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The Constitutional Court Procedures
of the Kingdom of Thailand 

Dr. Punya Udchachon Ph.D., LL.D. *

Advisor of the Office of the Constitutional Court

1.	Introduction
The Constitutional Court of the Kingdom of Thailand was 

established by the Constitution 1997 in the first times in Thailand. 
And now, It exercises on the provision of the Constitution 2007 which 
came into force on 24th August 2007. The Constitution is the supreme 
law of the State ; the provisions of any organic law, law, rule or 
regulation, which are contrary to or inconsistent with this Constitution, 
shall be unenforceable. The Constitutional Court of the Kingdom of 
Thailand is the specialized court form that follows the Philosopher 
Hans Kelsen’s idea, the father of the Constitutional Court, to safeguard 
the Supremacy of the Constitution. Therefore, The constitutional 
Court of the Republic of Austria and the Constitutional Court of the 
Federal Republic of Germany are the model of Thai Constitutional 
Court.

2.	Composition
The Constitutional court of the Kingdom of Thailand consists 

of the President of the Constitutional Court and eight judges of the 
Constitutional Court, appointed by the King upon the advice of the 

*	This paper presented to the German-Southest Asian Center of 
Excellence for Public Policy and Good Governance (CPG), Faculty of Law, 
Thamasat University, Bangkok Thailand, June 2013.
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Senate.1 This composition can divide as follows : 

2.1	 Judges of the Supreme Court, 3 of whom are elected at 
a General Assembly of the Supreme Court by se cut ballot.

2.2	 Judges of the Supreme Administrative Court, 2 whom are 
elected at a General Assembly of the Supreme Administrative Court 
by secret ballot.

2.3	 Qualified persons in the field of law, 2 persons who 
genuinely possess knowledge and expertise in law.

2.4	 Qualified persons in the field by political science, public 
administration or other social sciences, 2 persons who genuinely 
possess knowledge and expertise in the administration of state affairs.

In case of that no judge of the Supreme Court or judge of the 
Supreme Administration Court is elected to become a Constitutional 
Court Judge, the General Assembly of the Supreme Court or General 
Assembly of the Supreme Administrative Court, as the case may by, 
shall elect other persons having the qualifications and not king under 
a prohibition with regard to being a Constitutional Court Judges.

The nine Constitutional Court Judges meet and select one 
amongst themselves to become the President of the Constitutional 
Court. The President of the Constitutional Court and Constitutional 
Court Judges shall hold office for nine years and may hold office for 
only one term. For the appointment, the President of the Senate 
tenders to the King for the appointment of Constitutional Court 
Judges.

1	The Constitution of the Kingdom of Thailand 2007, Section 204.
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Table 1 :	 The composition of the Constitutional Court Judges 
in 2013.

Item Name Background Position

1 H.E. Charoon Intachan Judge of the Supreme                     
Administrative Court.

The P res ident  o f  the 
Constitutional Court since 
8 October 2013.

2 Mr. Nurak Marpraneet Judge of the Supreme 
Court.

Constitutional Court Judge.

3 Mr. Boonsong Kulbupar Judge of the Supreme 
Court.

Constitutional Court Judge.

4 Mr. Chat Chonlaworn Judge of the Supreme 
Court.

Constitutional Court Judge.                  
(The Former President of 
the Constitutional Court)

5 Mr.Twekiat Menakanist be selected in field of  
law. 

Constitutional Court Judge.

6 Mr. Udomsak Nitimontree Judge of the Supreme                    
Administrative Court.

Constitutional Court Judge.

7 Mr. Jaran Pukditanakul be selected in field of 
law.

Constitutional Court Judge.

8 Mr. Suphot Khaimuk be selected in field of              
political science etc.

Constitutional Court Judge.

9 Mr. Chalermpon Ake-uru be selected in field of                        
political science etc.

Constitutional Court Judge.
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3.	Powers and Duties

The Constitution of the Kingdom of Thailand 2007 provided 
for the Constitutional Court to have powers and duties in adjudicating 
and ruling constitutional cases that categorized into nine functions 
as follows :

3.1	 constitutionality review of bills of law and draft rules of 
procedure of the legislature prior to promulgation so as to prevent 
any contrariness or inconsistencies with the Constitution ; 

3.2	 constitutionality review of laws already in force so as to 
prevent any contrariness or inconsistencies with the Constitution ; 

3.3	 constitutionality review of the conditions for enacting an 
Emergency Decree so as to avoid any contrariness or inconsistencies 
with the Constitution;

3.4	 to rule on whether or not a member of the Horner of the 
Represmtatives, Streator or Committee member has committed an 
act which results in a direct or indirect interest in the use of budgetary 
appropriations ; 

3.5	 to rule on disputes of conflicts pertaining to the powers 
and duties of two or more organs with respect to the National 
Assembly, Council of Ministers or non-judicial constitutional organs ;

3.6	 to rule on resolutions or regulations of political parties, to 
consider appeals of members of the House of Representatives and 
to rule on cases concerning persons or political parties exercising 
political rights and liberties unconstitionally ; 

3.7	 to rule on the membership or qualifications of members 
of the National Assembly, Minister and Election Commissioners ;

3.8	 to rule on whether or not a treaty must be approved by 
the National Assembly ;
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3.9	 powers and duties stipulated by the organic Act on Political 
Parties 2007.

4.	The Constitutional Court Procedure Law.

Since the Constitutional Court was established by the 
Constitution 1997 to 2013, There were seven Constitutional Court 
Rules that could be categorized into three stages.

4.1	 The first stage (1997-Septmeber 18, 2006). The 
Constitution of the Kingdom of Thailand section 269 provides that

	 “the procedure of the Constitutional Court shall be 
prescribed by the Constitutional Court, which must be done by a 
unanimous resolution of its judges, and shall be published in the 
Government Gazette.

	 The procedure of the Constitutional Court under paragraph 
one must also be founded at least upon fundamental guarantees 
with regard to the openness of heaving, the opportunity to the parties 
to express their opinions before the decision of the case, the right 
of the parties to inspect documents relating to them, the opportunity 
to challenge the judge of the Constitutional Court and the reasoning 
of the decision or order of the Constitutional Court.” 2 

	 In this stage, there were five Constitutional Court Rules as 
follows.

	 (1)	 Rules of the Constitutional Court on Procedures and 
Ruling 1998.

	 (2)	 Rules of the Constitutional court on Procedures and 
Ruling (Second Amendment) 1998.

2	Ibid; Section 269.
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	 (3)	 Rules of the constitutional Court on Procedures and 
Ruling (Third Amendment) 1999.

	 (4)	 Rules of the Constitutional Court on Procedures and 
Ruling (Forth Amendment) 2001.              

	 (5)	 Rules of the Constitutional Court on Procedures and 
Ruling 2003.              

