,000 ล้านบาท ; และ ในขณะนี้ “ชนชั้นน�ำ” ที่เป็นเอกชนของเรา 

บางกลุม่ ได้ร่วมกนัก่อต้ัง “แนวร่วมต่อต้านการทจุริตคอร์รปัช่ัน (Collective Anti - 

Corruption หรือ CAC) ขึ้น แต่ท่านผู้ท่ีมาฟังการบรรยายในวันนี้ ท่านเคย 

แปลกใจบ้างหรือไม่ว่า ท�ำไม ชนชั้นน�ำ (เอกชน) เหล่านี้ จึงไม่เคยพิจารณาว่า 

“สาเหตุ” ของการการทุจริตคอร์รัปช่ันของเรา อยู่ที่ไหน และเกิดจากอะไร  

(และท�ำไม จงึไม่คดิแก้ปัญหาการทุจริตคอร์รัปชัน่ ที ่“เหตุ”ของปัญหา) ; ค�ำตอบกค็อื 

เพราะชนชัน้น�ำ (เอกชน) เหล่าน้ี ไม่รูจั้ก “กฎหมาย (มหาชน)” และการท่ีชนช้ันน�ำ

เหล่าน้ี ไม่รู ้จักกฎหมายมหาชน ก็เพราะอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์  

ในมหาวิทยาลัยของรัฐของเรา ไม่ได้สอนนั่นเอง
. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

โดยในตอนแรก ผมจะพยายาม ท�ำความเข้าใจ กับความหมายของ ค�ำว่า 

“กฎหมายมหาชน” โดยใช้ “ตัวอย่าง” จริง จากบทมาตราของรัฐธรรมนูญ 

ต่างประเทศ เพ่ือประเมินว่า เรามี“ความรู้ (กฎหมายมหาชน)” ในระดับใด  

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง “ความรู้ (กฎหมายมหาชน)” ของอาจารย์กฎหมายท่ีสอน

กฎหมายอยู่ในคณะนิติศาสตร์ และในคณะรัฐศาสตร์ ในมหาวิทยาลัยของรัฐ 

ของเรา อยู่ในขณะนี้

 ในตอนที่สอง จะเป็นการเปรียบเทียบ ผลส�ำเร็จ (การบรรลุผล) ของ  

“การปฏิรูปการเมือง” ของประเทศไทยกับของประเทศญี่ปุ่น ในสมัยรัชกาลที่ 5 

ค.ศ. 1869 - ค.ศ. 1911 (พ.ศ. 2411 - พ.ศ. 2453) เป็นเวลา 42 ปี ซึ่งมีความแตก

ต่างกันอย่างมาก เพื่อตรวจดูว่า อะไร คือ “สาเหตุ” ของความแตกต่างในผล

ส�ำเร็จในการปฏิรูปการเมืองของเราทั้ง 2 ประเทศนี้ ซึ่งก็จะเป็น “เหตุการณ์จริง” 

เช่นเดียวกัน

ตอนที่สาม เมื่อเราได้รับทราบ “ข้อเท็จจริง - facts” ใน 2 ตอนข้างต้น 

แล้ว เราก็จะลองพิจารณาดูว่า จริง ๆ แล้ว “กฎหมายมหาชน” คืออะไรกันแน่ 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

อนัทีจ่ริงแล้ว ตามความเห็นของผม ผมเหน็ว่า สภาพการเมอืงและปัญหา

ความแตกแยกของคนไทย ที่เป็นอยู่ในปัจจุบันนี้ คนไทยก�ำลังจ่ายราคาของ 

การรกัษา “ความเป็นเอกราช” ของเราในสมยัรัชกาลที ่5 ซึง่เพราะการเป็นเอกราช

นี้เอง ท�ำให้ประเทศไทย “ไม่ได้มีโอกาส” ได้รับการถ่ายทอดประสบการณ์  

และรูปแบบ “ระบบกฎหมายมหาชน” (ที่เป็นพื้นฐานของการบริหารประเทศ) 

จากประเทศมหาอ�ำนาจที่เข้ามาครอบครอง 

และในขณะนี้ ผมเห็นว่า การท่ีเรา (คนไทย) ไม่มีความรู้กฎหมาย 

(มหาชน)” คงไม่ใช่เป็นเพราะความผดิของ “นกักฎหมาย” ทัง้ประเทศ แต่ผมคดิว่า 

การที่เรา (คนไทย) ไม่มี “ความรู้ในกฎหมายมหาชน” เป็นความรับผิดชอบ

โดยตรง ของ “อาจารย์กฎหมาย ในคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐ  

ของเรา” ที่สอนไม่ดี และท�ำให้ “นักกฎหมายของเราทั้งประเทศ” มี “ความรู้ 

(กฎหมายมหาชน)” เพียงเท่านี้ และเป็นศรีธนญชัยกันทั้งประเทศ

อาจารย์กฎหมาย ในคณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของเรา ไม่ม ี 

“ความรู”้ พอทีจ่ะพฒันา (ออกแบบ) “กฎหมายมหาชน” (ทีใ่ช้บงัคบัในการบรหิารประเทศ) 

ให้มีประสิทธิภาพได้เหมือนประเทศญี่ปุ่น หรือแม้แต่เหมือนกับประเทศไต้หวัน/ 

เกาหลีไต ้/ประเทศจีน ซึ่งประเทศเหล่านี้  มีการแปลต�ำรากฎหมายของ 

ประเทศพัฒนาแล้วไว้สอนนักศึกษากฎหมายอย่างกว้างขวาง ; ซึ่งแตกต่างกับ 

ต�ำรากฎหมายของอาจารย์กฎหมายในคณะนติศิาสตร์ของเรา ซึง่เป็นต�ำราทีเ่ขยีนขึน้ 

เท่าที่ “ตนเอง (อาจารย์)” มีความรู้ และลอกกันไปลอกกันมา สลับหัวข้อใน

สารบัญ (และเพิม่เตมิตวัอย่างค�ำพพิากษาของศาลฎกีาให้มจี�ำนวนมากขึน้) เพือ่ให้

ดูว่าเป็นต�ำราที่แตกต่างกัน ; แต่อันที่จริงแล้ว สาระในต�ำราคงเหมือนเดิม  

และไม่มีความก้าวหน้า ; ต�ำรากฎหมายท่ีใช้สอนนกัศกึษากฎหมายในมหาวทิยาลยั 

ของเรา จึงเป็นต�ำราของ “กบที่อยู่ในกะลา” 

ผมพบว่า อาจารย์ทีจ่บกฎหมายจากมหาวทิยาลยัต่างประเทศ (บางท่าน) 

รู้ภาษาต่างประเทศครึ่งๆ กลางๆ แปลผิดบ้างถูกบ้าง และบางท่านก็ลอกต�ำรา

ต่างประเทศ มาเขียนเป็น “ต�ำราหรอืเอกสารการบรรยาย” ส�ำหรบัสอนนกัศกึษา 

โดยตัดตอนแปลมา เฉพาะใน “ส่วน” ที่ตนเองอ่านเข้าใจ ส่วนที่ตนเองอ่าน 
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ไม่เข้าใจ ก็ข้ามไป [หมายเหตุ โปรดดู “ข้อเท็จจริง” เกี่ยวกับปัญหานี้ (บางส่วน) 

จาก หนังสือ (รวมบทความของอาจารย์กฎหมายฯ กรณีค�ำสั่งของศาลปกครอง

กลางเกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรีเรื่องเขาพระวิหาร) เรื่อง “การกระท�ำทางรัฐบาล 

หรือ การกระท�ำของรัฐบาล” (act de gouvernement) รวบรวมโดย ดร. เอกบุญ 

วงศ์สวสัด์ิกุล จดัพมิพ์ โดยคณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ใน ปี พ.ศ. 2554 ] 

และเพราะอาจารย์กฎหมายของเรา มี “ความรู้” อย่างจ�ำกัดเช่นนี ้ 

เมื่อประเทศไทย มีปัญหาว่า “รัฐบาล” (ในการปกครองในระบบรัฐสภา) ของเรา 

ไม่มีเสถียรภาพ เพราะ ส.ส. เรียกร้อง “ซอง” จากผู้ที่เป็นรัฐบาล ก่อนที่จะยกมือ

สนบัสนุนพระราชบญัญตังิบประมาณรายจ่ายฯ/หรอืญตัขิองรฐับาล อาจารย์กฎหมาย

ในคณะนิติศาสตร์ฯ ของเรา ก็แก้ปัญหาอย่างง่ายๆ ด้วยการเขียน (ออกแบบ)

รัฐธรรมนูญ บังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง เพื่อที่จะให้พรรคการเมือง

ควบคุม ส.ส. ภายในพรรค และจะได้เจรจากับรัฐบาล อย่างเป็นกลุ่มเป็นก้อน (ซึ่ง

วิธีการนี้ ในที่สุด ได้น�ำไปสู ่ การผูกขาดอ�ำนาจรัฐ โดย “นายทุนเจ้าของ

พรรคการเมือง”) โดยที่ท่านอาจารย์กฎหมายเหล่านี้ ไม่มี “ความเฉลียว” พอ  

ทีจ่ะคดิว่า เพราะเหตุใด ประเทศทีพ่ฒันาแล้ว เขาจึงไม่ใช้วธิกีารนี ้และท่านอาจารย์

กฎหมายฯ เหล่านี้ ไม่มี “ความสามารถ” พอ ที่ศึกษาว่า ประเทศที่พัฒนาแล้ว 

เขามีวิธีการอย่างไร เขาจึงสร้างเสถียรภาพให้แก่ “รัฐบาล” ของเขาได้ โดยไม่ต้อง

บังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง 

และ เพราะเหตุนี้ ผมจึงสรุปว่า ในตอนท่ี 3 นี้ว่า “ประเทศไทย 

เป็นประเทศที่ไร้ทิศทางของกฎหมายมหาชน และเป็นประเทศท่ีไม่มีอนาคต 

เพราะเราไม่มี “ความรู้กฎหมาย (มหาชน)” 
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(ตอนที่ 1)
ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมือง

นายทุนต่างก็ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน

 “ระบอบประชาธิปไตย” คืออะไร และ หลักการของ “ความเป็น

ประชาธิปไตย” อยู่ที่ไหน

ทุกวันนี้ หรือ ทุกๆ เช้า เราได้ยินแต่การโฆษณาทางวิทยุ และโทรทัศน์  

โดยนักการเมอืงบอกกบัเราว่า คนไทยไม่เอา “การปฏวิติัและรฐัประหาร” เพราะเป็น 

“เผด็จการ” ; แต่เราไม่ได้ยิน ผู้ใดมาบอกกับเราว่า ในปัจจุบันนี้ เราเป็นเผด็จการ

เหมอืนกัน และเป็น “เผด็จการโดยพรรคการเมอืงนายทนุ” และเราไม่มนัีกวชิาการ

ท่านใด มาวิเคราะห์ให้เราฟังว่า ระหว่าง “การเป็นเผด็จการ โดยมีนายกรัฐมนตรี

เป็นทหาร” กับ “การเป็นเผด็จการ โดยมีนายทุนเจ้าของพรรคการเมือง  

เป็นนายกรัฐมนตรี” อย่างไหนจะดีกว่ากนั และระบบไหน จะมกีารทจุรติคอร์รัปช่ัน 

มากน้อยกว่ากัน

แต่อย่างไรก็ตาม เรื่องเหล่านี้ ผมคิดว่า เรา (คนไทยโดยทั่วๆ ไป)  

คดิเอาเองได้ ; แต่ในทีน่ี ้เรามาท�ำความเข้าใจกันก่อนว่า “ระบอบประชาธปิไตย” 

คืออะไร

เราทกุคนทราบอยู่แล้วว่า ระบอบประชาธปิไตย คอื ระบอบการปกครอง 

ที่ต้องมี “สภาผู้แทนราษฎร” ที่ให้ประชาชน (ผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกต้ัง)  

เลือก “ผู้แทน” เพื่อให้มาใช้ “อ�ำนาจอธิปไตย” แทนประชาชนทั้งประเทศ

ระบอบประชาธิปไตย เป็นระบอบการปกครองที่เกิดขึ้นพร้อมๆ กับ  

การม ี“รฐัธรรมนญูลายลักษณ์อักษร - writen constitution “ ; และ รฐัธรรมนญู

ลายลกัษณ์อกัษรฉบับแรกของโลก คือ รฐัธรรมนญูของสหรัฐอเมรกิา ปี ค.ศ. 1787 

และหลังจากนั้น ในช่วงเวลา 200 ปีเศษที่ผ่านมา คือ ในปลาย ศตวรรษที่ 18 และ 

ต้นศตวรรษที่ 19 โลกเราก็มีรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรของประเทศต่างๆ ใน

ทวีปยุโรป ตามมาอีกมากมาย
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สิ่งที่เกิดขึ้นพร้อมการมี “สภาผู้แทนราษฎร” ในระบอบประชาธิปไตย  

กค็อื “การเลือกตัง้” สมาชกิผูแ้ทนราษฎร แต่สิง่ทีอ่าจารย์กฎหมายในคณะนติศิาสตร์

ในมหาวิทยาลัยของรัฐของเราไม่สนใจ และไม่ได้สอนเรา ก็คือ “การเลือกต้ัง 

ผูแ้ทนราษฎร” มาพร้อมกบั “สทิธแิละเสรภีาพในทางการเมอืง” ซึง่มอียู ่2 ด้าน

ด้วยกัน (ไม่ใช่มีเฉพาะ “สิทธิเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร” เพียงด้านเดียว)

“สิทธิและเสรีภาพทางการ เมือง” ประกอบด ้วยสิทธิ  2 ด ้าน  

“สทิธ ิ(ในการออกเสยีง) เลอืกตัง้ (ผูแ้ทนราษฎร)” ด้านหนึง่ และ “สทิธ ิ(ในการ) สมคัร

รับเลือกตั้ง (เป็นผู้แทนราษฎร)” อีกด้านหนึ่ง

ส�ำหรับ “สทิธิ (ออกเสียง) เลือกตัง้” ก็จะมีววิฒันาการและขยายตวักว้าง 

โดยมีจ�ำนวน “ผู้มีสิทธิออกเสียง (เลือกตั้ง” มากข้ึนตามล�ำดับ โดยเริ่มต้นจาก 

การมข้ีอจ�ำกดัคณุสมบัตขิอง “ผูท้ีม่สีทิธเิลอืกตัง้” ต่างๆ นาๆ เช่น ข้อจ�ำกัดในเรือ่งเพศ 

(คือ “สตรี” ไม่มีสิทธิออกเสียง) หรือ ข้อจ�ำกัดในเรื่องการมีฐานะของความเป็น

พลเมือง (คือ “ทาส” ไม่มีสิทธิออกเสียง) หรือข้อจ�ำกัดในเรื่องต้องมีทรัพย์สินและ

ต้องเป็นผู้ที่เสียภาษีอากรให้แก่รัฐ (ถ้า “ผู้ใดไม่ได้ท�ำงานและไม่ได้เสียภาษี”  

ผูน้ัน้ก็ไม่มสีทิธิออกเสียง หรอื ข้อจ�ำกดัในเรือ่งระดบัการศกึษาหรอืการอ่านออกเขยีนได้ 

ฯลฯ เป็นต้น จนกระทั่ง ในท่ีสุด สิทธิเลือกตั้งได้กลายมาเป็น “universal 

suffrage” ตามที่เป็นอยู่ในขณะนี้ ; โดยสิทธิเลือกตั้ง จะมี “ข้อจ�ำกัด” เหลืออยู่

เพียงเท่าท่ีจ�ำเป็นไม่กี่เรื่อง เช่น เร่ือง “อายุ” “ความรู ้สึกรับผิดชอบหรือ

สติสัมปชัญญะ ของผู้มีสิทธิออกเสียง” “สถานภาพของการนับถือศาสนา” เป็นต้น 

ท้ังนี ้โดยค�ำนงึถงึคณุลกัษณะตามธรรมชาตขิองมนษุย์ เพือ่ให้ “ผูท้ีจ่ะใช้สทิธิเลือกตัง้” 

มีความสามารถและมีความรับผิดชอบ พอที่จะรู้ถึง “ความส�ำคัญของการใช้ 

สิทธิออกเสียงเลือกตั้งผู้แทนราษฎร” ได้ 

แ ต ่ ต ร ง กั น ข ้ า ม  สิ่ ง ที่ แ น ่ น อน  แล ะ ไ ม ่ เ ป ลี่ ย น แปล งขอ ง  

“ระบอบประชาธิปไตย “ และเป็น “หลกัการ” ท่ีทุกประเทศท่ีเป็น “ประชาธปิไตย” 

ได้ยดึถอืกนัตลอดมา กค็อื “สทิธสิมัครรบัเลอืกตัง้” ซึง่เป็นเสรภีาพทางการเมอืง 

อีกด้านหนึ่ง ซึ่งประกอบด้วย : เสรีภาพในการตั้งพรรคการเมือง (หรือสมาคม) 

เพ่ือการเลือกตั้ง (โดยบางประเทศ ก็มีกฎหมายก�ำหนดให้ “พรรคการเมือง”  
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

ต้องจดทะเบียน แต่บางประเทศก็ไม่บังคับ) ; เสรีภาพในการเข้าร่วมเป็นสมาชิก

พรรคการเมอืง (หรอืออกจากพรรคการเมอืง) ; และเสรภีาพในการสมัครรบัเลอืกต้ัง

ได้โดยอสิระ คอื จะสมัครโดยสงักัดพรรคการเมอืงกไ็ด้ หรอืไม่สงักัดพรรคการเมอืง

ก็ได้ 

และพร้อมๆ กัน “เสรภีาพทางการเมือง” นัน้ กค็อื หลกัการเพือ่คุม้ครอง 

“ความเป็นประชาธิปไตย”ของระบอบการปกครอง” อันได้แก่ หลักการว่าด้วย 

“สถานภาพของผู้แทน” กล่าวคือ ความเป็น “ผู้แทน” ถือว่าเป็นผู้แทนของ

ประชาชนทั้งประเทศ (ไม่ใช่เฉพาะประชาชนในเขตเลือกตั้ง ที่เลือกตนเองขึ้นมา) 

และหลกัการว่าด้วย “ความเป็นอสิระของสมาชกิสภาผู้แทนราษฎร ในการปฏบิตัหิน้าที่

ของตนได้ตามมโนธรรมของตน โดยต้องไม่อยู่ภายได้อาณตัมิอบหมายใดๆ”

หลกัการ “ความเป็นอิสระของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ในการปฏบิตัหิน้าที่ 

(ได้ตามมโนธรรมของตน)” มมีาตัง้แต่ระยะต้น ของการปกครองระบอบประชาธปิไตย 

และไม่มกีารเปลีย่นแปลง ; หลกัการ “ความเป็นอสิระของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรฯ” 

เกดิมาจาก “ประสบการณ์ทางการเมือง” ของประเทศต่างๆ ในยุโรป ในสมัยเมื่อ 

200 ปีก่อน เพราะเขารูด้ว่ีา ถ้า ส.ส. ไม่มคีวามเป็นอสิระและต้องตกอยูไ่ด้อาณตัิ

หรือการสั่งการของบุคคลภายนอกแล้ว อะไรจะเกิดขึ้นกับการบริหารประเทศ  

(ที่ต้องมีการเลือกตั้ง)

นักการเมืองและนักวิชาการ ของประเทศในยุโรป เมื่อ 200 ปีก่อน  

ได้ก�ำหนด “หลักการ ว่าด้วยความเป็นอิสระของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

ในการปฏบัิตหิน้าที”่ ส�ำหรบัการปกครองในระบอบประชาธปิไตย ขึน้ โดยอาศยั 

“ประสบการณ์” และการเรยีนรู้ “ปัญหาตามความเป็นจรงิ” ของพฤตกิรรมของคน 

และเป็นการก�ำหนดขึ้น ก่อนที่โลกเราจะมี “วิชาสังคมวิทยา- sociology”  

เขียนเป็นต�ำราให้เรา ได้เรียนกัน [หมายเหตุ วิชาสังคมวิทยา - sociology  

เพิ่งเริ่มสอนกันเป็น “ศาสตร์ - science” ว่าด้วย “พฤติกรรมมนุษย์และชุมชน” 

ในกลางศตวรรษที่ 19 นี้เอง โดย นักปราชญ์ชาวฝรั่งเศส ชื่อ Auguste Comte  

ที่ได้เสียชีวิต ในปี ค.ศ. 1857 เป็นบุคคลแรกที่ได้ตั้งชื่อวิชานี้]
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“นิตปิรชัญา” หลังจากนัน้ เป็นยคุของ “วธิคิีด” ใน ศตวรรษ ที ่18 - 19 

ทีเ่รยีกกนัว่า “sociological approach” กล่าวคือ ถอืว่า “กฎหมาย” เป็นเครือ่งมือ

ของสังคมในการก�ำหนดวินัยในการอยู่ร่วมกัน ในรัฐสมัยใหม่ - modern state 

และ “การศึกษาวิจัยกฎหมาย” และ “การออกแบบกฎหมาย (การสร้าง “กลไก” 

ในบทกฎหมาย)” ในยุคศตวรรษ ที่ 18 - 19 จะอยู่บนพื้นฐานของสภาพ 

ความเป็นจริง - reality ของสังคม (พฤติกรรมของมนุษย์ และพฤติกรรมของ 

กลุม่ผลประโยขน์ โดยม ี“จุดมุง่หมาย” เพือ่คุ้มครองประโยชน์ส่วนรวม และไม่อยูบ่น 

“สิ่งสมมติ” อีกต่อไป ; ซึ่งผมจะมากลับพูดถึงเรื่อง นิติปรัชญากับกฎหมายมหาชน 

อีกครั้งหนึ่ง ในตอนที่สาม (ข้อ 3.1) 

ดู เป ็น ท่ีน ่ าประหลาดใจมาก  ที่ ผมพบว ่า  อาจารย ์กฎหมาย 

ในคณะนติศิาสตร์ของเรา มกัจะพดูถึงแต่ สิทธิของประชาชน ในการม ี“สทิธ ิ(ออกเสยีง) 

เลือกต้ัง” แต่ผมไม่ได้ยิน อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ของเราท่านใด  

พดูถงึ “เสรภีาพทางการเมอืง” ของผูส้มคัรรับเลอืกตัง้/สิทธใินการสมัครรับเลือกต้ังได้

โดยอิสระ (ไม่ต้องสังกัดพรรคการเมือง) “หรือ พูดถึง “ความเป็นอิสระ 

ในการปฏิบัติหน้าที่ของ ส.ส. โดยไม่อยู่ภายใต้อาณัติมอบหมายใดๆ”

ซึ่งอันที่จริงแล้ว “เสรีภาพทางการเมือง ของผู้สมัครรับเลือกตั้ง”  

เป็นหลกัการพืน้ฐานของความเป็นประชาธปิไตย - the principle of democracy 

ที่ส�ำคัญมากกว่า “สิทธิออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนทั่วไป” ด้วยซ�้ำ  

เพราะเป็นสิทธิของนักการเมือง ที่ส่งผลโดยตรงต่อการบริหารประเทศในระบอบ

ประชาธิปไตย 

ประเทศทุกประเทศ ไม่ว่าจะใช้ กลไก (ระบบสถาบันการบันการเมือง - 

form of government) ในรูปแบบใด (ไม่ว่าจะเป็น “ระบบประธานาธิบดี” หรือ 

“ระบบรฐัสภา” ฯลฯ) จะต้องยดึถอื “หลักการของความเป็นประชาธปิไตย” ไว้เสมอ 

ประเทศนั้น จึงจะเรียกตนเองได้ว่าเป็นประเทศประชาธิปไตย 

แม้แต่ “ประเทศที่ใช้ระบบพรรคคอมมิวนิสต์” ก็ยังต้องยอมให้บุคคล 

ที่มี “คุณสมบัติ” (ตามรัฐธรรมนูญ) ที่ไม่สังกัดพรรคคอมมิวนิสต์” มีสิทธิสมัคร
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

รับเลือกตั้งโดยอิสระได้ (โดยไม่ต้องสังกัดพรรคคอมมิวนิสต์) 

ประเทศไทย ตรงกันข้ามกับ “ประเทศประชาธิปไตย” อื่นๆ สิ่งเกิดขึ้น 

ในประเทศไทยในขณะนี้ ก็คือ รัฐธรรมนูญของประเทศไทย ตั้งแต่ พ.ศ. 2535 

จนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน (พ.ศ. 2550) ได้สร้าง “ระบบเผด็จการ โดย

พรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา” ด้วยการบังคับให้ ส.ส. ทุกคนต้อง 

สังกัดพรรค และให้พรรคการเมืองมีอ�ำนาจบังคับให้ ส.ส. ต้องท�ำตามมติพรรค  

(หรือมิฉะนั้น ก็อาจถูกพรรคการเมือง มีมติให้ตนพ้นจาก “การเป็น ส.ส ได้) ซึ่งเป็น 

“รูปแบบของสถาบันการเมือง - form of government ” (ประเทศเดยีวในโลก) 

ทีไ่ม่มี “หลกัการของความเป็นประชาธิปไตย - the principle of democracy”

และปรากฏว ่า คณาจารย ์สอนกฎหมายในคณะนิติศาสตร ์ใน

มหาวิทยาลัยของรัฐทุกท่าน ต่างก็เรียกระบบการปกครองของประเทศไทยนี้  

ว่าเป็น “ระบอบประชาธิปไตย” ; ผมไม่ทราบว่า อะไรเกิดขึ้นกับ “ท่านอาจารย์

ที่สอนกฎหมายในคณะนิติศาสตร์” เหล่านี้ ซึ่งจะได้กล่าวถึงปัญหานี้ (ข้อที่ 3.2) 

ต่อไป 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

ต่อไปนี้ เป็นตัวอย่าง “บทมาตรา ในรัฐธรรมนูญของต่างประเทศ”  

(ทีใ่ช้ “ระบบรฐัสภา (หรอืระบบ ก่ึงรฐัสภา) ทีแ่สดงให้เหน็ถงึการยดึถอื “หลกัการ

ของความเป็นประชาธิปไตย” ที่คณาจารย์สอนกฎหมายในคณะนิติศาสตร์ใน

มหาวิทยาลัยของรัฐของเรา สังเกตไม่เห็น (?) (?)

(1) รัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี (the Basic Law ค.ศ. 1947)

	 Article (political parties)

	 	 (1)	 The political parties shall participate in the forming 

of the political will of the people. They may be freely established. 

Their internal organization must conform to democratic principles. 

They must publicly account for the assets and for the sources and 

the use of their funds .
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	 	 (2)	 ………..

	 Article 38 (Election)

	 	 (1)	 The Member of theGerman Bundestag shall be 

elected in general, direct, equal and secret election. They shall 

be representatives of the whole people ; They shallnot be bound 

by any instructions, only by their conscience.

	 	 (2)	 any body who has reached the age of eight is entitle 

to vote; anybody of majority age is eligible for election.

	 	 (3)	 Details shall be the subject of a federal law

(2)	รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส (ค.ศ. 1958)

	 Artlcle 4

	 Political parties and groups shall constribute to the 

exercise of suffrage. They shall be formed freely and shall be carry 

on their activities freely. They shall respect the principles of 

national sovereignty and democracy”

	 Artlcle 27

	 Any binding instruction is void

	 The right to vote of members of Parliament is personal

	 An organic law can authorize, in exceptional cases, voting 

by proxy (delegation of power). In such a case, no member can receive 

more than one vote
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(3)	รัฐธรรมนูญของประเทศอิตาลี (ค.ศ. 1948)

	 Article 49 

	 All citizens have the right to freely associate in (political) 

parties to contribute to the democratic process through which 

determine national policy

	 Article 67

	 Each member of Parliament represents the Nation and 

carry out the duties without restrain of mandate

(4)	รัฐธรรมนูญของประเทศสเปน (ค.ศ. 1978)

	 Article 6

	 Political parties are the expression of political pluralism, 

they contribute to the formation and expression of the will of the 

people and are an essential instrument for political participation. Their 

creation and the exercise of their activities are free in so far as they 

respect the Constitution and the law. Their internal structure and their 

functioning must be democratic”

	 Article 66 

		  1.	 The Cortes Generales represent the Spanish 

people and are formed by the Congress of Deputies and the Senate

 	 	 The Cortes Generales exercise the legislative power of 

State. approve its budgets, control the action of Government and have 

the other competences granted them by the Constitution.

	 	 3.	 The Cortes Generales are inviolable
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Article 67 

	 	 1.	 ...........................................................

	 	 2.	 The members of the Cortes Generales are not 

bound by imperative mandate.

(5)	รัฐธรรมนูญของประเทศเดนมาร์ก (ค.ศ. 1953)

	 Article 56 

	 The member of the Folketing shall be bound solely by 

their own consciences and not by any directions given by their 

electors

(6)	รัฐธรรมนูญของประเทศเกาหลีไต้ (ค.ศ. 1948)

	 Article 8

	 	 (1)	 Theestablishment of the political parties shall 

be free, and the plural party system shall be guaranteed

	 	 (2)	 Political parties shall be democratic in their 

objectives, organization and activities, and shall have the necessary 

organizational arrangements for the people to lparticipate in formation 

of the political will

	 	 (3)	 …………………………………….

		  If the purposes or activities of a political party are 

contrary to the basic democratic order, the Government may bring 

an action against it in the Consstitutional Court for its dissolution, and 

the political party shall be dissolved in accordance with the decision 

ot the Consstitutional Court 
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Article 46

	 	 (1)	 Members of the National Assembly shall have the 

duty to maintain high standards of integrity

	 	 (2)	 Members of the National Assembly shall give 

preference to national interests, and shall perform their duty in 

accordance with conscience.

	 	 (4) 	(3) ) Members of the National Assembly shall not 

acquire, through abuse of their position, right and interests in property 

or positions, or assist others person to acquire the same, by means of 

contracts with or dispositions by the State, public organizations or 

industries.

[หมายเหตุ และโปรดทราบด้วยว่า ไม่มี “รัฐธรรมนูญ” ของประเทศใด

ในโลก (ไม่ว่าประเทศนั้นจะใช้ form of government ในรูปแบบ- system ใด) 

ทีม่บีทมาตรา ทีบั่งคบัให้ ส.ส. ต้องสงักัดพรรค และ ให้อ�ำนาจแก่ “พรรคการเมอืง” 

มีมติให้ ส.ส. ต้องพ้นจากความเป็น ส.ส. ได้ เหมือนกับรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทย]

ระบอบการปกครองตามรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ในปัจจุบัน

ไม่ใช่ การปกครองใน “ระบอบประชาธิปไตย”
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(ตอนที่ 2)
การเปรียบเทียบ 

“การปฏิรูปการเมือง” ของประเทศไทย  
กับ “การปฏิรูปการเมือง” ของประเทศญี่ปุ่น 

ในสมัยรัชกาลที่ 5 (ค.ศ. 1869 ถึง ค.ศ. 1911) รวม 42 ปี

ท�ำไม “การปฏริปูการเมือง” ของประเทศไทย กบั “การปฏริปูการเมอืง” 

ของประเทศญี่ปุ่น จึงประสบความส�ำเร็จ แตกต่างกันอย่างมาก (?) (?) (?)

ส่วนที่ (1)

ประวัติศาสตร์ญี่ปุ่น และ ประวัติศาสตร์ไทย ในยุคการล่าอาณานิคม - 

colonialism

	 (1.1)	ประวัติศาสตร ์ประเทศญ่ีปุ ่น สมัยจักรพรรดิมัตสุฮิโต  

(เมจิ - MEIJI)

	 ประ เทศ ญ่ีปุ ่ น เ ร่ิ มต ้ นการป ฏิ รูปประ เทศ  ในรั ชกาลของ  

จักรพรรดิมัตสุฮิโต ที่เรียกกันว่า สมัยเมจิ - MEIJI (enlightened government) 

ระหว่าง ค.ศ. 1867 ถึง ค.ศ. 1912 รวมเวลา 44 ปี

	 สภาพการบริหารประ เทศญี่ ปุ ่ นก ่อนการปฏิ รูปประ เทศ  

ญีปุ่น่เป็นประเทศทีมี่จกัรพรรดเิป็นประมขุของประเทศ และปกครองด้วย “ระบบโชกนุ 

- Shogunate “(ผู้เขียนขอแปลระบบโชกุนว่า เป็น “ระบบผู้ส�ำเร็จราชการ  

ที่มีอ�ำนาจเต็ม”) ; จักรพรรดิญี่ปุ่นประทับอยู่ที่เมืองเกียวโต และโชกุน (ซึ่งตระกูล

โตกกุาวา - Tokugawa ได้รบัแต่งต้ังให้เป็น “โชกุน” ตดิต่อกนัมาเป็นเวลา 250 ปี) 

มีเมืองหลวงของตนเองอยู่ที่เมือง Edo (คือ กรุงโตเกียวในปัจจุบัน) 

	 การปกครองญ่ีปุ ่นเป็นระบบ feudalism แบ่งออกเป็นเขตๆ  

มีหัวหน้าปกครองในแต่ละเขต เรียกว่า daimyo” (feudal lords or barons) 
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กระจัดกระจายกันอยู่ทั่วประเทศ ใหญ่บ้างเล็กบ้าง มากกว่า 200 เขต และใน 

ระบบโชกุนนี ้โชกุนจะเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจทางการทหารและการบริหารราชการ ดแูลควบคมุ 

daimyo ทั้งหมด แทนจักรพรรดิ 

	 ในปี ค.ศ. 1853 (พ.ศ. 2396) สหรัฐส่งกองเรือที่มีนายพลเรือจัดวา 

commodore Matthew Calbraith Perry ไปญี่ปุ่น และยื่น “ข้อเสนอ” ให้ญี่ปุ่น

ท�ำสญัญาเปิดประเทศ และในปีต่อมา (ค.ศ. 1854) นายพลเรอืจดัวา Perry กไ็ด้น�ำ 

“กองเรือขนาดใหญ่” ไปแสดงแสนยานุภาพ (a show of force) ให้ญี่ปุ่นเห็น และ 

บังคับให้ญี่ปุ่น ลงนามสัญญาฯ ; โชกุน โตกุกาว่า (ในฐานะผู้แทนของจักรพรรดิ)  

ได้ท�ำสัญญาเปิดเมืองท่าให้แก่ สหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1854 และในเวลาต่อมา 

ญีปุ่น่กไ็ด้มกีารเจรจาท�ำสญัญากบัประเทศมหาอ�ำนาจต่างๆ ในยโุรป ; ประเทศญีปุ่น่

ส่งทูตไปสหรัฐอเมริกาเป็นครั้งแรก ใน ปี ค.ศ. 1860

	 หลังจากญี่ปุ่นถูกบังคับให้ลงนามในสัญญาเปิดประเทศ คนญี่ปุ่นได้มี

กระแสต่อต้าน สหรัฐอเมริกา และประเทศตะวันตก อยู่เป็นระยะเวลา 10 ปี  

จนถงึปี ค.ศ. 1864 คนญ่ีปุน่จึงหนัเข้าหา “ความจรงิ” หยุดการต่อต้าน และร่วมกนั

ปฏิรูปประเทศ เพื่อเอาชนะประเทศมหาอ�ำนาจ 

	 บรรดา daimyo เห็นว่า “โชกุน โตกุกาว่า” ไม่ได้เจรจากับประเทศ

มหาอ�ำนาจ เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของคนญี่ปุ ่น แต่เป็นการเจรจา และท�ำ 

สนธิสัญญา เพื่อประโยชน์ของตนเอง ; daimyo 4 -5 ตระกูล ใหญ่ๆ จึงรวมตัวกัน 

ล้มอ�ำนาจของโชกุนโตกุกาว่า 

	 จักรพรรดิ มัตสุฮิโต ขึ้นครองราชย์ ในปี ค.ศ. 1867 หลังจากที่โชกุน

คนสุดท้ายในตระกูลโตกุกา ได้ถูกบรรดา “ไดเมียว daimyo” ตระกูลใหญ่ๆ รวม

ก�ำลังกันบีบบังคับให้โชกุนลาออก และถวายพระราชอ�ำนาจคืนให้แก่จักรพรรดิ  

และร่วมกันปฏิรูปประเทศ 

	 การปฏิรูปประเทศ ในสมัยเมจิ (จักรพรรดิ มัตสุฮิโต) หลังจากที่ได้

ท�ำการศึกษาระบอบการปกครองและการบริหารประเทศของประเทศมหาอ�ำนาจ

อย่างรอบคอบแล้ว ประเทศญ่ีปุน่ได้ “ลอกเลยีน” วธิกีารพฒันาประเทศจากประเทศ
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มหาอ�ำนาจในทุกๆ ด้าน โดยในแต่ละด้าน ญี่ปุ่นได้เลือกประเทศท่ีญี่ปุ่นเห็นว่า  

มีประสิทธิภาพสูงสุด : คือ ญี่ปุ่นเลือกผู้เชี่ยวชาญฝรั่งเศสมาพัฒนากองทัพบก/ 

เลือกผู้เชี่ยวชาญอังกฤษ มาพัฒนากองทัพเรือ/เลือกผู้เช่ียวชาญชาวฮอลแลนด์ 

มาดูแลการก่อสร้าง ฯลฯ ; ประมาณการว่า ประเทศญี่ปุ่นได้ใช้ผู้เชี่ยวชาญจาก

ประเทศในยุโรป มาช่วยพัฒนาประเทศประมาณเกือบ 2000 คน ; และภายใต ้ 

การบริหารประเทศและการเจรจาระหว่างประเทศอย่างชาญฉลาด โดยรฐับรุษุ 2 คน 

(คือ Prince Iwakura Tomomi และ Maquis Okubo Toshimichi) ได้ท�ำให้

ประเทศญี่ปุ่นพ้นจากการกดดัน จากการขยายอาณานิคมของประเทศมหาอ�ำนาจ

ตะวันตก ในระหว่างที่ท�ำการพัฒนาประเทศ

	 ประเทศญี่ปุ่น ได้พัฒนาประเทศในขั้นตอนที่ส�ำคัญ ดังนี้

		  	 ปีที่ 11 (เมจิ) ; ค.ศ. 1878 การยกเลิก “ซามูไร” 

		  	 ปีที่ 9 (เมจิ) ; ญี่ปุ่นเลิก Samurai ค.ศ. 1876

		  	 ปีที่ 11 (เมจิ) ; ค.ศ. 1878 ญี่ปุ่นออกกฎหมายห้ามพกดาบ 

ซึ่งเป็นวัฒนธรรมของญี่ปุ่น ที่ต่อเนื่องมานานกว่า 600 ปี (ศตวรรษ ที่ 12)

	 	 [หมายเหตุ ถ้าท่านผูอ่้าน เคยดูภาพยนตร์เรือ่ง the last samurai 

ท่านผู ้อ ่านคงพอจ�ำภาพยนตร์เร่ืองน้ีที่อิงประวัติศาสตร์จริงได้ เพราะตาม 

ประวัติศาสตร์ญ่ีปุ่น ปรากฏว่าได้มี daimyo คนส�ำคัญคนหน่ึง ที่เคยร่วมกัน 

ล้มระบบโชกุนตระกูลโตกุกาว่า แต่ไม่เห็นด้วยกับการเลิก ซามูไร ที่เป็นวัฒนธรรม

อันเก่าแก่ของญี่ปุ่น และได้แยกตัวออกมาจากรัฐบาลญี่ปุ่น และไม่ยอมเลิกซามูไร 

และถูกปราบในที่สุด]

		   	 ปีที่ 22 (เมจิ) ; ค.ศ. 1889 จักรพรรดิพระราชทาน

รัฐธรรมนูญ

		   	 ปีที ่14 (เมจ)ิ ; ค.ศ. 1881 จกัรพรรด ิสญัญาจะพระราชทาน

รัฐธรรมนูญ และตั้ง “สภานิติบัญญัติ”

		   	 ปีที่ 17 (เมจิ) ; ค.ศ. 1884 ญี่ปุ ่นตั้งสภาสูงโดยแบ่ง 

สมาชิกออกเป็น 5 กลุ่ม (Five orders of nobility) โดย Daimyo ได้เป็น nobility  
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เรียกว่า “kwazoki” และซามูไร ได้เป็น “Zhizoku” ฯลฯ ;

		   	 ป ีที่  21 (เมจิ) ; ค.ศ. 1888 ตั้งคณะรัฐมนตรี และ  

คณะองคมนตรี ;

	 	 ปีที่ ค.ศ. 1889 จักรพรรดิพระราชทาน และ ประกาศการใช้

รัฐธรรมนูญ 

		  รฐัธรรมนญูของญีปุ่น่ยกร่าง โดย Maquis Ito Hirabumi หลงัจาก

ที่ญี่ปุ่นได้ท�ำการศึกษาเปรียบเทียบ รัฐธรรมนูญของประเทศมหาอ�ำนาจต่างๆ  

ในยุโรป (อังกฤษ/ฝรั่งเศส/ฮอลแลนด์ ฯลฯ และสหรัฐอเมริกา) 

		  จักรพรรดิญี่ปุ่นพระราชทานรัฐธรรมนูญแก่คนญ่ีปุ่น โดยใช้

ระยะเวลา 8 ปี นับตัง้แต่ปีท่ีจกัรพรรด ิสญัญา จะให้รฐัธรรมนญู ใน ปี ค.ศ. 1881 

	 	 ตาม รัฐธรรมนูญของญี่ปุ่น (ค.ศ. 1889 ) ...................................