4.2	 The second stage. There was coup d’état in Thailand on 
September 19, 2006 and led to dissolve the Constitution of the 
Kingdom of Thailand 1997 and the Constitution Court. Nevertheless, 
the constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2006                 
established the Constitutional Council that consisted of nine judges.3  
The Constitutional Tribunal judges exercise the cases on the Rules 
of the Constitutional Tribunal on Adjudicative Quorum, Procedures 
and Ruling Process 2006.

4.3	 The third stage (August 24, 2007 - now). Thailand has 
the Constitution of the Kingdom of Thailand 2007. This constitution 
provides that the procedures of the Constitutional Court shall be in 
accordance with the Organic Act on Procedures of the Constitutional 
Court.4 And while the Organic Act on Procedures of the Constitutional  
Court has not yet been enacted, the Constitutional Court has the 
powers to prescribe rules on procedures and rending of decisions 
but such organic law shall be enacted within one year as form the 
date of promulgation of the Constitution.5 At the present, The House 
 

3	The Constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2006,                       
Section 35.

4	The Constitution of The Kingdom of Thailand 2007, Section 216 
paragraph five.

5	Ibid ; Section 300 paragraph five.
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of the Representatives has not yet approved the Bill. So the  
Constitutional Court has issued and applied the Rule of the 
Constitutional Court on Procedures and Ruling 2007 and it publishes 
in the Government Gazette. 

5.	The Constitutional Court Rules

Now, there are three laws that are applied to the Constitutional 
Court Rulings as follows : the Constitution, the Rules of the 
Constitutional Court on Procedures and Ruling 2007, and the 
Regulation of the Constitutional Court on Case Management 2012.

5.1	 The Constitution            

	 The Constitution of the Kingdom of Thailand 2007                
provides the essential rules on Constitutional Court rulings.6 

	 (1)	 A quorum of the Constitutional Court Judges in a 
hearing and giving of a decision must comprise no fewer than five 
Constitutional Court Judges.

	 (2)	 A ruling of the Constitutional Court shall be made by 
a majority of votes unless the only exception concerning with the 
constitutionality review of the conditions for enacting an Emergency 
Decree, which requires the votes of no fewer than two-third of the 
total number of the Constitutional  Court Judges (nine judges).7

	 (3)	 Each the Constitutional Court Judge shall to prepare 
an individual opinion in the ruling. This opinion shall be declared 
orally in a meeting before voting on a resolution and will be published 
in the Government Gazette. 

6	The Constitution of the Kingdom of Thailand 2007, Section 216.
7	Ibid ; Section 185 paragraph four.



8 The Constitutional Court Procedures of the Kingdom of Thailand 

	 (4)	 The essential substance of the Constitutional Court 
decision must at least consists of the background or allegation, 
summary of facts, obtained from hearing, reasons for the decision on 
questions of fact and questions of law and the provisions of the 
Constitution and the law invoked and resorted to.

	 (5)	 The decision of the Constitutional Court shall be 
deemed find and binding on the National Assembly, Council of 
Ministers, Courts and other State organs.

	 (6)	 In case of the annual appropriations bill, the 
Constitutional Court shall give a decision within seven days as from 
the date of its receipt.8 

	 (7)	 In case of the organic law, the Constitutional Court 
shall give a decision with thirty days as from the date of its receipt.9

	 (8)	 If the Constitutional Court decides that the provisions 
of an organic law bill are contrary to or inconsistent with the 
Constitution, such provisions shall lapse and if the Constitutional 
Court decides that such provisions are the essential element thereof 
or the organic law bill has not been duly enacted under the provisions 
of the Constitution, such organic law bill shall lapse.

5.2	 Rules of the Constitutional Court on Procedures and 
Ruling 2007

	 These Rules consist of fifty-eight clauses that provide for 
an inquisitional system in five steps.10 

8		Ibid ; Section 168 paragraph seven.
9		Ibid ; Section 141 paragraph one.
10	The Rules of the Constitutional Court on Procedures and Ruling 2007,           

clause 6. 
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	 First step, it is the acceptance of application. The 
application must be in writing and contains polite words for at least 
relating to follow details.11 

	 (1)	 The name and address of the applicant ;

	 (2)	 A specification of the section of the Constitution and 
law relevant to the cause of application ; 

	 (3)	 A specification of the matter giving rise to the cause 
for exercise of rights together with the relevant facts and 
circumstances ; 

	 (4)	 A request specifying an intent for the Court to proceed 
in a certain manner together with clear supporting reasons., and

	 (5)	 A signature of the applicant. But in case of the 
application is filed and submitted on behalf of another person,                     
a power of attorney to carry out the following act must also be 
attached. The office of the Constitutional Court has power to               
examine the absolute application. Once the application has been 
filed with the Constitutional Court, the President of the Constitutional 
Court shall appoint no fewer than three Constitutional Court Judges 
to have charge of case.  But exceptions are provided in case of the 
following applications, the President of the Constitutional Court                   
may elect to not appoint a Constitutional Court Judge in Charge. 
There are the applications as follows.

	 (1)	 An application for a constitutional review of an organic 
law bill approved by the National Assembly.

	 (2)	 An application for ruling on whether then has been a 
proposal, motion or any act by a member in the deliberation of an 
Annual Appropriations Bill, Supplemental Appropriations Bill and 

11	Ibid ; clause 18.
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Transfer of Appropriation Bill which results in the member of the 
House of Representatives, Senator or Committee Member having a 
direct or indirect interest in the expenditure of appropriations budget.

	 (3)	 A case of urgent necessity.

		  In the (1) (2) (3) mentioned cases, the full Constitutional 
Court Judges must consider to accept the application within three 
days as from the receipt date of the application.

	 Second step, it is the consideration of the application, 
the Constitutional Court Judges have two options for consideration:

	 (1)	 In case of acceptance the application, the Constitutional 
Court Judges quorum shall be made the order within fifteen days.12

	 (2)	 In case of non-acceptance the application, the 
Constitutional Court Judges quorum shall be set to the meeting of 
the whole Constitutional Court Judges within seven days. If the whole 
Constitutional Court Judges agree, the order shall be made.13 If the 
whole Constitutional  Court Judges disagree, the case shall proceed 
in accordance with the whole Constitutional Court Judges’s opinion.14

	 Third step, it is the notification of the application. After 
the Constitutional Court Judges accept a party’s application for 
consideration, the office of the constitutional court shall be made a 
copy of application to the respondent. And the respondent shall 
submit a statement in reply to the allegation within fifteen days as 
from the receipt date of the application copy or within the period 
stipulated by the Constitutional Court. If the respondent does not 
apply the allegation, the Constitutional Court shall proceed with the 

12	Ibid., clause 27 paragraph one.
13	Ibid., clause 27 paragraph two.
14	Ibid., clause 27 paragraph three.
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trial process in the next forth stage.15

	 Forth step, it is the trial proceedings that means the inquiry 
or consultation meeting for deliberation or ruling.

	 (1)	 The inquiry means inspection of evidence, hearing or 
examination of evidence that consists of important principles. 

		  1.1	 The inquiry must be conducted openly, except 
where the Constitutional Court considers it appropriate in the interest 
of order in courthouse vicinity or preservation of public interest.                
For the first inquiry hearing date, the copies of the notice shall be 
sent to the parties at least fifteen days prior to the scheduled date.

		  1.2	 The parties have the rights to adduce themselves, 
a person or other items as evidence as the Constitutional Court 
considers and the rights to inspect evidence and make copies of 
evidence of oneself or the other party. In order to trial proceedings 
proceed quickly and fairly, the Constitutional Court may determine 
a prior inspection of evidence but shall be notified at least fifteen 
days in advance of the evidence inspection date.

		  1.3	 The parties shall present all evidence submitted 
to the court in order to enable both parties to inspect such evidence 
in the evidence inspection date in item 1.2.

		  1.4	 If the Constitutional Court finds that the case 
contains sufficient facts and evidence, the Constitutional Court may 
refrain from caring out an inquiry. And for the interest of justice, the 
Constitutional Court may allow the parties to carry out additional 
examination pursuant to the issues and facts already determined by 
the Constitutional Court.

15	Ibid., clause 29.
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		  1.5	 The Constitutional Court may allow for an 
examination of evidence located outside the courthouse by video 
conference.

		  1.6	 The parties have the rights to request to make             
an opinion or closing statement. In this case, the applicant shall be 
the first to make a statement and followed by the respondent.

	 (2)	 The consultation meeting for deliberation and ruling 
requires a quorum that must consist of no fewer than five judges.16  
A party, witness or related person may give facts or opinions in writing 
with the permission of the Constitutional Court.17 

	 Final step, the ruling and order making shall be made by 
a majority vote except where provided otherwise by the Constitution, 
for example, emergency decree which requires the note of no fewer 
than two-third of the total number. A judge who is not eligible to 
participate in the proceedings of a case does not have the power to 
make a ruling for that case.

	 (1)	 Every judge must prepare a written opinion with his or 
her individual ruling and make an oral statement to the meeting prior 
to voting on a resolution.

	 (2)	 A ruling of the Constitutional Court must at least contain 
the background or allegations, a summary of facts obtained from the 
proceeding, reasons for ruling on a point of fact or law, and the 
provisions of the Constitution and laws.18 

	 (3)	 A ruling of the Constitutional Court shall become 
effective on reading date and the ruling of the Constitutional Court  

16	Ibid., clause 24 paragraph one.
17	Ibid., clause 44.
18	Ibid., clause 53 paragraph one
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and the opinions of every judge in the quarum shall be published in 
the Government Gazette.19 

5.3	 The Regulation of the Constitutional Court on Case 
Management 2012 

	 By virtue of the Rules of the Constitutional Court on 
Procedures and Ruling 2007 clause five, the President with the 
approval of the Constitutional Court Judges has authorized to set 
this regulation. The regulation consists of thirty-two clauses that have 
the importance rule for example as follows : 

	 1.	 The Constitutional Court opens daily since 08.30 to 
16.30 except on the official holiday but it can be opened by the 
Court or secretary-general’s notice.

	 2. 	 The case bureaus have the register application system 
that separates case into there categories : express case, urgent case 
and normal case.

	 3.	 The case bureaus have to submit the application to 
the Court within seven days as from the date of its receipt except 
for the Rules of the Constitutional Court on Procedures and 
Ruling 2007 clause 17 (5) (9), they have to submit immediately to            
the court.

	 4.	 The Constitutional Court has power to combine cases 
together that they are the same as law.

	 5.	 The ruling of the Constitutional Court and the opinions 
of every judge shall be published in the Government Gazette within 
sixty days as from the court decision except by virtue of law or 
necessary else.

19	Ibid., clause 54 paragraph two



14 The Constitutional Court Procedures of the Kingdom of Thailand 

6.	Analysis and Case Management Example

6.1	 According to the Rules of the Constitutional Court on 
Procedures and Ruling 2007 clause six, the Constitutional Court takes 
the trial with an inquisitional system in theory. But in practice, it takes 
the trial with both an inquisitional system and an accusitional system. 
For example, the ruling of the Constitutional Tribunal No.3-5/2007 in 
topic of the Attorney-General requests for dissolution orders against 
Thai Rak Thai Party, Pattana Chart Thai Party and Paen Din Thai Party. 
The trial proceeding of the case is eight months for hearing. Because 
there are a lot of witnesses for the court hearing in every week.               
As a result, the accusitional system is necessary for trial in this case. 

	 The Constitutional Tribunal (the Constitutional Court) 
considered in detail the applications, statements in reply to the 
allegations of all three parties and all the evidence submitted by the 
parties and gave decisions on points of law and points of fact which 
could be summarized as follows : 20 

	 1.	 The Constitutional Tribunal had the jurisdiction to try 
and adjudicate this case because section 35 paragraph one of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2006 provided for 
the establishment of a Constitutional Tribunal and section 35 
paragraph four provided that all cases pending proceedings in the 
Constitutional Court prior to the conclusion of the Constitutional 
Court shall be transferred to the powers and responsibilities of the 
Constitutional Tribunal. Also, the Constitutional Tribunal was 
comprised of judges from the Courts of Justice and Administrative 
Courts, which were judicial bodies acting in the capacity of His Majesty  
the King and enjoyed independence. The trial proceedings contained 

20	Summary of the Constitutional Tribunal Ruling No.3-5/2007, May 30th 
2007.
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fundamental safeguards of open trials, opportunities for parties to 
present their opinions before a final adjudication, the right to inspect 
documents relating to themselves, opportunities to object to a 
Constitutional Judge and the provision of reasons in decisions or 
orders of the constitutional Tribunal pursuant to the rules of the 
Constitutional Tribunal on Adjudicative Quorum, Procedures and 
Rulings Process 2006 issued under section 35 paragraph three of the 
constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2006. The transfer 
of cases pending in the Constitutional Court to the jurisdiction of the 
Constitutional Tribunal pursuant to section 35 paragraph four of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand (Interim) 2006 was therefore 
not inconsistent with the principle of the legal state as claimed.

	 2.	 The acts of Thai Rak Thai Party were committed to 
acquire national governing powers through means which were not 
provided in the Constitution and posed a threat to the security of 
the state or inconsistent with law or public order or good morals of 
the people. There was a lack of regard for the essential principles of 
the democratic form of government, lack of due respect for the laws 
of the nation and lack of capability to remain as a political party that 
could create legitimate politics or the further implementation thereof 
in the democratic form of government. Therefore, there were causes 
for the dissolution of Thai Rak Thai Party.

		  As for Pattana Chart Thai Party and Paen Din Thai Party, 
these were parties founded for the interests of the founders or party 
executives showing no characters of a legitimate political party. 
Therefore, there were causes for the dissolution of Pattana Chart Thai 
Party and Paen Din Thai Party.