................................................................................................................................

.....................................................................

	 	 รัฐสภาของญี่ปุ่น มี 2 สภา โดย “สภาสูง” มาจาก “การแต่งตั้ง” 

โดยจกัรพรรด ิและ “สภาผูเ้ทน” มาจากการเลอืกตัง้โดยผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ ซึง่จะต้อง

เป็นผู้ที่เสียภาษีอย่างน้อย 15 เยน

		   	 ป ี ท่ี  24  ( เม จิ )  ;  ค .ศ .  1891  ญี่ ปุ ่ น เสร็ จสิ้ น  

“การปฏิรูปกฎหมาย” ที่ส�ำคัญๆ ทั้งหมด

		   	 ปีที ่13 (เมจ)ิ ; ค.ศ. 1880 ญีปุ่น่ประกาศใช้ประมวลกฎหมาย

อาญา/ประมวลวิธีพิจารณาความอาญา ;

		   	 ปีที่ 24 (เมจิ) ; ค.ศ. 1891 ญี่ปุ่นมีประมวลกฎหมายแพ่ง/ 

ประมวลกฎหมายพาณิชย์/ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง/ธรรมนูญ 

ศาลยุติธรรม

	 	 [หมายเหตุ ในระยะเริ่มแรก การปฏิรูปกฎหมาย และเขียน

ประมวลกฎหมายของญีปุ่น่ ญีปุ่น่ได้ถือตามแนวประมวลกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส ; 
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แต่ต่อมา ญีปุ่น่ได้เปลีย่นมาถอืตามแนว “ประมวลกฎหมายของประเทศเยอรมน”ี; 

เ น่ืองจากในช ่วงปลายศตวรรษท่ี 19 (ค .ศ .  1870 -  ค.ศ.  1880)  

หลงัจากทีป่ระเทศฝร่ังเศสได้ปรบัปรงุกฎหมายในสมยันโปเลยีนในปลายศตวรรษท่ี 18 

และต้นศตวรรษที่ 19 แล้ว ประเทศเยอรมันนีได้ปรับปรุงระบบประมวลกฎหมาย

ของตนเองขึ้น และได้รับการยอมรับอย่างมากจากประเทศต่างๆ ในยุโรป  

เพราะเป็นกฎหมายที่ทันสมัยกว่าประมวลกฎหมายของฝรั่งเศส 

		  ดังนั้น ประมวลกฎหมายของญ่ีปุ่น จึงทันสมัยกว่าประมวล

กฎหมายของไทย (แม้ในปัจจบุนั); ทีเ่หน็ได้ชดั ก็คอื ประเทศญีปุ่่นแยก “ประมวล

กฎหมายแพ่ง” ออกจาก “ประมวลกฎหมายพาณิชย์” (เพราะกฎหมายทั้ง 2 สาขา 

มีปรัชญากฎหมายและมี “หลักกฎหมาย” ที่แตกต่างกัน) ; แต่ประเทศไทย เรารวม

กฎหมายแพ่งและกฎหมายพาณิชย์เข้าเป็นประมวลเดียวกัน เรียกว่า “ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์” ; และแม้ในปัจจุบันนี้ (ค.ศ. 2013) อาจารย์กฎหมาย 

ในมหาวิทยาลัย และในสถาบันทางกฎหมายของไทย ก็ยังไม่มี “ความสามารถทาง

วิชาการ” พอที่จะพัฒนากฎหมายในด้านนี้ได้]

		   	 ป ี ที่  3 2  ( เ ม จิ )  ;  ค . ศ .  1 8 9 9  ญี่ ปุ ่ น เ ลิ ก  

“สญัญาสทิธสิภาพนอกอาณาเขต - extraterritoriality” กบัประเทศมหาอ�ำนาจตะวนัตก

		   	 ปีที่ 27 (เมจิ) ; ค.ศ. 1894 สหรัฐอเมริกาและอังกฤษ ยกเลิก

สัญญาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต - extraterritoriality กับประเทศญี่ปุ่น

		   	 ปีที ่32 (เมจ)ิ ; ค.ศ. 1899 ประเทศมหาอ�ำนาจทกุประเทศ 

ยกเลิกสัญญาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับประเทศญี่ปุ่น 

		   	 ปีที่ 28 (เมจิ) ; ค.ศ. 1895 การพัฒนากองทัพบก

	 	 ปี ค.ศ. 1894 - 1895 กองทัพบกสมัยใหม่ของญี่ปุ่น รบชนะจีน

อย่างง่ายดาย และญีปุ่น่ได้เกาะไต้หวนัมาจากจีน พร้อมท้ังค่าปฏกิรรมสงคราม ฯลฯ

		   	 ปีที่ 38 (เมจิ) ; ค.ศ. 1905 การพัฒนากองทัพเรือ

	 	 ปี ค.ศ. 1894 - 1895 กองทัพเรือของญี่ปุ่น รบชนะกองทัพเรือ

ของรัสเซีย
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

		  [หมายเหต ุถ้าจะพจิารณาย้อนลงไป ก่อนต้นรัชสมยัจกัรพรรดิ 

เมจ ินายพลเรือ Perry ได้น�ำกองเรอืรบสหรัฐฯ เข้ามาแสดงแสนยานภุาพ - a show 

of force ให้ชาวญี่ปุ่นเห็นในอ่าวโตเกียว ในปี ค.ศ. 1854 และท�ำให้ญี่ปุ่นต้องท�ำ 

“สญัญาเปิดประเทศ” ท�ำการค้ากบัสหรัฐอเมรกิา และในขณะนั้น เรือรบญี่ปุ่นเป็น

เรือไม้ ญี่ปุ่นยังสร้าง “เรือเหล็ก” ไม่เป็น และคนญ่ีปุ่นเรียกเรือรบอเมริกันว่า  

“black ships” 

		  เวลาผ่านไป 40 ปี ในการรบทางเรือครั้งส�ำคัญ ระหว่าง 

กองเรอืรบญีปุ่น่กับกองเรอืรบรสัเซยี ในปี ค.ศ. 1904 - 1905 (เพือ่แย่งอิทธิพลเหนือ 

ประเทศเกาหลี); ผลการรบปรากฏว่า กองทัพเรือญี่ปุ่นท�ำลาย “กองทัพเรือของ

รัสเซีย - the Baltic fleet” ที่ประกอบด้วยเรือรบ 45 ล�ำ ได้ทั้งกองทัพ ; กองทัพ

เรอืญีปุ่่นจมและยดึเรอืประจันบานของรัสซยี 8 ล�ำ เรือลาดตระเวน 9 ล�ำ และเรอือืน่ๆ 

อีกจ�ำนวนมาก ญี่ปุ่นจับนายพลเรือรัสเซีย 3 คน และทหารเรือรัสเซีย 7300 คน 

เป็นเชลย (ทหารเรือรัสเซียเสียชีวิตไป 4000 คน) โดยญี่ปุ ่นเสียเรือตอร์ปิโด 

ไปเพียง 3 ล�ำ และเสียชีวิตไปเพียง 116 คน] 

		   	สิ้นสุด รัชสมัยจักรพรรดิเมจิ ในปี ค.ศ. 1912 รวมเวลา

ครองราชย์ทั้งสิ้น 44 ปี 

	 	 ปีที่ 44 (เมจิ) ; เมื่อสิ้นสุดรัชสมัยจักรพรรดิเมจิ ค.ศ. 1912  

รวมเวลา 44 ปี ประเทศญีปุ่่นได้รบัการยอมรบัจากประเทศมหาอ�ำนาจตะวนัตก 

ว่าเป็นประเทศที่เป็น “ประเทศที่พัฒนาแล้ว” และเป็น “ประเทศมหาอ�ำนาจ” 

ทีท่ดัเทยีมกบัประเทศในยโุรปและสหรฐัอเมรกิา ; และประเทศญีปุ่น่เป็นประเทศ

แรกในเอเชีย ที่รบชนะประเทศมหาอ�ำนาจตะวันตก

ต่อไปนี ้เราลองมาด ู“การปฏรูิปประเทศ” ของประเทศไทย ในรัชกาลที ่5 

ดูบ้าง

(1.2)	ประวัติศาสตร์ประเทศไทย สมัยรัชกาลท่ี 5 (พระบาทสมเด็จ  

พระจุลจอมเกล้าฯ)



อมร จันทรสมบูรณ์ 445

ผู้เขียนคงไม่ต้องกล่าวว่า ก่อนรัชกาลที่ 5 นั้น ลัทธิล่าอาณานิคม - 

colonialism ของประเทศมหาอ�ำนาจเป็นทีป่ระจกัษ์และทราบกนัดอียูแ่ล้วเพราะ

นอกจากสงครามฝ่ินระหว่างประเทศองักฤษกบัจีน (ค.ศ. 1856 - 1860) และสงคราม

ระหว่างประเทศอังกฤษกับพม่า ( ค.ศ. 1852 ในสมัยรัชกาลที่ 4) แล้ว ;  

และก่อนรัชกาลที่ 5 ประเทศไทยเองก็ได้เสียดินแดนให้แก่ประเทศอังกฤษและ

ประเทศฝรัง่เศสมาแล้วหลายครัง้ ( คอื ในสมยัรชักาลที ่1 เราเสียเกาะหมาก ใน ค.ศ. 1786 

และเสีย มะริด ทวาย ตะนาวศรี ใน ปี ค.ศ. 1793 ; ในรัชกาลที่ 3 เราเสียแสนหวี 

เมืองพล เชียงตุง ในปี ค.ศ. 1825 ; และในรัชกาลที่ 4 เราเสียสิบสองปันนา ในปี 

ค.ศ. 1854 และในปีสุดท้ายของรัชกาลที่ 4 เรา ใน ค.ศ. 1867 เราเสียแคว้นเขมร

รัชกาลที่ 5 ของเรา พระองค์ท่านได้บริหารประเทศอย่างไร 

รัชกาลที่ 5 (ค.ศ. 1853 - ค.ศ. 1911) ครองราชย์ ตั้งแต่พระชนมายุ 15 

พรรษา คือ ตั้งแต่ ปี ค.ศ. 1868 - ค.ศ. 1911 (หรือ พ.ศ. 2411 - พ.ศ. 2453)  

รวมเวลาครองราชย์ทั้งสิ้น 42 ปี คือ ครองราชย์หลังพระเจ้ามัตสุฮิโตของญี่ปุ่น 1 ปี 

และเสด็จสวรรคต ก่อนพระเจ้ามัตสุฮิโตของญี่ปุ่น 1 ปี ; โดยพระองค์ท่านท�ำ  

“พธีิเถลงิถวัลย์ราชสมบตั”ิ ครัง้แรก ในปี พ.ศ. 2411 (ซึง่เป็นการบรหิารประเทศ โดยมี 

“ผู้ส�ำเร็จราชการแผ่นดิน”) และท�ำ “พิธีราชาภิเษก” อีกครั้งหนึ่งในอีก 5 ปีต่อมา 

คือ ในปี พ.ศ. 2416 ; พระองค์เสด็จประพาสยุโรป 2 ครั้ง ครั้งแรก ในปี  

พ.ศ. 2440 ( ค.ศ. 1897) เป็นปีที่ 29 ของรัชกาล และครั้งที่สอง ในปี พ.ศ. 2450 

(ค.ศ. 1907) ซึ่งเป็นปีที่ 39 ของรัชกาล

เราทราบอยู่แล้วว่า รัชกาลที่ 5 พระองค์ท่านได้พัฒนาประเทศให้คนไทย

นานาประการ อย่างเหลือที่กล่าวให้ครบถ้วนได้ ไม่ว่าจะเป็นเรื่องการภาษีอากร 

การเงินการคลัง (การตั้งหอรัษฎาพิพัฒน์ ในปี พ.ศ. 2416 - ปีที่ 5 ของรัชกาล) ; 

การไปรษณีย์ ในปี พ.ศ. 2426 - ปีที่ 15 ของรัชกาล ; การให้ตั้ง “โรงเรียน”  

ตามวัดทั่วไป และย้ายโรงเรียนท่ีพระต�ำหนักสวนกุหลาบมาไว้ท่ีวัดมหรรณพาราม 

ในปี พ.ศ. 2427 - ปีที่ 16 ของรัชกาล ; การคมนาคม (โดยเริ่มส�ำรวจเพื่อสร้าง

ทางรถไฟ ในปี พ.ศ. 2431 - ปีที่ 20 ของรัชกาล และท�ำการเปิดทางรถไฟสายแรก 

กรุงเทพ - อยุธยา ในปี พ.ศ. 2439 - ปีที่ 28 ของรัชกาล) ; การตั้งโรงพยาบาล
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

ศิริราช และโรงเรียนแพทย์ ในปี พ.ศ. 2431 และ พ.ศ. 2432 - ปีท่ี 20 และ  

21 ของรัชกาล ; การศาสนา การตั้งวิทยาลัยสงฆ์ที่วัดมหาธาตุ ในปี พ.ศ. 2432  

ซึ่งเป็นปีที่ 21 ของรัชกาล และตรา พรบ. ลักษณะการปกครองคณะสงฆ์ ร.ศ. 121 

(พ.ศ. 2445) ปีที ่34 ของรชักาล ; ทรงริเริม่การไฟฟ้า ในปี พ.ศ. 2444 - ปีท่ี 33 ของ

รัชกาล ; การประปา ในปี พ.ศ. 2452 - ปีที่ 41 ของรัชกาล แต่ได้เสด็จสวรรคต 

ก่อนที่กิจการประปาจะส�ำเร็จ และ ฯลฯ ; 

ในบทความนี้ ผู้เขียนจะขอกล่าวเฉพาะใน “รายการ” ที่มีความส�ำคัญ 

เพื่อประโยชน์ในการศึกษาเปรียบเทียบ กับการปฏิรูปประเทศของประเทศญี่ปุ่น 

ในสมัยของพระเจ้ามัตสุฮิโต

	 การปฏิรูปการบริหารประเทศ : 

ปีที ่6 (ร.5) ; พ.ศ. 2417 (ค.ศ. 1874) (พฤษภาคม) ทรงเร่ิมต้นด้วยการต้ัง 

“the council of state - ที่ปรึกษาราชการแผ่นดิน” (จ�ำนวน 12 คน) และต่อมา

ในปีเดียวกัน (สิงหาคม) ทรงตั้ง “the privy council - ปรีวิ เคาน์ซีล (หรือ 

คณะองคมนตร)ี” (จ�ำนวน 49 คน ประกอบด้วยเจ้านาย 13 พระองค์ และข้าราชการ

ผู้ใหญ่ 36 คน)

	 การเลิกทาส 

ปีที่ 6 ถึง ปีที่ 36 (ร.5) ; ปีที่ 6 (ร.5) ทรงเริ่มการเลิกทาส ด้วยการตรา

กฎหมายเลิกทาสฉบับแรก ( พรบ. พิกัดเกษียณอายุลูกทาสลูกไทฯ) ข้ึน ในปี  

ค.ศ. 1874 (พ.ศ. 2417) และตรากฎหมายเลิกทาสฉบับสุดท้าย (พรบ. ทาส  

ร.ศ. 124) ให้บรรดาลูกทาสหลุดพ้นเป็นไททั้งหมด ในปี ค.ศ. 1905 (พ.ศ. 2448) 

ประเทศไทยใช้เวลาเลิกทาส รวมทั้งสิ้น 31 ปี นับแต่กฎหมายฉบับแรก 

หรือเป็นเวลา 37 ปี นับแต่วันที่รัชกาลที่ 5 ทรงขึ้นครองราชย์

	 [ปีที่ 18 (ร.5) มีเหตุการณ์ส�ำคัญ ที่ท�ำให้ประเทศไทย ต้อง “เร่ง” 

การปฏิรูปประเทศ : คือ พม่าเสียดินแดน ให้แก่ประเทศอังกฤษท้ังหมด  

ในปี ค.ศ. 1885 (พ.ศ. 2428 ) และอังกฤษได้รวมพม่าเข้ากบัประเทศอนิเดีย เป็น 

British India]
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	 ปีที่ 19 (ร.5) ; การพัฒนากองทัพบก 

พ.ศ. 2430 (ค.ศ. 1887) ; ตั้งโรงเรียนนายร้อยทหารบก (เดิมชื่อ “คะเด็ด

สกูล” มีนักเรียนที่คัดมา 50 คน, พ.ศ. 2431 ถึง พ.ศ. 2441 เป็น “โรงเรียนทหาร

สราญรมย์” “โรงเรียนสอนวิชาการทหารบก” และ “โรงเรียนนายร้อยทหารบก” 

ตามล�ำดับ [หมายเหตุ ต่อมาหลังสงครามโลกครั้งท่ีสอง จึงเปลี่ยนช่ือเป็น  

“โรงเรียนนายร้อยพระจุลจอมเกล้า”]

พ.ศ. 2430 (ค.ศ. 1887) ; รวมกรมที่ เกี่ยวกับทหาร 9 กรม  

เป็น “กรมยทุธนาธกิาร” (เมษายน 2430) โดยมพีระมหากษัตรย์ิเป็นจอมทัพ ; ต่อมา 

ในปี พ.ศ. 2433 ยกระดับกรมยุทธนาธิการเป็น “กระทรวงยุทธนาธิการ” และมี

การขยายหน่วยทหารและอัตราก�ำลังในส ่วนภูมิภาค ; และต ่อมาเป ็น  

“กระทรวงกลาโหม” ในปี พ.ศ. 2436

	 ปีที่ 22 (ร.5) ; การพัฒนากองทัพเรือ

พ.ศ. 2433 (ค.ศ. 1890) สร ้างอู ่ต ่อเรือขนาดใหญ่ และเป ิด  

“กรมอูท่หารเรือ” (มกีารรวบรวมเรอืไม้/เรอืเหลก็ ทัง้จกัรข้างและจกัรท้าย ทัง้เรอืเก่าและ

เรือส่ังต่อใหม่ ให้อยู่ใน “กองทัพเรือ” โดยรวมเรือได้ประมาณ 30 ล�ำ  เช่น  

เรืออรรถเรศรัตนาสน์ เรือสยามมงกุฏไชลสิทธิ ฯลฯ 

พ.ศ. 2435 (ค.ศ. 1892 ) ปีที่ 24 (ร.5), จัดตั้ง “โรงเรียนนายเรือ” โดยมี

ผู้บังคับการคนแรกเป็นชาวเดนมาร์ก

	 ปีที่ 24 (ร.5) ; การปฏิรูปการปกครองครั้งใหญ่

การจัด “การบริหารส่วนกลาง” ปีที่ 20 (ร.5) พ.ศ. 2431 (ค.ศ. 1888) ; 

แบ่งส่วนราชการออกเป็น “กรม” โดยมี 12 กรม 

	 ปีที ่24 (ร.5) พ.ศ. 2435 หรอื ร.ศ. 111 (ค.ศ. 1892) ; ตัง้กระทรวง 

12 กระทรวง และมี “เสนาบดีประจ�ำกระทรวง”

การจัด “การบริหารส่วนภูมิภาค” ปีที่ 24 (ร.5) พ.ศ. 2435 - พ.ศ. 2449 

(ค.ศ. 1892 - ค.ศ. 1906) ; จัดตั้ง “มณฑลเทศาภิบาล” ขึ้น 18 มณฑล ;
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

	 ปีที่ 29 (ร.5) พ.ศ. 2440 ; แบ่งเขตการปกครองแต่ละ “มณฑล”  

ออกเป็น อ�ำเภอ/ต�ำบล/หมูบ้่าน ; ต�ำบลและหมูบ้่าน ให้มกี�ำนนั ผูใ้หญ่บ้านทีร่าษฎร

เลือกตั้ง โดยตราเป็น “(พรบ. ปกครองท้องที่ ร.ศ. 116” (พ.ศ. 2440) ซึ่งหลักการ 

ของกฎหมายนี้ ยังคงใช้ต่อเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน 

การจัด “การบริหารส่วนท้องถิ่น” ปีที่ 37 (ร.5) ; พ.ศ. 2448 (ร.ศ. 124) 

ตั้ง “สุขาภิบาลต�ำบลท่าฉลอม” มีกรรมการสุขาภิบาลเป็นผู้บริหาร

	 ปีที่ 39 (ร.5) ; พ.ศ. 2450 (ร.ศ. 126) แบ่ง สุขาภิบาล ออกเป็น 2 

ขนาด คือ สุขาภิบาลต�ำบล และ สุขาภิบาลเมือง ; และในตอนปลายรัชกาลที่ 5 

ได้มีการจัดตั้งสุขาภิบาล ประมาณ 8 แห่ง

	 ปีที่ 27 (ร.5) ; การปฏิรูประบบการเมือง (การตั้งฝ่ายบริหาร  

“คณะรัฐมนตรี”)

พ.ศ. 2437 หรอื ร.ศ. 113 (ค.ศ. 1894) ต้ัง “รฐัมนตรสีภา” (พรบ. รฐัมนตรี 

รัตนโกสินทร์ศก 113) ประกอบด้วย (1) เสนาบดี (หรือผู้แทนเสนาบดี) (12 คน) 

และ (2) ผู้ที่ทรงแต่งตั้งเพิ่ม (ไม่น้อยกว่า 12 นาย) [หมายเหตุ “รัฐมนตรีสภา”  

น่าจะหมายถึง “คณะรัฐมนตรี”]

“รัฐมนตรีสภา” มี “สภานายก (คือ นายกสภาหรือนายกรัฐมนตรี)” 

“อุปนายก (หรือ รองนายกรัฐมนตรี)” และ “สภาเลขานุการ (คือ เลขานุการสภา 

หรือเลขาธิการคณะรัฐมนตรี)” มีอ�ำนาจหน้าที่ “ประชุมปรึกษากฎหมายส�ำหรับ

แผ่นดิน” ; สภานายก/อุปนายก/รัฐมนตรี/สภาเลขานุการ ต้องถือน�้ำกระท�ำ 

สัตย์สาบาล

 	เมื่อสิ้นสุดรัชสมัยของรัชกาลที่ 5 ค.ศ. 1911 (พ.ศ. 2453)  

รวมเวลา 42 ปี 

สิ่งท่ีพระองค์ท่านทรงช่วย “คนไทย” และ “ประเทศไทย” ไว้ได้ คือ 

การรักษา “เอกราช” ไว้ให้คนไทย ในขณะที่ประเทศเพื่อนบ้านรอบๆ บ้านเรา 

ต้องตกเป็น “เมืองขึ้น” ของประเทศมหาอ�ำนาจในยุโรป

ในสมัยรัชกาลที่ 5 ประเทศไทยเสียดินแดนให้แก่ ประเทศมหาอ�ำนาจ 
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ตะวันตก รวม 5 ครั้ง โดย 4 ครั้งแรก เป็นการเสียดินแดนให้แก่ ฝรั่งเศส ซึ่งเป็น 

การเสยีดนิแดนต่อเนือ่งตดิต่อกันเป็นเวลา 18 ปี คือ เริม่ต้ังแต่ พ.ศ. 2431 (ปีท่ี 20 

ของรัชกาล) จนถึง พ.ศ. 2449 และครั้งสุดท้าย เป็นการเสียดินแดนให้แก่ 

ประเทศอังกฤษ ในปี ค.ศ. 2451 โดยมีล�ำดับ ดังนี้

	 (1)	 ปีที่ 20 (ร.5) ; พ.ศ. 2431 - ค.ศ. 1888 เสียดินแดนครั้งแรก  

(ให้แก่ฝรั่งเศส) แคว้นสิบสองจุไทย 

	 (2)	 ปีที่ 25 (ร.5) ; พ.ศ. 2436 - ค.ศ. 1893 (ร.ศ. 112) เสียลาว

ทั้งหมด และอาณาจักรลานช้าง (ให้แก่ฝรั่งเศส) ไทยต้องชดใช้ค่าเสียหายอีก  

2 ล้านฟรังก์ และเงินไทยอีก 3 ล้านบาท (ใช้เงินถุงแดงที่รัชกาลที่ 3 ค้าส�ำเภาและ

สะสมไว้) (ฝรั่งเศสยึดจันทบูร เป็นประกัน) 

	 (3)	 ปีที่ 34 (ร.5) ; พ.ศ 2445 - ค.ศ. 1902 เสีย เมืองมโนไพร และ

จ�ำปาศักดิ์ ตรงข้ามปากเซ (ให้แก่ฝรั่งเศส) ; ฝร่ังเศสถอนจาก จันทบุร ี 

ไปยึดเมืองตราด/ด่านซ้าย/เกาะกง/เกาะกูด แทน)

	 (4)	 ปีที่ 38 (ร.5) ; พ.ศ.2449 - ค.ศ. 1906 เสียพระตะบอง  

เสยีมราฐ ศรโีสภณ (มณฑลบูรพา) (ให้แก่ฝร่ังเศส เพ่ือแลกเปลีย่นกบัการทีฝ่รัง่เศสให้ 

“เอกราชทางศาล”) 

	 (5)	 ปีที่ 40 (ร.5) ; พ.ศ. 2451 (มีนาคม) - ค.ศ. 1909 เสีย กลันตัน 

ตรังกานู ไทรบุรี ปะลิส (ให้แก่อังกฤษ เพื่อแลกเปลี่ยนกับการท่ีอังกฤษให ้ 

“เอกราชทางศาล”)

	 [หมายเหต ุโปรดสงัเกตว่า การเสยีดนิแดนของรชักาลที ่5 มจี�ำนวนรวม

ทั้งสิ้น 5 ครั้ง : โดยการเสียดินแดน 4 ครั้งแรก เป็นการเสียดินแดนให้แก ่

ประเทศฝรั่งเศส และการเสียเดินแดนคร้ังสุดท้าย เป็นการเสียดินแดนให ้

ประเทศอังกฤษ 

	 โดยการเสยีดนิแดนดังกล่าว เป็นเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้ใน “ช่วงกลาง” 

ของรัชกาล คือ หลังจากที่พระองค์ท่านครองราชย์มาแล้ว 20 ปี และเป็นการเสีย

ดนิแดน ทีม่รีะยะเวลาห่างจากการเสียดนิแดน (ใหแ้กป่ระเทศฝรัง่เศส) ครัง้สุดท้าย
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

ในสมัยรัชกาลที่ 4 ในปี ค.ศ. 1867 (พ.ศ. 2410) (เสียแคว้นเขมร) เป็นเวลานานถึง 

21 - 22 ปี 

	 ถามว่า ท่านเคยถามตัวท่านเองหรือไม่ว่า ท�ำไม ประเทศฝรั่งเศส

เมื่อได้ดินแดนจากไทยไปแล้วในปลายสมัยรัชกาลที่ 4 จึงทิ้งเวลาว่างไว้ถึง 21 ปี 

คือ ตั้งแต่ ค.ศ. 1867 จนถึง ค.ศ. 1888 ประเทศฝรั่งเศสจึงย้อนกลับมาเอาดินแดน

จากไทย อีก 4 ครั้ง ในตอนกลางสมัยรัชกาลที่ 5 

	 ช่วงระยะนี้ เป็นระยะเวลาที่ส�ำคัญมาก เพราะในช่วงระยะเวลาของ

การเว้นว่างนี้เองที่ท�ำให้รัชกาลที่ 5 ของเรา มี “เวลาส�ำหรับการปฏิรูปประเทศ” 

เป็นเวลานานถึง 20 ปี 

	 ถ้าท่านไม่ทราบ ก็ขอให้ท่านถามผม เม่ือจบการบรรยายนี้แล้ว  

หรอืมฉิะนัน้ กค็งต้องไปสอบถาม “กระทรวงศกึษาธกิาร” ดวู่า ได้จดัหลกัสตูรและต�ำรา

การเรียนวิชาประวัติศาสตร์สากล และประวัติศาสตร์ไทย ในชั้นมัธยมศึกษา  

ไว้อย่างไร ; เพราะเหตุใด ท่านผู้อ่านและคนไทยที่จบการศึกษาชั้นมัธยมศึกษาแล้ว 

จึงไม่ทราบถึงสาเหตุของ “ช่วงเวลาว่าง” อันส�ำคัญนี้ ]

ส่วนที่ 2

การเปรียบเทียบ “ผลส�ำเร็จ” ของ

“การปฏิรูปการเมือง ของรัชกาลที่ 5” กับ “การปฏิรูปการเมือง ของ 

พระเจ้ามัตสุฮิโต”

ดูเหมือนว่า ทุกสิ่งทุกอย่างที่รัชกาลที่ 5 ได้ทรงเริ่มต้นใน “การปฏิรูป

ประเทศไทย” ไว้ จะยังไม่เสรจ็สิน้เมือ่พระองค์ท่านสวรรคต ; โปรดลองพจิารณาดู 

ใน “ประเดน็ส�ำคญั” (เฉพาะทีเ่กีย่วกบัการพัฒนากฎหมาย) ใน 3 ประเด็น เทียบกบั

ประเทศญี่ปุ่น ดังต่อไปนี้

(1)	 การยกเลกิ “สนธสิญัญาสภาพนอกอาณาเขต” กบัประเทศมหาอ�ำนาจ

ตะวันตก



อมร จันทรสมบูรณ์ 451

พ.ศ. 2468 (ค.ศ. 1926) ประเทศไทย ต้องรอถึงรัชกาลที่ 6 คือในปี 16 

ของรัชกาลที่ 6 ซึ่งเป็นปีสุดท้ายของรัชกาล ประเทศไทยจึงสามารถเจรจาแก้ไข 

“สนธสิญัญา” เพือ่ล้มเลกิ “สทิธสิภาพนอกอาณาเขต” ได้ทุกประเทศ ; คอื หลงัจาก

ประเทศญี่ปุ่น (ค.ศ. 1899 ) เป็นเวลา 27 ปี โดยประเทศญ่ีปุ่นสามารถยกเลิก  

“สนธิสัญญาสภาพนอกอาณาเขต” กับประเทศมหาอ�ำนาจตะวันตกได้ในปีที่ 33 

ของจักรพรรดิมัตสุฮิโต (เมจิ)

และเหตุที่ท�ำให ้ประเทศไทยสามารถยกเลิก “สนธิสัญญาสภาพ 

นอกอาณาเขต” ได้ ก็มิได้เป็นเพราะความส�ำเร็จใน “การพัฒนาประเทศ” ของเรา 

แต่เป็นเพราะประเทศไทยได้ประกาศสงครามกับประเทศเยอรมนี (กลุ่มอักษะ) ใน

สมัยสงครามโลก ครั้งที่ 1 ในสมัยรัชกาลที่ 6 และในการประชุมท�ำสนธิสัญญา

สันติภาพ ณ พระราชวังแวร์ซายส์ ที่ประเทศฝรั่งเศส ในปี พ.ศ. 2461  

(เดือนมกราคม) ผูแ้ทนประเทศไทยได้เรยีกร้องขอให้ประเทศไทยหลดุพ้นจากการผกูมดั

ด้วยสนธิสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม ตั้งแต่ พ.ศ. 2398 (รัชกาลท่ี 4) ; และผู้แทนของ

ประเทศมหาอ�ำนาจ ที่เป็นบุคคลแรกที่แสดงความเห็นสนับสนุนประเทศไทย 

ในที่ประชุม ก็คือ ประธานาธิบดี Woodrow Wilson ซึ่งกล่าวว่า “สหรัฐอเมริกา

จะให้สัญญาใหม่แก่ไทย ...โดยปราศจากราคาค่างวดใดๆ “ ; และประเทศไทยได้

แก้ไขสัญญาสภาพนอกอาณาเขตกับสหรัฐอเมริกา ในอีก 2 ปีต่อมา คือในปลายปี 

พ.ศ. 2463 (ค.ศ. 1921)

หลังจากนั้น ประเทศไทยจึงประสบความส�ำเร็จในการเจรจาแก้ไข 

สนธิสัญญาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตกับประเทศญี่ปุ ่น/ฝรั่งเศส/อังกฤษ/ 

เนเธอร์แลนด์ สเปน/โปรตุเกส/เดนมาร์ก/สวีเดน/เบลเยี่ยม/และประเทศอิตาลี  

โดยประเทศอติาลี เป็นประเทศสดุท้ายทีต่กลงแก้ไขสนธสิญัญาฯ  ให้แก่ประเทศไทย 

ในวันที่ 13 กรกฎาคม พ.ศ. 2469 ; การเจรจาแก้ไขสนธิสัญญาฯ ใช้เวลาประมาณ 

6 ปี และ “คณะทูตพิเศษ” ของไทยในการเจรจา ประกอบด้วยที่ปรึกษา 

ที่มีอ�ำนาจเต็มชาวอเมริกัน คือ ดร.ฟรานซิส บี. แซร์ ซึ่งต่อมา ได้รับพระราชทาน

บรรดาศักดิ์จาก รัชกาลที่ 6 ให้เป็น “พระยากัลยาณไมตรี”
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(2)	 การปฏิรูปกฎหมาย

ประเทศไทยเสร็จสิ้น “การจัดท�ำประมวลกฎหมาย” ในปี พ.ศ. 2478  

(ค.ศ. 1935) คอื หลงัเปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 เป็นเวลา 3 ปี ; ซึง่เป็นเวลา 

หลงัประเทศญีปุ่น่ (ค.ศ. 1891) เป็นเวลา 44 ปี [หมายเหตุ ท้ังนี ้โดยยงัไม่พจิารณาถึง 

“คุณภาพ” ของประมวลกฎหมาย ฯลฯ ของเรา]