	 3.	 The Announcement of the council for Democratic 
Reform No. 27, dated 30 September 2006, which revoked election 
rights, did not impose criminal penalties. The provisions merely 
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constituted legal measures consequential of laws which authorized 
the dissolution of a political party that had violated a prohibition 
under the Organic Act on Political Parties 1998. These measures were 
implemented in order to deprive party executives who had caused 
detriment to society and the democratic form of government of the 
opportunity to recommit acts which would cause further detriment 
to society within a period of time. Even though election rights  were 
fundamental rights of citizens in a democratic society, the enactment 
of laws stipulating the persons entitled to vote as appropriate to 
society conditions, or in order to maintain the continued existence 
of the democratic form of government, were justifiable. Clause 3 of 
the Announcement of the Council for Democratic Reform No.27 was 
therefore retrospectively applicable to the commission of acts which 
constituted causes for party dissolution in this case. 

	 4.	 The resignation of party executives that held office at 
the time of occurrence of the events, prior to the date of Constitutional 
Tribunal ruling, did not absolve those party executives from the acts 
of the political party committed at the time when they were still in 
office. To rule otherwise would result in an undesirable result and 
enforcement of the spirits of the law would be rendered ineffective. 
Thus, the Constitutional Tribunal had the authority to revoke the 
election rights of such political party executives. 

	 The Constitutional Tribunal therefore issued an order to 
dissolve Thai Rak Thai Party, Pattana Chart Thai Party and Paen Din 
Thai Party, and revoked the election rights of 111 executives of                
Thai Rak Thai Party, 19 executives of Pattana Chart Thai Party and            
3 executives of Paen Din Thai Party for a period of 5 years as from 
the date of political party dissolution order.
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6.2	 According to the interest of justice and in order to facilitate 
the proceedings of the court, the Constitutional Court orders the 
admission of all applications for a ruling. For example, the ruling of 
the Constitutional Court No. 4-21/2011 in the topic of the Emergency 
Decree on Thai Asset Management Corporation 2001 are contrary to 
or inconsistent with the Constitution of the Kingdom of Thailand 
2007.

	 The Constitutional Court considered in detail the 
applications and gave decisions which could be summarized as   
follows : 21 

	 1.	 The Emergency Decree on Thai Asset Management 
corporation 2001 intended to resolve the problems of outstanding 
debts owed by debtors of state and private financial institutions in 
an expeditious manner by accepting transfers of low quality assets 
from financial institutions and asset management corporations for 
administration under the procedures provided by law. The transfers 
would enable the debtors to maintain the ability to meet debt 
obligations as well as to continue with their business operations in 
an efficient manner. The measure also aimed to eliminate or minimize 
non-performing loans without causing detriment to financial 
institutions to the extent which would hinder their continued 
operations. This law would create overall stability for the economic 
and financial institution system. The Emergency Decree on Thai Asset 
Management Corporation 2001 therefore contained provisions on 
rules and procedures for the administration of low quality assets 
whereby the Thai Asset Management Corporation (TAMC), a state 
agency, would pursue the objectives of administering low quality 

21	Summary of the Constitutional Court Ruling No. 4-21/2011, March 8th 
2011. 
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assets of financial institutions and asset management corporations, 
restructuring debts by accepting transfers of low quality assets from 
financial institutions and asset management corporations, including 
the administration of other proprietary rights which were collateral 
to debt obligations constituting low quality assets under the 
procedures provided by law. 

	 2.	 The applicant stated in the application that section 74, 
section 75, section 76, section 77, section 78, section 79, section 80, 
section 81 and section 82 of the Emergency Decree on Thai Asset 
Management Corporation 2001 were provisions which granted rights 
and powers to TAMC for the foreclosure of mortgage or enforcement 
of pledge with respect to collateral property which were low quality 
assets of a debtor and mortgagor or pledgor, or empowered TAMC 
to accept a transfer of property in lieu of disposal at a price not less 
than the price obtainable from open market sale, or to foreclose a 
mortgage without having to take proceedings in the judicial process 
in the case of a foreclosure and open market sale. It was contended 
that these provisions were inconsistent with the principles of 
separation of sovereign powers and the rule of law, thereby enabling 
TAMC, in its capacity as a state organ, to exercise powers without due 
regard to human dignity. These measures constituted restrictions  of 
rights and liberties recognized under the Constitution, inconsistency 
with  the principles of equality and unfair discrimination against a 
person. Moreover, a debtor was not provided with an opportunity 
for trial in open court. Hence, judicial powers were encroached by 
the avoidance of judicial proceedings in the Courts of Justice.

	 3.	 After deliberations, the Constitutional Court found as 
follows. The Emergency Decree on Thai Asset Management 
Corporation B.E. 2001 granted powers to TAMC to administer low 
quality assets and foreclose mortgages on collateral properties of 
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the debtors in respect of which the right to claims had been transferred 
to TAMC from financial institutions in order to satisfy debt obligations. 
This law provided special procedures for reviving the national 
economy. The provisions of the Emergency Decree were not 
inconsistent with the principles of the separation of sovereign powers, 
human dignity, rights and liberties, the legal supremacy of the 
Constitution and conventions of a democratic government with the 
King as head of state provided under section 2, section 3 paragraph 
one, section 4, section 6 and section 7 of the Constitution of the 
Kingdom of Thailand 2007. The provisions also did not cause the 
functioning of courts and state agencies to deviate from the rule of 
law and did not involve the exercise of powers by an organ without 
regard to human dignity, rights and liberties or the restriction of rights 
and liberties of a person as recognized by the Constitution beyond 
the extent of necessity or beyond constitutional limits. There was 
neither any prejudice to the essential substances of the rights and 
liberties recognized by the Constitution nor to human dignity or 
equality under the law. There was also no unfair discrimination against 
a person. Hence, there was no inconsistency with section 3 paragraph 
two, section 26, section 27, section 28, section 29 and section 30. 
Moreover, the provisions did not restrict rights to the judicial process 
as provided under section 40. Although the Emergency Decree on 
Thai Asset Management Corporation 2001 restricted certain rights of 
a person in property, the restrictions were imposed only to the extent 
of necessity in order to resolve problems on low quality assets and 
outstanding debts owed by debtors of state and private financial 
institutions which affected the nation’s economic and financial 
institution systems. The actions were taken to the extent that was 
necessary for the benefit of the public, and not for the benefit of 
any particular person or organ. The Emergency Decree on Thai Asset 
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Management Corporation B.E. 2544 (2001) did not concern the 
expropriation of immovable property as provided under section 41 
and section 42, and did not deprive a person’s right to obtain damages 
from the actions of TAMC through the exercise of rights to file a civil 
or criminal case in the Courts of Justice. There were already safeguards 
for the right of access to justice in regard to actions of state officials 
as provided under the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 
2550 (2007). There were no derogations from the directive principles 
of fundamental state policies with respect to law and justice or 
economic policies, and there was no interference in the judicial 
powers provided under section 58, section 75, section 81,                       
section 84(1), (2) and (5), section 197, section 198, section 211 and 
section 218 as alleged in the application.

	 The Constitutional Court therefore ordered that section 
74 to section 82 of the Emergency Decree on Thai Asset Management 
Corporation 2001 were neither contrary to nor inconsistent with 
section 2, section 3, section 4, section 6, section 7, section 26,              
section 27, section 28, section 29, section 30, section 40, section 41, 
section 42, section 58, section 75, section 81, section 84(1), (2) and 
(5), section 197, section 198, section 211 and section 218 of the 
Constitution of the Kingdom of Thailand 2007.

7.	Conclusion and Recommendation
The sixth paragraph of Section 216 of the Constitution of the 

Kingdom of Thailand 2007 states that the procedures of the 
Constitutional Court shall be in accordance with the Organic Act on 
Constitutional Court Procedures. And this Constitution section 300 
paragraph five states that the Organic Act shall be enacted within 
one year as from the date of promulgation of this Constitution               
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(August 24th 2007). But the Organic Act on Constitutional Court 
Procedures is not enacted now. I, therefore, have the recommendations 
as follows.

7.1	 The House of Representative has to recognize to pass the 
bill concerning on the Constitutional Court Procedures as soon as 
possible.

7.2	 The Constitutional Court is the special court that differs 
from the Ordinary court. So It shall fully adopt the inquisitorial              
system to the trial.

7.3	 For maintenance of rule and order in relation to the parties 
entering the courthouse or the attendance of the Court’s inquiry 
hearing, the Constitutional Court shall have the contempt of court 
principle.

For these recommendations, I believe that the Constitutional 
Court has power to safeguard the Constitution, to protect human 
dignity and to protect the democratic regime of government with the 
King as Head of State under this Constitution.
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ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับการขอให้
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

ปฐมพงษ์  ค�ำเขียว*

ศาลรัฐธรรมนูญจัดตั้งข้ึนมาด้วยเหตุผลส�ำคัญเพื่อมีอ�ำนาจหน้าที่
ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่องค์กรฝ่าย
นิติบัญญัติตราขึ้นใช้บังคับ ไม่ให้บรรดากฎหมายขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หากศาลรัฐธรรมนูญตัดสินชี้ขาดว่ากฎหมายใด
ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู กฎหมายนัน้ย่อมใช้บงัคบัไม่ได้  ทัง้นี ้ เป็นไปตาม
หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู  บรรดากฎหมายอืน่ใดต้องอยู่
ภายใต้รฐัธรรมนญูและไม่อาจขัดหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  ในอกีด้านหนึง่ด้วย
บทบาทของศาลรัฐธรรมนูญตามอ�ำนาจหน้าท่ีนี้ประกอบกับการรับรอง            
หลกัประกนัแห่งสทิธเิสรภีาพของประชาชนไว้ในรฐัธรรมนญู  ศาลรฐัธรรมนญู
ย่อมมีส่วนส�ำคัญในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  เนื่องจาก
รัฐธรรมนูญก�ำหนดขอบเขตการใช้อ�ำนาจขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติในการ             
ตรากฎหมาย มใิห้กระทบต่อสทิธหิรอืเสรภีาพของประชาชนทีรั่ฐธรรมนญูไว้
เกินสมควร  หากกฎหมายใดละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นเกินขอบเขตที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ กฎหมายนั้นย่อมขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและ                 
เป็นอันใช้บังคับไม่ได้  

ส�ำหรบัผลของค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีช่ีข้าดว่ากฎหมายใดขดั
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรอืไม่  ย่อมท�ำให้คดเีสรจ็เดด็ขาดเป็นอนัยตุ ิ คูค่วาม

*	 เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ  5  ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.
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จะน�ำคดทีีถ่งึทีส่ดุแล้วมารือ้ร้องฟ้องกนัใหม่อกีไม่ได้  ซึ่งเป็นไปตามหลักทั่วไป
ในฐานะที่ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์ทางตุลาการหรือองค์กรศาล เพ่ือมุ่ง

คุ ้มครองความสันติสุขแห่งกฎหมายและความมั่นคงแห่งนิติฐานะ1 
อย่างไรกต็าม ค�ำวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญมผีลผกูพนักว้างกว่าค�ำพพิากษา
ของศาลอื่น  โดยเฉพาะค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายทีมี่ผลให้กฎหมายทีข่ดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูเป็นอนัใช้บงัคบัไม่ได้  
ซึ่งมีค่าบังคับเสมือนเป็นการยกเลิกกฎหมายนั้นออกจากระบบกฎหมาย               
ค�ำวนิจิฉยักรณดีงักล่าวนอกจากจะมผีลผกูพนัคูค่วามในคดแีล้ว ยงัมผีลผกูพนั
เป็นการทั่วไป

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2550  ได้บัญญัติ
รับรองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  ในมาตรา  6  ซึ่งบัญญัติให้
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ
หรอืข้อบงัคบั ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญน้ี บทบัญญตันิัน้เป็นอนัใช้บงัคบัมไิด้  
โดยบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรทางตุลาการมีอ�ำนาจ
หน้าที่ส�ำคัญเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ไม่ให้
กฎหมายที่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติตราข้ึนใช้บังคับขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
ซึง่มจีดุมุง่หมายส�ำคญัเพือ่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนไม่ให้ถกูละเมดิ
จากการใช้อ�ำนาจรฐัเกนิสมควรกว่าขอบเขตทีร่ฐัธรรมนญูบญัญติัไว้  ตามหลัก
เหตุผลในการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญโดยทั่วไป

เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยเรื่องความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายแล้ว  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2550 
มาตรา 216 วรรคห้า บญัญตัใิห้ค�ำวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญูให้เป็นเด็ดขาด 

1	 วรเจตน์  ภาครีตัน์,  การเปลีย่นแปลงแนวค�ำวนิจิฉยัและผลผกูพนัของค�ำวนิจิฉยั
ศาลรฐัธรรมนญู:  ศกึษากรณศีาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิาและศาลรฐัธรรมนญูแห่งสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน,  (กรุงเทพฯ : มิสเตอร์ก๊อปปี้, 2550),  หน้า  72.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ ประเด็น                     
ปัญหาที่ต้องพิจารณาต่อไปอันเป็นหัวข้อส�ำคัญของบทความนี้คือ เมื่อ 
ศาลรฐัธรรมนญูมคี�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายใดแล้ว บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะสามารถขอให้ศาล
รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยอีกครั้งได้หรือไม่  ในทางปฏิบัติเมื่อเวลาผ่านไป 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาวินิจฉัยย่อมเพ่ิมขึ้น  
การรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นปัญหาความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จึงมี                
ความส�ำคญัเพือ่เป็นข้อมลูประกอบการพจิารณารบัค�ำร้องของศาลรฐัธรรมนญู 
และการพิจารณาส่งค�ำร้องของศาลอื่นไปยังศาลรัฐธรรมนูญว่าบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายที่ถูกโต้แย้งว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยของ
ศาลรฐัธรรมนญูไว้แล้วหรอืไม่  รวมทัง้ยงัเป็นประโยชน์ต่อประชาชนให้ทราบว่า 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่เคยมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
ตัดสินไว้แล้วว่าขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่อย่างไร