พ.ศ. 2451 เรามีประมวลกฎหมายฉบับแรกของไทย คือ “กฎหมาย 

ลักษณะอาญา ร.ศ. 127” (พ.ศ. 2451 – ค.ศ. 1908) เป็นปีที่ 41 ของรัชกาลที่ 5 

ก่อนเสดจ็สวรรคต 1 ปี และเป็นเวลาหลงัประเทศญ่ีปุน่ (ค.ศ. 1880) เป็นเวลา 28 ปี 

[หมายเหตุ ปัจจุบัน เรามาใช้ “ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2500” แทน]

พ.ศ. 2478 (ค.ศ. 1935) เรามี “ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์”  

ครบ 5 บรรพ เมือ่หลงัการเปลีย่นแปลงการปกครอง (พ.ศ. 2475) 3 ปี ; หลงัจากท่ี

ประเทศญี่ปุ่นมีประมวลกฎหมายแพ่ง และประมวลกฎหมายพาณิชย์ (ค.ศ. 1891) 

เป็นเวลา 44 ปี

เราได้เริ่มร่าง “ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” ในปลายรัชกาลที่ 5 

คือ ตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2451 (ปีที่ 41 ร.5 ซึ่งเป็นปีก่อนที่พระองค์ท่านจะเสด็จสวรรคต 

1 ปี) ; บรรพ 1 และ บรรพ 2 ประกาศใช้บังคับครั้งแรก ในปี พ.ศ. 2466  

ในรัชกาลที่ 6 (ปีที่ 14 ของรัชกาลที่ 6) โดยจะให้มีผลใช้บังคับในปี พ.ศ. 2467  

แต่ปรากฏว่า ประมวลกฎหมายฉบบันี ้ผูพ้พิากษาและผูใ้ช้กฎหมายอ่านแล้วไม่เข้าใจ 

และมข้ีอบกพร่องมากมาย จงึได้ยกเลกิและประกาศใช้ บรรพ 1 และ บรรพ 2 ท่ีได้ตรวจ

ช�ำระใหม่แทน ในปี พ.ศ. 2468 ( เป็นปีที่ 16 หรือปีสุดท้ายของรัชกาล ที่ 6)  

โดยร่างใหม่ ได้ปรับปรุงและลอกเลียนแบบจากประมวลกฎหมายแพ่งของญี่ปุ่น ที่

ถือตามแนวของประมวลกฎหมายแพ่งของเยอรมนี ; บรรพ 3 และบรรพ 4 

ประกาศใช้บังคับในรัชกาล ที่ 7 คือ บรรพ 3 ประกาศใช้บังคับ ในปี พ.ศ. 2472 

(เป็นปีที่ 5 ของรัชกาลที่ 7) และ บรรพ 4 ประกาศใช้บังคับ ในปี พ.ศ. 2475  

(เป็นปีที่ 8 ของรัชกาลที่ 7 ) ; ส่วน บรรพ 5 และ บรรพ 6 ประกาศใช้บังคับ 

หลงัการเปลีย่นแปลงการปกครอง (พ.ศ. 2475) 3 ปี คอืประกาศใช้ ในปี พ.ศ. 2478 
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เพราะรัฐบาลมีเงื่อนไขจะต้องท�ำประมวลกฎหมายให้เสร็จ ตามท่ีก�ำหนดไว้ใน  

“สนธสิญัญากับประเทศมหาอ�ำนาจทีย่อมยกเลกิสทิธสิภาพนอกอาณาเขตให้ไทย ; 

รวมเวลาท้ังหมด ในการยกร่างประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ เป็นเวลาประมาณเกอืบ 

30 ปี

พ.ศ. 2478 (ค.ศ. 1935) เราก็ม ีประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา/ 

ประมวลกฎหมายวิ ธีพิ จารณาความแพ ่ ง /พระธรรมนูญศาลยุติ ธรรม  

หลงัเปลีย่นแปลงการปกครอง (พ.ศ. 2475) เป็นเวลา 3 ปี ; คอื หลงัจากทีป่ระเทศญ่ีปุน่

มีกฎหมายของเขาครบถ้วน ( ค.ศ. 1891) เป็นเวลา 44 ปี

[หมายเหตุ ในสมัยรัชกาลที่ 5 เรามีกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณา  

ที่ใช้ไปพลางก่อนชั่วคราว คือ กฎหมายลักษณะพยาน ร.ศ. 113 (พ.ศ. 2437)/ 

พรบ.วิธีพิจารณาความมีโทษ ใช้ไปพลางก่อน ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2440 )/ 

พรบ.วธิพีจิารณาความแพ่ง ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) และได้มกีารตัง้ “คณะกรรมการ” 

เพือ่จดัท�ำกฎหมายวา่ดว้ยวธิีพิจารณาความให้สมบูรณ์ในรูปของประมวลกฎหมาย 

ต้ังแต่ พ.ศ. 2453 ซึ่งเป็นปีสุดท้ายของรัชกาลที่ 5 และเพิ่งมาส�ำเร็จเรียบร้อย  

ในปี พ.ศ. 2478 หลังเปลี่ยนแปลงการปกครอง ห่างกัน 25 ปี]

(3)	 การมีรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2475 - ค.ศ. 1932 ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญฉบับแรก (ปีที่ 8 ของ

รัชกาล ที่ 7 ) ; คือ เป็นเวลาหลังจากที่พระเจ้ามัตสุฮิโต พระราชทานรัฐธรรมนูญ 

ให้คนญี่ปุ่น (ค.ศ. 1889) 43 ปี

สรุปสั้นๆ ง่ายๆ ก็คือ เมื่อสิ้นสุดรัชกาลที่ 5 “การปฏิรูปการเมือง” ของ

ประเทศไทย ยังไม่เสร็จสิ้น ; แต่ “การปฏิรูปการเมือง” ของ พระเจ้ามัตสุฮิโตะ  

ได้เสร็จสิน้ลงก่อนสิน้สดุรชักาล ทัง้นี ้โดยยงัไม่พดูถึงว่า เมือ่ประเทศไทยมรีฐัธรรมนญูแล้ว 

อะไรเกิดขึ้นกับประเทศไทยและคนไทย

 [หมายเหตุ และการปฏิรูปการเมือง ของเรา ก็ยังไม่เสร็จสิ้นแม้ใน 

ปัจจุบันนี้ ค.ศ. 2013 (หรือ พ.ศ. 2556)

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 1)

ขณะน้ี ท่านผู้ฟังการบรรยาย ได้ทราบ “เหตุการณ์” ท่ีเป็นข้อเท็จจริง  

ในทางประวัติศาสตร์ ที่เกิดขึ้นในสมัยรัชกาลที่ 5 ของเรา และในสมัยจักรพรรดิ  

มัตสุฮิโตของญี่ปุ่นแล้ว

สิ่งที่คนไทยควรจะต้อง “คิด” ก็คือ

	 	 ประเทศไทยกับประเทศญี่ปุ่นในอดีต ต่างก็ประสบกับปัญหา  

การขยายอาณานคิม – colonialism ของประเทศมหาอ�ำนาจตะวนัตกคล้ายคลงึกนั

	 	 กษัตริย์ทั้ง 2 พระองค์ ต่างก็มีพระชนมายุใกล้เคียงกัน : คือ 

จักรพรรดิญี่ปุ่น ( ค.ศ. 1852 ถึง ค.ศ. 1912 ) และรัชกาลที่ 5 ของเรา (ค.ศ. 1853 

ถึง ค.ศ. 1911 )

	 	 กษตัรย์ิทัง้ 2 พระองค์ ต่างขึน้ครองราชย์ในระยะเวลาใกล้เคียงกัน : 

จักรพรรดิญี่ปุ่นขึ้นครองราชย์ เมื่อมีพระชนมายุ 15 พรรษา ตั้งแต่ ค.ศ. 1852  

ถงึ ค.ศ. 1922 รวมเวลา 44 ปี ; และรชักาลที ่5 ของเราขึน้ครองราชย์ เมือ่มพีระชนมาย ุ

15 พรรษาเช่นเดียวกัน ตั้งแต่ ค.ศ. 1853 ถึง ค.ศ. 1921 รวมเวลา 42 ปี

	 	 กษัตริย์ทั้ง 2 พระองค์ ทรงพระราชอัจฉริยะ ไม่ยิ่งหย่อนกว่ากัน

ปัญหาที่น่าศึกษาของนักวิชาการไทย ก็คือ แม้ว่ากษัตริย์ (และจักรพรรดิ)  

ของท้ัง 2 ประเทศ จะรักษาเอกราชของประเทศไว้ได้ แต่เพราะเหตุใด “ผลของ 

การบริหารประเทศ” ของกษัตริย์ทั้ง 2 พระองค์ จึงแตกต่างกันอย่างมากมาย

“อะไร” คือ สาเหตุของความแตกต่างนี้

เราจะไปพิจารณา ดู “สาเหตุของความแตกต่าง” นี้ ใน “ตอนที่ 3  

ข้อ 3.2 (ข) “ซึง่เป็นการเปรยีบเทยีบ “ความรู ้(กฎหมายมหาชน)” ระหว่างความรูข้อง 

“อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ ของมหาวิทยาลัยของรัฐของไทย ณ ปัจจุบัน 

(ค.ศ. 2013)” กับความรู้ของผู้ที่ของร่างรัฐูรรมนูญของประเทศญี่ปุ่น ในขณะที่ 

พระเจ้ามัตสุอิโตพระราชทานรัฐธรรมนูญฉบับแรกให้คนญี่ปุ่น ในปี ค.ศ. 1889  

ซึ่งห่างกัน 123 ปี (เท่านั้น )
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการ 
โดยพรรคการเมืองนายทุน ต่างก็ ไม่ใช่  

“ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)
ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์

( ตอนที่ 3 )
ประเทศไทยเป็นประเทศที่ไม่มี “ทิศทาง” ของกฎหมายมหาชน 

ประเทศไทยเป็นประเทศที่ไม่มีอนาคต  
เพราะประเทศไทย ไม่รู้จัก “กฎหมายมหาชน” 

ท่านผูม้าฟังการบรรยาย อาจจะแปลกใจ ทีผ่มพูดว่า “ประเทศไทย ไม่รูจั้ก 

กฎหมายมหาชน” ; ท่านอาจคิดว่า เป็นไปได้อย่างไร ที่ประเทศไทยจะไม่รู้จัก 

กฎหมายมหาชน ในเมื่อเรามีผู้ได้รับ “ปริญญากฎหมายหรือปริญญานิติศาสตร

บัณฑิต”อยู ่มากมาย เต็มบ้านเต็มเมือง และเราก็มีผู ้ที่จบปริญญาเอกจาก

มหาวิทยาลัยในต่างประเทศที่มีชื่อเสียง อยู่ไม่น้อย แต่ท�ำไมผมจึงมาพูดเช่นนั้น 

 ผมขอเรียนว่า “ความรู้” กับการได้รับ “ปริญญา” นั้นไม่เหมือนกัน  

ผูไ้ด้รบัปรญิญา หมายถึง ผูท้ีไ่ด้ผ่านการสอบของมหาวทิยาลยัมาแล้ว ; แต่ผูน้ัน้จะมี 

“ความรู้” มากหรือน้อย เพียงใด ก็ย่อมแล้วแต่คุณภาพและความเข้มงวดของ 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 25 กุมภาพันธ์ 2556 15:02 น.
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มหาวิทยาลัย” ที่ผู ้ น้ันไปศึกษาเล่าเรียนมา ไม่ว่ามหาวิทยาลัยนั้น จะเป็น

มหาวิทยาลัยในประเทศไทย หรือมหาวิทยาลัยของต่างประเทศ

อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ฯ ที่ได้รับ “ปริญญา” ของเรา  

มีความรู้มากน้อย เพียงใด

ในตอนต้นของการบรรยายนี้ ผมได้ต้ัง “ปัญหา” ถามท่านผู้ท่ีมาฟัง 

ค�ำบรรยายไว้ว่า ท�ำไม “อาจารย์กฎหมาย ในคณะนติศิาสตร์มหาวทิยาลยัของรฐั 

จึงไม่บอกกับเราว่า ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา  

ตามรัฐธรรมนูญของเรา เป็นรัฐธรรมนูญประเทศเดียวในโลก” 

ผมอยากจะขอให้ท่านผูท้ีม่าฟังค�ำบรรยาย โปรดคดิทบทวนด้วยตัวท่านเอง 

ว่า แม้ในขณะนี้ เดือนมกราคม พ.ศ. 2556

ท่านเคยได้ยิน อาจารย์กฎหมายของเราท่านใดบ้าง (รวมท้ัง ผูท่ี้จบปรญิญาเอก

จากมหาวทิยาลัยทีม่ชีือ่เสยีงของต่างประเทศ) บอกกบัท่านว่า รฐัธรรมนญูของไทย 

(ตามบทบัญญัติปัจจุบัน) เป็นรัฐธรรมนูญประเทศเดียวในโลก ท่ีเขียนเช่นนี้  

หรือไม่ (?)

ส�ำหรับผม ผมไม่เคยได้ยิน : และถ้าท่านไม่เคยได้ยิน ท่านก็คงจะรู้ว่า  

ใน “การสอนกฎหมายรฐัธรรมนญู” ของมหาวทิยาลยัในต่างประเทศ เขาสอนกนั

แต่ว่า “หลกัการของความเป็นประชาธปิไตย” (เสรีภาพในการต้ังพรรคการเมอืง/

เสรีภาพในการเป็นสมาชิกของพรรคการเมือง/ส.ส. มีความเป็นอิสระในการปฏิบัติ

หน้าที่ได ้ตามมโนธรรม - conscience ของตน โดยไม่อยู ่ในอาณัติและ 

การมอบหมายใดๆ) มอีย่างไร ; แต่อาจารย์หรือต�ำราของมหาวทิยาลยัในต่างประเทศ 

เขาคงไม่ได้สอนว่า รัฐธรรมนูญของประเทศไทยมีบทบัญญัติอย่างไร เพราะเขา

ไม่ทราบ จะมปีระเทศใดในโลก ทีเ่ขยีนบทบญัญตัทิีข่ดักบั “หลกัการของความเป็น

ประชาธิปไตย”

การที่ประเทศไทย มีรัฐธรรมนูญที่มีบทบัญญัติท่ีขัดกับ “หลักการของ

ความเป ็นประชาธิปไตย” อันเป ็นหลักสากล แต่ “อาจารย ์กฎหมาย  

ในคณะนติศิาสตร์มหาวทิยาลยัของรฐั ทีไ่ปเล่าเรยีนจากต่างประเทศมา” มองไม่เหน็
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ความแตกต่าง ระหว่างรฐัธรรมนญูไทย กบั หลักการของความเป็นประชาธปิไตย 

และไม่ได้น�ำ “ความแตกต่าง” นี้ มาสอนนักศึกษาของเรา ; ผมก็คงต้องขอให ้

ท่านผู้ที่มาฟังการบรรยาย คิดและตอบแก่ตัวท่านเองว่า อาจารย์กฎหมายที่ได้รับ 

“ปริญญา” จากต่างประเทศมี “ความรู้” หรือไม่ 

ยิ่ งไปกว ่านั้น  ท ่านที่มาฟ ังการบรรยายบางท ่าน อาจจ�ำได ้ว ่า  

ผมได้เคยเขยีน “บทความ” บทหน่ึง และในบทความนัน้ ผมได้อ้าง “ข้อเท็จจรงิ” 

เรือ่งหนึง่ว่า ได้มผีูท้ีไ่ด้จบ “ปรญิญาจากมหาวทิยาลยัต่างประเทศ” ทีม่ชีือ่เสยีงบางคน 

ได้บอกแก่ประชาชน อย่างเปิดเผยว่า “ระบบรฐัสภา ของประเทศไทย” เหมอืนกบั 

“ระบบรฐัสภาของประเทศอังกฤษ” ซึง่แสดงให้เหน็ว่า ท่านผูน้ัน้ นอกจากตนเองจะ 

“ไม่มีความรู้” แล้ว ยังท�ำให้คนไทยทั้งประเทศ เข้าใจผิด ไปด้วย

 ต่อไปนี้ ขอให้เรากลับมาพิจารณาในปัญหา ว่า “กฎหมายมหาชน” และ 

“นิติปรัชญา” คือ อะไร

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

 

(3.1)	 “กฎหมายมหาชน” และ “นิติปรัชญา” คือ อะไร

เราทราบกันดีอยู่แล้ว ว่ากฎหมายมหาชนประกอบ กฎหมายสาขาส�ำคัญ 

2 สาขา คือ “กฎหมายรัฐธรรมนูญ” และ “กฎหมายปกครอง” (กฎหมายว่าด้วย 

กระบวนการยุติธรรม ต�ำรวจ - อัยการ - ตุลาการ/กฎหมายว่าด้วยการบริหาร 

ราชการประจ�ำ/และกฎหมายว่าด้วยการกระจายอ�ำนาจให้แก่ท้องถิน่ในรปูแบบต่างๆ) ; 

แต่ก่อนที่เราจะมาดูว่า เรา (คนไทย) มี “ความรู้” ในสาระส�ำคัญของ กฎหมาย

รัฐธรรมนูญ และ กฎหมายปกครอง กัน มากน้อยเพียงใด ผมขอท�ำความเข้าใจกับ 

“วิธีคิดทางกฎหมาย” หรือ “นิติปรัชญา” กันก่อนว่า นักกฎหมายในประเทศ 

ที่พัฒนาแล้ว เขา “คิด” กันอย่างไร และ ท�ำไม “กฎหมายมหาชน” จึงได้เกิดขึ้น 

และแยกออกเป็นสาขาต่างๆ
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

	 นิติปรัชญา แห่ง ยุคศตวรรษ ที่ 19 - 20 คือ อะไร

ผู้เขียนคงไม่สามารถเอาต�ำรา “วิชานิติปรัชญา” อันเป็นวิชาที่ว่าด้วย 

วิธีคิดทางกฎหมาย เป็นเล่มๆ มาย่อและบรรยายให้ท่านผู้อ่านเข้าใจได้หมด  

ในการบรรยายนี้ 

 แต่ผูเ้ขยีนคดิว่า วธิทีีง่่ายทีสุ่ด และสัน้ทีส่ดุทีเ่ราจะสามารถท�ำความเข้าใจ 

“วิชานิติปรัชญา” ให้กับท่านผู ้ ท่ีมาฟังการบรรยายนี้ได้ ด้วยการอ้างถึง  

“ถ้อยค�ำสัน้ๆ” เพยีงประโยคเดียว ; ซึง่เป็น “ประโยค” ท่ีผมเช่ือว่า ท่านผูท่ี้มาฟัง 

การบรรยายจ�ำนวนมากในที่นี้ เคยได้ยินมาแล้วไม่มากก็น้อย 

ประโยคนั้น คือ “นักกฎหมาย เป็น วิศวกรสังคม - social engineer” 

ประโยคนี้ เป็นประโยคที่อาจารย์ที่สอนวิชานิติปรัชญาของเรา ใช้อ้างอิง

กันเป็นประจ�ำในการสอนวิชานิติปรัชญาแก่นักศึกษากฎหมาย ; เพราะในต�ำรา  

(ว่าด้วยนิตปิรชัญา) ของต่างประเทศ นกัปราญช์ทางนติปิรชัญาของโลก หลายท่าน

ได ้ให ้ความส�ำคัญของ “บทบาทของนักกฎหมาย” ในโลกยุคปัจจุบัน  

ศตวรรษที ่19 - 20 โดยท�ำการเปรยีบเทยีบ ไว้ว่า “นกักฎหมาย เป็น วศิวกรสงัคม - 

social engineer” 

ค�ำว่า “วิศวกร - engineer” นี้ ผมเช่ือว่า ทุกท่านคงทราบและเข้าใจ 

ความหมายของ ค�ำว่า “วิศวกร” กันแล้ว เป็นอย่างดี ; วิศวกร ก็คือ “นักคิด”  

เพื่อออกแบบและสร้าง “สิ่งก่อสร้าง” โดยสิ่งก่อสร้างนั้น จะต้องมีความมั่นคง 

และน�ำไปใช้งานได้ สมตามความมุ่งหมายของการสร้าง ; นักกฎหมาย ที่เป็น 

“วศิวกรสงัคม - social engineer” กเ็ช่นเดยีวกัน คอื นกักฎหมายต้องเป็น “นกัคดิ” 

ในออกแบบกฎหมาย เพ่ือสร้าง “กลไกทางกฎหมาย” ท่ีเป็นระบบ และมหีลกัการ

ที่แน่นอน โดยเมื่อน�ำ  (บทกฎหมาย) มาใช้บังคับแล้ว จะต้องคาดหมายได้ว่า  

บทกฎหมายทีต่นออกแบบ และน�ำมาใช้บงัคบันัน้ จะเกดิผลตามความมุง่หมายของ

การตรากฎหมาย คือ การบริหารประเทศ (ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย) 

มีประสิทธิภาพสมตามความมุ่งหมาย คือ เพื่อประโยชน์ส่วนรวม
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ความแตกต่างทีส่�ำคญั ระหว่าง “วศิวกร (ก่อสร้าง)” กบั “วศิวกร (สังคม)” 

ก็คือ วัสดุก่อสร้าง ; “วัสดุก่อสร้าง” ของวิศวกร (ก่อสร้าง) ได้แก่ สิ่งของต่างๆ 

ที่เป็นวัตถุ (เช่น อิฐ หิน ปู ทราย เหล็ก ฯลฯ) และวิศวกร (ก่อสร้าง) จะต้องใช้ 

วัตถุเหล่านั้น สร้างให้เป็นตึกรามบ้านช่อง ที่ใช้ประโยชน์ได้ ตามแบบที่ก�ำหนดไว้ 

แต่ “วัสดุก่อสร้าง” ของวิศวกร (สังคม) หรือ นักกฎหมาย ได้แก่ “คน” 

(ไม่ว่า “คน” น้ัน จะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อ�ำนาจรัฐ หรือ “คน” นั้น  

จะเป็น ประชาชน ทีจ่ะได้รบัสทิธแิละประโยชน์จากบทกฎหมายทีรั่ฐตราขึน้) ; และ

คนในสงัคมนัน้ ประกอบด้วย กลุม่ผลประโยชน์หลากหลาย โดยแต่ละกลุม่ต่างมปีระโยชน์

ของตนเอง และต่างขัดแย้งซึ่งกันและกัน 

วิศวกร (สังคม) หรือ “นักกฎหมาย” จะต้องสร้าง “กฎเกณฑ ์ 

(บทกฎหมาย)” ให้เป็นวินัยของสังคมในการอยู ่ร ่วมกันของคนจ�ำนวนมาก  

โดยกฎเกณฑ์ (บทกฎหมาย) เหล่านัน้ จะต้องสามารถควบคมุพฤตกิรรมของคนในสงัคม

ได้อย่างเหมาะสม (ทั้งพฤติกรรมของคนที่เป็น “เจ้าหน้าที่ผู ้ใช้อ�ำนาจรัฐตาม 

บทกฎหมาย” และพฤติกรรมของคนที่เป็น “ประชาชนที่จะได้สิทธิและประโยชน์

ตามบทกฎหมาย”) เพื่อให้ “การบังคับใช้บทกฎหมาย” เป็นไปเพื่อประโยชน์แก่

ส่วนรวม (ให้มากที่สุด)

นิติปรัชญา (วิธีคิด) ในยุคศตวรรษที่ 19 - 20 เกิดขึ้นมา พร้อมกับ 

ลัทธิประชาธิปไตย และ “กลไก” ของระบอบการปกครองของ รัฐสมัยใหม่ - 

modern state และในระยะเวลาใกล้เคียงกนันัน้ กค็อื การก่อก�ำเนดิ ของ วชิาสงัคมวทิยา 

(วชิาว่าด้วยพฤตกิรรมของคนและของชมุชน) ; นติปิรชัญา) ในยุคศตวรรษท่ี 19 - 20 

เป็น “วิธีคิด” ที่เรียกกันว่า “sociological approach” 

ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย (รัฐสมัยใหม่ - modern state) 

“กฎหมาย เป็นเครื่องมือของสังคม” ; งานของวิศวกร (สังคม) เป็นงานท่ี 

ยากกว่างานของ วศิวกร (ก่อสร้าง) เพราะวศิวกร (สงัคม) หรอืนกักฎหมาย จะต้องสร้าง 

(ออกแบบ) กฎหมาย ที่ท�ำให้ “กลไก - mechanism ในการปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตย (ของ รัฐสมัยใหม่ - modern state) “ท�ำงาน” ให้เกิดผล  
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

ตรงตามความมุง่หมายของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย คอื เพือ่ “ประโยชน์

ส่วนรวม” ให้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ; ไม่ว่า “กลไก”นั้น จะเป็นกลไก  

(ระบบสถาบันการเมือง) ใน “กฎหมายรัฐธรรมนูญ - constitutional law” หรือ 

เป็นกลไกใน “กฎหมายปกครอง - administrative law” (กฎหมายว่าด้วยกระบวนการ

ยตุธิรรม - ต�ำรวจ - อยัการ - ตุลาการ/กฎหมายว่าด้วยการบรหิารราชการประจ�ำ/ 

กฎหมายว่าด้วยการกระจายอ�ำนาจให้แก่ท้องถิ่น)

นิติปรัชญาในยุคศตวรรษที่ 19 - 20 สอนให้นักกฎหมาย ในฐานะที่เป็น 

“วิศวกรสังคม - social engineer” เขียน (ออกแบบ) กฎหมาย และใช้กฎหมาย 

โดยมี “จุดมุ่งหมาย” เพื่อแก้ปัญหาให้สังคม ; นิติปรัชญาในยุคศตวรรษที่ 19 - 20 

ไม่ได้สอนให้ “นักกฎหมาย” เป็นนกัเล่นส�ำนวน หรอืเป็น ศรธีนญชยั เพือ่หลกีเลีย่ง

ผลบังคับใช้ของ (บท) กฎหมาย

สิ่งที่เป็น “ปัญหา” ของประเทศไทย ก็คือ เรามี “อาจารย์กฎหมายใน

คณะนิติศาสตร์ ในมหาวิทยาลัยของรัฐ ที่สอนวิชานิติปรัชญา คือ สอนให้นักศึกษา

กฎหมายของเรา รูว่้า ในยคุปัจจุบันนี ้“นกักฎหมาย” มีความส�ำคัญ และมบีทบาท

ในสร ้างกฎเกณฑ ์  (วินัย )  ของสังคม จนถือกันว ่ า  “นักกฎหมาย  

เป็น “วิศวกรสังคม - social engineer” 

แต่ปัญหาของเรา ก็คือ เราไม่มี “อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์  

ในมหาวิทยาลัยของรัฐ ท่ีจะสอนกฎหมาย ให้ “นักศึกษากฎหมาย” ของเรา  

มคีวามสามารถ เป็น “วศิวกรสงัคม- social engineer” ได้ ; แม้แต่อาจารย์ผูท่ี้

สอนวชิานิติปรัชญาเอง ก็ยังเป็นที่สงสัยว่า ตนเองจะมีความสามารถพอท่ีจะเป็น 

วิศวกรสังคม - social engineer” ให้คนไทย ได้หรือไม่

ในช่วงเวลา 200 ปีทีผ่่านมา ภายใต้วธิคีดิของนติปิรชัญา ของรฐัสมยัใหม่ 

ในศตวรรษ ที่ 19 - 20 ประเทศที่พัฒนาแล้ว ได้มีการปรับเปลี่ยน “แนวความคิด

ทางกฎหมาย”/พัฒนา “วิธีการศึกษาวิจัยกฎหมาย” (กฎหมายเปรียบเทียบ - 

comparative law ) /และได้เปลี่ยนแปลง “กลไก” ในกฎหมายมหาชนมากมาย 

ทั้ง “กลไก” (ระบบสถาบันการเมือง) ในกฎหมายรัฐธรรมนูญ และกลไกใน 
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กฎหมายปกครอง ซึ่งเป็นพื้นฐานของการบริหารประเทศในการปกครองระบอบ

ประชาธปิไตย ; การเปลีย่นแปลงเหล่าน้ี อาจารย์กฎหมาย และนักกฎหมายของเรา

ตามไม่ทัน 

อาจารย์กฎหมายในคณะนติิศาสตร์ของเรา ม ี“ปัญหา” ในการเข้าถึง - 

access (การอ่าน) ต�ำรากฎหมายภาษาต่างประเทศ เพราะประเทศไทยมภีาษาไทย

ของเราเอง และไม่เคยตกอยูภ่ายใต้อาณานิคมของประเทศมหาอ�ำนาจ และเราเขียน 

(ออกแบบ) “กลไก” ในบทกฎหมายของเรา ด้วยความคดิของเราเอง ผดิบ้างถกูบ้าง 

เพราะเราไม่มี “พื้นฐาน” ในการท�ำการวิจัยกฎหมาย 

ผมไม่แน่ใจว่า ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีโชคดีหรือโชคร้าย ในการทีเ่ราได้

เป็นประเทศเอกราชมาโดยตลอด และเพราะการท่ีประเทศไทยเป็นเอกราช 

มาตลอดนี้เอง ที่ท�ำให้ประเทศไทยไม่มีโอกาสที่จะได้รับการถ่ายทอด “รูปแบบ” 

ของบทกฎหมาย (ที่เขา “คิดวิเคราะห์” มาแล้ว) ของประเทศที่พัฒนาแล้ว มาใช้ใน

ประเทศของเรา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการถ่ายทอดรูปแบบ กฎหมายที่เกี่ยวกับ 

“กฎหมายปกครอง” (กฎหมายว่าด้วยกระบวนการยุติธรรม - ต�ำรวจ - อัยการ - 

ตุลาการ/กฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการประจ�ำ/กฎหมายว่าด้วยการกระจาย 

อ�ำนาจให้แก่ท้องถิ่น) ที่เป็นพื้นฐานของการใช้อ�ำนาจรัฐ ของ “ระบบสถาบัน

การเมือง” ที่มาจากการเลือกตั้ง ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

เรารู้ได้อย่างไรว่า อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ ในมหาวิทยาลัย

ของรัฐของเรา ไม่มี “ความสามารถ” พอที่จะเป็น “วิศวกรสังคม -  

social engineer” ให้แก่คนไทยได้ (?) (?) ; และ “ใคร” จะเป็นผูต้อบค�ำถามนี้ 

ตามพฤติกรรมทางสังคมวิทยา คงไม ่มี  “อาจารย ์กฎหมายใน 

คณะนติศิาสตร์ ในมหาวทิยาลยัของรฐัของเรา” ท่านใดท่ีจะออกมาพดูว่า ตนเองไม่มี

ความรู้ หรือ ไม่มี “ความสามารถ” ; แล้วเรารู้ได้อย่างไรว่า อาจารย์กฎหมายฯ  

ของเรา ไม่มี “ความสามารถ” พอที่จะเป็น “วิศวกรสังคม - social engineer”  

ให้แก่คนไทย

ค�ำตอบ ก็คือ เราสามารถรู้ได้ โดยตรวจดู จาก “ผลงาน (จริง)”  
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

ของอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ฯ

“ผลงานจริง” ของอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ ได้แก่ ต�ำรา  

งานวิจยั บทความ ของท่านอาจารย์ฯ เหล่านี ้รวมตลอดไปถงึ ผลและประสทิธภิาพ

ของ (บท) กฎหมายที่ประเทศได้ตราขึ้นใช้บังคับ ที่อาจารย์กฎหมายมีส่วนร่วม 

ในการเขียน (ออกแบบ) กฎหมาย ไม่ทางตรงก็ทางอ้อม 

และแน่นอน สิ่งที่จะชี้วัดว่า “ผลงานจริง” ของอาจารย์กฎหมาย 

ในคณะนิติศาสตร์เหล่านี้ มี “คุณภาพ” หรือไม่ คงไม่ใช่เป็นการเปรียบเทียบ 

ระหว่าง “ผลงาน” ของอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ของมหาวิทยาลัย

ของรัฐภายในประเทศด้วยกันเอง ; แต่ต้องเปรียบเทียบกับ “ผลงาน”  

ตามมาตรฐานของอาจารย์กฎหมายของ “ประเทศทีพ่ฒันาแล้ว” ; เพราะการช้ีวัด

คุณภาพฯ ด้วยการเปรียบเทียบกับผลงานฯ ภายในประเทศด้วยกันเอง  

เราคงไม่สามารถมองเหน็ความแตกต่างของ “ความรูก้ฎหมาย” ของท่านอาจารย์เหล่านีไ้ด้ 

เพราะเป็นการเปรียบเทียบ ผลงานที่อยู่ภายใน “กะลา” เดียวกัน

ถามว่า ท่านทีฟั่งการบรรยายในวันนี ้ท่านเคยอ่าน “เอกสารวจิยักฎหมาย” 

ของนักวิชาการกฎหมายของต่างประเทศที่พัฒนาแล้วบ้างหรือไม่ ; ท่านเคยทราบ

หรือไม่ว่า กฎหมายว่าด้วย การบริหาร (ข้าราชการ) “ต�ำรวจ” “อัยการ”  

“ตุลาการ” ฯลฯ เขามหีลกัการอย่างไร มบีทบญัญตัแิตกต่างกับกฎหมายของเราอย่างไร 

(โดยยังไม่ต้องพิจารณาว่า กฎหมายของเรา เราควรจะเขียนอย่างไร เพราะเหตุใด)

ต่อไปนี้ จะเป็น “หัวข้อ” ที่จะพิจารณาถึงผลงานจริงของ “อาจารย์

กฎหมายในคณะนติศิาสตร์ ในมหาวทิยาลยัของรฐั” และของบรรดา “นกักฎหมาย” 

ท่ีเป็น “ผลผลิต” จากการเรียนการสอนวิชากฎหมายของ “อาจารย์กฎหมาย 

ในคณะนติิศาสตร์ ในมหาวทิยาลยัของรฐั” ตลอดเวลา 80 ปี นบัแต่การเปล่ียนแปลง

การปกครองของเรา

 และส�ำหรับปัญหาว่า ใครจะเป็นผู้ตอบ “ค�ำถาม” (เรารู้ได้อย่างไรว่า 

อาจารย์กฎหมายฯ ของเรา ไม่มีความสามารถพอที่จะเป็น “วิศวกรสังคม -  

social engineer” ให้แก่คนไทย) ; ผูท้ีจ่ะตอบค�ำถามนี ้คงจะได้แก่ “คนไทย” ทุกคน 
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รวมท้ังท่านผู้ที่มาฟังการบรรยายในวันนี้ด้วย และส�ำหรับผม ผมก็เป็นเพียง 

“ผู้ที่ให้ความเห็นคนหนึ่ง” 

  

 3.2) (ท�ำไม ผมจึงพูดได้ว่า) อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร ์

ในมหาวิทยาลัยของรัฐของเรามี “ความรู้ (กฎหมายมหาชน)” ล้าหลังประเทศ

ที่พัฒนาแล้วกว่า 100 (หนึ่งร้อย) ปี

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

(3.2) (ก)	วิ วัฒนาการของ  “ตั วบท รั ฐธร รมนูญฉบั บต ่ า งๆ  

ของประเทศไทย”

“ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา”  

(ประเทศเดียวในโลก) เกิดขึ้นในประเทศไทย ได้อย่างไร ในช่วง 80 ปี ตั้งแต่ 

พ.ศ. 2475 ถึง พ.ศ. 2556 

เราทราบกันดอียูแ่ล้ว ว่ากฎหมายมหาชนประกอบ กฎหมายสาขาส�ำคัญ 

2 สาขา คือ กฎหมายรัฐธรรมนูญ และกฎหมายปกครอง (กฎหมายว่าด้วย 

กระบวนการยุติธรรม ต�ำรวจ - อัยการ - ตุลาการ) / กฎหมายว่าด้วยการบริหาร

ราชการประจ�ำ และกฎหมายว่าด้วยการกระจายอ�ำนาจให้แก่ท้องถิ่นใน 

รูปแบบต่างๆ)

ผมได้กล่าวแล้วว่า ผมเห็นว่า ประเทศไทยก�ำลังต้อง “จ่ายราคาส�ำหรับ

การที่เราเป็นเอกราช” ในสมัยรัชกาลที่ 5 เพราะการเป็นเอกราชท�ำให้เราไม่ได้รับ

การถ่ายทอดประสบการณ์และรปูแบบการพฒันาประเทศจากระบบกฎหมายมหาชน

ของ “ประเทศมหาอ�ำนาจที่พัฒนาแล้ว” และในขณะเดียวกัน อาจารย์กฎหมายฯ 

ของเรา ไม่ม ี“ความรู้ ” พอทีจ่ะพฒันาระบบกฎหมายมหาชน (กฎหมายรัฐธรรมนญู 

และกฎหมายปกครอง) ที่ดี ให้กับคนไทย

“กฎหมายปกครอง” ของเราในขณะนี ้กล่าวได้ว่า เป็นระบบทีพ่กิลพกิาร 

และสร้างปัญหาการบริหารใหม่เราอยู ่ไม่น้อย ตามท่ีปรากฏเป็นข่าวอยู ่ใน 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

หน้าหนังสือพิมพ์ทุกๆ วัน ; ระบบ (กฎหมาย) บริหารราชการประจ�ำและ 

การกระจายอ�ำนาจให้แก่ท้องถิน่ของประเทศ ไม่ได้รบัการพฒันาและไม่มกีารเขยีน 

(ออกแบบ) กฎหมายทีด่พีอ ทีจ่ะเป็นพืน้ฐานรองรบัการใช้อ�ำนาจรัฐของสถาบันการเมอืง 

(ที่มาจากการเลือกตั้ง) ในการปกครองระบอบประชาธิปไตยได้ ; ซ่ึงแตกต่างกับ 

“ประเทศเพ่ือนบ้านของเรา” (ทีเ่ป็นเมืองขึน้ของประเทศมหาอ�ำนาจ) หลายประเทศ 

ทีม่พีืน้ฐานทางกฎหมายปกครองดีกว่าเรา 

ส�ำหรบั (กฎหมาย) รฐัธรรมนญู ซ่ึงเป็นการออกแบบ “ระบบสถาบนัการเมอืง” 

ก็ปรากฏว่า อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ และนักวิชาการของเราไม่ม ี 

“ความรู้” และไม่ขวนขวายแสวงหาความรู้ (แตกต่างกับผู้ร่างรัฐธรรมนูญของ 

ญี่ปุ่น ในสมัยพระเจ้ามัตสุฮิโต) ; การเขียน (ออกแบบ) รัฐธรรมนูญ - form of 

government ของเรา แต่ละฉบับเป็นการเขียนเพื่อที่จะเอา “อ�ำนาจรัฐ”  

มาให้กับตนเอง (ผู้ให้รัฐธรรมนูญ) ไม่ทางใดก็ทางหนึ่ง

ดังน้ัน การเปลี่ยนแปลงการปกครอง ใน ปี พ.ศ. 2475 จึงมิใช่เป็น  

“การแก้ปัญหาการบริหารประเทศ ของระบอบสมบรูณาญาสทิธริาช” แต่ได้กลายเป็น 

การเริม่ต้นของการสร้างปัญหาการบรหิารประเทศ ในระบอบการปกครองทีอ้่างว่า 

เป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตย” ; การเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญ 

แต่ละฉบับเป็นการแย่ง “อ�ำนาจรัฐ” ระหว่างกลุ่มผลประโยชน์ (บางครั้งก็แย่ง

อ�ำนาจระหว่างทหารด้วยกันเองและหลายๆ ครั้ง ก็เป็นการแย่งอ�ำนาจระหว่าง

นักการเมืองที่มาจากการเลือกตั้ง และการรัฐประหารโดยทหาร) และในปัจจุบัน 

เราจบลงด้วย “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุนในระบบรัฐสภา” 

ประเทศเดียวในโลก

ในการบรรยายนี้ ผมจะพูดถึง ปัญหาของระบบสถาบันการเมือง -  

form of government (กฎหมายรฐัธรรมนูญ) เป็นประการส�ำคญั โดยจะยงัไม่พดูถึง 

ปัญหาการปฏิรูประบบกฎหมายพ้ืนฐานของการบริหาร (กฎหมายปกครอง) ;  

เพราะถ้าเรา (คนไทย) ไม่สามารถแก้ “ปัญหาระบบสถาบนัการเมอืง” ได้เรา (คนไทย) 

ก็คงจะไม่สามารถแก้ “ปัญหากฎหมายปกครอง “ได้ เพราะ “สถาบันการเมือง” 

เป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจสูงสุดในการตรากฎหมายของประเทศและดังนั้น ถ้าเราไม่ได้  
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“คนด”ี มาปกครองประเทศ เรากค็งไม่ม ี“คนด”ี ทีจ่ะมาแก้กฎหมาย (ปกครอง) ให้เรา 

ผมขอเริ่มต้น ด้วยการตรวจดู “วิวัฒนาการ ของ รัฐธรรมนูญ” ฉบับต่างๆ 

ของเรา เพื่อหาสาเหตุ ว ่า “ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ในระบบรัฐสภา” (ประเทศเดียวในโลก) เกิดข้ึนในประเทศไทย ได้อย่างไร  

ในช่วง 80 ปี ตั้งแต่ พ.ศ. 2475 ถึง พ.ศ. 2556 

ขณะน้ี ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหมดรวม 19 ฉบับ (ไม่ใช่  

18 ฉบับ ตามทีพ่ดูๆ กนั) โดยเป็น “ธรรมนญูการปกครอง” อย่างสัน้ๆ ทีม่าจาก

การปฏิวัติหรือรัฐประหาร 7 ฉบับ และเป็นรัฐธรรมนูญที่เต็มรูปแบบ 12 ฉบับ 

ในที่นี้ เราจะพิจารณาเฉพาะ “รัฐธรรมนูญฉบับที่เต็มรูปแบบ” เท่านั้น 

โดยจะพิจารณาเรยีงกนัไปตามล�ำดบั เพือ่ตรวจดวูวิฒันาการ (ความเปลิีย่นแปลง) 

ของ “แนวความคิด (ทางกฎหมายมหาชน)” ของอาจารย์กฎหมายและ 

นักกฎหมาย ที่มีส่วนส�ำคัญในการเขียน (ออกแบบ) ระบบสถาบันการเมือง - 

form of government ที่ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ของเรา

ในตอนที่ 1 ของค�ำบรรยายน้ี เราได้เรียนรู้ “หลักการของความเป็น

ประชาธิปไตย - the principle of democracy” จากบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู

ของต่างประเทศมาแล้ว ; ต่อไปนี้ เราจะลองมาตรวจดูว่า รัฐธรรมนูญของเรา

ฉบับใดบ้างที่ยึดถือ “หลักการ ของความเป็นประชาธิปไตย” และฉบับใดบ้าง  

ที่ออกนอกกรอบ “หลักการสากล” ดังกล่าวน้ี ; และขอให้ท่านผู้ที่มาฟังการ

บรรยาย โปรดสังเกต “ความแตกต่าง” ของหลักการและถ้อยค�ำที่ปรากฏอยู่ใน

บทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูฉบบัต่างๆ ของเรา เพราะสิง่เหล่านี ้เป็น “ข้อเทจ็จรงิ” 

ที่แสดงให้เห็นถึง “มาตรฐานความรู้” ของ อาจารย์กฎหมายและวงการวิชาการ 

ของประเทศไทย

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

 เมือ่เราเอา “รัฐธรรมนญูของเราทุกฉบบั” มาเรยีงล�ำดบักนั เรากจ็ะพบ

ว่า “แนวความคิด (ทางกฎหมายมหาชน)” ตลอดระยะเวลา 80 ปี คือ  
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

ตัง้แต่การเปลีย่นแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 จนถึงปัจจบุนั พ.ศ. 2556 (ค.ศ. 2013) 

สามารถแยกได้เป็น 3 ช่วงระยะเวลา คือ (1) ช่วงระยะที่หนึ่ง เป็นรัฐธรรมนูญที่

ไม่มีบทบัญญัติให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรค ; (2) ช่วงระยะที่สอง เป็นรัฐธรรมนูญ  

ท่ีเร่ิมมีบทบญัญัตบิงัคบัให้ ส.ส. ต้องสงักดัพรรคการเมอืง ; และ (3) ช่วงระยะทีส่าม 

เป็นรฐัธรรมนญูทีเ่ป็น “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมอืงนายทนุในระบบรฐัสภา” 

เป็นประเทศแรกและเป็นประเทศเดียวในโลก

ต่อไปนี้ ผมจะเอาตัวบทรัฐธรรมนูญของเรา เพียง 2 มาตรา คือ  

เฉพาะมาตราที่เกี่ยวกับ “สถานภาพ ของ ส.ส.” และ “ค�ำปฏิญาณของ ส.ส.”  

มาเรยีงล�ำดบัไว้ เพ่ือแสดงให้เหน็ว่า เราเริม่ออกนอกกรอบ “หลกัการของความเป็น

ประชาธิปไตย - the principle of democracy” ตั้งแต่เมื่อใด (รธน. ฉบับใด) 

และหลังจากที่ เราออกนอกกรอบหลักการของความเป็นประชาธิปไตย  

ด้วยการบังคับให้ ส.ส. ต ้องสังกัดพรรคการเมืองแล้ว บทมาตราทั้งสอง  

(ซ่ึงเป็นมาตราส�ำคญัอย่างยิง่ของระบอบประชาธปิไตยทีก่�ำหนดให้ “ส.ส. มคีวามอสิระ

ในการปฏิบัติหน ้าที่ของ ส.ส ได ้ โดยอิสระตามมโนธรรมของตน และ 

ไม่อยู่ในอาณัติมอบหมายใดๆ”) ได้มีการเปลี่ยนแปลง “ถ้อยค�ำ” ไปอย่างไร

ช่วงระยะทีห่นึง่ (เป็น รฐัธรรมนูญทีไ่ม่มบีทบญัญตัใิห้ ส.ส. ต้องสงักัดพรรค)

ช่วงระยะที่หนึ่ง คือ รัฐธรรมนูญท่ีใช้บังคับ ต้ังแต่ พ.ศ. 2475  

(ค.ศ. 1932) จนถงึ พ.ศ. 2516 (ค.ศ. 1963) รวมเวลา 31 ปี ; โดยในช่วงระยะน้ี 

เรามรัีฐธรรมนูญฉบบัสมบรูณ์ อยู ่ 6 ฉบบั โดยไม่นบัรวมรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2475  

ฉบบัทีเ่ป็นฉบับแรกของประเทศไทย

[หมายเหต ุเราทราบกันอยูแ่ล้วว่า รฐัธรรมนูญ ใน ปี พ.ศ. 2475 ของเรา 

นั้นมีอยู่ 2 ฉบับ คือ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว 

พุทธศักราช 2475 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ; 

แต่ในที่นี้ ผู ้เขียนจะเริ่มตั้งแต่รัฐธรรมนูญ (พ.ศ. 2475) ฉบับท่ีสอง ซ่ึงเป็น 

“รัฐธรรมนูญ ในระบอบประชาธิปไตย” ฉบับแรกของประเทศไทย เป็นต้นไป 

ส่ิงทีแ่ปลกกค็อื เรา(คนไทย) ไม่ค่อยได้ทราบว่ารฐัธรรมนญู ปี พ.ศ.2475 
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ฉบบัแรก ของเรา ม ี“ทีม่า” อย่างไร และม ี“รปูแบบ” มาจากไหน เพราะไม่มกีารสอน

ในคณะนิตศิาสตร์ของมหาวทิยาลยั และไม่มอียูใ่น ต�ำราวชิากฎหมายรฐัธรรมนญู 

ทีอ่าจารย์กฎหมายใช้สอนในมหาวทิยาลยั [หมายเหต ุจะเป็นเพราะเหตผุลประการใด  

ก็ขอให้ท่านที่มาฟังการบรรยายคิดเอาเอง]

รัฐธรรมนูญ ฉบับแรก ในปี พ.ศ. 2475 คือ “พระราขบัญญัติธรรมนูญ 

การปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว พทุธศกัราช 2475” ของเรา (ม ี39 มาตรา ใช้บังคบั

ตั้งแต่ วันที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 2475 (ค.ศ. 1932) จนถึง วันที่ 10 ธันวาคม 2475 

เป็นเวลา 5 เดือนเศษ ; มีบทบัญญัติส�ำคัญที่น่าสังเกต ดังต่อไปนี้

มาตรา 28 (ของ หมวด 4 “คณะกรรมการราษฎร” ) คณะกรรมการราษฎร

มีอ�ำนาจและหน้าที่ ด�ำเนินการให้เป็นไปตามวัตถุที่ประสงค์ของสภา

มาตรา 11 คุณสมบัติของผู้สมัครรับเลือก เป็นผู้แทนประเภทท่ี 1 คือ  

(1) สอบไล่วชิาการเมอืงได้ตามหลกัสตูร ซึง่สภาจะได้ตัง้ขึน้ไว้ ; (2) ...................... ฯลฯ 

; (6) เฉพาะผู้สมัครรับเลือกเป็นผู้แทนประเภทท่ี 1 ในสมัยที่ 2 จะต้องได้รับ 

ความเหน็ชอบของสมาชกิในสมยัที ่ 1 เสยีก่อน ว่าเป็นผูท่ี้ไม่ควรสงสยัว่าจะน�ำมาซ่ึง

ความไม่เรียบร้อย

“กลไก ของระบบสถาบันการเมือง - form of government”  

ตามรัฐธรรมนูญ (พระราชบัญญติธรรมนูญฯ) ฉบับแรกของเรานี้ แตกต่างไปจาก

รัฐธรรมนูญฉบับต่อๆ มา ของประเทศไทยทุกฉบับ และเห็นได้ชัดว่า ได้ลอกเลียน

รูปแบบระบบสถาบันการเมืองมาจากรัฐธรรมนูญของประเทศรัสเซีย ฉบับปี  

ค.ศ. 1918 (พ.ศ. 2461) คอื (1) ประการแรก รฐัธรรมนูญฉบับนี ้(มาตรา 28) เรยีกช่ือ 

“คณะรัฐมนตร”ี (สถาบนัฝ่ายบรหิาร) ว่า “คณะกรรมการราษฎร” ซ่ึง “ค�ำ” ค�ำนี้ 

ตรงกับรัฐธรรมนูญของประเทศรัสเซียฯ ที่เรียก “คณะรัฐมนตรี” ในยุคนั้นว่า  

“the people ‘s commissar” และเรามีนายกรัฐมนตรี ท่ีเรียกว่า “ประธาน 

คณะกรรมการราษฎร” และ (2) ประการทีส่อง รฐัธรรมนญูฉบับนี ้(ตาม มาตรา 11 (6) 

และ มาตรา 10) ก�ำหนดให้ “ผู้ที่จะสมัครรับเลือกตั้ง” ต้องได้รับความเห็นชอบ

จาก “สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในสมยัที ่1” (ซึง่ได้แก่ “คณะบุคคล จ�ำนวน 70 นาย 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

ที่ “คณะราษฎร” แต่งตั้งขึ้น) ก่อน ซึ่งอ�ำนาจนี้เป็นอ�ำนาจเช่นเดียวกับอ�ำนาจของ 

“พรรคคอมมนูสิต์ของรสัเซีย” ; ตามรฐัธรรมนญูฉบบันี ้เรามพีระยามโนปกรณ์นติธิาดา 

(ก้อน หุตะสิงห์) เป็น ประธานคณะกรรมการราษฎร คือ เป็นนายกรัฐมนตรีคนแรก

ของประเทศไทย 

แต่อย่างไรก็ตาม สิ่งที่พระราชบัญญัติธรรมนูญฯ ฉบับนี้ของเรา แตกต่าง

ไปจากรั ฐธรรมนูญของรั ส เซี ย  (ค .ศ .  1818 )  ในสาระส� ำคัญ  ก็ คื อ  

พระราชบัญญัติธรรมนูญฯ ดังกล่าว ได้บัญญัติให้ประเทศไทยมี “สถาบันกษัตริย์” 

ซึ่งไม่มีในรัฐธรรมนูญของรัสเซีย ; รัฐธรรมนูญรัสเซีย ฉบับปี ค.ศ. 1918  

นี ้ได้ถกูยกเลกิไป โดยรฐัธรรมนูญของรัสเซยีฉบับต่อมา ในปี ค.ศ. 1936 (พ.ศ. 2479) 

และในรฐัธรรมนูญฉบบัใหม่ของรสัเซีย ได้กลบัมาเรยีกชือ่ สถาบันฝ่ายบรหิารว่า เป็น 

“คณะรัฐมนตรี - the council of ministers” ตามแบบอย่างของประเทศในยุโรป]

(1)	รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2475 (รธน. ฉบับที่ 2) 

มาตรา 20 (สถานภาพ) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ย่อมเป็นผู้แทนของ

ปวงชนชาวสยาม มิใช ่แทนเฉพาะผู ้ที่ เ ลือกตนขึ้นมา ต ้องปฏิบัติหน ้าท่ี 

ตามความเหน็ของตนโดยบรสิทุธิใ์จ ไม่อยูใ่นความผกูมดัแห่งอาณัตมิอบหมายใดๆ

มาตรา 19 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารบัหน้าที ่สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรต้อง

ปฏิญาณในที่ประชุมแห่งสภา ว่าจะรักษาไว้และปฏิบัติตามซึ่งรัฐธรรมนูญนี้

(2)	รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2489 (รธน. ฉบับที่ 3) 

มาตรา 36 (สถานภาพ) สมาชิกพฤฒสภา และสภาผูแ้ทน ย่อมเป็นผูแ้ทน

ปวงชนชาวไทย ไม่อยู ่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมายใดๆ และต้อง 

ปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็นของตนโดยบริสุทธิ์ใจ เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของ 

ปวงชนชาวไทย

มาตรา 35 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าที่ สมาชิกพฤฒสภาและ 

สมาชกิสภาผูแ้ทน ต้องปฏญิาณในทีป่ระชมุแห่งสภาทีต่นเป็นสมาชิกว่า จะรกัษาไว้และ

ปฏิบัติตามซึ่งรัฐธรรมนูญนี้ 
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(3)	รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2490 ฉบับชั่วคราว (รธน. ฉบับที่ 4) 

มาตรา 44 (สถานภาพ) สมาชิกวุฒิสภาและสภาผู้แทน ย่อมเป็นผู้แทน

ของปวงชนชาวไทย ไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมายใดๆ และต้อง 

ปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็นของตนโดยบริสุทธิ์ใจ เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของ 

ปวงชนชาวไทย

มาตรา 43 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกวุฒิสภาและ 

สมาชกิสภาผูแ้ทน ต้องปฏญิาณในทีป่ระชมุแห่งสภาทีต่นเป็นสมาชิกว่า จะรกัษาไว้และ

ปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ

(4)	รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2492 (รธน. ฉบับที่ 5) 

 มาตรา 101 (สถานภาพ) สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทน ย่อม

เป็นผูแ้ทนของปวงชนชาวไทย ไม่อยูใ่นความผูกมัดแห่งอาณตัมิอบหมายใดๆ และ

ต้องปฏิบัตหิน้าทีต่ามความเหน็ของตนโดยบรสิทุธิใ์จ เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของ

ปวงชนชาวไทย

มาตรา 102 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกวุฒิสภาและ 

สมาชิกสภาผู้แทน ต้องปฏิญาณในที่ประชุมแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิก ด้วยถ้อยค�ำ

ดังต่อไปนี้

“ข้าพเจ้า (ชื่อผู้ปฏิญาณ) ขอปฏิญาณว่า จะปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็น

ของข้าพเจ ้าโดยบริสุทธิ์ ใจ เพื่อประโยชน์ส ่วนรวมของปวงชนชาวไทย  

ทั้งจะรักษาไว้และปฏิบัติตามซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”

(5)	รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495 (รธน. ฉบับที่ 6) 

 ถ้อยค�ำในบทมาตรา คงเป็นเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2475  

แต่แก้ไข “เลขมาตรา” จากมาตรา 19 และ มาตรา 20 เป็น มาตรา 48 และ

มาตรา 49 ตามล�ำดับ 

[มาตรา 49 (สถานภาพ) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร ย่อมเป็นผู้แทนของ

ปวงชนชาวสยาม มิใช ่แทนเฉพาะผู ้ที่ เลือกตนขึ้นมา ต้องปฏิบัติหน ้าที่ 

ตามความเหน็ของตนโดยบรสิทุธิใ์จ ไม่อยูใ่นความผกูมดัแห่งอาณัตมิอบหมายใดๆ 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

มาตรา 48 (ค�ำปฏิญาณ) ปฏิบัติตามซึ่งรัฐธรรมนูญก่อนเข้ารับหน้าที่ 

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรต้องปฏิญาณในที่ประชุมแห่งสภา ว่าจะรักษาไว้และนี้ ]

(6)	รฐัธรรมนญู พ.ศ. 2511 (รธน. ฉบบัท่ี 8 ) (มีค�ำว่า “จะปฏบิตัหิน้าที่

ตามความเห็นของตนโดยบริสุทธิ์ใจ” ทั้งสองมาตรา)

มาตรา 97 (สถานภาพ) สมาชิกวุฒิสภาและสภาผู้แทน ย่อมเป็นผู้แทน

ของปวงชนชาวไทย ไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมายใดๆ และต้อง 

ปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็นของตนโดยบริสุทธิ์ใจ เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของ 

ปวงชนชาวไทย

มาตรา 9 (ค�ำปฏิญาณ ) ก่อนเข้ารับหน้าที่ สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิก

สภาผู้แทน ต้องปฏิญาณตนในที่ประชุมแห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิก ด้วยถ้อยค�ำ 

ดังต่อไปนี้

“ข้าพเจ้า (ชื่อผู้ปฏิญาณ) ขอปฏิญาณว่า จะปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็น

ของข้าพเจ้าโดยบรสุิทธิใ์จ เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย ท้ังจะรกัษาไว้

และปฏิบัติตาม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ” 

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

ช่วงระยะที่สอง (รัฐธรรมนูญที่เริ่มมีบทบัญญัติบังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัด

พรรคการเมือง แต่ยังไม่เป็น “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุนฯ  

ที่สมบูรณ์แบบ) 

ช่วงระยะที่สองนี้ ได้แก่ รัฐธรรมนูญของประเทศไทย ที่ใช้บังคับตั้งแต่ 

พ.ศ. 2517 (ค.ศ. 1964) จนถึง ปัจจุบัน พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1992) รวมเวลา 18 ปี 

โดยในช่วงระยะนี้ เรามีรัฐธรรมนูญฉบับสมบูรณ์ อยู่ 3 ฉบับ

(1) รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2517 (รธน. ฉบับที่  10, ยกร ่างโดย  

คณะกรรมาธกิารวสิามัญทีแ่ต่งตัง้โดย “สภานติบิญัญตัแิห่งชาต”ิ ตามรฐัธรรมนญูชัว่คราว 

พ.ศ. 2515 - คณะปฏิวัติ) 

มาตรา 127 (สถานภาพ) สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

ย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย
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มาตรา 128 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกวุฒิสภาและ 

สมาชิกสภาผูแ้ทน ต้องปฏิญาณตนในท่ีประชมุแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิก ด้วยถ้อยค�ำ 

ดังต่อไปนี้

“ข้าพเจ้า (ชื่อผู้ปฏิญาณ) ขอปฏิญาณว่า จะปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็น

ของข้าพเจ้าโดยบรสิทุธิใ์จ เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย ท้ังจะรกัษาไว้

และปฏิบัติตาม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”

 [  การบังคับสังกัดพรรคการเมือง ผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง จะต้องเป็น

สมาชิกพรรคการเมืองพรรคเดียว (มาตรา 117 (3) ) 

 [  การพ้นจากสมาชิกภาพของ ส.ส. สมาชิกภาพของ ส.ส. สิ้นสุดลง  

เมือ่ (1) ลาออกจากการเป็นสมาชกิของพรรคการเมอืง และ (2) เมือ่พรรคการเมอืงมมีติ

ให้พ้นจากการเป็นสมาชิก (ของพรรคการเมือง) และไม่อาจเข้าเป็นสมาชิกของ

พรรคการเมืองอื่นได ้ภายใน 60 วัน นับแต่วันท่ีพรรรคการเมืองมีมติ  

(มาตรา 124 (7) (8)]

 (2) รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2521 (รธน. ฉบับท่ี 13, ยกร่างโดย 

คณะกรรมาธิการ ที่แต่งตั้งโดย “สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” ตามธรรมนูญชั่วคราว 

พ.ศ. 2520 - คณะปฏิวัติ ) 

 มาตรา 106 (สถานภาพ) สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

ย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย

 มาตรา 107 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกวุฒิสภาและ 

สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ต้องปฏญิาณตนในทีป่ระชมุแห่งสภาทีต่นเป็นสมาชกิ ด้วยถ้อยค�ำ

ดังต่อไปนี้

 “ข้าพเจ้า (ชื่อผู ้ปฏิญาณ) ขอปฏิญาณว่า จะปฏิบัติหน้าที่ด ้วย 

ความซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย ทั้งจะรักษาไว้และ

ปฏิบัติตาม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”

 [ 	 การบังคับสัง กัดพรรคการเมือง ผู ้มีสิท ธิสมัครรับเ ลือกตั้ ง  

ต ้ อ ง เป ็ นสมาชิ กพรรคการ เมื อ งที่ ส ่ ง สมาชิ ก เข ้ าสมั ค รรั บ เลื อกตั้ ง ฯ  
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 2)

พรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่ง แต่พรรคเดียว (มาตรา 94 (3))

 	 การพ้นจากสมาชิกภาพของ ส.ส. สมาชิกภาพของ ส.ส. สิ้นสุดลง  

เมื่อ (1) ลาออกจากพรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิก (2) พรรคการเมืองที่ตนเป็น

สมาชิก มีมติฯ ให้พ้นจากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองท่ีตนเป็นสมาชิก 

(มาตรา 103 (7) (หมายเหตุ รธน. ฉบับนี้ ไม่เปิดโอกาสให้ไปเข้าเป็นสมาชิกของ

พรรคการเมืองอื่นได้ เหมือน รธน. พ.ศ. 2517)]

(3)	รฐัธรรมนูญ พ.ศ. 2534 (รธน. ฉบับที ่15, ยกร่างโดยคณะกรรมาธกิาร 

ที่แต่งตั้งโดย “สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” ตามธรรมนูญช่ัวคราว พ.ศ. 2534 -  

คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ) 

มาตรา 117 (สถานภาพ) สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

ย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย และต้องปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อประโยชน์ส่วนรวมของ 

ปวงชนชาวไทย

มาตรา 118 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกวุฒิสภาและ 

สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร ต้องปฏญิาณตนในทีป่ระชมุแห่งสภาทีต่นเป็นสมาชกิ ด้วยถ้อยค�ำ

ดังต่อไปนี้

“ข้าพเจ้า (ชือ่ผูป้ฏญิาณ) ขอปฏญิาณว่า จะปฏบัิติหน้าท่ีด้วยความซือ่สตัย์ 

สุจริต เพ่ือประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย ทั้งจะรักษาไว้และปฏิบัติตาม  

ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”

 [ 	การบั งคับสั งกัดพรรคการเมือง  ผู ้ มี สิทธิสมัครรับ เ ลือกตั้ ง  

ต้องเป็นสมาชกิพรรคการเมอืงทีส่่งสมาชกิเข้าสมคัรรบัเลอืกตัง้ฯ พรรคการเมอืงใด

พรรคการเมืองหนึ่ง แต่พรรคเดียว (มาตรา 105 (3))] 

	 การพ้นจากสมาชิกภาพของ ส.ส. สมาชิกภาพของ ส.ส. สิ้นสุดลง  

เมือ่ (1) ลาออกจากพรรคการเมอืงทีต่นเป็นสมาชกิ (2) พรรคการเมอืงท่ีตนเป็นสมาชิก

มีมติให ้พ ้นจากการเป ็นสมาชิกของพรรคการเมืองที่ตนเป ็นสมาชิก  

(มาตรา 114 (7))] 



473

ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการ 
โดยพรรคการเมืองนายทุน ต่างก็ ไม่ใช่  

“ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)*
ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์

ช่วงระยะที่สาม เป็นรัฐธรรมนูญที่ “ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมือง

นายทุน ในระบบรัฐสภา” ประเทศแรกและเป็นประเทศเดียวในโลก

ช่วงระยะท่ีสาม เริม่ต้นด้วย การแก้ไขเพิม่เตมิ (มาตรา 159) รฐัธรรมนญู 

พ.ศ. 2534 (รธน. ฉบับที่ 15) โดย รธน. ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2535 ในเดือนกันยายน 

หลังพฤษภาทมิฬ ซึ่งท�ำให้ “ระบบการบังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมืองฯ” 

ตาม รธน. พ.ศ. 2534 (ที่ไม่ใช่ระบอบประชาธิปไตย ที่เริ่มต้นตั้งแต่ พ.ศ. 2517) 

กลายมาเป็น “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา” 

ประเทศเดยีวในโลก และหลงัจากนัน้เรากม็ ีรธน. ฉบบัสมบูรณ์ ทีเ่ป็น “ระบบเผด็จการฯ” 

ตามมาอีก 3 ฉบับ จนถึ งป ัจจุบัน (พ.ศ .  2555 -  ค .ศ .  2013)  

รวมเวลา ตั้งแต่ พ.ศ. 2535 (ค.ศ. 1962) จนถึงขณะนี้ เป็นเวลา 20 ปีเศษ 

[หมายเหตุ ท่านผู ้ที่มาฟังการบรรยาย ลองคิดทบทวนดูว่า อะไรเกิดขึ้นแก่

ประเทศไทย ในช่วงระยะที่สามนี้]

 

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 25 กุมภาพันธ์ 2556 15:02 น.
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

(1) รฐัธรรมนญู พ.ศ. 2534 (รธน. ฉบับท่ี 15, ยกร่างโดยคณะกรรมาธกิาร 

ที่แต่งตั้งโดย “สภานิติบัญญัติแห่งชาติ” ตามธรรมนูญช่ัวคราว พ.ศ. 2534 -  

คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ) 

มาตรา 117 (สถานภาพ) คงเดิม

มาตรา 118 (ค�ำปฏิญาณ) คงเดิม

[ 	 การบังคับสังกัดพรรคการเมือง (มาตรา 105 (3) คงเดิม

	 การพ้นจากสมาชิกภาพของ ส.ส. (มาตรา 114 (7) คงเดิม 

	 นายกรัฐมนตรี ต ้องมาจาก ส.ส. (มาตรา 159 วรรคสอง  

“นายกรฐัมนตร ีต้องเป็นสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร” แก้ไขเพ่ิมเติม โดย รธน. ฉบับท่ี 4 

พ.ศ. 2535 ในเดือนกันยายน หลังพฤษภาทมิฬ โดย นายกรัฐมนตรีชั่วคราว)

(2) รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 5 พ.ศ. 2538  

(ส�ำหรับผูเ้ขยีน คอื รธน. ฉบัยที ่16 ; รธน. ฉบบันี ้(แม้จะเรยีกชือ่ว่า เป็น รธน. ฉบบัแก้ไข

เพิ่มเติม) เป็นรัฐธรรมนูญ ที่ยกร่างขึ้นใหม่ทั้งฉบับ โดย “คณะกรรมาธิการแก้ไข

รัฐธรรมนูญ” ที่แต่งตั้ง โดยรัฐสภาตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 ได้มีการแก้ไขและ

เพ่ิมเติมบทมาตราเดิม และมีการเรียงล�ำดับ “เลขมาตรา” ใหม่ท้ังหมด  

และด้วยเหตุนี้เอง รธน. แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับนี้ จึงเป็นรัฐธรรมนูญที่สมบูรณ์ทั้งฉบับ

เป็นเอกเทศ) 

มาตรา 123 (สถานภาพ) สาระคงเดิม (มาตรา 117 เดิม)

มาตรา 124 (ค�ำปฏิญาณ) สาระคงเดิม (มาตรา 118 เดิม) คือ ก่อนเข้า

รับหน้าที ่สมาชกิวุฒิสภาและสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎร ต้องปฏญิาณตนในท่ีประชุม

แห่งสภาที่ตนเป็นสมาชิก ด้วยถ้อยค�ำดังต่อไปนี้ 

 “ข้าพเจ้า (ชื่อผู ้ปฏิญาณ) ขอปฏิญาณว่า จะปฏิบัติหน้าที่ด ้วย 

ความซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย ทั้งจะรักษาไว้และ

ปฏิบัติตาม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”
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[ 	 การบังคับสังกัดพรรคการเมือง (มาตรา 111 (3)) สาระเดิม  

ของมาตรา 105 (3) คือ ผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งต้องเป็นสมาชิกพรรคการเมืองฯ 

	 การพ้นจากสมาชิกภาพของ ส.ส. (มาตรา 120 (7)) สาระเดิม  

ของมาตรา 114 (7) คือ สมาชิกภาพของ ส.ส. สิ้นสุดลง เมื่อ (1) ลาออกจาก

พรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิก (2) พรรคการเมืองท่ีตนเป็นสมาชิกมีมติให้พ้น

จากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิก 

	 นายกรัฐมนตรี ต้องมาจาก ส.ส. (มาตรา 163 วรรคสอง) สาระเดิม 

ของมาตรา 159 วรรคสอง คือ นายกรัฐมนตรี ต้องเป็น ส.ส. ]

(3)	รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (ส�ำหรับผู้เขียน คือ ฉบัยที่ 17, ยกร่างโดย 

“สภาร่างรฐัธรรมนูญ (ส.ส.ร.)” จ�ำนวน 99 คน ตาม รธน. พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิม่เตมิ 

(ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2539)

มาตรา 149 (สถานภาพ) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา 

ย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย และต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต  

เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย

มาตรา 150 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

และสมาชิกวุฒิสภา ต้องปฏิญาณตนในที่ประชุมแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิก  

ด้วยถ้อยค�ำดังต่อไปนี้

“ข้าพเจ้า (ชือ่ผูป้ฏญิาณ) ขอปฏิญาณว่า จะปฏบัิติหน้าท่ีด้วยความซือ่สตัย์ 

สุจริต เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย ท้ังจะรักษาไว้และปฏิบัติตาม  

ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”

[ 	 การบังคับสังกัดพรรคการเมือง ผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง ต้องเป็น

สมาชกิพรรคการเมอืงใดพรรคการเมอืงหนึง่แต่เพยีงพรรคการเมอืง นบัถงึวนัสมคัร

รับเลือกตั้งเป็นเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่า 90 วัน (มาตรา 107 (4))

	 การพ้นสมาชิกภาพของ ส.ส. สมาชิกภาพของ ส.ส. สิ้นสุดลง  

เมือ่ (1) ลาออกจากพรรคการเมอืงทีต่นเป็นสมาชกิ (2) พรรคการเมืองท่ีตนเป็นสมาชิก 

มีมติฯ ให้พ ้นจากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองท่ีตนเป็นสมาชิก  
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

(มาตรา 118 (8) ) 

	 นายกรัฐมนตรี ต้องมาจาก ส.ส. (มาตรา 201) นายกรัฐมนตรี  

ต้องแต่งตั้งจาก ส.ส.] 

 

(4 ) รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ฉบับปัจจุบัน ( ส�ำหรับผู้เขียน คือ รธน. 

ฉบับที่ 19) , ยกร่างโดย “สภาร่างรัฐธรรมนูญ (ส.ส.ร.)” จ�ำนวน 100 คน  

(มาตรา 19) และ “คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญ” จ�ำนวน 35 คน 

(มาตรา 25) ตาม รธน. (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2549 ของ “คณะปฏริปูการปกครองใน

ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข”) 

มาตรา 122 (สถานภาพ) สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา 

ย่อมเป็นผู้แทนปวงชนชาวไทย โดยไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติ มอบหมาย 

หรือความครอบง�ำ ใดๆ และต้องปฏิบัติหน้าที่ด ้วยความซื่อสัตย์สุจริต  

เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย โดยปราศจากการขัดกนัแห่งผลประโยชน์

มาตรา 123 (ค�ำปฏิญาณ) ก่อนเข้ารับหน้าท่ีสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

และสมาชิกวุฒิสภา ต้องปฏิญาณตนในที่ประชุมแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิก  

ด้วยถ้อยค�ำดังต่อไปนี้

“ข้าพเจ้า (ชื่อผู้ปฏิญาณ) ขอปฏิญาณว่า ข้าพเจ้าจะปฏิบัติหน้าท่ีด้วย 

ความซื่อสัตย์สุจริต เพื่อประโยชน์ของประเทศและประชาชน ทั้งจะรักษาไว้และ

ปฏิบัติตาม ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกประการ”

[ 	 การบังคับสังกัดพรรคการเมือง ผู้มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งต้องเป็น

สมาชกิพรรคการเมอืงใดพรรคการเมอืงหนึง่แต่เพยีงพรรคเดยีว เป็นเวลาตดิต่อกนั

ไม่น้อยกว่า 90 วันนับถึงวันเลือกตั้ง เว้นแต่ในกรณีที่มีการเลือกตั้ง เพราะเหตุ

ยุบสภาต้องเป ็นสมาชิกพรรคการเมืองใดพรรคการเมืองหนึ่งแต ่เพียง

พรรคการเมืองเป็นเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่า 30 วันนับถึงวันเลือกต้ัง  

(มาตรา 101 (3))
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	 การพ้นสมาชิกภาพของ ส.ส. สมาชิกภาพของ ส.ส. สิ้นสุดลง  

เมือ่ (1) ลาออกจากพรรคการเมอืงทีต่นเป็นสมาชกิ (2) พรรคการเมืองท่ีตนเป็นสมาชิก 

มีมติ ฯ ให้พ้นจากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองที่ตนเป็นสมาชิกฯ 

(มาตรา106 (7))

	 นายกรัฐมนตรี ต้องมาจาก ส.ส. (มาตรา 171 ว. 2) นายกรัฐมนตรี  

ต้องเป็น ส.ส.ฯ]

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

ถ้อยค�ำและข้อความในบทมาตรา ที่ว่าด้วย “สถานภาพ ของ ส.ส./ส.ว.” 