ในบทความนี ้ ผูเ้ขยีนจะได้กล่าวถงึในประการแรก  แนวความคดิและ
หลักการพื้นฐานที่เกี่ยวข้องเพื่อท�ำความเข้าใจเบื้องต้นเกี่ยวกับความเป็น
กฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู  ระบบการควบคมุไม่ให้กฎหมายขดัหรอืแย้ง
ต่อรฐัธรรมนญู  และผลผกูพนัค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู  ประการทีส่อง   
หลกักฎหมายและค�ำพพิากษาหรอืค�ำวนิจิฉยัของศาลยตุธิรรม  ศาลปกครอง  
และศาลรฐัธรรมนญูทีเ่กีย่วข้อง  พร้อมข้อสงัเกตทีส่�ำคญั  ประการทีส่าม  จะ
ได้น�ำเสนอข้อสังเกตเกี่ยวกับหลักเกณฑ์เงื่อนไขการเสนอบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้วเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยอีกครั้งหนึ่งในประเด็นปัญหาที่ส�ำคัญ  และข้อสรุปพร้อม              
ข้อเสนอแนะ นอกจากนั้น ในภาคผนวกผู้เขียนได้รวบรวมบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายทีศ่าลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัไว้แล้ว  เพือ่ประโยชน์ในการศกึษา
ค้นคว้าต่อไป
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1.	แนวความคิดและหลักการพื้นฐานที่เกี่ยวข้อง

ศาลรฐัธรรมนญูในฐานะทีเ่ป็นองค์ทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการ  การใช้อ�ำนาจ
ของศาลรฐัธรรมนญูจงึมลีกัษณะเป็นการกระท�ำทางตุลาการทีม่ลีกัษณะทัว่ไป
ส�ำคัญประการหนึ่ง คือ เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยชี้ขาดคดีแล้วจะมีผล
ผูกพันคู่ความในคดีเป็นเด็ดขาด  ซึ่งเหมือนกับศาลอื่นตามหลักท่ัวไป 
อย่างไรก็ตาม  ศาลรัฐธรรมนูญมีลักษณะพิเศษแตกต่างจากศาลอื่นที่ส�ำคัญ  
คือ ผลค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีผลผูกพันเฉพาะคู่ความในคดี
เท่านัน้  แต่มผีลผกูพนัไปยงับคุคลภายนอกหรอืองค์กรอืน่ ๆ   ท่ีไม่ได้เกีย่วข้อง
ในคดีด้วย  ซึ่งเป็นเหตุผลส�ำคัญในประการที่ว่า  เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดแล้ว จึงไม่อาจเสนอ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยซ�้ำได้อีก โดยมี                  
แนวความคิดและหลักการพื้นฐานส�ำคัญที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ ความเป็น 
กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ระบบการควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ  และผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

1.1	ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

	 หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูอาจอธบิายได้ด้วย
เหตุผลของทฤษฎีกฎหมายบริสุทธิ์ (The Pure Theory of Law) ของ 
ฮันสเคลเซ่น (Hans Kelsen) ทีอ่ยูบ่นรากฐานของแนวความคดิเชงิวทิยาศาสตร์ 
แบบส�ำนักปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย เคลเซ่นเห็นว่าทฤษฎีกฎหมายเป็น
ศาสตร์บรสิทุธิส์ร้างขึน้มาโดยแยกออกจากองค์ประกอบอืน่ๆ ไม่ว่าจากเร่ือง
ความยุติธรรม หรือการเมือง ซึ่งเป็นเรื่องอัตวิสัยไม่อาจหยั่งรู้ได้อย่างเป็น          
ภววิสัย ภารกิจในการรับรองความสมบูรณ์ของกฎหมายอยู่ที่ระบบแห่ง
บรรทัดฐานทางกฎหมายอันแสดงออกโดยกระบวนการบัญญัติกฎหมาย           
ก่อให้เกดิล�ำดบัชัน้ของบรรทดัฐานทางกฎหมายเรียงซ้อนกนั โดยกฎหมายที่
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

อยู่ในล�ำดับสูงกว่าให้อ�ำนาจและความสมบูรณ์แก่กฎหมายที่อยู่ในล�ำดับ              
ต�่ำกว่าลงไปตามล�ำดับ และมีกฎหมายท่ีอยู่ในล�ำดับสูงสุดเป็นรากฐานแห่ง
กฎหมายทั้งหลาย  เรียกว่า  บรรทัดฐานขั้นมูลฐาน  (The Basic Norm)  ซึ่ง
เป็นหลักเกณฑ์ก�ำหนดวิธีการตรากฎหมายข้ึนเพื่อใช้บังคับ ด้วยเหตุนี้               
ความสมบรูณ์ของกฎหมายจงึต้องได้มาจากบรรทัดฐานอืน่ทีเ่หนอืกว่าให้อ�ำนาจ

ไว้สืบต่อเนื่องไปจนถึงบรรทัดฐานขั้นมูลฐาน2 เมื่อในสังคมหนึ่งได้ก�ำหนดให้
รัฐธรรมนูญเป็นบรรทัดฐานขั้นมูลฐาน  รัฐธรรมนูญจึงเป็นกฎหมายสูงสุดซึ่ง
อยูส่งูกว่ากฎหมายอืน่ทัง้ปวงและเป็นจดุเริม่ต้นของการออกกฎหมายอืน่ตาม
ล�ำดบัชัน้ลงไป  ผลต่อเนือ่งของความเป็นกฎหมายสงูสุดของรัฐธรรมนญูท�ำให้
เกดิหลกัความชอบด้วยกฎหมายขึน้มา  ในฐานะทีเ่ป็นรากฐานสถาปนาระบบ
กฎหมายขึน้ทัง้ระบบ  โดยเฉพาะอย่างยิง่รฐัธรรมนญูได้ก่อตัง้องค์กรนติบิญัญตัิ
ขึน้และให้องค์กรนิตบัิญญตัมิอี�ำนาจออกกฎหมายซึง่มผีลผกูพนับคุคลทกุคน
โดยทั่วไปในรัฐนั้น ไม่ว่าอยู่ในรูปแบบดังที่รู้จักกันในชื่อพระราชบัญญัติหรือ
ประมวลกฎหมาย ในทางกฎหมายแพ่งท่ีก�ำหนดความสมัพนัธ์ระหว่างเอกชน  
ท�ำให้บุคคลสามารถท�ำนิติกรรมสัญญาได้โดยอาศัยอ�ำนาจตามประมวล
กฎหมายแพ่ง ในทางกฎหมายมหาชน องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารหรือฝ่าย
ปกครองสามารถออกกฎหรือค�ำสั่งต่าง ๆ ได้โดยอาศัยอ�ำนาจที่ได้รับมาจาก

กฎหมายขององค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ3 เช่น พระราชบัญญัติออกโดยอาศัย
อ�ำนาจจากรัฐธรรมนูญ ฝ่ายบริหารออกกฎกระทรวงโดยอาศัยอ�ำนาจตาม 
พระราชบัญญัติ เป็นต้น ดังนั้น เมื่อกฎหมายท่ีอยู่ในล�ำดับสูงกว่าเป็นที่มา
แห่งอ�ำนาจของกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับต�่ำกว่า กฎหมายที่อยู่ในล�ำดับต�่ำกว่า

2	 จรัญ  โฆษณานันท์,  นิติปรัชญา,  (กรุงเทพฯ  :  ส�ำนักพิมพ์รามค�ำแหง,  2541),  
หน้า 59-68. 