และ “ค�ำปฏิญาณ ของ ส.ส./ส.ว.” ในรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ของเรา บอกอะไร  

แก่เราได้บ้าง

ที่กล่าวมาข้างต้นนี้ คือ บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับ “หลักการของ 

ความเป็นประชาธิปไตย - the principle of democracy” ของรัฐธรรมนูญ 

(ฉบับสมบูรณ์) ทั้ง 12 ฉบับของประเทศไทย และ ถ้อยค�ำและข้อความใน

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ บอกให้เรารู้ว่า ตลอดระยะเวลาที่ผ่านมา 80 ปี ตั้งแต่

การเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช (พ.ศ. 2475)  

อาจารย์กฎหมายในคณะนิตศิาสตร์ มหาวทิยาลัย และ นกัวิชาการของประเทศไทย 

ม ี“ความรู้” หรือ มี “ความไม่รู้” ใน หลักการของความเป็นประชาธิปไตย ที่เป็น

หลักสากลมากน้อยเพียงใด

ผมไม่ทราบว่า เมื่อท่านผู้ที่มาฟังการบรรยาย ได้ “อ่าน” ถ้อยค�ำใน 

บทมาตราข้างต้นนี้แล้ว ท่าน (ไม่ว่าจะเป็น “นักกฎหมาย” หรือไม่ใช่นักกฎหมาย) 

ได้สะดุดใจในประการใดบ้าง หรือไม่

อันที่จริง ในข้อความดังกล่าวข้างต้น ผมได้ท�ำ  “ตัวช่วย” เพื่อช่วยให ้

ท่านผู้อ่านสงัเกตเห็น “ความส�ำคญั” ของความแตกต่างของถ้อยค�ำในตวับทอยูแ่ล้ว

บางประการ เช่น ผมได้เแบ่งให้เห็น “ช่วงระยะเวลา” ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ

ที่ใช้ถ้อยค�ำแตกต่างกัน โดยแบ่งเป็น 3 ช่วงเวลา และผมได้ใช้ “ขนาด” ตัวอักษร 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

ที่แสดงให้เห็นความแตกต่างของข้อความ

“ถ้อยค�ำ” ที่ผมคิดว่า “ท่านผู้อ่าน” คงสังเกตเห็น ก็คือ ความแตกต่าง 

ของประโยค 2 ประโยค ประโยคแรก ที่ว่า “ส.ส. (และ ส.ว.) ย่อมเป็นผู้แทนของ

ปวงชนชาวไทย ไม่อยูใ่นความผกูมดัแห่งอาณัติมอบหมายใดๆ และต้องปฏบัิตหิน้าท่ี

ตามความเห็นของตนโดยบริสุทธิ์ใจ (เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย)” 

กับประโยคที่สอง ท่ีว ่า “ส.ส. ต้องปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต  

เพ่ือประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย” ซึง่สองประโยคน้ี มคีวามหมายแตกต่างกนั 

และผู้ที่มีร่างรัฐธรรมนูญแต่ละฉบับ มี “ความตั้งใจ” ที่จะใช้ให้ไม่เหมือนกัน 

ผมอยากให้ท่านผู้ที่มาฟังการบรรยายสังเกตว่า ถ้อยค�ำทั้งสองประโยคนี ้

ได้เข้ามาใช้แทนกัน ในรัฐธรรมนูญฉบับใด ตั้งแต่ปี พ.ศ. ใดบ้าง 

(1) ในช่วงระยะแรก คือ ตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2475 จนถึง ปี พ.ศ. 2516  

เป็นเวลานานกว่า 40 ปี ที่เรามีรัฐธรรมนูญ รวม 6 ฉบับ [คือ จาก รธน. พ.ศ. 2475 

(ฉบับที่ 2) จนถึง รธน. พ.ศ. 2511 (ฉบับที่ 8)] นั้น 

รัฐธรรมนูญของประเทศไทย ทั้ง 6 ฉบับ จะเป็นรัฐธรรมนูญ  

ที่ มี บทมาตราที่ เ ป ็ น  “หลั กก า รของความ เป ็ นประชาธิ ป ไตย  -  

the principle of democracy” อนัเป็นหลกัสากลของการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

บญัญัตไิว้อย่างชัดเจน ว่า “ส.ส. ต้องปฏิบตัหิน้าท่ีตามความเห็นของตน โดยบริสุทธ์ิใจ 

ไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติมอบหมายใดๆ” กล่าวคือ

ในรัฐธรรมนูญ 4 ฉบับ (รธน. พ.ศ. 2475/รธน. พ.ศ. 2489/รธน.  

พ.ศ. 2490 )/รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2495) ข้อความดังกล่าว

จะปรากฏอยู ่ใน บทมาตราที่ว ่าด้วยสถานภาพของ ส.ส. โดยรัฐธรรมนูญ  

ได้ก�ำหนดให้เป็น “หน้าที”่ ของ ส.ส แต่ รัฐธรรมนูญ (4 ฉบับ) ดงักล่าว ไม่ได้ระบุ

ข้อความนีซ้�ำ้ไว้ในบทมาตราทีว่่าด้วยการปฏญิาณตน แต่กล่าวรวมความทัง้หมด ไว้ว่า 

“ส.ส. จะรกัษาไว้และปฏบัิตติามรัฐธรรมนญูนี”้ ; ส่วนในรฐัธรรมนญูอกี 2 ฉบบัใน

ระยะหลงัๆ (รธน. พ.ศ. 2492 / รธน. พ.ศ.2511) ก็จะบัญญัติว่า “หลักการของ

ความเป็นประชาธิปไตย” ไว้ชัดยิ่งกว่า 4 ฉบับ ตอนต้นๆ คือ จะก�ำหนดให้เป็นทั้ง 
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“หน้าทีข่อง ส.ส. “ ในบทมาตราท่ีว่าด้วยสถานภาพของ ส.ส. และทัง้ก�ำหนดยนืยนั

ให้ต้องปฏิญาณตนด้วยข้อความเดียวกัน ในบทมาตราท่ีว่าด้วยการปฏิญาณตน  

อกีครัง้หนึง่ด้วย

รวมความว่า รัฐธรรมนญู 6 ฉบับ ในช่วงระยะแรกน้ี (รธน. พ.ศ. 2475, 

รธน. พ.ศ. 2489, รธน. พ.ศ. 2490, รธน. พ.ศ.2492, รธน. พ.ศ.2475 แก้ไขเพิม่เตมิ 

พ.ศ .  2495,  และ รธน.  พ.ศ .  2511)  จึ ง เป ็นรัฐธรรมนูญ ท่ี เป ็น  

“ระบอบประชาธปิไตย” ตามหลกัสากลของนานาประเทศ คอื ส.ส. ไม่ถกูบงัคบัให้ต้อง

สังกัดพรรคการเมือง และ ส.ส. มีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ของ  

ส.ส. ได้ตามมโนธรรมของตน

และไม่ว่า บทมาตราเหล่าน้ี จะมี “ที่มา” อย่างไร และเพราะเหตุใด  

จึงได้มาเขยีน (บญัญัต)ิ ไว้ในรฐัธรรมนูญของประเทศไทยทัง้ 6 ฉบบั แต่ส่ิงทีแ่น่นอน กค็อื 

อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย และ นักวิชาการของเรา  

มองไม่เห็นถงึ “ความส�ำคญัของบทมาตราเหล่านี”้ และไม่ได้สอนนกัศึกษากฎหมาย

ของเรา ว่าบทบัญญตัเิหล่านี ้เป็นหลกัการส�ำคญัของระบอบประชาธปิไตย และ

ถ้าหากรัฐธรรมนูญไม่มีบทมาตราเหล่านี้แล้ว อะไรจะเกิดขึ้นในสังคมไทย ;  

เพราะถ้าอาจารย์กฎหมายในคณะนติศิาสตร์ฯ ของเราสอนนกัศกึษากฎหมายมาตัง้แต่

เปลี่ยนแปลงการปกครอง ประเทศไทยคงไม่เกิด “ปัญหา” ดังเช่นปัจจุบันนี้ 

(2)	ช่วงระยะที่สอง เป็นระยะที่รัฐธรรมนูญประเทศไทย เริ่มละทิ้ง  

“หลกัการสากล ของความเป็นประชาธปิไตย” ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

(โดยเขียนบทบัญญัติบังคับ ให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง) ; โดยช่วงระยะนี้ 

เรามีรัฐธรรมนูญอยู่ 3 ฉบับ เริ่มตั้งแต่ ปี พ.ศ. 2517 จนถึง ปี พ.ศ. 2534 ช่วงนี้ 

เป็นระยะเวลาประมาณ 17 ปี คอื จาก รธน. พ.ศ. 2517 ฉบับท่ี 10 ; รธน. พ.ศ. 2521 

ฉบับที่ 13 ; จนถึง รธน. พ.ศ. 2534 ฉบับที่ 15 

โดยเราจะเห็นได้ จากรัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2517 (รัฐธรรมนูญฉบับแรก

ของระยะน้ี) ว่า รัฐธรรมนูญฉบับนี้ บทมาตราที่ว่าด้วยสถานภาพ ของ ส.ส.  

(มาตรา 127) จะไม่มี “ข้อความ” ที่เป็นหลักการของความเป็นประชาธิปไตย - 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

the principle of democracy ” (แตกต่างกับรัฐธรรมนูญในช่วงระยะแรก);  

แต่อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2517 ฉบับนี้  ยังคงเขียนไว ้ใน  

บทมาตราท่ีว่าด้วยการปฏิณาณตน (มาตรา 128) ว่า ส.ส. ต้องปฏบิติัหน้าท่ีตามความเห็น

ของตนโดยบริสุทธ์ิใจ (โดยไม่มีข้อความว่า “ส.ส. ต้องไม่อยู่ในความผูกมัด 

แห่งอาณัติมอบหมายใดๆ”) 

แต่ในรัฐธรรมนูญต่อมาอีก 2 ฉบับ คือ รธน. พ.ศ. 2521 และ รธน.  

พ.ศ. 2534 ปรากฏว่า ได้มกีารตดัข้อความทีว่่า “ส.ส. ต้องปฏบัิตหิน้าท่ีตามความเหน็

ของตนโดยบริสุทธิ์ใจ” (หลักการสากลของความเป็นประชาธิปไตย) ออกจาก

รฐัธรรมนูญไทยท้ังหมด และ ใช้ข้อความในบทมาตราทีว่่าด้วยการปฏญิาณตนของ 

ส.ส. ว่า “ (ข้าพเจ้า) จะปฏิบัติหน้าที่ด้วยความชื่อสัตย์ สุจริต” แทนที่ ค�ำว่า  

“ส.ส. ต้องปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็นของตนโดยบริสุทธิ์ใจ” 

ระยะทีส่องนี ้จึงเป็นช่วงระยะเวลา ท่ีอาจารย์กฎหมายในคณะนติศิาสตร์

ในมหาวิทยาลัยของรัฐได้ละทิ้ง “หลักการของความเป็นประชาธิปไตย -  

the principle of democracy ” โดยสิน้เชิง และไม่ปรากฏว่า มอีาจารย์กฎหมาย

หรือนักวิชาการคนใด ยกปัญหาส�ำคัญนี้ขึ้นพิจารณาแต่อย่างใด ; ช่วงระยะที่สอง 

เป็นระยะที่รัฐธรรมนูญของเราเริ่มใช้ บทบัญญัติ (มาตรการ) ท่ีบังคับให้ ส.ส.  

ต้องสังกัดพรรคการเมืองอันน�ำไปสู่ “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุน 

ในระบบรัฐสภา” (ประเทศเดียวในโลก) ในที่สุด

เป็นที่สังเกตว่า ท�ำไม รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2517 ซึ่งเป็นรัฐธรรมนูญ

ฉบับแรกของระยะนี้ จึงเขียนครึ่งๆ กลาง คือ ไม่ตัดข้อความที่ว่า “ส.ส.  

ต้องปฏบิตัหิน้าทีต่ามความเห็นของตนโดยบริสทุธิใ์จฯ” ออกทัง้หมด (ทัง้ 2 มาตรา) 

และ ท�ำไม จึงยังคงเหลือข้อความน้ีไว้ในบทมาตราที่ว่าด้วยการปฏิณาณตนของ 

ส.ส./ส.ว. (มาตรา 128) (ทั้งๆ ที่ พอจะมองเห็นได้ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของ ส.ส. 

โดยบรสุิทธ์ิใจ” น้ัน อาจจะขดัแย้งกบัการปฏบิติัตาม “นโยบายของพรรคการเมอืง” 

ท่ีตนสังกัด (ภายใต้ระบบการบังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมืองได้) ;  

เรือ่งนีไ้ม่เคยมคี�ำอธิบาย แต่คงพอคาดหมายได้ว่า น่าจะเป็นเพราะ อาจารย์กฎหมาย

และนักวิชาการที่ร่างรัฐธรรมนูญ (แม้ว่าจะไม่รู้ “ความส�ำคัญ” ของข้อความนี้)  
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แต่ก็ยังไม่แน่ใจว่า การตัดขัอความ “ส.ส. ต้องปฏิบัติหน้าท่ีตามความเห็นของตน

โดยบริสุทธิ์ใจฯ” ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ใช้กันมานานในรัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ  

ถึง 40 ปีนั้น จะท�ำให้เกิดปัญหาหรือมีการยกเป็น “ประเด็น” ขึ้นมาคัดค้านหรือ 

ถกเถียงกันหรือไม่ ; แต่เมื่อปรากฏว่า วงการวิชาการไทยไม่รู้จักความส�ำคัญของ 

“ข้อความ” นี้ และไม่สนใจว่าจะมีข้อความนี้อยู่ในรัฐธรรมนูญไทยหรือไม่ ดังนั้น  

ในการเขียนรัฐธรรมนูญฉบับต่อมา (คือ รธน. พ.ศ. 2511 และ รธน. พ.ศ. 2534 

รฐัธรรมนูญไทยกม็ข้ีอความในการปฏญิาณตนของ ส.ส. ว่า “(ข้าพเจ้า) จะปฏบิตัหิน้าท่ี

ด้วยความชือ่สัตย์สจุรติ” มาแทนที ่ค�ำว่า “(ข้าพเจ้า) จะปฏิบติัหน้าทีต่ามความเหน็

ของข้าพเจ้าโดยบริสุทธิ์ใจ” 

(3)	ช่วงระยะท่ีสาม (“ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุน  

ในระบบรัฐสภา” ประเทศแรกและประเทศเดียวในโลก)

ช่วงระยะที่สามนี้ เริ่มตั้งแต่ พ.ศ. 2535 จนถึง ปัจจุบัน (พ.ศ. 2556)  

เป็นระยะเวลา 20 ปี เศษ ; ช่วงระยะนี้ เรามีรัฐธรรมนูญท้ังสิ้น 4 ฉบับ คือ  

(1) รธน. พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิม่เตมิ (ฉบบัที ่4) ในปี พ.ศ. 2535 ; (2) รธน. พ.ศ. 2534 

แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2538 ; (3) รธน. พ.ศ. 2540 (ฉบับที่ 16  

หรือส�ำหรบัผูเ้ขยีน คอื ฉบบัที ่17) ; และ (4) รธน. พ.ศ. 2550 ฉบับปัจจุบัน (ฉบับท่ี 18 

หรอืส�ำหรับผู้เขียน คือ ฉบับที่ 19) ]

ช่วงระยะที่สามนี้ เป็นระยะที่มีการแก้ไข รัฐธรรมนูญของประเทศไทย 

จากรัฐธรรมนูญที่ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” อยู่แล้ว (เพราะรัฐธรรมนูญของ

เรามีบทบัญญัติบังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง และ ส.ส. ไม่มีเสรีภาพ

ทางการเมืองในการสมัครรับเลือกตั้งโดยอิสระ) ให้กลายเป็น “ระบบเผด็จการ  

โดยพรรคการเมอืงนายทนุ (ในระบบรฐัสภา)” ประเทศแรกและประเทศเดียวในโลก

“ระบบเผดจ็การ โดยพรรคการเมืองนายทุน (ในระบบรฐัสภา)” เกดิขึน้ 

เป็นผลเนื่องมาจาก “ความไม่รอบรู้” (ใน “กลไก” ของระบบสถาบันการเมือง 

- form of government) ของนายกรัฐมนตรีท่านหนึ่ง ที่เข้ามาบริหารประเทศ

เป็นการชัว่คราว (เพียง 3 เดือนเศษ) แต่ได้มาแก้ไขเพ่ิมเตมิบทบัญญตั ิ(ซ่ึงดเูหมอืนว่า
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

ไม่มคีวามส�ำคญั) ในรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2534 แต่กลบัเป็นบทบัญญัตทิีม่คีวามส�ำคญัอย่างยิง่ 

เมื่อเป็นการบัญญัติเพิ่มเติม บวกเข้ากับบทบัญญัติเดิมที่รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534  

มีอยู ่แล ้ว คือ “บทบัญญัติ ท่ีบังคับให้ ส.ส. ต ้องกัดพรรคการเมือง”และ  

“บทบญัญตัทิีใ่ห้พรรคการเมอืงมีอ�ำนาจมมีตใิห้ ส.ส. พ้นจากสมาชกิภาพ ของ ส.ส. ได้” 

บทบัญญัตินั้น คือ บทบัญญัติก�ำหนด ให้นายกรัฐมนตรีจะต้องมาจาก 

ส.ส. เท่านั้น 

[หมายเหตุ บทบัญญัตินี้ ท�ำให้เกิดระบบผด็จการ โดย “พรรคการเมือง

นายทุน” ในระบบรัฐสภา เพราะท�ำให้บรรดา “นายทุน” ต่างรวมกลุ่มและ 

รวมทนุกนัตัง้พรรคการเมอืง ท�ำการซือ้เสยีงในการเลอืกตัง้ (ในสภาพทีส่งัคมไทยเป็นสงัคม

ทีอ่่อนแอและขาดประสบการณ์ทางประวติัศาสตร์ และในสภาพทีก่ลไกพืน้ฐานของ

ระบบการบริหารประเทศตาม “กฎหมายปกครอง” ยังพิกลพิการ) เพื่อเข้ามา 

ผูกขาดอ�ำนาจรัฐใน “ระบบรัฐสภา” และแสวงหาประโยชน์ส่วนตัวได้ทั้งทางตรง

และทางอ้อมได้ โดยไม่จ�ำกัดเพราะกลไกของระบบการปกครองในระบบรัฐสภา 

ขาดการแบ่งแยก (การใช้) อ�ำนาจ]

นอกเหนือจาก “บทบัญญัติที่ก�ำหนดให้นายกรัฐมนตรี จะต้องมาจาก  

ส.ส. เท่านัน้” รฐัธรรมนญูในช่วงระยะเวลาทีส่ามนี ้3 ฉบบัแรก (ในจ�ำนวน 4 ฉบับ) คอื 

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2535 ; รัฐธรรมนูญ  

พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิม่เตมิทัง้ฉบบั (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2538 ; และ รฐัธรรมนญู พ.ศ. 2540 

ยังคงตัดข้อความ ที่ว ่า “ส.ส. จะต้องปฏิบัติหน้าที่ตามความเห็นของตน 

โดยบรสิทุธิใ์จฯ” (ซ่ึงเป็นหลกัสากลของ “ความเป็นประชาธิปไตย”) ออกจากรฐัธรรมนญู

ของประเทศไทย และในบทมาตราที่ว่าด้วยการปฏิญาณตน ก็ได้ใช้ข้อความว่า  

“ส.ส. จะปฏบิตัหิน้าทีด้่วยความซือ่สตัย์ สจุรติฯ” ไว้แทน (เช่นเดยีวกับรฐัธรรมนญูใน

ช่วงที่สอง)

แต่ส�ำหรับรัฐธรรมนูญ ฉบับปัจจุบัน (พ.ศ. 2550) ซึ่งเป็นรัฐธรรนูญ 

ฉบบัสดุท้ายของช่วงระยะเวลาน้ีเป็น “รัฐธรรมนูญ” ฉบบัท่ีสมควรได้รบัการพิจารณา

เป็นพเิศษส�ำหรบันกักฎหมายและนกัวชิาการ เพราะเป็นรฐัธรรมนญูทีม่ ี“วธีิการเขยีน” 
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ท่ีเกีย่วกบัมาตรฐานทางวชิาการ (พฤตกิรรม) ของอาจารย์กฎหมาย คณะนติศิาสตร์

ในมหาวิทยาลัย และนักวิชาการของเราที่มีส่วนในการยกร่างรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2550 ยังคงบทบัญญัติมาตรา 123 (ค�ำปฏิญาณ)  

ไว้เช่นเดียวกับ รัฐธรรมนูญ 3 ฉบับก่อน คือ ส.ส. จะปฏิบัติหน้าที่ด้วยความชื่อสัตย์

สจุรติ เพือ่ประโยชน์ของประเทศฯ แต่สิง่ทีร่ฐัธรรมนญูฉบบัน้ีเขยีนผดิแผกแตกต่าง

ออกไป จากรัฐธรรมนูญก่อนหน้านี้ทั้ง 3 ฉบับ ก็คือ บทบัญญัติ มาตรา 122 

(สถานภาพ ส.ส.) 

บทบัญญัติ มาตรา 122 (สถานภาพ ส.ส.) ของรัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2550 

บัญญัติว ่า “สมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภาย่อมเป็นผู ้แทน 

ปวงชนชาวไทย โดยไม่อยู่ในความผกูมัดแห่งอาณัต ิมอบหมาย หรอืความครอบง�ำใดๆ 

และต้องปฏิบัตหิน้าทีด้่วยความซือ่สตัย์สจุรติ เพือ่ประโยชน์ส่วนรวมของปวงชนชาวไทย 

.............”

ผมถามตัวเองว่า เพราะเหตุใด อาจารย์กฎหมาย คณะนิติศาสตร์  

ในมหาวทิยาลยั และนกัวชิาการ ทีม่ส่ีวนในการยกร่างรฐูัธรรมนญู พ.ศ. 2550 จึงได้

เติมข้อความที่ว่า “ส.ส. ไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติ มอบหมาย (หรือความ

ครอบง�ำ) ใดๆ” กลับเข้าไปในตัวบท รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 (มาตรา 122)  

อีก ทั้งๆ ที่อาจารย์กฎหมาย คณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยฯ ย่อมทราบดีว่า 

บทบัญญัติน้ี “ไม่ตรงกับความเป็นจริง - reality” เพราะขัดกับบทมาตราของ 

รัฐูธรรมนูญที่บังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง (มาตรา 101 (3) ) และขัดกับ

บทมาตรา ทีใ่ห้อ�ำนาจแก่พรรคการเมอืง มมีตทิีท่�ำให้ ส.ส. พ้นจากสมาชกิภาพของ 

ส.ส. ได้ (มาตรา 106 (7)) และอาจารย์กฎหมาย คณะนติิศาสตร์ ในมหาวิทยาลยัฯ 

ทราบอยู่แล้ว ข้อความนี้ ( ส.ส. ย่อมไม่อยู่ในความผูกมัดแห่งอาณัติ มอบหมาย 

ใดๆ) ได้ถูกตัดออกไปจากรัฐธรรมนูญฉบับก่อนหน้านี้ [หมายเหตุ ถูกตัดออกไป 

ตั้งแต่ พ.ศ. 2517 เป็นเวลา 33 ปีมาแล้ว] 



484
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

“ผล” ของการเขียนบทบัญญัติ มาตรา 122 เช่นนี้ ย ่อมมีท�ำให  ้

อาจารย์กฎหมายอืน่และนกัวชิาการอืน่ทีไ่ม่ได้ศกึษาตวับทรฐัธรรมนญูในรายละเอยีด 

เข้าใจผิดและคิดว่า รัฐธรรมนูญของไทย เหมือนกับรัฐธรรมนูญของประเทศที่

พฒันาแล้วทีม่บีทบัญญัตเิช่นนี ้(โดยทีร่ฐัธรรมนญูของเขา ไม่มบีทบญัญตับิงัคบัให้ 

ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง ฯลฯ ) และคิดว่า รัฐธรรมนูญของเราเป็น  

“การปกครองในระบอบประชาธปิไตย” เหมอืนกบัประเทศทีพ่ฒันาแล้ว และผลทีต่ามมา

ก็คือ อาจารย์กฎหมายอื่นและนักวิชาการอื่นเหล่านี้ ก็จะสอน “วิชากฎหมาย

รัฐธรรมนูญ” อย่างผิดๆ ให้แก่ “นักศึกษากฎหมาย” ของเรา ไปทั้งประเทศ

 ในการเตมิข้อความนีก้ลบัเข้าไปในรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2550 ไม่มคี�ำอธบิายใดๆ 

จาก “เอกสาร” ของสภาร่างรัฐธรรมนูญ และของกรรมาธิการยกร่างรฐัธรรมนญู  

ที่แจกจ่ายแก่ประชาชนในการออกเสียงประชามติ ในปี 2550 แต่อย่างใด และ  

ผมก็ไม่ทราบว่า อาจารย์กฎหมายฯ และนกัวชิาการ ทีม่ส่ีวนในการยกร่างรฐัธูรรมนญู 

พ.ศ. 2550 มีเหตุผล หรือมี“เจตนา”อย่างไร ในการเขียน มาตรา 122  

เช่นนั้น ; [หมายเหตุ หากท่านเหล่านี้มี “เหตุผล” จะกรุณาบอกให้ผมและคนทั่วไป

ได้ทราบด้วย ก็จะดีอย่างยิ่ง] 

แต่ผมหวังว่า อาจารย์กฎหมายฯ และนักวิชาการ ที่มีส่วนในการยกร่าง

รัฐูธรรมนูญ พ.ศ. 2550 คงไม่ได้มี “เจตนา” ที่จะสร้างความสับสนหรือ 

ซ่อนความจรงิ ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ทีเ่ป็น “ระบอบเผดจ็การ โดยพรรคการเมอืง

นายทนุ ในระบบรฐัสภา” ประเทศเดยีวในโลก เพือ่ไม่ให้ผู้อ่ืนสนใจ ; เพราะหากเป็น

เช่นนั้น ก็จะถือได้ว่าอาจารย์กฎหมาย คณะนิติศาสตร์ในมหาวิทยาลัยของรัฐ 

และนกัวชิาการ ทีม่ส่ีวนในการยกร่างรฐูัธรรมนูญ พ.ศ. 2550 ได้ปฏบิติัตน แตกต่าง

ไปจากวิถีทางปกติของผู้ที่เป็น “นักวิชาการ”

ตั้งแต่เราได้เริ่มต้น “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุน ใน 

ระบบรัฐสภา” ในรัฐธรรมนูญฉบับแรก คือ “รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2534 แก้ไขเพิ่มเติม 

(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2535 แล้ว ใน “รัฐธรรมนูญฉบับต่อๆ มา” นักการเมืองนายทุน

เจ้าของพรรคการเมอืงก็ได้อาศัย “อ�ำนาจการผูกขาด” น้ัน แก้ไขรฐัธรรมนูญ โดยเพิม่

บทมาตราทีก่�ำหนด “มาตรการ” ต่างๆ เพือ่ให้ตนเองมอี�ำนาจเดด็ขาดในการผกูขาด



อมร จันทรสมบูรณ์ 485

อ�ำนาจรัฐมากยิ่งขึ้น เช่น สถานที่นับคะแนนของหน่วยเลือกตั้ง จ�ำนวนผู้สมัคร 

รับเลือกตั้งในแต่ละเขต (เลือกตั้ง) หรือแม้แต่การเลือกตั้ง “แบบบัญชีรายช่ือ”  

ทีเ่รียกกันว่า ระบบ PR - proportional representation กด็ดัแปลงน�ำมาใช้ทีไ่ม่ตรงกบั

วัตถุประสงค์ของระบบ ในการซึ่งในปัญหาเหล่านี้  จะต้องพิจารณาจาก 

“รัฐธรรมนูญ” เป็นรายฉบับ และไม่ใช่หัวข้อที่ผมจะพูดในการบรรยายครั้งนี้

ผมเห็นว่า “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา” 

(ประเทศเดียวในโลก) เป็นระบบที่สร้างความเลวร้าย - vice ให้แก่คนไทยและ

สังคมไทย และช่วงระยะเวลาที่สามนี้ เป็น “ต้นเหตุ” ของการทุจริตคอร์รัปช่ัน 

อย่างมโหฬาร/เป็นต้นเหตขุอง นโยบาย populist ทีเ่กนิขอบเขต/และเป็นต้นเหตุ

ของการแตกแยกของคนไทย ท่ีเนือ่งมาจากการปลุกป่ันและ “การแย่งอ�ำนาจรฐั” 

ของกลุม่นกัการเมอืงนายทนุ เจ้าของพรรคการเมอืง เพ่ือเข้ามาหาประโยชน์ส่วนตัว

ข้อที่น่าศึกษา และท่านที่มาฟังการบรรยายน่าจะต้องทราบ อีกเรื่องหนึ่ง 

ก็คือว่า เพราะเหตุใด นักการเมืองนายทุนเจ้าของพรรคการเมือง จึงต้องการ 

“รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2540” มากกว่า “รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2550”  

และ นกัการเมอืงนายทนุเจ้าของพรรคการเมือง กจ็ะอ้างว่า “รฐัธรรมนญู ปี พ.ศ. 2540” 

เป็นประชาธิปไตย แต่ “รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2550” ไม่ใช่ประชาธิปไตย  

ทัง้ๆ ที ่ตามความเป็นจริงแล้ว รฐัธรรมนญู ปี พ.ศ. 2540 และรฐัธรรมนญู ปี พ.ศ. 2550 

ทัง้สองฉบบัต่างกเ็ป็น “ระบบเผด็จการ โดยพรรคการเมอืงนายทุน ในระบบรฐัสภา” 

(ประเทศเดียวในโลก) และไม่ใช่การปกครองใน “ระบอบประชาธิปไตย”  

เหมือนๆ กัน ; จริงๆ แล้ว นักการเมืองนายทุนเจ้าของพรรคการเมือง ต้องการ

อะไรกันแน่ [หมายเหตุ ถ้าท่านผู้ที่มาฟังการบรรยายอยากทราบ ก็ขอให้ถามผม 

หลังการบรรยาย]

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

 (3.2) (ข) การเปรียบเทียบพื้นฐาน “ความรู้ (กฎหมายมหาชน)” 

 ระหว่างอาจารย์กฎหมาย ในคณะนิติศาสตร์ฯ ของเรา ในปัจจุบัน  

(ค.ศ. 2013) กับ ผู้ร่างรัฐธรรมนูญฉบับแรกของญี่ปุ่น ในสมัยพระเจ้ามัตสุฮิโต 
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ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

(ค.ศ. 1889) 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

 ในการบรรยายใน “หัวข้อ” ที่ผ่านมา (การเปรียบเทียบ “การปฏิรูป

การเมือง” ของประเทศไทย กับ “การปฏิรูปการเมือง” ของประเทศญ่ีปุ่น )  

เราได้ทราบแล้วว่า “ความส�ำเรจ็” ในการปฏริปูการเมอืง ของพระเจ้ามตัสฮุโิตของ

ญีปุ่น่ กบัความส�ำเรจ็ในการปฏิรปูการเมอืงในสมยัรชักาลที ่5 ของเรา แตกต่างกนั

อย่างมาก อย่างไม่สามารถเทียบกันได้ 

พระเจ้ามัตสุฮิโร สามารถปฏิรูปการเมืองได้ส�ำเร็จภายในรัชกาลของ

พระองค์ โดยสามารถพระราชทาน “รฐัธรรมนูญ” ให้คนญีปุ่่นได้ในปีท่ี 22 หลงัจาก

การขึ้นครองราชย์ คือ ในปี ค.ศ. 1889) และภายใต้การปกครองตามรัฐธรรมนูญ 

ประเทศญ่ีปุ่นสามารถปฏิรูปกฎหมาย (ประมวลกฎหมายที่ส�ำคัญ) ของประเทศ

ทั้งหมดได้ภายในปีที่ 24 ของรัชกาล (ค.ศ. 1891) และสามารถท�ำให้ประเทศ

มหาอ�ำนาจยกเลิก “สนธสิญัญาสภาพนอกอาณาเขต”ได้ ภายในปีที ่32 ของรชักาล 

(ค.ศ. 1899) คือ หลังจากที่มีการปกครองตามรัฐธรรมนูญเพียง 10 ปี

รัชกาลที่ 5 ของเรา (แม้ว่าพระองค์ท่านจะรักษา เอกราชของประเทศ 

ให้คนไทยไว้ได้) แต่กว่าที่ประเทศมหาอ�ำนาจจะยอมยกเลิก “สนธิสัญญาสภาพ

นอกอาณาเขต” ให้คนไทย เราต้องรอมาจนถึง รัชกาลที่ 6 (ค.ศ. 1926) โดยเรา 

อ้างเหตุที่ประเทศไทยได้ส่งทหารไปร่วมรบกับประเทศมหาอ�ำนาจในสงครามโลก

ครั้งที่ 1 (ไม่ใช่เพราะว่า เราสามารถปฏิรูปกฎหมายของเราให้ทันสมัยได้) ;  

และกว่าคนไทยจะได้ม ี“รฐัธรรมญู” ได้ กล่็วงเลยมาถงึรชักาลที ่7 โดยมกีารเปลีย่นแปลง

การปกครอง โดย “คณะราษฎร์” ( ค.ศ. 1932 หรือ พ.ศ. 2475) ล่าช้ากว่า 

ประเทศญีปุ่น่ 43 ปี และกว่าทีป่ระเทศไทยจะแก้ “ประมวลกฎหมาย” ทีส่�ำคญัได้ส�ำเรจ็ 

ก็ต้องรอมาถึง ปี ค.ศ. 1935 หรือ พ.ศ. 2478 คือ หลังจากการเปลี่ยนแปลง 

การปกครองมาแล้ว 3 ปี (ล่าช้ากว่าประเทศญี่ปุ่น 44 ปี) ; สรุป ก็คือ เห็นได้ชัดว่า 

การปฏิรูปทางการเมืองของรัชกาลที่ 5 ของเรา ยังไม่เสร็จสิ้น
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ผมได้ทิ้งปัญหา ที่ยังไม่ได้ตอบและเราคงจะต้องหาค�ำตอบให้พบ ก็คือ  

ในเมื่อเป็นที่ประจักษ์ว่า กษัตริย์ทั้ง 2 พระองค์ทรงพระราชอัจฉริยะที่ไม่ยิ่งหย่อน

กว่ากันแต่ “อะไรเล่า ที่เป็นสาเหตุของ “ความแตกต่างของผลส�ำเร็จใน 

การปฏิรูปการเมือง” ของทั้งสองประเทศ

ในหัวข้อนี้ ผมจะขอบรรยาย โดยแยกเป็น 2 ส่วน คือ

ในส่วนแรก จะเป็นการวิเคราะห์ “เหตุการในอดีต” คือ เราจะลอง

พิจารณาดู ว่า “ความส�ำเร็จ” ของ การปฏิรูปการเมืองของประเทศญี่ปุ่นในสมัย

พระเจ้ามัตสุฮิโต เกิดจากอะไร และในทางตรงกันข้าม ก็คือ เพราะเหตุใด  

การปฏริปูการเมอืงในสมัยรชักาลท่ี 5 ของเราจึงไม่เสรจ็สิน้ โดยจะพจิารณาต่อเนือ่ง 

มาจนถึง “การเปลี่ยนแปลงการปกครอง” โดยคณะราษฎร์ ในปี พ.ศ. 2475  

ที่ท�ำให้เรามี “รัฐธรรมนูญ” ฉบับแรก ; แต่ เพราะเหตุใด จนกระทั่งขณะนี้  

เรามีรัฐธรรมนูญต่อมาอีก 19 ฉบับ แต่คนไทย ก็ยังไม่ประสบความส�ำเร็จ 

ในการปฏริปูการเมอืง และได้กลายเป็นประเทศเดยีวในโลก ทีใ่ช้ “ระบบเผดจ็การ 

โดยพรรคการเมืองนายทุน ในระบบรัฐสภา ที่เต็มไปด้วยการทุจริตคอร์รัปชั่น

ในส่วนที่สอง จะเป็นการวิเคราะห์ “สถานการณ์ในปัจจุบัน” โดยผมจะ

กล่าวถงึ “วิวัฒนาการ” ของ กลไก ของระบบสถาบนัการเมือง - form of government 

ใน “รูปแบบ - system” ต่างๆ ทีป่ระเทศในยโุรปได้สร้างหรอืคดิค้นวางเป็นกฎเกณฑ์ข้ึน 

ในระหว่างศตวรรษ ที ่19 - 20 ว่า form of government มก่ีีรปูแบบ โดยจะเรยีงล�ำดบั

ให้เห็นว่า แต่ละ “รูปแบบ - system” ได้เกิดขึ้นในช่วงใดของศตวรรษ และ 

หลังจากนั้น ผมก็จะมาตรวจดู พื้นฐาน “ความรู ้ (กฎหมายมหาชน)”  

ของอาจารย ์กฎหมายในคณะนิติศาสตร ์ในมหาวิทยาลัยของรัฐของเรา” 

 ในปัจจบัุน ( ค.ศ. 2013) โดยเทยีบกบั ความรูพ้ืน้ฐานของนกัวชิาการของญีปุ่น่

ในยุค “การปฏิรูปการเมือง” ของพระเจ้ามัตสุฮิโต (ในปี ค.ศ. 1889) 

  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

ส่วนที่ 1 (อะไร คือ “สาเหตุ” ของความส�ำเร็จของการปฏิรูปการเมือง 

ของประเทศญึ่ปุ่น ในสมัยพระเจ้ามัตสุฮิโต ค.ศ. 1867 ถึง ค.ศ. 1912) 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

ประเทศญี่ปุ่น เราลองมาทบทวน “ข้อเท็จจริง” ในการปฏิรูปการเมือง 

ของพระเจ้ามัตสุฮิโตอีกครั้งหนึ่ง เพื่อดูสาเหตุของความส�ำเร็จของประเทศญี่ปุ่น

ในปี ค.ศ. 1867 (ก่อนรัชกาลที่ 5 หนึ่งปี) ประเทศญ่ีปุ่นเริ่มการปฏิรูป

การเมอืง โดยบรรดาไดเมยีว (feudal lords) 4 -5 ตระกลูใหญ่รวมตวักนั ล้มอ�ำนาจ

ของ “โชกุน - ตระกูลโตกุกาวา Tokugawa” ที่ครองอ�ำนาจมานานกว่า 250 ปี 

(ค.ศ. 1603 ถึง ค.ศ 1867) และยกเลิกระบบโชกุน โดยถวายพระราชอ�ำนาจคืนให้

แก่จักรพรรดิพระเจ้ามัตสุฮิโต (ที่มีพระชนมายุ 15 ปี)

 ในปี ค.ศ. 1869 (2 ปีต่อมา) ไดเมียว (feudal lords) 4 ตระกูลใหญ่ 

(Choshu, Heizen, Satsuma และ Tosa) คืนสทิธใินทีดิ่น/คน/และสทิธิพเิศษต่างๆ 

(feudal fiefs) ที่ตนเคยมีอยู ่ให้แก่จักรพรรดิทั้งหมด และติดตามมาด้วย 

บรรดาไดเมียวท้ังหมด มากกว่า 200 ตระกูล ได้ท�ำตาม ; และในปี ค.ศ. 1871  

(อีกสามปีต่อมา) ประเทศญี่ปุ่น ออกกฎหมาย (พระบรมราชโองการ) ยกเลิกระบบ 

feudalist และจัดแบ่งการปกครอง ออกเป็นเขตการปกครองท้องถิ่น

ในปี ค.ศ. 1881 (14 ปีต่อมา) จักรพรรดิ สัญญาจะพระราชทาน

รัฐธรรมนูญให้แก่คนญี่ปุ่น และได้ตั้ง “สภานิติบัญญัติ” ขึ้น ; และประเทศญี่ปุ่น

ส่งคณะบุคคลที่ประกอบด้วย “ชนชั้นน�ำ - elite” คณะใหญ่ (ประมาณ 30 คน) 

ออกตระเวนหาความรู ้และพบบุคคลส�ำคัญ/อาจารย์กฎหมายที่มีชื่อเสียง  

ในประเทศมหาอ�ำนาจ ทั้งในทวีปยุโรปและสหรัฐอเมริกา โดยใช้เวลาเกือบ 2 ปี 

และกลับมาพร้อมกับการวางแผนปฏิรูปประเทศ 

ใน ป ี ค.ศ. 1889 (22 ป ี ต ่อมา) จักรพรรดิพระราชทานและ 

ประกาศการใช้ “รัฐธรรมนูญ” ฉบับแรกของญี่ปุ่น 

ในปี ค.ศ. 1912 (สิ้นสุดรัชกาล จักรพรรดิมัตสุฮิโต) ภายใต้ระบบ 

การปกครองตามรัฐธรรมนูญ ประเทศญี่ปุ่น เป็น “ประเทศมหาอ�ำนาจ”

ผมเชื่อว่า จากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้นนี้ ท่านผู้ที่มาฟังค�ำบรรยาย  

คงพอมองเห็นแล ้วว ่า ท�ำไม การปฏิรูปการเมืองของพระเจ ้ามัตสุฮิ โต  

จึงประสบความส�ำเร็จ และ ท�ำไม การปฏิรูปการเมืองของรัชกาลที่ 5 ของเรา  
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จึงไม่ประสบความส�ำเร็จ เพราะ

สิง่ทีพ่ระเจ้ามตัสฮุโิต “ม”ี แต่ รชักาลที ่5 ของเรา “ไม่มี” กคื็อ “ชนช้ันน�ำ 

- elite” ที่มีคุณภาพ นั่นเอง 

(1) 	ชนชั้นน�ำญ่ีปุ่น มี “ความเสียสละ” (ไดเมียว ชนช้ันน�ำของญ่ีปุ่น 

มากกว่า 200 คน ยอมสละทรพัย์สนิและผลประโยชน์ท่ีตนเอง มมีานานกว่า 200 ปี 

ให้แก่จักรพรรดิ เพื่อท�ำการปฏิรูปประเทศ)

(2) 	ชนชั้นน�ำญี่ปุ่น มีการขวนขวายหา “ความรู้” อย่างรอบคอบและ

เป็นระบบ และ 

(3) ชนชั้นน�ำญี่ปุ่น มี “ความตั้งใจ” ในการท�ำงานอย่างเป็นขั้นตอน 

โดยมี “แผนงานที่มุ่งต่อ ความส�ำเร็จ” 

ท่านผู้ที่มาฟังค�ำบรรยายในวันนี้ ท่าน “คิด” อย่างไร (?) ; ท่านคิดว่า 

ชนชั้นน�ำของไทย เป็นอย่างไร : และในปัจจุบันนี้ คือ ค.ศ. 2013 หรือ  

พ.ศ. 2556 ซึง่เป็นเวลาห่างกนักว่า 120 ปีเศษ ท่านคิดว่า เราม ี“ชนชัน้น�ำ - elite” 

ไทย ที่มี “คุณภาพ” ที่คล้ายหรือ ใกล้เคียงกับ “คุณภาพ” ของชนชั้นน�ำ - elite 

ของประเทศญี่ปุ่น ในปี ค.ศ. 1867 หรือไม่

ประเทศไทย เราได้ทราบแล้วว่า การปฏิรูปการเมือง ของรัชกาลที่ 5 ยัง

ไม่เสร็จสิ้น ; สิ่งที่รัชกาลที่ 5 สามารถท�ำให้คนไทยได้ ก็คือ การรักษาเอกราช

ของประเทศ และการปฏิรูประบบราชการ (การจัดกระทรวง ทบวง กรม) ฯลฯ 

เท่านั้น แต่เรื่องอื่นๆ คือ การปฏิรูปการเมือง (การมีรัฐธรรมนูญ - ระบบสถาบัน

การเมือง) และการบริหารราชการ (กฎหมายปกครอง) เช่น การบริหารราชการ

ประจ�ำ การกระจายอ�ำนาจให้แก่ท้องถิน่ ฯลฯ พระองค์เพยีงแต่ได้ทรงรเิริม่ไว้ให้ 

เท่านั้น 

ปัญหามว่ีา เรา (คนไทย) ใน ค.ศ. 2013 (พ.ศ. 2556) จะ ม ี“ความสามารถ” 

พอท่ีจะท�ำสิ่งที่พระองค์ท่านได้ทรงท�ำค้างไว้ ต่อไปจนบรรลุ “ผลส�ำเร็จ”  

ได้ หรอืไม่ 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

การเปลี่ยนแปลงการปกครองใน ปี พ.ศ. 2475 เป็น “เหตุการณ์”  

ทีพิ่สจูน์ว่า ชนชัน้น�ำ - elite ของเรา (คนไทย) ท�ำได้ “ด”ี แค่ไหน ; เราได้ทราบแล้วว่า 

เราได้มี “รัฐธรรมนูญ” ฉบับแรกในปี พ.ศ. 2475 (พระราชบัญญัติธรรมนูญ 

การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 และ ตามมาด้วยรัฐธรรมนูญ  

อกี 18 ฉบบั รวมเป็น 19 ฉบับ [หมายเหต ุโปรดดกูารเรยีงล�ำดบัรฐัธรรมนญูฉบบัต่างๆ 

ของประเทศไทย จากหัวข้อ 3.2 (ก)]

รฐัธรรมนญูฉบบัแรกของเรา (ค.ศ. 1932) เร่ิมต้นด้วยการลอกเลยีนกลไก 

(ระบบสถาบันการเมือง - form of government จาก รัฐธรรมนูญของรัสเซีย  

ปี ค.ศ. 1918 ; และจากปี ค.ศ. 1932 รัฐธรรมนูญ ฉบับต่อๆ มา ของ เรา ใช้กลไก 

(ระบบสถาบันการเมือง - form of government) ในระบบรัฐสภา - 

parliamentary system ตาม “รปูแบบของประเทศองักฤษ” (โดยมีสมาชิกสภา

ที่มาจากการเลือกตั้งบ้าง มาจากการแต่งตั้งบ้าง) จนถึง พ.ศ. 2517 (ค.ศ. 1974) ; 

จากปี พ.ศ. 2517 ชนชัน้น�ำ - elite ของเรา เริม่ดดัแปลงกลไก (ระบบสถาบนัการเมอืง) 

ในระบบรัฐสภาฯ ด้วยการบังคับให้ ส.ส. ต้องสังกัดพรรคการเมือง ; และตั้งแต่ ปี 

ค.ศ. 1992 (พ.ศ. 2535) จนถึงปัจจุบัน ค.ศ. 2013 ชนชัน้น�ำ - elite ของเราได้

ใช ้กลไก (ระบบสถาบันการเมือง) ที่คิดขึ้นเองเป็น “ระบบเผด็จการ  

โดยพรรคการเมอืงนายทนุ ในระบบรฐัสภา” ประเทศเดยีวในโลก และชนชัน้น�ำ 

- elite ของเรา บอกให้เรา (คนไทย) เรยีกระบอบนีว่้า เป็น “ระบอบประชาธปิไตย”

 สถานภาพและเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน ไม่ว่าจะเป็นการทุจริต

คอร์รัปชั่น และการแตกแยกของคนไทยในปัจจุบัน เป็นที่ประจักษ์แก่ 

คนไทยทุกคน ; ดังนั้น ท่านผู้ที่มาฟังการบรรยาย ในวันนี้ คงให้ “ค�ำตอบ”  

แก่ตัวท่านได้เองว่า ชนชัน้น�ำ - elite ของเรา (คนไทย) ม ี“ความสามารถ” พอท่ีจะ

ท�ำสิ่งที่รัชกาลที่ 5 ได้ทรงท�ำค้างไว้ต่อไปจนบรรลุ “ผลส�ำเร็จ” ได้ หรือไม่ 

 

 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
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(ข) การเปรียบเทียบ “ความรู้” อาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ใน

มหาวิทยาลัยของรัฐของเรา” ในปัจจุบัน (ค.ศ. 2013) กับ “ความรู ้”  

ของผูร่้างรฐัธรรมนญูของประเทศญีปุ่น่ในสมยัพระเจ้ามตัสุฮโิตพระราชทานรฐัธรรมนญู 

แก่คนญี่ปุ่น ในปี ค.ศ. 1889]

 ฯลฯ ฯลฯ ฯลฯ

 ฯลฯ ฯลฯ ฯลฯ

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

ผมต้องขออภัย และต้องขอจบ “ค�ำบรรยายของผมในวันนี้” เพียงเท่านี้ 

เพราะผมบังเอิญมี “เวลา” เขียนค�ำบรรยายได้เพียงเท่านี้ 

“หัวข้อ” ในค�ำบรรยายส่วนที่เหลือ : “บางหัวข้อ” อาจเป็นสาระในทาง

วิชาการ ซึ่งท่านคงต้องไปแสวงหา “ความรู ้” เอาเอง แต่ “บางหัวข้อ”  

เป็นเรือ่งข้อเท็จจรงิทีเ่ป็น “เหตกุารณ์” ปัจจบุนัท่ีก�ำลงัเกดิขึน้อยูใ่นขณะนี ้(และยังจะเกิด

ต่อไป) ซึ่งก็จะเป็นข่าวปรากฏให้เห็นอยู ่ในหน้าหนังสือพิมพ์เป ็นรายวัน  

ถ้าท่านผูท้ีม่าฟังการบรรยายในวนัน้ี ติดตามอ่านและ “คดิ” ดทู่านกส็ามารถรวบรวม

มาเป็น “ความรู”้ ของท่านได้เอง ว่า “บทกฎหมาย” ของเราว่าด้วยเรือ่งอะไรบ้าง  

ที่ยังพิกลพิการ (ซึ่งมีอยู่มากมาย)

และอันที่จริงแล้ว ในหน้าแรก (ๆ) ของเอกสารนี้ ผมได้ตั้งใจวาง “หัวข้อ” 

การบรรยายของผมในวันนี้ โดยก�ำหนด “ประเด็น” ส�ำคัญ ของปัญหาของ

ประเทศไทยไว้ตามล�ำดับ จนกระทั่งถึงวิธีการหาทางออก (จาก “กะลา (ความรู้)” 

ของอาจารย์กฎหมายในคณะนิติศาสตร์ ของมหาวิทยาลัยของรัฐ) ไว้แล้ว ;  

หากท่านผูท้ีม่าฟังการบรรยายในวนันี ้จะน�ำประเด็นเหล่านีไ้ปพจิารณา และ “คดิ” 

ต่อไป บางที และบางที .... เราอาจจะเปลี่ยน “วิถีทาง” ทางการเมือง ที่มุ่งไปสู่ 

การล่มสลายของประเทศได้ โดยไม่ต้องรอให้เป็น เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นจริง

ผมคิดว่า สิ่งที่คนไทยควรจะต้องท�ำอย่างเร่งด่วน ก็คือ การแสวงหา  

“รูปแบบของระบบสถาบันการเมือง - form of government” ท่ีท�ำให ้ 

คนดไีด้มาปกครองบ้านเมือง และไม่ควร “หลง” ไปพจิารณาเรือ่งอืน่ๆ ตามค�ำชักน�ำ 
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ระบบเผด็จการทหาร และ ระบบเผด็จการโดยพรรคการเมืองนายทุน  

ต่างก็ ไม่ใช่ “ระบอบประชาธิปไตย” ด้วยกัน (หน้าที่ 3)

ของ “คนไม่ดี”

ในประการสุดท้าย ก่อนที่จะยุติการบรรยายวันนี้ ผมอยากจะ “ถาม” 

ท่านผู้ที่มาฟังการบรรยาย ว่า ท่านสังเกตเห็นหรือไม่ว่า ในการบรรยายเท่าที่

ผ่านมา (ซึง่เป็น เอกสารประมาณ 40 หน้าเศษ) นี ้ยังมี “ข้อเทจ็จรงิบางประการ” 

(ที่อาจจะส�ำคัญที่สุดของการบรรยายคร้ังนี้ แต่ผมยังไม่ได้บอกกับท่าน ;  

ท่านทราบหรอืไม่ว่า “ข้อเท็จจริง” ทีท่่านควรทราบ แต่ผมยงัไม่บอกท่านนัน้ คอื 

ข้อเท็จจริง อะไร (?)

 ข้อเท็จจริง นั้น คือ ...............................................................................
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การกระท�ำทางรัฐบาล 
น�ำไปฟ้องศาลไม่ได้จริงหรือ?*

วรัญญา ทัศนีศรีวงศ์**

แนวความคิดเรื่อง “การกระท�ำทางรัฐบาล” (acte de gouvernement) 

ที่เกิดขึ้นที่ประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทยนั้นท�ำให้การกระท�ำบางอย่างของ 

ฝ่ายบรหิารหลุดพ้นจากการควบคมุตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ ลกัษณะเฉพาะของ 

การกระท�ำทางรัฐบาลเช่นว่านี้อาจพิจารณาได้สองแง่มุม :

ด้านหน่ึงแนวความคิดนี้จ�ำเป็นจะต้องมีอยู่เพราะฝ่ายบริหารยังคงต้องมี

อสิระในการกระท�ำบางประการทีฝ่่ายตลุาการจะต้องงดเว้นไม่เข้าไปควบคมุตรวจสอบ

อีกด้านหนึ่งแนวความคิดนี้เป็นอันตรายต่อระบบนิติรัฐที่ต้องการให้ 

การกระท�ำของผู้ใช้อ�ำนาจรัฐสามารถถูกควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการได้ 

ข้อเทจ็จรงิดังกล่าวสร้างความล�ำบากในการชัง่น�ำ้หนักระหว่างความจ�ำเป็น

ที่จะต้อง “รักษา” แนวความคิดน้ีเอาไว้เพ่ือประโยชน์ของฝ่ายบริหารกับ 

ความจ�ำเป็นทีจ่ะต้อง “ก�ำจดั” แนวความคดินีอ้อกไปจากระบบกฎหมายเพือ่รกัษา

ระบบนติริฐั การศกึษาเพือ่หาค�ำตอบว่า เราควรทีจ่ะ “รกัษา” เอาไว้หรือควรทีจ่ะ “ก�ำจดั” 

แนวความคิดเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาลออกไปจากระบบกฎหมายจึงเป็นสิ่ง 

ที่น่าสนใจ อย่างไรก็ดี ความคิดที่จะ “ก�ำจัด” แนวความคิดเรื่องการกระท�ำทาง

*	 เผยแพร่ใน www.pub-law.net 24 มีนาคม 2556 21:31 น.
**	 นักศึกษาระดับปริญญาเอก มหาวิทยาลัย Aix-Marseille ประเทศฝรั่งเศส
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รฐับาลน้ัน ในสภาพการณ์ปัจจบุนัอาจจะยงัคงเป็นไปได้ยาก เพราะดเูหมอืนว่าความจ�ำเป็น

ที่จะต้องให้อิสระแก่ฝ่ายบริหารในการกระท�ำการต่างๆ นั้นยังคงมีน�้ำหนักมากกว่า

การยอมให ้ฝ ่ ายตุลาการเข ้ามาควบคุมทุกการกระท�ำของฝ ่ายบริหาร  

หากฝ่ายตลุาการสามารถเข้ามาควบคมุตรวจสอบการกระท�ำทกุอย่างของฝ่ายบรหิารกอ็าจ

จะท�ำให้การท�ำงานของฝ่ายบริหารเป็นไปโดยไม่มีความราบรื่นนัก ในบทความนี้  

ผูเ้ขยีนจงึจะวิเคราะห์เฉพาะแต่ความเป็นไปได้ทีจ่ะ “ลด” หรอื “จ�ำกัด” การกระท�ำ

ทางรฐับาลบางประการ โดยน�ำแนวความคิดทีนั่กวชิาการฝรัง่เศสบางท่านได้น�ำเสนอ

ไว้แล้วมาปรับใช้เพื่อวิเคราะห์ความเป็นไปได้ในการ “จ�ำกัด” ขอบเขตของ 

การกระท�ำทางรฐับาลให้แคบลง โดยน�ำเสนอในมมุมองท่ีว่าจริงๆ แล้วการกระท�ำทางรฐับาล

บางประการนัน้สามารถควบคมุตรวจสอบโดยองค์กรตลุาการได้ ผูเ้ขยีนจะน�ำเสนอ

เนื้อหาของบทความโดยแบ่งเป็นหัวข้อดังต่อไปนี้

 

 บทน�ำ :	 ความรู้เบื้องต้นว่าด้วยการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศ 

ฝรัง่เศส

ส่วนที่ 1: การกระท�ำทางรัฐบาลคือผลผลิตของการใช้อ�ำนาจตาม 

รัฐธรรมนูญ

 ส่วนที่ 2 :ศาลรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาล

 

 บทน�ำ : ความรู้เบื้องต้นว่าด้วยการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศฝรั่งเศส

ทฤษฏีเรื่อง “การกระท�ำทางรัฐบาล” (acte de gouvernement) เป็น

ทฤษฎซ่ึีงพัฒนามาจากแนวค�ำพพิากษาของศาลปกครองสงูสดุของประเทศฝรัง่เศส 

(Conseil d’État) เกิดจากการที่ผู้พิพากษาศาลปกครองฝรั่งเศสปฏิเสธที่จะรับ

พิจารณาการกระท�ำบางประเภทของฝ่ายบริหาร โดย :

ในระยะแรก การปฏิเสธของผู้พิพากษาเหล่านี้เป็นผลสืบเนื่องจาก 

การมข้ีอพจิารณาทางการเมอืงเข้ามาเกีย่วข้องในคด ีค�ำวนิจิฉยัของศาลทีป่ฏเิสธทีจ่ะไม่รบั

พิจารณาการกระท�ำบางประเภทของฝ่ายบริหารเหล่านี้เกิดจากทฤษฎีที่เรียกว่า 
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“ทฤษฎีมูลเหตุทางการเมือง” (théorie du mobile politique)1 อย่างไรก็ดี  

เมื่อเริ่มต้นสาธารณรัฐที่ 3 (สาธารณรัฐที่สาม : 4 กันยายน 1870 ถึง 10 กรกฎาคม 

1940) ทฤษฏีน้ีก็ไม่ได้ถูกหยิบยกขึ้นมาใช้โดยศาลปกครองเพื่อปฏิเสธอ�ำนาจ 

ในการพิจารณาคดีอีก2 3

ในเวลาต่อมา ข้อพิจารณาในเร่ืองของทฤษฎีการกระท�ำทางรัฐบาลถูก

หยิบยกขึ้นมาวิเคราะห์หาข้อสรุปทางวิชาการโดยนักกฎหมายหลายๆ ท่าน 

1	 ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส ลงวันที่ 1 มีนาคม 1822, Lafitte, Recueil Lebon, 
p. 371 : ค�ำวินิจฉัยของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังเก่ียวกับสถานะของตระกูล 
Bonaparte เกี่ยวข้องกับประเด็นทางการเมือง (question politique) ซึ่งเป็นปัญหาที่อยู่
ในอ�ำนาจของรัฐบาล

	 ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส ลงวันที่ 9 มีนาคม 1867, Duc d’Aumale, Recueil 
Lebon, p. 472, concl. Aucoc, S 1867.2.124 : พิจารณาว่าการยึดงานเขียน 
ทางประวัติศาสตร์ที่ผู้ร้องเขียนขึ้น เป็น “การกระท�ำทางการเมือง” (acte politique)  
ไม่สามารถน�ำมาฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลปกครองสูงสุดได้

2	 ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 1875,  Prince Napoléon, 
Recueil Lebon, p. 155, concl. David, Recueil Dalloz 1875.3.18 : ศาลรับพิจารณา 
(ความชอบด้วยกฎหมายของ) ค�ำปฏิเสธของรัฐมนตรีท่ีจะใส่ช่ือผู้ร้องลงในรายช่ือนายพล 
ซึ่งตีพิมพ์ในบัญชีรายชื่อทหารประจ�ำปี (Annuaire militaire) 

             การกลับค�ำวินิจฉัยของศาลนี้ ได้รับการยืนยันในค�ำวินิจฉัยศาลชี้ขาดคดีขัดกันฝรั่งเศส 
(Tribunal des conflits) ลงวันที่ 5 พฤศจิกายน 1880, Marquigny, Recueil Dalloz 
1880.3.121, ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศส ลงวันที่ 20 มีนาคม 1887,  
Duc d’Aumale et Prince Murat, Receuil Lebon, p. 409 และเม่ือไม่นานมานี ้
ศาลปกครองสงูสดุของฝรัง่เศสกย็งัคงยนืยนัการเลกิใช้ทฤษฎมีลูเหตุ (จงูใจ) ทางการเมอืงใน
การวนิจิฉยัคดขีองศาลปกครอง ในค�ำวนิจิฉยัลงวนัที ่27 พฤศจกิายน 2000, Assoc. Comité 
Tous frères, AJDA 2001, p. 94, RFDA 2001, p. 248 : ศาลวินิจฉัยว่า ค�ำสั่งของ
ประธานาธิบดฝีรัง่เศส (F.Mitterand) ทีใ่ห้ตกแต่งหลมุศพจอมพล Pétain ทกุวนัท่ี 11 พฤศจกิายน 
(วนัทีร่ะลกึ/วนัสงบศกึสงครามโลกคร้ังที ่1) ระหว่างปี ค.ศ.1986 - 1992 เป็นค�ำสัง่ (ทีม่ลีกัษณะ)
ทางปกครอง (décisions administratives)

3	 CHAPUS René, Droit administratif général, Tome 1, 15e éd., Paris : Montchrestien, 
Coll. Précis Domat, 2001, pp.947-948.
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ในฝร่ังเศสว่าเหตใุดศาลจึงไม่สามารถควบคุมการกระท�ำบางประเภทของฝ่ายบรหิาร  

(ผู้เขียนขอหยิบยกเฉพาะแนวความคิดที่น่าสนใจมาน�ำเสนอ) เช่น 

	 ในแนวความคิดแรก4 AUCOC, BÉQUET, HAURIOU, DUCROCQ, 

JACQUELIN, APPLETON, LAFERRIÈRE, CAPITANT นกักฎหมายเหล่านีพ้ยายาม

ท่ีจะอธบิายว่า ในการด�ำเนนิกจิกรรมหรอืในการบรหิารงานของฝ่ายบรหิารนัน้อาจ

มี ได ้ทั้ ง  กิ จกรรม/การด� ำ เนินงานทางรั ฐบาล (act iv i té/ fonct ion 

gouvernementale) และ กิจกรรม/การด�ำเนินงานทางปกครอง (activité/

fonction administrative) CHAPUS ยืนยันว่าการจ�ำแนกระหว่าง กิจกรรม/ 

การด�ำเนนิงานทางรฐับาล (fonction gouvernementale) และ กจิกรรม/การด�ำเนนิงาน

ทางปกครอง (fonction administrative) ช่วยให้สามารถค้นพบเหตุผลที่แท้จริง

ของแนวความคดิเร่ืองการกระท�ำทางรฐับาลได้5 กล่าวคอื นกักฎหมายกลุม่นีเ้ชือ่ว่า 

ในการท�ำงานของฝ่ายบริหารนั้นมีได้ทั้งกิจกรรม/การด�ำเนินงานทางรัฐบาล  

และกิจกรรม/การด�ำเนินงานทางปกครอง โดยนัยนี้ การกระท�ำทางรัฐบาล  

(acte de gouvernement) เป็นการกระท�ำของฝ่ายบริหารท่ีได้ด�ำเนนิกิจกรรมหรอื 

ด�ำเนนิงานทางรฐับาล (fonction gouvernementale) นัน่เอง อย่างไรกด็ ีความพยายาม

4	 รายชื่อเหล่านี้ถูกอ้างอิงโดย SERRAND Pierre, «Administrer et gouverner. Histoire 
d’une distinction», Jus Politicum Revue internationale de droit politique, nº4, 
2010.

5	 DUCROCQ Théophile, Cours de droit administratif et de législation française 
des finances, Paris : Fontemoing, 7e édition, t.I, 1897 - 1905, nº52, p.71.

	 	 HAURIOU Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, 12e 
éd., Paris : Dalloz, Coll. Bibliothèque Dalloz, 2002, p. 15, 417.

	 	 LAFERRIÈRE, Traité de la juridiction administrative, Paris, Berger-Levrault, 
1896, t.II, p.32.

	 	 CAPITANT René, «De la nature des actes de gouvernement», Mélanges 
Julliot de la Morandière, Paris : Dalloz, 1964, p.112, 115.

	 	 CHAPUS René, «L’acte de gouvernement, monstre ou victime?», 
L’administration et son juge, PUF, 1999, pp.85-86.
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ในการแยกกิจกรรม/การด�ำเนินงานทางรัฐบาล ออกจากกิจกรรม/การด�ำเนินงาน

ทางปกครอง ไม่ประสบความส�ำเร็จเท่าไรนัก แนวความคิดนี้ถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่า

ไม่มีความชัดเจน6

	 แนวความคิดทีส่อง มกีารน�ำเสนอแนวความคดิเรือ่ง “การกระท�ำผสม” 

(acte mixte) CÉLIER ได้แสดงความคิดเห็นว่าการควบคุมการกระท�ำของ 

ฝ่ายบรหิารนัน้ ศาลปกครองควบคุมได้แต่เฉพาะการกระท�ำท่ีเกิดจากการใช้อ�ำนาจของ

ฝ่ายบริหารเท่านั้น ศาลจะต้องงดเว้นไม่เข้าไปควบคุมการกระท�ำที่มีอ�ำนาจอื่น 

เข้ามาเกีย่วข้อง7 การกระท�ำทางรัฐบาลไม่สามารถควบคมุได้เพราะว่าการกระท�ำทาง

รัฐบาลน้ันไม่ได้มีแค่อ�ำนาจของฝ่ายบริหารที่เข้ามาเก่ียวข้อง แต่ยังมีอ�ำนาจของ

รัฐสภาหรืออ�ำนาจของรัฐอื่นเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย ซึ่งอ�ำนาจอื่นๆ นี้ไม่อยู่ภายใต้ 

การควบคมุของศาลปกครอง จงึท�ำให้การกระท�ำทางรฐับาลไม่อยูใ่นอ�ำนาจการควบคมุ

โดยศาลปกครองนั่นเอง

	 แนวความคิดทีส่าม VIRALLY เสนอแนวความคดิท่ีว่า เหตุท่ีการกระท�ำ

ทางรฐับาลไม่สามารถควบคมุโดยศาลได้นัน้เป็น “เกมปกตเิรือ่งเกณฑ์ทางอ�ำนาจ” 

(jeu normal des règles du compétence) นั่นคือ ศาลปกครองไม่สามารถ

ควบคมุการกระท�ำทางรฐับาลได้เพราะว่าศาลไม่สามารถปรบัใช้กฎหมายระหว่างประเทศ

ในคดีที่โต้แย้งการกระท�ำที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ และในส่วน

6	 CHALVIDAN Pierre-Henri, «Doctrine et acte de gouvernement», AJDA, 1982, p.8.

	 	 CHAPUS René , «Actes de gouvernement», Encyclopédie Dalloz, nº88, 
cité par CAPITANT René, «De la nature des actes de gouvernement», Mélanges 
Julliot de la Morandière, Paris : Dalloz, 1964, p.111.

	 	 Eisenmann Charles, «Les fonctions sociales et les fonctions juridiques», 
Encyclopédie française, Paris : Société nouvelle de l’Encyclopédie française, 
t.X, 1964, p.302, cité par SERRAND Pierre, «Administrer et gouverner. Histoire 
d’une distinction», Jus Politicum Revue internationale de droit politique, nº4, 
2010.

7	 La décision du Conseil d’État du 28 mars 1947, Gombert, Sirey 1947, III, p.89, 
concl. Célier.
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ของการกระท�ำทีเ่ป็นเรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภานัน้ ศาลปกครองฝรัง่เศส

ไม่สามารถเข้าไปควบคุมได้เพราะศาลไม่สามารถที่จะใช้อ�ำนาจแทนที่รัฐสภา 

ในการควบคุมฝ่ายบริหาร8 ข้อจ�ำกัดเหล่านี้ล้วนแต่เป็นข้อจ�ำกัดทางอ�ำนาจที่ท�ำให้

ศาลปกครองไม่สามารถควบคุมการกระท�ำทางรัฐบาลได้นั่นเอง

	 แนวความคิดที่สี่ PUISOYE ได้น�ำเสนอความคิดท่ีว่า ถ้าไม่นับรวม 

การกระท�ำในความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศและการกระท�ำในความสมัพนัธ์ระหว่าง

องค์กรของรัฐที่สามารถได้รับการเยียวยาความเสียหายจากการท่ีศาลยอมปรับใช้

ทฤษฏีความเสี่ยงแล้ว การกระท�ำทางรัฐบาลได้แก่ “การกระท�ำตามรัฐธรรมนูญ” 

(les actes tournés vers l’ordre constitutionnel) นั่นก็คือ การเปิด-ปิด 

สมยัประชมุรัฐสภา การเลือ่นสมยัประชมุรฐัสภา การตดัสนิใจเก่ียวกบัวาระการประชุม

สภา การยบุสภาผูแ้ทนราษฎร การใช้อ�ำนาจรเิริม่ของรัฐบาลเกีย่วกบักฎหมายและ

การประกาศใช้กฎหมาย การตัดสินใจใช้มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ การยื่นฟ้องต่อ

ศาลรัฐธรรมนูญ การแต ่ง ต้ังประธานและสมาชิกตุลาการรัฐธรรมนูญ  

(Conseil constitutionnel) โดยประธานาธบิด ี การกระท�ำเหล่านีเ้ท่านัน้ทีจ่ะนบัว่าเป็น 

การกระท�ำทางรัฐบาลที่ไม่สามารถถูกน�ำไปฟ้องต่อศาลปกครองและศาลยุติธรรม9

	 แนวความคิดที่ห้า เป็นแนวความคิดที่ปฏิเสธการกระท�ำทางรัฐบาล

อย่างสิน้เชงิ แนวความคดินีถ้กูน�ำเสนอโดย FAVOREU ซึง่เสนอให้เปลีย่นจากค�ำว่า 

“การกระท�ำทางรัฐบาล” (actes de gouvernement) เป็น “การกระท�ำที่น�ำมา

ฟ้องศาลไม่ได้” (actes injusticiables) FAVOREU อธิบายว่า ที่การกระท�ำทาง

รัฐบาลถูกน�ำมาฟ้องไม่ได ้นั้นไม่ได ้เป ็นเพราะลักษณะ (nature) ของมัน  

แต่เป็นเพราะความบงัเอิญ (par accident) กล่าวคอืทีก่ารกระท�ำทางรัฐบาลไม่สามารถ

น�ำไปฟ้องศาลได้นัน้เป็นเพราะว่าผูพ้พิากษาของฝรัง่เศสมขีอ้จ�ำกดัทางอ�ำนาจหรอื

ขาดอ�ำนาจน่ันเอง เมือ่เป็นเช่นนีว้ธิพีจิารณาปัญหาข้อขดัแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าที่

8	 VIRALLY Michel, «L’introuvable «acte de gouvernement»», RDP, 1952, pp.317-
358.

9	 PUISOYE Jacques, «Pour une conception plus restrictive de la notion d’acte 
de gouvernement», AJDA, I. Doctrine, 1965, pp.215-218.
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ระหว่างองค์กร (la procédure de résolution des conflits entre organes 

du pouvoir) ดังเช่นที่ปรากฏในประเทศเยอรมัน อิตาลี สเปน จะท�ำให้การกระท�ำ

ทางรัฐบาล โดยเฉพาะการกระท�ำเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับ 

ฝ่ายนิติบัญญัติ ส่วนใหญ่สามารถถูกน�ำไปโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญได้10

	 แนวคิดที่หก น�ำเสนอโดย Élise CARPENTIER ซึ่งคล้ายคลึงกับ 

แนวคดิของ PUISOYE ทีโ่ยงการกระท�ำทางรฐับาลกบัการกระท�ำทางรฐัธรรมนญูและเสนอ

ทางแก้ปัญหาในแนวทางเดียวกับ FAVOREU โดย CARPENTIER เสนอให้เปลี่ยน

นิยามการกระท�ำทางรัฐบาลเป็น “การกระท�ำทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ” (acte constitutionnel institutionnel) เนื่องจากเห็นว่า  

มีการกระท�ำจ�ำนวนมากที่เรียกกันว่าการกระท�ำทางรัฐบาล (ซึ่งศาลยุติธรรมและ 

ศาลปกครองปฏเิสธทีจ่ะรบัพจิารณา) รวมอยูใ่นกลุม่ของการกระท�ำทางรฐัธรรมนญู 

(actes constitutionnels) อย่างไรก็ดีการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญสามารถจ�ำแนก

ได้เป็นการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญที่ผู ้รับผลคือปัจเจกชน การกระท�ำนี้เรียกว่า 

“การกระท�ำทางรฐัธรรมนูญต่อปัจเจกชน” (actes constitutionnels individuels) 

ส่วนการกระท�ำตามรัฐธรรมนูญอีกประเภทหน่ึงนั้นจะเกี่ยวข้องกับองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ (organes constitutionnels) การกระท�ำประเภทนี้เรียกว่า  

“การกระท�ำทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ” (actes constitutionnels 

institutionnels) การกระท�ำทางรฐับาลส่วนใหญ่แล้วกคื็อ “การกระท�ำขององค์กร

ตามรัฐธรรมนูญที่กระท�ำขึ้นตามอ�ำนาจหน้าที่ที่ได้รับแบบเฉพาะเจาะจงจาก

รัฐธรรมนูญ” นั่นเองในกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญย่อมเป็นศาลเดียวท่ีมีอ�ำนาจหน้าท่ี

ในการพิจารณาการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญขององค ์กรตามรัฐธรรมนูญ  

ถ้าหากประเทศฝรัง่เศสมกีระบวนการพจิารณาปัญหาข้อขัดแย้งเก่ียวกับอ�ำนาจหน้าท่ี

ระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนญูแล้ว การกระท�ำหลาย ๆ  อย่างทีน่�ำไปฟ้องศาลไม่ได้

10	 FAVOREU Louis, «Pour en finir avec la «théorie» des actes de gouvernement», 
in Mélanges en l’honneur de Pierre PACTET, Dalloz, paris, 2003, p.613, 615. 
และ FAVOREU Louis, «L’acte de gouvernement : acte provisoirement et 
accidentellement injusticiable», RFDA, 1987, p.544.
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จะลดลง และเหลอืเพยีงแค่การกระท�ำของตลุาการรฐัธรรมนญู (actes du juge 

constitutionnel) และค�ำถามทางการเมอืง (les questions politiques) เท่านัน้  

ที่ยังคงหลุดพ้นจากการตรวจสอบของศาล11

ถึงแม้ว่าข้อถกเถียงในทางวิชาการเกี่ยวกับ “การกระท�ำทางรัฐบาล”  

(acte de gouvernement) ที่เกิดขึ้นทั้งในประเทศฝรั่งเศสและประเทศไทย12  

จะมขีึน้มากมาย แต่ยงัไม่มใีครสามารถให้ “ค�ำจ�ำกดัความ” ทีชั่ดเจนเก่ียวกับความหมาย

และเกณฑ์ของการกระท�ำทางรัฐบาลที่แน่นอนได้เลย อย่างไรก็ดี นักวิชาการ

สามารถจัด “กลุ่ม (ประเภท) ของการกระท�ำทางรัฐบาล” จากการสังเกตและ

พิจารณาจากค�ำพิพากษาของศาลที่ปฏิเสธไม่รับพิจารณาการกระท�ำบางอย่างของ

ฝ่ายบริหาร โดยในประเทศฝร่ังเศส การกระท�ำทางรัฐบาลสามารถแบ่งออกได ้

สองประเภท คือ การกระท�ำในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติ 

(หรอืการกระท�ำในความสมัพนัธ์ขององค์กรของรฐั) กบั การกระท�ำในความสมัพนัธ์

ระหว่างประเทศ (ส่วนประเทศไทยน้ันศาลปกครองสงูสดุได้รวม “งานทางนโยบาย” 

อยู่ในหมวดหมู่ของการกระท�ำทางรัฐบาลด้วย13)

11	 CARPENTIER Élise, «L’acte de gouvernement n’est pas insaisissable», RFDA, 
nº4 juillet-août 2006, Dalloz, Paris, 2006, pp.661-677. ผูแ้ต่งเดยีวกนั, La résolution 
juridictionnelle des conflits entre organes constitutionnels, Clermont-. Ferrand, 
Fondation Varenne, 2006, 545 p.