3	 บวรศกัดิ ์ อวุรรณโณ และนนัทชยั เพยีรสนอง, ค�ำอธบิายวชิากฎหมายรฐัธรรมนญู,  
(กรุงเทพฯ :  ส�ำนักอบรมกฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา,  ม.ป.ป.),  หน้า  69-71.
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จึงไม่อาจขัดหรือแย้งต่อกฎหมายที่อยู่ในล�ำดับสูงกว่าได้
	 อย่างไรก็ตาม ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนี้เป็น

เพียงหลักการหรือแนวความคิดทางกฎหมายเท่านั้น จึงต้องมีการท�ำให้
รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุข้ึนในทางปฏิบัต ิ โดยอาจรบัรองไว้โดยชดัแจ้ง
ในรฐัธรรมนูญน้ันเองว่าเป็นกฎหมายสงูสดุ  ดงัเช่นในรฐัธรรมนญูของประเทศ
สหรัฐอเมริกา  หรือโดยการก�ำหนดให้การแก้ไขรัฐธรรมนูญท�ำได้ยากกว่า
กฎหมายธรรมดา หรือโดยการบัญญัติว่ากฎหมายใดท่ีขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นเป็นโมฆะหรือใช้บังคับมิได้ หรือโดยการก�ำหนด
องค์กรและกระบวนการในการควบคมุหรอืทบทวน (review) บรรดากฎหมาย
หรอืการกระท�ำใด ๆ  ไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

	 นอกจากนี้ หลักนิติรัฐหรือรัฐที่ปกครองโดยกฎหมายซึ่งม ี
จดุมุง่หมายในการจ�ำกดัอ�ำนาจรฐัเพือ่คุม้ครองสทิธเิสรีภาพของประชาชนจาก
การใช้อ�ำนาจรฐั เนือ่งจากรฐัมคีวามจ�ำเป็นต้องรกัษาไว้ซึง่ประโยชน์สาธารณะ
ของส่วนรวม ในบางกรณีรัฐต้องล่วงล�้ำเข้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพ                
ของประชาชน โดยใช้อ�ำนาจบังคับให้ประชาชนกระท�ำหรือไม่กระท�ำการ 

บางอย่าง4 แต่ภายใต้หลักนิติรัฐ  รัฐไม่อาจใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจของตนได้  
แต่รัฐต้องอยู่ในบังคับของกฎหมายท่ีรัฐตราข้ึนใช้บังคับรัฐกระท�ำการใดได้            
กต่็อเมือ่มกีฎหมายให้อ�ำนาจไว้และรฐัต้องกระท�ำการตามขอบเขตทีก่ฎหมาย 
ก�ำหนดไว้ โดยกระท�ำตามวธิกีาร รปูแบบ และวตัถปุระสงค์ทีก่ฎหมายก�ำหนด
ไว้เท่านั้น  ดังสุภาษิตกฎหมายมหาชนว่า  “เมื่อไม่มีกฎหมายให้อ�ำนาจไว้            

จะท�ำมิได้”5 กฎหมายจึงเป็นท้ังท่ีมาและข้อจ�ำกัดของอ�ำนาจรัฐ แม้ว่า                     

4	 สมยศ เชื้อไทย, ค�ำอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  2535),  หน้า  127.

5	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 2 : การแบ่งแยกกฎหมายมหาชน-
เอกชน และพฒันาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, พมิพ์ครัง้ที ่5, (กรงุเทพฯ : ส�ำนกัพมิพ์
แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550),  หน้า 48-49.
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ค�ำอธิบายของหลักนิติรัฐและหลักความชอบด้วยกฎหมายมุ่งเน้นถึงการใช้
อ�ำนาจของฝ่ายปกครองทีต้่องอยูภ่ายใต้กฎหมายทีม่าจากอ�ำนาจนติิบญัญติั 
แต่องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติก็เป็นองค์กรหนึ่งของรัฐ การขยายความหมายของ
หลักนิติรัฐให้รวมไปถึงการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติที่ต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญท่ี
เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศด้วย ย่อมเป็นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนได้มากยิ่งขึ้นตามไปด้วย

	 เหตุผลท่ีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดอาจอธิบายได้จาก
อุดมการณ์ทางการเมืองแบบเสรีนิยมประชาธิปไตย จากกระบวนการ                   
ตรากฎหมายโดยการมีส่วนร่วมของประชาชน จากที่มาของอ�ำนาจใน                  
การจัดท�ำรัฐธรรมนูญที่เป็นอ�ำนาจสูงสุดในการก่อตั้งองค์กรทางการเมือง  
(pouvior constituant)  ซึ่งต่างจากอ�ำนาจอื่นท่ีได้รับมอบมาจาก

รฐัธรรมนญู6  เมือ่รฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุทีก่่อต้ังองค์กรทางการเมอืง
โดยก�ำหนดให้องค์กรใดมีอ�ำนาจหน้าที่อย่างไร และมีขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่
อย่างไร  รวมทั้งเป็นกฎหมายที่รับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพื่อเป็น
หลักประกันว่าการใช้อ�ำนาจรัฐจะไม่ล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน
เกินสมควร และองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติก็ได้รับอ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญ  
รฐัธรรมนญูจงึเป็นทีม่าของอ�ำนาจนติบิญัญตั ิ การใช้อ�ำนาจนติบิญัญตัจิงึต้อง
อยู ่ภายใต้ขอบเขตของรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกัน ท้ังในแง่กระบวนการ                  
ออกกฎหมายทีด่�ำเนนิการโดยองค์กรฝ่ายนติบัิญญตั ิและเนือ้หาของกฎหมาย
ที่ออกโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญและกฎหมาย

	 หากรฐัใดไม่มรีะบบการควบคมุไม่ให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนญู
หรือมีแต่ไม่มีประสิทธิภาพ  อาจก่อให้เกิดปัญหาขึ้นได้  หากไม่มีการควบคุม
กระบวนการตรากฎหมายให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้  