12	 ผู้เขียนจะไม่กล่าวถึงข้อถกเถียงของนักวิชาการไทยซึ่งได้ถูกรวบรวมและน�ำเสนออย่าง
ละเอียดไปแล้วในงานเขียนอ่ืนๆ โปรดดู ธีระเดช   เอ่ียมส�ำราญ, วิวาทะกูรู, กรุงเทพฯ :  
ส�ำนกัพิมพ์มตชิน, 2551, เอกบญุ  วงศ์สวสัดิก์ลุ, การกระท�ำทางรฐับาล หรอืการกระท�ำของ
รัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย, กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์
ธรรมศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, 2551

13	 โปรดดู ส�ำนักงานศาลปกครอง, แนวค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง พ.ศ. 2544 - พ.ศ. 2552 
ในโอกาสครบรอบ 9 ปี ศาลปกครอง 9 มีนาคม 2553, กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลปกครอง, 
2553, หน้า (5) และ หน้า 197 - 200
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ในบทความนี้ ผู้เขียนจะพิจารณาความเป็นไปได้ในการน�ำการกระท�ำทาง

รัฐบาลไปฟ้องยงัศาลรฐัธรรมนูญโดยผ่านทางกระบวนการพจิารณาปัญหาข้อขดัแย้ง

เก่ียวกับอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญดังข้อเสนอของ FAVOREU 

และ CARPENTIER ซึง่ถ้าข้อเสนอของ FAVOREU และ CARPENTIER เป็นข้อเสนอ

ที่เป็นจริง ย่อมท�ำให้การกระท�ำทางรัฐบาลมีจ�ำนวนลดน้อยลง หรืออีกนัยหนึ่งคือ 

ท�ำให้การกระท�ำที่เดิมทีไม่อาจถูกโต้แย้งต่อศาลได้ สามารถโต้แย้งต่อศาลได้

ส่วนที่ 1 : การกระท�ำทางรัฐบาลคือผลผลิตของการใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ

ในส่วนที่ 1 นี้ ผู้เขียนจะน�ำเสนอค�ำพิพากษาของศาลปกครองไทยที่ได้

วินิจฉัยในคดีที่มีการโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางรัฐบาลใน

กรณต่ีางๆ เป็นล�ำดบัแรกและจะน�ำเสนอข้อพจิารณาทีว่่าการกระท�ำทางรฐับาลคอื

การกระท�ำทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นล�ำดับถัดไป

ก.	 แนวทางของศาลปกครองต่อการกระท�ำทางรัฐบาล

ศาลปกครองของไทยยอมรับทฤษฏีเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาล โดยมี 

ค�ำพิพากษาและค�ำสั่งที่น�ำแนวความคิดเรื่องการกระท�ำทางรัฐบาลมาใช  ้

ในการพจิารณาพพิากษาคดีเพ่ือตัดสนิว่าการกระท�ำใดบ้างท่ีไม่อยูใ่นอ�ำนาจพจิารณา

พิพากษาของศาลปกครอง 

ในส่วนของการกระท�ำทางรฐับาลท่ีเก่ียวกับความสมัพนัธ์ระหว่างรฐับาล

และรฐัสภาน้ัน ศาลปกครองได้น�ำทฤษฎเีรือ่งการกระท�ำทางรฐับาลมาใช้เพือ่ตดัสนิ

ว่าศาลปกครองไม่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาการกระท�ำบางประเภทของ 

ฝ่ายบริหาร โดยศาลปกครองสูงสุดของไทยได้เคยวินิจฉัยในกรณีต่างๆ ดังต่อไปนี้

	 ศาลปกครองไม่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีเก่ียวกับความชอบด้วย

กฎหมายของพระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร : “คดพีพิาทเก่ียวกบัความชอบ

ด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาท่ีจะอยู ่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของ 

ศาลปกครอง หมายถงึคดพีพิาทเกีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฏกีา

ที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายเพื่อเป็นกลไกในการบริหารราชการแผ่นดิน
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ตามปกติ แต่ในกรณีของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฏร พ.ศ. 2549 น้ัน 

เป็นกลไกอย่างหนึ่งในการด�ำเนินการตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

มาตรา 116 ระหว่างฝ่ายบรหิารกบัฝ่ายนติบิญัญตั ิ เพียงแต่รฐัธรรมนญูก�ำหนดให้ 

การยบุสภาผูแ้ทนราษฎรกระท�ำในรปูแบบของพระราชกฤษฎกีา การยบุสภาผูแ้ทนราษฎร

จึงมิได้เป็นการใช้อ�ำนาจทางปกครอง พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร  

พ.ศ. 2549 จึงมิใช่พระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 11(2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 คดพีพิาทเกีย่วกบัความชอบด้วย

กฎหมายของพระราชกฤษฎกีาดงักล่าว จงึไม่อยูใ่นอ�ำนาจของศาลปกครองสงูสดุที่

จะพิจารณาพิพากษาได้” (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2549) นอกจากนี้  

ศาลปกครองได้ยืนยันว่า พระราชกฤษฎีกาดงักล่าวมีส่วนที่ให้ยุบสภาและส่วนที่ให้

เลือกตัง้ใหม่ แต่ท้ังสองส่วนไม่อาจแยกจากกนัได้ และศาลไม่มอี�ำนาจทีจ่ะพจิารณา

พิพากษาพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฏร “ไม่ว่าท้ังฉบับหรือเฉพาะแต ่

ส่วนใดส่วนหน่ึง” ได้ (ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่ฟ.23/2549, ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุ

ที่ ฟ.36/2549)

	 ศาลปกครองไม่มอี�ำนาจพจิารณาพพิากษาเกีย่วกบัการอนมุตัหิลกัการ

ร่างพระราชบัญญัติ หรือเกี่ยวกับการเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบให้มีการเสนอ 

ร่างพระราชบญัญตัฉิบบัใดฉบบัหนึง่ : “การทีผู่ฟ้้องคดมีคี�ำขอให้ศาลมคี�ำพิพากษาหรอื

มีค�ำส่ังให้ผู ้ถูกฟ้องคดีทั้งสองด�ำเนินการให้มีการตราพระราชบัญญัติเวนคืน

อสงัหารมิทรัพย์เพ่ือเวนคืนทีดิ่นของผูฟ้้องคดีน้ัน เหน็ว่า ค�ำขอของผูฟ้้องคดดีงักล่าว

เป็นการขอให้ศาลมีค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งให้ฝ่ายบริหารเสนอร่างพระราชบัญญัติ

ต่อรัฐสภา ซึง่การเสนอร่างพระราชบญัญตัเิป็นอ�ำนาจโดยเฉพาะของคณะรฐัมนตรี

ตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย ศาลจงึไม่อาจก�ำหนดค�ำบงัคบั

ตามค�ำขอของผู้ฟ้องคดีได้” (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 10/2546) ศาลปกครอง

ยนืยันว่า “การทีค่ณะรฐัมนตรจีะเสนอร่างพระราชบญัญตัฉิบบัหนึง่ฉบบัใด หรอืใน

เร่ืองหนึ่งเร่ืองใดต่อองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติหรือไม่และเมื่อใดนั้น ย่อมขึ้นอยู่

กับนโยบายของคณะรัฐมนตรีที่ได้แถลงไว้ต่อองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติและ 

ความรบัผดิชอบทางการเมอืงทีมี่ต่อองค์กรดงักล่าว อกีทัง้ยังเป็นการด�ำเนินการโดยอาศยั
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อ�ำนาจตามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูอนัถอืว่าเป็นการกระท�ำของรฐับาลทีจ่ะต้อง

รบัผดิชอบทางการเมอืงต่อฝ่ายนิติบญัญัติ จึงเป็นเร่ืองของความสมัพนัธ์ทางการเมอืง

ระหว่างองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารกับองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติที่ไม่อยู่ในอ�ำนาจ

การตรวจสอบขององค์กรของรัฐฝ่ายตุลาการ” (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 

283/2550) “การท่ีคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการร่างพระราชบัญญัติ (...) 

เป็นการใช้อ�ำนาจทางบรหิารของรฐัตามรฐัธรรมนญูกระท�ำการในความสมัพนัธ์กบั

รัฐสภาหรือสภานิติบัญญัติแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

(ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2549 มใิช่การใช้อ�ำนาจทางบริหารของรฐัตามพระราชบัญญัตหิรอื

กฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ (...) จึงไม่อยู่ในอ�ำนาจของ 

ศาลปกครอง” (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.3/2551) “การที่คณะรัฐมนตรีมีมติ

เหน็ชอบหรอืไม่เห็นชอบให้มกีารเสนอร่างพระราชบญัญตัใิดถอืเป็นชัน้ตอนหนึง่ใน

การเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาและเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการนิติบัญญัต ิ 

ซึง่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยทกุฉบบัทีผ่่านมา ก�ำหนดให้คณะรฐัมนตรเีป็น

องค์กรที่มีอ�ำนาจในการด�ำเนินการดังกล่าว จึงเป็นการกระท�ำของฝ่ายบริหารตาม

รัฐธรรมนูญ และเป็นเรื่องทางการเมืองที่เกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างองค์กร

ของรัฐฝ่ายบริหารกับองค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติที่ไม่อยู่ในอ�ำนาจการพิจารณา

พิพากษาหรือมีค�ำสั่งของศาลปกครอง” (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 301/2551) 

อนึ่ง ศาลปกครองเคยมีค�ำวินิจฉัยว่า การพิจารณาให้ความเห็นชอบและสั่งการให้

ยกร่างกฎหมายนั้นเป็นเพียง “ขั้นตอนการด�ำเนินการเตรียมการเพื่อที่จะให้ได้มา

ซ่ึงร่างพระราชบญัญติัดังกล่าว มใิช่เป็นการกระท�ำในการใช้อ�ำนาจทางปกครองหรอื

ด�ำเนนิกจิการทางปกครองอนัจะมผีลกระทบต่อสถานภาพของสิทธหิรอืหน้าทีข่อง

ผูฟ้้องคดี จงึมใิช่คดีปกครอง (...) ทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจศาลปกครองทีจ่ะพจิารณาพพิากษา

หรือมีค�ำสั่งได้” (ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 25/2546)

ในส่วนของการกระท�ำทางรัฐบาลในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศนั้น 

ศาลปกครองเคยปฏิเสธอ�ำนาจในการพิจารณาการกระท�ำเ ก่ียวเนื่องกับ 

ความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ แต่ภายหลงัศาลปกครองกลับยอมรบัวนิจิฉยัการกระท�ำ

ในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ดังนี้
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	 ศาลปกครองปฏิเสธอ�ำนาจในการพิจารณาการกระท�ำเกี่ยวกับ 

ความสมัพันธ์ระหว่างประเทศ : “การทีผู่ถ้กูฟ้องคดี (...) ลงนามในบนัทกึความเข้าใจ (...) 

กับกระทรวงสาธารณสุขและสวัสดิการเด็กสาธารณรัฐซิมบับเว เป็นการลงนามใน

บันทึกข้อตกลงหรือบันทึกความเข้าใจระหว่างประเทศ เป็นการกระท�ำในฐานะ

ตัวแทนของรัฐในเรื่องเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ผู้ลงนามในบันทึก 

ดังกล่าวมีฐานะเป็นตัวแทนของรัฐ หากข้อตกลงนั้นไม่ชอบ รัฐหรือผู้แทนของรัฐ

เท่านั้นที่มีอ�ำนาจยกเลิกบันทึกดังกล่าว การมีผลหรือส้ินผลของข้อตกลง และ 

การยกเลิกหรอืเพกิถอนบนัทึกดังกล่าว จึงขึน้อยูกั่บนโยบายด้านการต่างประเทศของ

รัฐบาลคู่สัญญาซึ่งอยู่ภายใต้การบังคับของกฎหมายระหว่างประเทศ ศาลปกครอง

ไม่มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการก�ำหนดนโยบายด้านการต่างประเทศหรอืยกเลกิสญัญาหรอื

ข้อตกลงระหว่างประเทศได้ การกระท�ำของผู้ถูกฟ้องคดี (...) มิใช่การกระท�ำ 

ทางปกครองทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจพิจารณาพพิากษาของศาลปกครอง” (ค�ำสัง่ศาลปกครองที่ 

78/2547) “มติ (...) เห็นชอบให้ผู้ถูกฟ้องคดี(...)และผู้แทนการเจรจา รวมตลอดถึง

คณะบคุคลทีเ่กีย่วข้องกบัการลงนามความตกลงหุน้ส่วนเศรษฐกิจไทย-ญ่ีปุ่นด�ำเนนิการ

ลงนาม (...) เป็นกรณทีีผู่ถ้กูฟ้องคด ี(...) ใช้อ�ำนาจทางบรหิารของรฐัตามรฐัธรรมนญู

กระท�ำการในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ มิใช่กรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดี (...) ใช้อ�ำนาจ

ทางบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่น 

พระราชบัญญัติ ออกกฎ ค�ำสั่ง หรือกระท�ำการอื่นใดเพื่อให้การด�ำเนินกิจการ

ปกครองตามที่กฎหมายดังกล่าวก�ำหนดบรรลุผล คดีนี้จึงมิใช่คดีพิพาทที่อยู่ใน

อ�ำนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง” (ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุท่ี 178/2550)

	 ศาลปกครองรบัพจิารณาการกระท�ำในความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ : 

การที่ผู้ถูกฟ้องคดี (...) นําเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมไทยกับกัมพูชา กรณีการขอขึ้น

ทะเบยีนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกของประเทศกมัพชูาพร้อมแผนท่ีแนบท้าย 

และผูถ้กูฟ้องคด ี(...) มมีตเิหน็ชอบกบัแถลงการณ์ร่วมไทย - กัมพชูา (...) โดยมอบหมาย

ให้ผู้ถูกฟ้องคดี (...) ในฐานะรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเป็นผู้ลงนาม

ในแถลงการณ์ร่วม ไทย - กัมพูชา (...) แม้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองจะได้กระทําในฐานะ

รัฐบาลในกิจการเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ แต่เมื่อการกระทําดังกล่าว
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กระทบต่อสิทธิหรือประโยชน์อันชอบธรรมของประชาชนชาวไทยในอันท่ีจะคงไว้

ซ่ึงสิทธิและหน้าที่ ในการครอบครองและรักษาไว ้ ซ่ึงอาณาเขต ดินแดน  

แหล่งอารยธรรมอนัเป็นมรดกทางวฒันธรรมของชาต ิรวมตลอดทัง้สทิธใินการประกอบ

อาชพีในบรเิวณดงักล่าวและสทิธต่ิางๆ ตามรฐัธรรมนญูด้วย การกระทาํของรฐับาล

ดังกล่าว จึงเป็นการดําเนินการของเจ้าหน้าที่ของรัฐในทางปกครอง ที่อยู่ในอํานาจ

ศาลปกครองรวมอยูด้่วย (...) การกระทาํของ ผูถ้กูฟ้องคดท้ัีงสองเป็นการดาํเนนิการ

โดยปราศจากความโปร่งใส ก่อให้เกิดความสงสัย เคลือบแคลงใจแก่ประชาชน 

เป็นจาํนวนมาก ทัง้ท่ีเป็นเรือ่งผลประโยชน์โดยรวมของประเทศ จงึมีผลกระทบก่อให้

เกิดความขัดแย้งของคนในสังคมและระหว่างประเทศ เมื่อพิจารณาประกอบกับ 

การทีผู้่ถกูฟ้องคดทีัง้สองกระทําการจดัทําแถลงการณ์ร่วมโดยยงัมไิด้รบัความเหน็ชอบ

จากรัฐสภาตามมาตรา 190 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 แล้ว การกระทําของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองดังกล่าวข้างต้น จึงเป็น

การกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย มีผลทําให้การจัดทําคําแถลงการณ์ร่วมนั้นไม่อยู่

ในอํานาจตรวจสอบของรัฐสภาและทําให้การกระทําดังกล่าวเป็นกระทําการอื่นท่ี

นอกเหนือไปจากบทบญัญติัของมาตรา 190 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2550 (...) เป็นคดพีพิาทเกีย่วกบัการทีเ่จ้าหน้าทีข่องรฐั กระทาํการโดย

ไม่ชอบด้วยกฎหมายทีอ่ยูใ่นอาํนาจพจิารณาพพิากษาของศาลปกครอง” (ค�ำสัง่ศาล

ปกครองกลางที่ 984/2551, ค�ำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551) ต่อมา  

ศาลปกครองยงัคงยนืยนัอ�ำนาจของศาลปกครองในคดท่ีีฟ้องเพือ่ให้เพกิถอนหรอืขอให้

มมีติเพกิถอนเก่ียวเน่ืองกบัแถลงการณ์ไทย-กัมพชูากรณกีารขอข้ึนทะเบียนปราสาท

พระวิหารฯ เช่น ค�ำสั่งศาลปกครองกลางที่ 1607/2552 ศาลปกครองพิจารณาว่า 

“คําฟ้องของผู้ฟ้องคดี (...) ที่ให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองมีมติเพิกถอนแถลงการณ์ร่วม

รัฐบาลไทยกับรัฐบาลกัมพูชา ลงวันที่ 18 มิถุนายน 2551 และมติที่เกี่ยวข้อง และ

ให้แจ้งเป็นหนังสือเพิกถอนโดยชัดแจ้ง พร้อมเหตุผล รวมท้ังคําวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ ไปยังประเทศกัมพูชา คณะกรรมการมรดกโลก และองค์การ

สหประชาชาติ รวมถึงศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นการอ้างว่า หน่วยงานที่

เกี่ยวข้องเสนอเร่ืองให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองพิจารณามีมติเห็นชอบแถลงการณ์ร่วม
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รัฐบาลไทยกบัรัฐบาลกมัพชูา ลงวนัที ่18 มถินุายน 2551 และมตทิีเ่กีย่วข้องไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย จึงเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐ กระทําการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่ง

ศาลปกครองได้รับประเด็นนี้ ไว้พิจารณา”

จากการศกึษาค�ำพพิากษาศาลปกครองของไทยทีเ่กีย่วกับการกระท�ำทางรัฐบาล

ดงัทีไ่ด้น�ำเสนอข้างต้น เหน็ได้ว่า ส่วนใหญ่ศาลปกครองของไทยยอมรบัว่า การกระท�ำ

ที่ศาลปกครองไม่มีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา (โดยเฉพาะค�ำพิพากษาเกี่ยวกับ 

การกระท�ำทางรฐับาลในความสมัพนัธ์ระหว่างรฐับาลและรฐัสภา) นัน้ เป็นการกระท�ำ 

โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ค�ำพิพากษาของศาลปกครอง 

ในบางคดีได้ระบุด้วยว่าเป็นการใช้อ�ำนาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ  

ซึง่กระท�ำในฐานะทีเ่ป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ดังปรากฏในค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุ

ที่ 178/2550 ว่า “ในกรณีที่ผู ้ถูกฟ้องคดี (...) ใช้อ�ำนาจทางบริหารของรัฐ 

ตามรัฐธรรมนญูกระท�ำการใด ๆ  ไม่ว่าจะเป็นการกระท�ำในความสมัพนัธ์กบัรฐัสภา 

หรอืการกระท�ำในความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศกต็าม ผู้ถกูฟ้องคด ี(...) หาได้กระท�ำ

ในฐานะที่เป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามนัยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ แต่กระท�ำในฐานะที่เป็น 

“องค์กรตามรัฐธรรมนูญ” และคดีพิพาทอันเนื่องมากจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดี (...)  

ใช้อ�ำนาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระท�ำการในความสัมพันธ์กับรัฐสภา 

หรอืในความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ หรอืคดพีพิาทอนัเน่ืองมาจากการทีผู่ถ้กูฟ้องคด ี(...) 

ละเลยต่อหน้าทีท่ีจ่ะต้องใช้อ�ำนาจทางบรหิารของรฐัตามรฐัธรรมนญูกระท�ำการดงักล่าว 

หรอืใช้อ�ำนาจทางบรหิารของรัฐตามรฐัธรรมนูญกระท�ำการดงักล่าวล่าช้าเกนิสมควร 

ไม่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง” 

ข.การกระท�ำทางรัฐบาลคือการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ

ภายใต ้ข ้อสันนิษฐานว ่า “การกระท�ำทางรัฐบาล” (acte de 

gouvernement) คอื “การกระท�ำทางรฐัธรรมนญูขององค์กรตามรฐัธรรมนญู” 
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(acte constitutionnel institutionnel) การกระท�ำทางรัฐบาลก็ควรที่จะถูก

ควบคุมตรวจสอบได้โดยองค์กรท่ีมีอ�ำนาจหน้าที่ควบคุมตรวจสอบให ้

มีการเคารพรัฐธรรมนูญ

เบือ้งต้นจะต้องพจิารณาก่อนว่า “การกระท�ำทางรฐัธรรมนญูขององค์กร

ตามรฐัธรรมนญู” คอือะไร ในทีน่ีอ้าจแบ่งองค์ประกอบของการกระท�ำขององค์กร

ตามรัฐธรรมนูญตามแนวคิดที่ CARPENTIER เสนอไว้14 ดังนี้

	 	 ผูก้ระท�ำการ : องค์กรตามรัฐธรรมนูญ คอื องค์กรท่ีได้รบัมอบหมาย

อ�ำนาจจากรัฐธรรมนูญให้ใช้อ�ำนาจอธิปไตยในนามของรัฐ15

 	 	 ที่มาของอ�ำนาจ : ไม่จ�ำเป็นจะต้องมาจากรัฐธรรมนูญอย่างเดียว 

แต่อาจมาจากบทบัญญัติที่โดยทาง “เน้ือหา” (sens matériel) เทียบเท่าได้กับ

รัฐธรรมนญู (nature constitutionnelle) เช่น พระราชบัญญตัปิระกอบรัฐธรรมนญู

	 	 ลักษณะพิเศษของอ�ำนาจ : ต้องเป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนูญหรือ

บทบญัญตัทิีม่เีน้ือหาเทยีบเท่ารฐัธรรมนญู ได้มอบอ�ำนาจให้องค์กรตามรฐัธรรมนญู 

“อย่างเฉพาะเจาะจง” ซึง่การใช้อ�ำนาจทีไ่ด้รับมอบนีส้ะท้อนให้เหน็ถึงการใช้อ�ำนาจ

อธิปไตย

 เมือ่พจิารณาองค์ประกอบของการกระท�ำทางรฐัธรรมนญูขององค์กรตาม

รัฐธรรมนญูข้างต้นโดยน�ำการกระท�ำทางรฐับาลมาปรบัเข้ากบัองค์ประกอบดงักล่าว 

จะเหน็ได้ว่า การกระท�ำท่ีถูกพิจารณาว่าเป็นการกระท�ำทางรฐับาล (ส่วนใหญ่) นัน้

มีลักษณะเดียวกันกับการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

กล่าวคือ ฝ่ายบริหาร16 เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญโดย

14	 CARPENTIER Élise, op.cit, RFDA, 2006, pp.661-677.
15	 CARPENTIER Élise, L’organe, l’acte et le conflit constitutionnels », AIJC 2004, 

vol. XX, pp. 57-91.
16	 ฝ่ายบริหาร ในกรณีของประเทศไทย : คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี ในกรณ ี

ต่างประเทศรวมถึง ประธานาธิบดี และอาจรวมถึงเจ้าหน้าที่ที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อ�ำนาจ
อธปิไตยในนามของรัฐ  (แม้ว่าพระมหากษตัรย์ิของไทยจะถือว่าเป็นส่วนหนึง่ของฝ่ายบรหิาร
ได้ด้วยกต็าม แต่การกระท�ำของพระมหากษตัริย์ไทยไม่อาจถกูโต้แย้งเป็นคดต่ีอศาลได้เพราะ
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ได้รับมอบหมายจากรัฐธรรมนูญ ให้ใช้อ�ำนาจในการกระท�ำการต่างๆ และ 

หากพิจารณาถึงที่มาของอ�ำนาจแล้ว การกระท�ำทางรัฐบาลเป็นการกระท�ำของ 

ฝ่ายบรหิารทีไ่ด้รบัมอบอ�ำนาจมาจากรฐัธรรมนูญแทบทัง้ส้ิน และการมอบอ�ำนาจนัน้

เป็นการมอบอ�ำนาจแบบเฉพาะเจาะจง ฝ่ายบริหารสามารถใช้อ�ำนาจนั้นได้ 

ด้วยตนเองอย่างเป็นเอกเทศโดยไม่ขึน้กบัการตัดสนิใจของอ�ำนาจอืน่ เช่น การยบุสภา 

การเปิด-ปิด หรอืเล่ือนประชุมสภา การเสนอกฎหมายและการประกาศใช้กฎหมาย 

การแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญโดยประธานาธิบดี การท�ำข้อตกลงหรือสนธิสัญญา

ระหว่างประเทศ ฯลฯ

 หากพจิารณาจากแนวความคิดของนักกฎหมายชาวฝรัง่เศสท่ีกล่าวข้างต้น

และค�ำพพิากษาของศาลปกครองไทยแล้ว อาจสรปุได้ว่า แนวความคดิท่ีว่า การกระท�ำ

ทางรฐับาลคอืการกระท�ำทางรฐัธรรมนญูขององค์กรตามรฐัธรรมนญูเป็นแนวความคดิ

ท่ีน่ารับฟังและมีความเป็นไปได้ไม่น้อยไปกว่าข้อสันนิษฐานอื่นๆ ที่นักวิชาการ 

ชาวฝรั่งเศสได้เคยน�ำเสนอเอาไว้

 

 ส่วนที่ 2 : ศาลรัฐธรรมนูญกับการตรวจสอบการกระท�ำทางรัฐบาล

 หากการกระท�ำทางรัฐบาล เป็นผลผลิตจากการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร

ตามรัฐธรรมนูญแล้ว ค�ำถามที่จะต้องถามต่อไปมีอยู่ว่า องค์กรตุลาการรูปแบบใด

เป็นผู้ท�ำหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ? ในประเทศไทยและ

หลายๆ ประเทศที่ยึดระบบศาลคู่ เช่น ฝรั่งเศส เยอรมัน อิตาลี สเปน ก�ำหนดให้มี

องค์กรศาลทีท่�ำหน้าทีค่วบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ “กฎหมาย” 

และ (ในบางประเทศ) “การกระท�ำ” ขององค์กรต่างๆ ตามที่รัฐธรรมนูญและ

กฎหมายได ้มอบอ�ำนาจไว ้ โดยเฉพาะ ในประเทศไทยเรียกองค ์กรนี้ว ่า  

รัฐธรรมนูญได้รับรองไว้เช่นน้ัน อีกทั้งการกระท�ำส่วนใหญ่ของพระมหากษัตริย์ไทยจะมี 
การลงนามรับสนองพระบรมราชโองการโดยบุคคลต่างๆ เป็นกรณีๆ ไปอยู่แล้ว การกระท�ำ
บางประการของพระมหากษัตริย์ไทยจึงไม่นับว่าเป็นการกระท�ำทางรัฐบาลในแนวทางท่ี 
ผู้เขียนได้น�ำเสนอในบทความนี้)
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“ศาลรัฐธรรมนูญ” ในประเทศอื่นอาจมีชื่อเรียกแตกต่างกันบ้าง เช่น ในประเทศ

ฝรั่งเศสจะเรียกว่า “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” (Conseil constitutionnel)

เมื่อการกระท�ำทางรัฐบาลเป็น “การกระท�ำของฝ่ายบริหาร” ซึ่งไม่ใช่ 

“กฎหมาย” หรอืบทบญัญตัทิีต่ราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตัแิล้ว คงต้องพจิารณากนัว่า 

“การกระท�ำของฝ่ายบริหาร” นั้นสามารถถูกโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญได้แค่ไหน

เพียงไร ซึ่งประเด็นนี้ขึ้นอยู่กับอ�ำนาจหน้าที่ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้รับมอบหมายจาก

รัฐธรรมนูญนั่นเอง โดยอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญในประเทศใดจะมีแค่ไหน 

มากน้อยเพียงใดย่อมแตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ

ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

ศาลรฐัธรรมนูญไทยมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการวนิจิฉยัคดรีฐัธรรมนญูทัง้หมด 9 ประการ 

(รายละเอียดโปรดดูใน www.constitutionnalcourt.or.th) หนึ่งในอ�ำนาจ 

ทัง้ 9 ประการท่ีจะน�ำมาศกึษาในบทความนีค้อื “อ�ำนาจในการวนิจิฉยัปัญหาความขดัแย้ง

เกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่

มิใช่ศาลตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป” (และจะกล่าวถึง “อ�ำนาจในการวินิจฉัยว่า 

หนงัสือสนธสิญัญาใดต้องได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภาก่อนหรอืไม่” เป็นส่วนเสริมเพราะ

มีความเกี่ยวเนื่องกับการกระท�ำทางรัฐบาลในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ)  

ซึง่อ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนูญประการน้ีอาจจะเป็นทางเลอืกท่ีจะท�ำให้ “การกระท�ำ

ทางรัฐบาล” (บางประเภท) สามารถถูกน�ำมาโต้แย้งต่อศาลรัฐธรรมนูญได้

ศาลรัฐธรรมนูญไทยมีอ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่าง

องค์กรตามรัฐธรรมนูญตั้งแต่ปี พ.ศ. 2540 (มาตรา 266 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540) ปัจจุบันอ�ำนาจดังกล่าวได้รับการรับรองใน

มาตรา 214 ของรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ซ่ึงได้บัญญัตว่ิา

“ในกรณีที่มีความขัดแย ้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน ้าที่ ระหว ่างรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรีหรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มิใช่ศาลตั้งแต่สององค์กรขึ้นไป  

ให้ประธานรัฐสภา นายกรัฐมนตรี หรือองค์กรนั้น เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อ 

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย”
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ศาลรัฐธรรมนูญไทยได้เคยใช้อ�ำนาจในการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่าง

องค์กรตามรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำ

ที่ถูกเรียกว่าเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” ในกรณีต่างๆ ดังนี้ (ในส่วนนี้นอกจาก 

ผูเ้ขยีนจะน�ำเสนอค�ำวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญไทยทีไ่ด้ท�ำการตรวจสอบความชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำทางรัฐบาลบางประเภทแล้ว ผู้เขียนจะกล่าวถึง 

ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญต่างประเทศที่เกี่ยวข้องด้วย)

ก. 	การพิจารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการกระท�ำทางรัฐบาล

เกีย่วกบัความสัมพนัธ์ระหว่างรฐับาลและรฐัสภา : การกระท�ำทางรฐับาลประเภทนี้

อาจถูกโต้แย้งเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย “ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ” ได้  

ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญของไทยได้ใช้อ�ำนาจในการวินิจฉัยปัญหาความขัดแย้งเก่ียวกับ

อ�ำนาจหน้าที่ระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ในการพิจารณาความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของการกระท�ำของฝ่ายบริหาร (ที่ถูกพิจารณาว่าเป็นการกระท�ำทาง

รัฐบาล) ในกรณีต่างๆ ดังนี้

	 	 การแต่งตั้งบุคคลตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ : เหตุที่ 

การแต่งตัง้บคุคลตามบทบญัญัตขิองรฐัธรรมนญูถกูพจิารณาว่าเป็นการกระท�ำทาง

รัฐบาลก็เพราะในประเทศฝรั่งเศส ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศสเคยปฏิเสธอ�ำนาจใน

การพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของการแต่งตั้งสมาชิกคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญโดยประธานาธิบดีของฝรั่งเศส17 ท�ำให้การแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ

ของฝรัง่เศสโดยประธานาธบิดี (ซึง่เป็นการใช้อ�ำนาจตามมาตรา 56 ของรฐัธรรมนญู

ฉบับปี ค.ศ.1958) ถูกจัดกลุ่มรวมอยู่ในบรรดาการกระท�ำทางรัฐบาลไปด้วย  

ในประเทศไทย ศาลรัฐธรรมนูญเคยใช้อ�ำนาจตามมาตรา 266 ของรัฐธรรมนูญ  

ฉบบัปี พ.ศ. 2540 พจิารณาวนิจิฉยัปัญหาการแต่งตัง้ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ 

(ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 54/2542) ในคดีนี้ นายกรัฐมนตรีได้เสนอเรื่องต่อ

ประธานรฐัสภาเพือ่พจิารณาเสนอเรือ่งพร้อมความเห็นเพือ่พจิารณาวนิจิฉยัในประเดน็ว่า 

17	 ค�ำวนิจิฉยัศาลปกครองสงูสดุฝรัง่เศส ลงวนัที ่9 เมษายน 1999, Mme Ba, Recueil Lebon, 
p. 124.
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1) การที่คณะกรรมการคัดเลือกตุลาการในศาลปกครองสูงสุดตามพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท�ำหน้าที่คัดเลือก

ตลุาการในศาลปกครองสงุสดุ แทนการให้ความเหน็ชอบของคณะกรรมการตลุาการ

ศาลปกครอง แล้วเสนอรายชื่อผู้ที่ได้รับการคัดเลือกให้นายกรัฐมนตรีเสนอไปยัง

วฒุสิภาเพือ่พจิารณาให้ความเหน็ชอบน้ัน เป็นกรณีทีส่ามารถปฏบัิติ หรอืด�ำเนนิการ

ได้โดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ และ 2) การที่วุฒิสภามีมติไม่รับรายชื่อผู้ได้รับ

การคัดเลือกเป็นตุลาการในศาลปกครองสูงสุดที่นายกรัฐมนตรีเสนอต่อวุฒิสภาไว้

พิจารณาให้ความเห็นชอบ โดยอ้างว่าการเสนอรายชื่อไม่ได้ผ่านความเห็นชอบของ

คณะกรรมการตุลาการศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 277 และรัฐธรรมนูญ

ไม่ได้มบีทบญัญตัยิกเว้นให้วฒุสิภาให้ความเห็นชอบรายช่ือดังกล่าว โดยยงัไม่ได้ผ่าน

ความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองได้นั้น เป็นการปฏิบัติ หรือ

ด�ำเนินการที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ แม้ว่าในคดีนี้ การมีมติของวุฒิสภาไม่รับ

รายชื่อผู้ได้รับการคัดเลือก เป็นตุลาการในศาลปกครองสูงสุดจะเป็นเหตุให้มี 

การเสนอเร่ืองให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยั แต่ในการพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูนัน้ 

ศาลรัฐธรรมนูญก็จะต้องพิจารณาการกระท�ำของฝ่ายบริหารท่ีเก่ียวข้องด้วย  

ซึง่ก็คอื “การเสนอรายช่ือผูไ้ด้รับการคัดเลอืกเป็นตุลาการในศาลปกครอง” ด้วย ซ่ึง

ศาลรฐัธรรมนญูในคดนีีไ้ด้ก�ำหนดประเด็นตามค�ำร้องว่า “การทีน่ายกรฐัมนตรเีสนอรายชือ่

ผูไ้ด้รบัการคดัเลือกเป็นตลุาการในศาลปกครองสงูสดุไปยงัวฒุสิภาเพือ่พจิารณาให้

ความเหน็ชอบน้ัน ชอบด้วยรฐัธรรมนญู หรือไม่” ศาลรฐัธรรมนญูตคีวามบทบัญญตัิ

รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหา คือ มาตรา 277 และมาตรา 279 ของ

รัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540 และพิจารณาบทบัญญัติอื่นที่เกี่ยวข้องคือ  

มาตรา 97 และ 98 ของพระราชบญัญัตจิดัตัง้ศาลปกครองฯ และท้ายทีส่ดุพจิารณาว่า 

“การที่นายกรัฐมนตรีเสนอรายชื่อผู้ได้รับการคัดเลือกเป็นตุลาการในศาลปกครอง

สงูสุดทีค่ณะกรรมการคัดเลอืกตลุาการในศาลปกครองสงูสดุตามพระราชบัญญติัจัดตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 97 เสนอมาตาม 

มาตรา 98 ไปยังวุฒิสภาเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ จึงเป็นการด�ำเนินการตาม

บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีบั่ญญัตขิึน้โดยไม่ขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญู มาตรา 277 และ
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มาตรา 279” ซ่ึงเท่ากับว่าศาลรฐัธรรมนญูได้เข้าไปควบคมุตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของการกระท�ำของฝ่ายบริหารแล้วนั่นเอง อย่างไรก็ดี ในประเด็น 

เรื่องการแต่งตั้งผู้พิพากษานี้ มีข้อสังเกตว่า ในประเทศไทยการพิจารณาของ 

ศาลรฐัธรรมนูญทีเ่กดิขึน้นัน้ ศาลรฐัธรรมนญูไทยจะตคีวามบทบญัญตัทิีเ่กีย่วข้องก่อน

และได้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในตัว “กระบวนการ” ว่าการเสนอ 

รายช่ือฯ จะต้องผ่านความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครองก่อน

หรือไม่ แต่ปัญหาที่เกิดขึ้นในประเทศฝร่ังเศสนั้น เป็นเรื่องปัญหาใน “การเลือก” 

ตุลาการรัฐธรรมนูญของประธานาธิบดี ซึ่งรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสได้ก�ำหนดให้

ประธานาธิบดีมีอ�ำนาจแต่งตั้งตุลาการรัฐธรรมนูญ 3 คน โดยไม่ได้ก�ำหนด 

หลกัเกณฑ์ใด ๆ  เพิม่เตมิในเรือ่งของคณุสมบตัเิลย ซึง่แตกต่างจากรฐัธรรมนูญของไทย

ทีม่กีารก�ำหนดหลกัเกณฑ์ต่าง ๆ  ไว้อย่างชดัเจน ในไทยปัญหาข้อโต้แย้งในเร่ือง “ดลุพนิิจ

ในการเลือกตัวตุลาการ” ที่จะท�ำให้ศาลปฏิเสธอ�ำนาจในการพิจารณาอาจเป็นไป

ได้ยาก เพราะบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการแต่งตั้งตุลาการมีความละเอียดชัดเจน 

การเลือกตัวตุลาการจะต้องเคารพเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายได้ก�ำหนด 

อย่างชดัเจนเอาไว้แล้วนัน่เอง อนึง่ การแต่งตัง้ “ตลุาการศาลรฐัธรรมนูญ” ของไทยนัน้ 

ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ (มาตรา 204 ของ

รฐัธรรมนูญ ฉบบัปี พ.ศ. 2550) หากมข้ีอโต้แย้งเรือ่งการแต่งตัง้ตุลาการรฐัธรรมนญู 

กม็ใิช่การโต้แย้ง “การกระท�ำของฝ่ายบรหิาร” นอกจากนี ้แม้ว่าการแต่งตัง้ตลุาการ

ศาลปกครองให้เป็น “ประธานศาลปกครองสูงสุด” ของไทยนั้น ตามมาตรา 225 

ของรัฐธรรมนญู ฉบบัปี พ.ศ. 2550 นายกรัฐมนตรีจะท�ำหน้าท่ีในการกราบบังคมทูล

เพ่ือแต่งตั้งก็ตาม แต่การกระท�ำของนายกรัฐมนตรีเช่นนี้ก็ยากที่จะมีประเด็น 

ปัญหาในเร่ืองของอ�ำนาจดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีเข้ามาเกี่ยวข้องท่ีจะท�ำให้ 

ศาลรฐัธรรมนญูปฏเิสธไม่รบัพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของการกระท�ำดงักล่าว

ได้เลย ทั้งน้ีทั้งน้ัน ในประเทศอื่น ๆ ศาลรัฐธรรมนูญสามารถควบคุมตรวจสอบ 

การแต่งต้ังบคุคลตามบทบญัญติัของรฐัธรรมนญูผ่านทางกระบวนการพจิารณาข้อขดัแย้ง

ระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน เช่น ในประเทศอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญ

อิตาลีได ้พิจารณาว ่าการที่ประมุขของรัฐได ้แต ่งตั้งให ้นาย DINI ซ่ึงเป ็น 
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หวัหน้าคณะรฐัมนตรใีห้ด�ำรงต�ำแหน่งรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงยุตธิรรมเป็นการชัว่คราวนัน้ 

เทยีบได้กับการใช้อ�ำนาจในการแต่งต้ังรฐัมนตรตีามมาตรา 92 ของรฐัธรรมนญูอติาลี 

(ค�ำสัง่ศาลรัฐธรรมนูญอติาลทีี ่470/1995)  ในประเทศเยอรมนั ถ้าหากประธานาธบิดี

แห่งสหพันธรัฐไม่เคารพข้อบังคับเกี่ยวกับการแต่งตั้ง Chancelier แห่งสหพันธรัฐ 

(หัวหน้ารัฐบาล ซึ่งเทียบได้กับต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี) ซึ่งสภาผู้แทนราษฎรแห่ง

สาธารณรัฐได้มอบหมายต�ำแหน่งดังกล่าวให้แล้ว หรือถ้าหากประธานาธิบดี

ถอดถอนรฐัมนตรอีอกจากต�ำแหน่งโดยที ่Chancelier ไม่ได้เสนอการถอดถอนเช่น

นั้นแล้ว การกระท�ำดังกล่าวย่อมถูกพิจารณาโดยศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมันได้ 

โดยผ่านค�ำร้องให้พิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กร (organstreit) 18

	 	 การเปิด ปิดประชุมสภาผู้แทนราษฎร : ศาลรัฐธรรมนูญไทยเคย

มคี�ำวนิจิฉยัปัญหาเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีข่องคณะรฐัมนตรใีนการออกพระราชกฤษฎกีา

เรยีกประชมุรฐัสภาสมยัประชมุสภานิติบญัญัติ ในค�ำวนิจิฉยัท่ี 26/2543 โดยในคดนีี้

คณะรัฐมนตรีได้ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉัยตามรฐัธรรมนญู มาตรา 266 

(รัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540) ในประเด็นที่ว่าวุฒิสภายังมีจ�ำนวนสมาชิก 

ไม่ครบจ�ำนวนสองร้อยคน คณะรฐัมนตรจีะด�ำเนนิการในการออกพระราชกฤษฎกีา

เรียกประชุมรัฐสภาสมัยประชุมสามัญนิติบัญญัติ ตามมาตรา 159 วรรคสาม 

(รัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540) ได้หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาว่า 

ศาลรัฐธรรมนูญมอี�ำนาจในการพิจารณาค�ำร้องตามมาตรา 266 เพราะ “คณะรฐัมนตรี

เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่รัฐธรรมนูญบัญญัติให้มีและให้มีอ�ำนาจหน้าท่ี 

ในการบรหิารราชการแผ่นดนิตามบทบญัญตัริฐัธรรมนญู” เป็นกรณท่ีี “คณะรฐัมนตรี

ซ่ึงเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญมีปัญหาเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรี 

ในการด�ำเนินการตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้” เมื่อศาลรัฐธรรมนูญตีความ

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องคือ มาตรา 90 วรรคสอง มาตรา 159 วรรคสอง 

และวรรคสาม มาตรา 161 วรรคหนึ่งประกอบกับมาตรา 164 และมาตรา 231 

(ของรฐัธรรมนญู ฉบับปี พ.ศ. 2540) แล้ว ศาลรัฐธรรมนญูได้วนิจิฉยัว่า คณะรฐัมนตรี

18	 CARPENTIER Élise, La résolution juridictionnelle des conflits entre organes 
constitutionnels, Clermont-. Ferrand, Fondation Varenne, 2006, p. 262.
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ด�ำเนินการ เพื่อให้มีการตราและประกาศใช้พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภา

สมยัประชมุสามญันิติบญัญตัไิด้ โดยไม่ต้องรอให้องค์ประกอบของวฒุสิภาครบถ้วน 

จึงเท่ากบัว่าศาลรัฐธรรมนญูได้เข้ามาวนิจิฉยัในส่วนอ�ำนาจหน้าทีข่องคณะรฐัมนตรี

ในการออกพระราชกฤษฏีกาเรียกประชุมรัฐสภาสมัยประชุมสภานิติบัญญัติแล้ว

นั่นเอง อย่างไรก็ดี หากศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของพระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมสภาสมัยวิสามัญนั้น กรณีนี้อาจจะมีปัญหาเรื่อง

กรอบการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได้ เพราะมาตรา 128 วรรคสาม ของ

รัฐธรรมนูญ ปี พ.ศ. 2550 ก�ำหนดแต่เพียงว่า “เมื่อมีความจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์

แห่งรฐั พระมหากษัตรย์ิจะทรงเรยีกประชมุรฐัสภาเป็นการประชุมสมยัวสิามญักไ็ด้” 

มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส ฉบับปี ค.ศ. 1958 ก็ก�ำหนดให้การเปิดและปิด

ประชมุสภาสมยัวสิามญักระท�ำโดยรฐับญัญติัซึง่ตราโดยประธานาธบิด ีจะเหน็ได้ว่า 

บทบัญญัติเหล่าน้ีไม่ได้ก�ำหนดเกณฑ์ในการเรียก หรือเปิด - ปิดประชุมรัฐสภา 

สมยัวิสามญัเอาไว้เป็นพิเศษ จึงอาจมองได้ว่าหากมคีวามจ�ำเป็นเพือ่ประโยชน์แห่งรฐั 

(ซ่ึงก็ไม่ได้มีเกณฑ์ว่าแค่ไหนจึงเรียกว่าจ�ำเป็นฯ) พระมหากษัตริย์ทรงเรียกประชุม

สภาสมัยวิสามัญได้ หรือในกรณีประเทศฝรั่งเศส ประธานาธิบดีก็มีความอิสระใน

การเปิดปิดประชมุรฐัสภาสมัยวสิามญัพอสมควร เช่น ในปี ค.ศ. 1960 ประธานาธบิดี

เดอโกลเคยปฏิ เสธที่ จะตรารั ฐกฤษฎีกา เป ิดประชุมสภาสมัยวิสามัญ  

หรือในปี ค.ศ. 1979 ถึงแม้ว ่าประธานาธิบดีวาเลรี จิสการ ์ด เดสแตง  

จะยอมตรารัฐกฤษฎีกาดังกล่าวแต่ก็ได ้แสดงข้อสงวนของตนเอาไว้ด ้วย19  

ส่วนในประเทศไทย ยังไม่ปรากฏกรณีที่พระมหากษัตริย์ทรงใช้อ�ำนาจดังกล่าว 

ด้วยพระองค์เอง อย่างไรกด็ ีในประเดน็นี ้ถงึแม้ว่าจะมกีารประกาศใช้พระราชกฤษฎกีา

ในกรณีดังกล่าว ผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการย่อมเป็นผู้รับผิดชอบใน 

การประกาศใช้พระราชกฤษฎีกาดงักล่าวแทนองค์พระมหากษตัรย์ิอยูแ่ล้ว นอกจากนี้ 

ผูเ้ขยีนเห็นว่า ในเมือ่กฎหมายมไิด้ก�ำหนดเง่ือนไขหรอืเกณฑ์ท่ีชัดเจนในการใช้อ�ำนาจ

ตราพระราชกฤษฎีกาหรือรัฐบัญญัติดังกล่าว คงเป็นการยากที่ศาลรัฐธรรมนูญจะ

19	 FAVOREU Louis, GAÏA Patrick, GHEVONTIAN Richard (et al.), Droit constitutionnel, 
15e édition, Paris : Dalloz, 2012, p.685.
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เข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูในส่วนของ “ความเหมาะสมในการเลอืก” 

ที่จะประกาศใช้พระราชกฤษฎีกาหรือรัฐกฤษฎีกาดังกล่าว

	 กระบวนการที่ เ ก่ี ยวข ้ อ ง ในการประกาศใช ้ กฎหมาย  :  

ในประเทศฝรัง่เศส ศาลปกครองสงูสดุของประเทศฝรัง่เศสเคยปฏเิสธอ�ำนาจในการพจิารณา

คดีที่โต้แย้งความล่าช้าของรัฐบาลในการประกาศใช้กฎหมายซึ่งรัฐสภาได้ให้ 

ความเหน็ชอบแล้ว20 นอกจากนีศ้าลปกครองสงูสดุของประเทศฝรัง่เศสยงัได้ปฏเิสธ

อ�ำนาจในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของรัฐกฤษฎีกาที่ประกาศใช้

กฎหมายด้วย21 ในส่วนของประเทศไทยนั้น ศาลปกครองไทยปฏิเสธที่จะพิจารณา

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำของฝ่ายบริหารในกระบวนการตรา 

ร่างพระราชบญัญตัเิช่นเดยีวกนั (การเสนอหรือไม่เสนอร่างพระราชบัญญัต)ิ อย่างไรก็ดี 

ในส่วนของศาลรฐัธรรมนูญไทยน้ัน ศาลรัฐธรรมนูญไทยเคยรบัวนิจิฉยัปัญหาเก่ียวกับ

อ�ำนาจหน้าทีข่ององค์กรตามรฐัธรรมนูญในการตราร่างพระราชบญัญติัในค�ำวนิจิฉยั

ที่ 31/2547 ในคดีนี้ ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาว่า การที่รัฐสภาได้ให้ 

ความเห็นชอบร่างพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยราชภัฏ พ.ศ. .... พร้อมส่ง 

ร่างพระราชบญัญัตดิงักล่าวไปยงัส�ำนกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตรเีพือ่ให้นายกรฐัมนตรนี�ำขึน้

ทูลเกล ้าทูลกระหม่อมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย ์ทรงลงพระปรมาภิไธย  

ตามรฐัธรรมนูญ มาตรา 93 (รฐัธรรมนญู ฉบบัปี พ.ศ. 2540) หากก่อนท่ีนายกรฐัมนตรี

จะน�ำขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย ได้ตรวจพบปัญหาข้อความที่ขัดแย้งกันใน 

ร่างพระราชบญัญตั ิรัฐสภาจะน�ำร่างพระราชบญัญัตินัน้กลบัคนืมาพจิารณาปรบัปรงุ

ให้ถกูต้องสมบรูณ์ก่อนแล้วจึงส่งให้นายกรฐัมนตรนี�ำขึน้ทลูเกล้าทลูกระหม่อมถวาย

เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 93 ได้หรือไม่ 

ศาลรัฐธรรมนูญตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ มาตรา 92 และมาตรา 175  

20	 ค�ำวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส ลงวันที่ 17 มีนาคม 1853, Prince de Wagram, 
Receuil Lebon, p. 329.

21	 ค�ำวินจิฉัยศาลปกครองสงูสดุฝรัง่เศส ลงวันที ่3 พฤศจกิายน 1933, Desreumeaux, Receuil 
Lebon, p. 993, Receuil Dalloz 1934.3.36, note A.GROS, RDP 1934, p. 649, note 
G.JEZE, Receuil Sirey 1934.3.9, note R.ALIBERT
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วรรคหนึง่ (3) และวนิิจฉยัว่า หากก่อนทีน่ายกรฐัมนตรจีะน�ำขึน้ทลูเกล้าทูลกระหม่อม

ถวายเพือ่พระมหากษตัริย์ทรงลงพระปรมาภไิธยตามรฐัธรรมนญู มาตรา 93 นายกฯ 

ได้ตรวจพบปัญหาข้อความทีข่ดัแย้งกนัในร่างพระราชบญัญตั ิซึง่เป็นความไม่สอดคล้อง

ในการด�ำเนินการให้ถูกต้องตรงตามมติของวุฒิสภา รัฐสภาในฐานะท่ีเป็น 

องค์กรให้ค�ำแนะน�ำและยินยอมในการตราร่างพระราชบัญญัติตามรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 92 ย่อมจะน�ำร่างพระราชบัญญัตินั้นกลับคืนมาพิจารณาปรับปรุงให้ 

ถูกต้องสมบูรณ์ตรงตามมติของวุฒิสภาเสียก่อนแล้วจึงส่งให้นายกฯ น�ำขึ้นทูลเกล้า

ทลูกระหม่อมฯ ตามมาตรา 93 ต่อไปได้ กรณีน้ีจะเหน็ได้ว่าศาลรัฐธรรมนญูของไทย

ได้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำของฝ่ายบริหารท่ีไม่น�ำ 

ร่างพระราชบญัญตัข้ึินทูลเกล้าทลูกระหม่อมถวายฯ โดยศาลรฐัธรรมนญูได้พจิารณา

บทบญัญตัรัิฐธรรมนูญทีเ่กีย่วข้องและตคีวามบทบญัญตัโิดยวินจิฉยัให้ฝ่ายบรหิารมี

อ�ำนาจในการกระท�ำเช่นนั้นอีกด้วย ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า ในประเทศไทย  

ศาลรัฐธรรมนูญสามารถพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำของ 

ฝ่ายบรหิารท่ีเกีย่วเนือ่งกับกระบวนการประกาศใช้กฎหมายได้ โดยผ่านทางอ�ำนาจใน

การพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ส่วนในประเทศอื่นๆ ก็มี 

แนวโน้มว่าศาลรัฐธรรมนูญยอมรับท่ีจะพิจารณาการกระท�ำทีเ่กีย่วเนือ่งกบักระบวนการ

ประกาศใช้กฎหมายโดยผ่านทางกระบวนการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญเช่นกัน เช่น ในประเทศเยอรมัน E.FRIESENHAHN ตั้งสมมติฐาน

ว่าในกรณทีีป่ระธานาธบิดีเยอรมนัปฏเิสธทีจ่ะประกาศใช้กฎหมาย สภาผูแ้ทนราษฎร

แห่งสหพันธรัฐ (Bundestag) ย ่อมสามารถร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญผ่าน 

กระบวนการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กรระดับสหพันธรัฐ (organstreit)  

เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันพิจารณาการกระท�ำดังกล่าวได้22 ในประเทศอิตาลี 

แม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีจะพิจารณาว่าตนไม่สามารถพิจารณาค�ำร้องของ 

คณะกรรมาธกิารส่งเสรมิการลงประชามตทิีต้่องการให้ศาลรฐัธรรมนญูอติาลพีจิารณา

ความผิดปกติของการประกาศใช้กฎหมายของประธานาธิบดีอิตาลีก็ตาม แต ่

22	 FREISENHAHN อ้างถงึใน M.MAZZIOTTI, I conflitti di attribuzione fra i poteri dello 
Stato, 2 vol., Milan, Giuffrè, 1972, p.65 อ้างถึงใน CARPENTIER, op.cit, p. 255.
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การปฏิเสธของศาลรัฐธรรมนูญอิตาลีในกรณีนี้เป็นเพราะศาลมองว่า หากศาลรับ

พิจารณาในประเด็นนี้จะท�ำให ้ศาลต้องพิจารณาถึงวิธีการใช ้อ�ำนาจของ

ประธานาธิบดีซ่ึงรัฐธรรมนูญมิได้ก�ำหนดเกณฑ์วิธีการใช้อ�ำนาจนี้ไว้แต่อย่างใด23  

ในประเทศสเปน ในทางหลักวิชาการมองว่า ในกรณีท่ีพระมหากษัตริย์ปฏิเสธ 

ไม่ท�ำหน้าทีใ่นการประกาศใช้กฎหมาย การใช้กระบวนการพจิารณาข้อขัดแย้งระหว่าง

องค์กรตามรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาปัญหาดังกล่าว ซึ่งแม้จะเป็นการขัดต่อ 

หลกัพระมหากษตัรย์ิไม่ต้องรบัผดิทีร่ฐัธรรมนญูสเปนได้รบัรองไว้ตามมาตรา 56.3 กต็าม 

ก็ยังดีกว่าที่จะต้องมีกระบวนการจัดให้มีผู้ส�ำเร็จราชการแทนพระองค์เพื่อปฏิบัติ

หน้าทีแ่ทนพระมหากษัตรย์ิเพราะเหตทุีท่รงบรหิารราชภาระไม่ได้ตามมาตรา 59.2 

ของรัฐธรรมนูญสเปน24 ซึง่เป็นกรณีทีแ่ปลความค�ำว่า “พระมหากษตัรย์ิทรงบรหิาร

พระราชภาระไม่ได้” โดยหมายรวมถึง ทรงบริหารพระราชภาระทางการเมือง 

ไม่ได้ด้วย25

อนึง่ ในประเด็นของ “การยบุสภาผูแ้ทนราษฏร” นัน้ นอกจากศาลปกครอง

ของไทยจะปฏิเสธที่จะพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา 

ยบุสภาผู้แทนราษฏรแล้ว ศาลรฐัธรรมนญูไทยกป็ฏเิสธทีจ่ะรบัพจิารณาความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎรเช่นกัน (การพิจารณาของ

ศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้มิได้เป็นการร้องขอขององค์กรตามรัฐธรรมนูญเพื่อ

พิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ แต่เป็นการพิจารณาผ่านทาง

ค�ำร้องของผูต้รวจการแผ่นดินฯ ตามมาตรา 198 ของรฐัธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2540) 

โดยในค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2549 ศาลรัฐธรรมนูญ ได้วินิจฉัยว่า  

23	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี 43/1983 อ้างถึงใน CARPENTIER, op.cit., p. 255.
24	 มาตรา 59.2 ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสเปน ค.ศ. 1978 “เมือ่พระมหากษัตรย์ิทรง

บริหารพระราชภาระไม่ได้และเมื่อรัฐสภาทราบความดังกล่าว หากมกุฎราชกุมารบรรลุ
นิติภาวะแล้วให้มกุฎราชกุมารท�ำหน้าที่ผู้ส�ำเร็จราชการแทน มิเช่นนั้นให้ใช้บังคับตามความ
ในวรรคหนึ่ง จนกว่ามกุฎราชกุมารจะบรรลุนิติภาวะ”

25	F.J.GARCIA ROCA, El conflicto entre organos constitucionales, Madrid, Tecnos, 
1987, p.74 อ้างถึงใน CARPENTIER, op.cit., p. 256.



518 การกระท�ำทางรัฐบาลน�ำไปฟ้องศาลไม่ได้จริงหรือ?

“พระราชกฤษฎกีายบุสภาผูแ้ทนราษฎร พ.ศ. 2549 ประกอบด้วยบทบญัญตัทิีเ่ป็น

สาระส�ำคัญสองส่วนคือ ส่วนที่หนึ่ง มาตรา 3 บัญญัติให้ยุบสภาผู้แทนราษฏรเพื่อ

ให้มีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรใหม่ ส่วนที่สอง มาตรา 4 ก�ำหนดให้มี 

การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรเป็นการทัว่ไป ในวนัที ่2 เมษายน 2549 บทบญัญตัิ

ในส่วนทีห่น่ึงทีใ่ห้ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรนัน้ การยบุสภาเป็นการกระท�ำของรฐับาล โดย

นายกรฐัมนตรซ่ึีงเป็นหัวหน้าของฝ่ายบริหารเป็นผูถ้วายค�ำแนะน�ำพระมหากษตัรย์ิ

เพื่อทรงยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดยแท้ที่ก�ำหนดไว้

ในระบบรัฐสภา เพื่อให้ฝ่ายบริหารถ่วงดุลหรือคานอ�ำนาจกับฝ่ายนิติบัญญัติ เป็น

เรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภาซ่ึงเป็นฝ่ายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซ่ึงเป็น 

ฝ่ายบริหาร จึงเป็นดุลพินิจของฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบ

การใช้อ�ำนาจโดยศาลซึง่เป็นองค์กรฝ่ายตุลาการ (...)” อย่างไรก็ด ีในประเทศเยอรมนั 

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันรับพิจารณาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 

การกระท�ำของประธานาธบิดี Carsten ในวนัที ่6 มกราคม 1983 และประธานาธบิดี 

Horst Köhler ในวนัที ่21 กรกฎาคม 2005 ทีไ่ด้ยบุสภาผูแ้ทนราษฎรแห่งสหพนัธรฐั 

(Bundestag) ตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี (ค�ำวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมัน ลงวันที่ 16 กุมภาพันธ์ 1983 ; ค�ำวินิจฉัยฯ 

ลงวันที่ 8 และ 25 สิงหาคม 2005 ซึ่งเป็นการพิจารณาผ่านค�ำร้องของสมาชิก 

สภาแห่งสหพนัธรฐั และ ค�ำวนิจิฉยัฯ ลงวนัที ่23 สงิหาคม 2005 ซึง่เป็นการพจิารณา

ผ่านค�ำร้องของสมาชิกพรรคการเมืองต่างๆ)26 ในประเทศอิตาลี ศาลรัฐธรรมนูญ

อิตาลีสามารถตรวจสอบการประกาศยุบสภาผู้แทนราษฎรและ/หรือวุฒิสภาก่อน

ก�ำหนดตามมาตรา 88 ของรัฐธรรมนูญอิตาลี โดยในกรณีนี้ศาลรัฐธรรมนูญอิตาลี 

(โดยการใช้อ�ำนาจในการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนูญ) 

สามารถตรวจสอบได้ทั้งการกระท�ำของประธานาธิบดีและประธานพรรคการเมือง

ที่ท�ำหน้าที่เสนอและลงนามรับรองการประกาศยุบสภา27 ในประเทศสเปน  

26	 VOLMERANGE Xavier, «Chroniques - Allemagne - Organisation et activité des 
pouvoirs publics - La dissolution du Bundestag», AIJC, 2005.

27	 CARPENTIER, op.cit., p. 261.
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เป็นทีย่อมรบัในทางวชิาการว่าการยบุสภาท่ีไม่เป็นไปตามบทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญู 

(โดยเฉพาะมาตรา 115 และ 116 ของรัฐธรรมนูญสเปน) นั้น ศาลรัฐธรรมนูญ

สามารถพจิารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำดงักล่าวผ่านกระบวนการ

พิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กรรัฐธรรมนูญได ้ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสเปนเองก็ได้

เคยมีค�ำวินิจฉัยว่า การกระท�ำในความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรดังเช่นการยุบสภา 

หรือการจัดการเลือกต้ังนั้นเป็นการกระท�ำทางรัฐธรรมนูญมากกว่าการกระท�ำ

ทางการเมอืง ในกรณนีี ้ศาลรฐัธรรมนญูสเปนได้วินจิฉัยคดดีงักล่าว โดยยดึหลักการ

ที่ได้บัญญัติไว้ตามมาตรา 24 ของรัฐธรรมนูญสเปน ที่รับรองสิทธิของบุคคลที่จะได้

รับความคุ้มครองโดยกระบวนการทางศาลที่มีประสิทธิภาพ ท�ำให้องค์กรตุลาการ

ไม่มีข้อจ�ำกัดใดๆ ในการควบคุมการกระท�ำของรัฐ นอกเสียจากเป็นกรณีท่ี

รัฐธรรมนูญก�ำหนดข้อจ�ำกัดเอาไว้เสียเอง28

ข.	 การพจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการกระท�ำทางรัฐบาล

เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ : ศาลรัฐธรรมนูญไทยยังไม่เคยพิจารณา

การกระท�ำประเภทนี้ผ่านกระบวนการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กรตาม

รัฐธรรมนูญตามมาตรา 214 ของรัฐธรรมนูญไทย (ฉบับปี พ.ศ. 2550)  

แต่ศาลรัฐธรรมนูญเคยพจิารณาการกระท�ำในความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศโดยใช้อ�ำนาจ

ของศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญทีจ่ะวนิิจฉยัว่าแถลงการณ์ร่วมฯ 

(ระหว่างไทยกบักัมพชูา) เป็นหนังสอืสญัญาทีจ่ะต้องได้รบัความเหน็ชอบของรฐัสภา

หรอืไม่ ซึง่ศาลรัฐธรรมนูญได้วนิิจฉยัว่า ค�ำแถลงการณ์ร่วมในคดีนีเ้ป็นหนงัสอืสญัญา

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 190 วรรคสอง 

ซ่ึงจะต้องได้รบัความเหน็ชอบของรฐัสภา การด�ำเนนิการเก่ียวกบัแถลงการณ์ร่วมฯ 

ของฝ่ายบริหารจึงเป็นการด�ำเนินการที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 190 วรรคสอง  

ของรฐัธรรมนญูฯ (ค�ำวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญูที ่6-7/2551) ในกรณีนีแ้ม้ว่าศาลรฐัธรรมนญู

จะไม่ได้ท�ำการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท�ำของ 

28	 A.J.PORRAS NADALES, «Le droit constitutionnel au juge et ses limites - Rapport 
espagnol» in P.BON (dir.), Études de droit constitutionnel franco-espagnol, 
Journées d’études du 31 mai et 1er juin 1991, Paris, Economica, pp.65 et s.
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ฝ่ายบรหิารในความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ (ทีใ่นทางทฤษฎีถูกมองว่าเป็นการกระท�ำ

ทางรฐับาล) ผ่านทางกระบวนการพิจารณาข้อขดัแย้งระหว่างองค์กรตามรัฐธรรมนญู

ก็ตาม แต่ก็เป็นข้อพิสูจน์ว่าจริงๆ แล้ว การกระท�ำในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ

อาจถกูโต้แย้งต่อองค์กรตลุาการได้ เพยีงแต่ว่าองค์กรตลุาการจะตคีวามอ�ำนาจของ

ตนและบทบญัญตัทิีเ่ก่ียวข้องกบัการกระท�ำทีถ่กูโต้แย้งมากหรอืน้อยแค่ไหนอย่างไร 

ทั้งนี้ ในประเทศอื่นๆ การกระท�ำในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศก็อาจถูกโต้แย้ง

ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้เช่นกัน เช่น ในประเทศเยอรมัน ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้

รับพิจารณาปัญหาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กร (organstreit) ผ่านค�ำร้องของกลุ่ม 

SPD และ FDP ของสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธรัฐ (Bundestag) ที่โต้แย้งการก

ระท�ำของรัฐบาลสหพนัธรัฐทีไ่ด้ตัดสินใจส่งทหารเยอรมนัเพือ่ไปท�ำหน้าท่ีบางอย่างใน

ประเทศโซมาเลียและยูโกสลาเวยีเก่า (ค�ำวินจิฉยัศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรฐัเยอรมนี 

ลงวันที ่12 กรกฎาคม 1994) ก่อนหน้าน้ีศาลรฐัธรรมนูญเยอรมันได้เคยวินิจฉัยโดยผ่าน

ทางกระบวนการพิจาณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กร ในกรณีท่ีรัฐบาลได้อนุมัติให้มี

การจอดจรวด Pershing II บนพ้ืนที่อาณาเขตของเยอรมัน (ค�ำวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี ลงวันที่ 18 ธันวาคม 1984) ซึ่งกลุ่มพรรคเขียว

ในสภาแห่งสหพันธรัฐได้มีค�ำร้องขอเพราะเห็นว่ามีการละเมิดมาตรา 59-2 และ 

24-1 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน และเมื่อไม่นานมานี้ ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้รับ

พิจารณาการกระท�ำของรัฐบาลเยอรมันที่ได้ตัดสินใจส่งเครื่องบิน AWACS ไปยัง

ตรุกเีพ่ือใช้ในการป้องกนัประเทศจากการโจมตีของชาวอริกั ซึง่ในคดนีีก้ลุม่เสรนียิม

ของสภาแห่งสหพันธรฐัเหน็ว่าในกรณนีีร้ฐับาลควรจะต้องขอค�ำอนมุตัจิากสภาแห่ง

สหพันธรัฐเสียก่อนที่จะด�ำเนินการดังกล่าว จึงได้ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

(ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมนี ลงวันที่ 25 มีนาคม 2003) หรือ

ถ้าในกรณีที่ประธานาธิบดีเยอรมัน ได้ท�ำการเจรจาเพื่อท่ีจะท�ำข้อตกลงระหว่าง

ประเทศนั้น ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันย่อมมีอ�ำนาจที่จะพิจารณาการกระท�ำของ

ประธานาธิบดีดังกล่าวได้ โดยผ่านกระบวนการพิจารณาข้อขัดแย้งระหว่างองค์กร 

(organstreit) เพราะโดยหลักการแล้วอ�ำนาจดังกล่าวเป็นอ�ำนาจของรัฐบาลมิใช่
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บทสรุป

ท้ายทีส่ดุแล้ว การน�ำเสนอความคดิว่า “การกระท�ำทางรฐับาลคือการกระท�ำ

ทางรัฐธรรมนูญขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ” นั้น เป็นเพียงแนวความคิดหนึ่งที่ 

น�ำเสนอขึน้โดยมจีดุมุง่หมายเพือ่พสิจูน์ให้เหน็ว่า จรงิๆ แล้ว การกระท�ำทางรฐับาล 

(บางประเภท) สามารถถกูโต้แย้งเพือ่ให้องค์กรตุลาการตรวจสอบได้นัน่เอง โดยข้อสรปุ

ในเบ้ืองต้นก็คือ การตรวจสอบการกระท�ำของรัฐบาลโดยองค์กรตุลาการนั้นท�ำได้ 

แต่แม้จะกระท�ำได้ การตรวจสอบนั้นก็จะจ�ำกัดอยู่เพียงแค่สิ่งที่กฎหมายได้ก�ำหนด

เกณฑ์ไว้อย่างชัดแจ้ง หรือสิ่งที่สามารถก�ำหนดกรอบได้โดยกฎหมายเท่านั้น ในที่นี้

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย (หรือความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ) ภายนอก 

จึงสามารถท�ำได้ นั่นคือ การควบคุมรูปแบบ กระบวนการในการกระท�ำการของ 

ฝ่ายบริหารซึ่งกฎหมายได้ก�ำหนดรูปแบบหรือกระบวนการเอาไว้ ท้ังนี้ท้ังนั้น  

เราคงปฏิเสธไม่ได้ว่า จรงิอยูท่ีก่ารกระท�ำทางรฐับาลนัน้ฝ่ายบรหิารกระท�ำโดยอาศยั

อ�ำนาจจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ แต่ส่วนหนึ่งของการกระท�ำก็มีอ�ำนาจ 

การตดัสนิใจ (ดลุยพนิจิ) ของฝ่ายบรหิารเข้ามาเกีย่วข้องด้วย ซึง่รฐัธรรมนญูอาจจะ

ไม่ได้ก�ำหนดกรอบไว้ หรืออาจจะไม่มีบทบัญญัติใดก�ำหนดกรอบหรือสามารถ

ก�ำหนดกรอบได้ว่าอ�ำนาจการตัดสินใจจะต้องเป็นเช่นนั้นเช่นนี้ ในกรณีนี้ หากมอง

ว่าการควบคมุตรวจสอบโดยฝ่ายตุลาการน้ันเป็นการควบคมุการกระท�ำไม่ให้ขดัหรือ

แย้งกับตัวบทบัญญัติเท่านั้น โดยที่ตุลาการไม่มีหน้าที่พิจารณาความเหมาะสมหรือ

ความไม่เหมาะสมของการกระท�ำ หรือของดุลพินิจที่ได ้เลือกกระท�ำหรือ 

ไม่กระท�ำการใด การควบคมุการกระท�ำของรฐับาลโดยองค์กรตลุาการย่อมเจอข้อจ�ำกดัใน

ส่วนของอ�ำนาจการตัดสินใจของฝ่ายบริหารซึ่งตัวบทกฎหมายอาจจะไม่ได้ก�ำหนด

กรอบเอาไว้หรือไม่อาจก�ำหนดกรอบได้ กรณีนี้หากองค์กรตุลาการตัดสินใจท่ีจะ

ท�ำการควบคุมตรวจสอบ โดยไปแตะต้องในส่วนอ�ำนาจการตัดสินใจ (ดุลยพินิจ) 

ของฝ่ายบริหารแล้ว ฝ่ายตลุาการจะต้องอาศยัความระมดัระวงัอย่างมากในการควบคมุ

29	 CARPENTIER, op.cit, p. 263.
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ตรวจสอบการกระท�ำของฝ่ายบริหาร โดยจ�ำกัดการตรวจสอบของตนให้พอเหมาะ

ไม่หนักหน่วงหรือเข้มข้นจนเกินไป เพื่อมิให้การใช้อ�ำนาจในการควบคุมตรวจสอบ

การกระท�ำโดยฝ่ายตุลาการกลายเป็นอุปสรรคขัดขวางการท�ำงานของฝ่ายบริหาร

จนถึงขั้นที่ท�ำให้ฝ่ายบริหารระแวงว่าการกระท�ำของตนจะถูกพิจารณาว่าขัดหรือ

แย้งต่อรัฐธรรมนูญในภายหลงัเสยีเรือ่ยไป การควบคุมขององค์กรตลุาการในกรณนีี ้

จึง “น่าจะ” จ�ำกัดอยู่เฉพาะในกรณีที่เป็นที่ประจักษ์ว่าการใช้อ�ำนาจตัดสินใจของ

ฝ่ายบริหารในการกระท�ำการนั้นไม่ชอบมาพากลจริงๆ โดยองค์กรตุลาการจะต้อง

สามารถให้เหตุผลที่มีน�้ำหนักมากพอ ที่จะท�ำให้เห็นว่าการตรวจสอบของ 

องค์กรตลุาการเป็นการตรวจสอบท่ีจ�ำเป็นและเหมาะสมแล้ว สดุท้ายแล้ว ความรูแ้ละ

ข้อเสนอทั้งหมดที่ได้น�ำเสนอในบทความนี้ จะน�ำถูกน�ำไปใช้เป็นแนวทาง หรือจะ

สามารถน�ำไปปฏิบัติได้จริงหรือไม่ คงขึ้นอยู่กับวิจารณญาณของผู้รับข้อมูลเท่านั้น