6	 รายละเอียดโปรดดู  บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  ค�ำอธิบายกฎหมายมหาชน เล่ม 3 :  
ที่มาและนิติวิธี,  (กรุงเทพฯ :  ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม,  2538),  หน้า  17-24.
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ผู้ปกครองย่อมสามารถออกกฎหมายโดยกระบวนการอย่างใดก็ได้ อาจจะ            
ไม่ให้รัฐสภาซึ่งเป็นองค์กรผู้แทนของประชาชนตรวจสอบกระบวนการตรา
หรอืลดัขัน้ตอนในการตรากฎหมาย  หากไม่มกีารควบคมุเนือ้หาของกฎหมาย
ไม่ให้ขดัรฐัธรรมนญูแล้ว  ผูป้กครองอาจจะออกกฎหมายเพ่ิมอ�ำนาจให้องค์กร
ของรฐับางองค์กรเกนิกว่าทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้  หรอือาจจะออกกฎหมาย
จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้อย่างใดก็ได้ ท�ำให้
รฐัธรรมนญูในฐานะทีเ่ป็นหลกัประกนัสทิธเิสรภีาพของประชาชนไร้ความหมาย
เพราะรฐัสามารถออกกฎหมายได้โดยไร้ขอบเขต  สดุท้ายแล้ว รฐันัน้กส็ามารถ

ออกกฎหมายรองรับอ�ำนาจของผู ้ปกครองอย่างใดก็ได้ จนกลายเป็น                      

รัฐเผด็จการไปในที่สุด7

	 ด้วยเหตุน้ี เพื่อเป็นหลักประกันไม่ให้องค์กรฝ่ายนิติบัญญัติออก
กฎหมายที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  และธ�ำรงไว้ซ่ึงรัฐธรรมนูญ              
อันเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐ กฎหมายอื่นใดจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ไม่ได้ และเพือ่ประกนัไม่ให้ความเป็นกฎหมายสงูสดุของรัฐธรรมนญูถกูละเมดิ  
จึงจ�ำเป็นต้องมีการก�ำหนดองค์กรข้ึนเพื่อท�ำหน้าที่ดูแลรักษาหรือพิทักษ์
รฐัธรรมนญู  โดยก�ำหนดให้องค์กรดงักล่าวมอี�ำนาจวนิจิฉยัว่ากฎหมายใดขดั
หรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ โดยกระบวนการท่ีเรียกว่า “Judicial Review” 

เพื่อควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ8  ทั้งนี้  ระบบการควบคุมไม่ให้
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญอาจด�ำเนินการได้หลายรูปแบบดังจะได้
กล่าวถึงต่อไปนี้

7	 นันทวัฒน์  บรมานันท์,  กระบวนการกลั่นกรองคดีที่จะเข้าสู่การพิจารณาของ
ศาลรฐัธรรมนญูตามมาตรา 264, (กรงุเทพฯ : ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู, 2548), หน้า 51-53.

8	 วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, พิมพ์ครั้งที่ 3, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์              
นิติบรรณาการ, 2530), หน้า 675-677.
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1.2	ระบบการควบคุมไม่ให้กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

	 ระบบการควบคมุไม่ให้กฎหมายทีอ่อกโดยองค์กรฝ่ายนติบิญัญตัิ
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ จ�ำเป็นต้องมีองค์กรใดองค์หนึ่งที่ท�ำหน้าที่เป็น             
ผูค้วบคมุการใช้อ�ำนาจในการออกกฎหมายขององค์กรฝ่ายนติิบญัญติั ซ่ึงเป็น
องค์กรภายนอกที่เป็นอิสระจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ ระบบการควบคุม               
ไม่ให้กฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูท่ีใช้ในแต่ละประเทศมคีวามแตกต่าง
กนัหลายระบบ  อาจแบ่งโดยอาศยัเกณฑ์องค์กรผูมี้อ�ำนาจวนิจิฉัยว่ากฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  ได้แก่  ศาลยุติธรรม  คณะกรรมการหรือ
องค์กรอื่นที่ไม่ใช่ศาล  หรือศาลรัฐธรรมนูญ  แบ่งโดยอาศัยเกณฑ์วิธีการ
ควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ในแง่ของช่วงเวลาที่องค์กรนั้นเข้ามาท�ำ
หน้าที่ควบคุม  ซึ่งสามารถกระท�ำได้สองช่วงเวลา  คือ  การควบคุมก่อน
กฎหมายประกาศใช้บังคับ  และการควบคุมหลังกฎหมายประกาศใช้บังคับ  
ซึง่การควบคุมหลงักฎหมายประกาศใช้บังคบัและกฎหมายนัน้ยงัใช้บงัคบัอยู่
ในขณะนั้น  อาจแบ่งย่อยได้อีกเป็นการควบคุมแบบรูปธรรม  (Concrete 
Control)  คือ  การควบคุมเมื่อมีคดีพิพาทเกิดขึ้น  โดยมีการโต้แย้งว่า
กฎหมายทีใ่ช้บงัคบัในคดนีัน้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  และการควบคมุแบบ
นามธรรม  (Abstract Control)  การควบคุมโดยไม่ต้องมีคดีพิพาทเกิดขึ้น

ก็ได้ 9

	 นอกจากน้ี  อาจแบ่งตามวิธกีารควบคมุตามระบบบรหิารราชการ  
ได้แก่  ระบบกระจายอ�ำนาจการควบคุม และระบบรวมอ�ำนาจการควบคุม  
โดยที่ระบบกระจายอ�ำนาจการควบคุมให้ศาลธรรมดาซึ่งเป็นองค์กร                    
ฝ่ายตลุาการทีม่อียูแ่ล้วและท�ำหน้าท่ีพจิารณาพพิากษาบรรดาอรรถคดีทัง้ปวง
อยูแ่ล้ว  มีอ�ำนาจวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ใช้ในชั้นการพิจารณาคดีของศาลนั้น

9	 รายละเอียดโปรดดู  นันทวัฒน์  บรมานันท์,  เรื่องเดิม,  หน้า 55-98.



ปฐมพงษ์  คำ�เขียว 31

ในขณะนั้นขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่  อันเป็นการกระจายอ�ำนาจตรวจสอบว่า
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไปยังศาลทุกศาล  อันเป็นส่วนหนึ่งของ
อ�ำนาจตุลาการเช่นเดียวกับการชี้ขาดข้อกฎหมายในคดีแพ่งและคดีอาญา  
หากคู่ความไม่พอใจค�ำชีข้าดย่อมอทุธรณ์หรอืฎกีาต่อไปได้ตามล�ำดบัชัน้ศาล
จนถึงศาลสูงสุด  เพื่อเป็นหลักประกันรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญไม่ให้ถูกละเมิด  ส่วนระบบรวมอ�ำนาจการควบคุมก�ำหนดให้          
รวมอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ที่
องค์กรเพียงองค์กรเดียวมีอ�ำนาจวินิจฉัยว่ากฎหมายขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่  
ซึ่งอาจเป็นองค์กรหรือสถาบันที่มีอยู่แล้วตามปกติ  ดังเช่นศาลสูงสุดแทนที่

จะเป็นศาลทุกศาล หรืออาจตั้งข้ึนใหม่โดยเฉพาะเพื่อการนี้ก็ได้ เช่น                  

ศาลรัฐธรรมนูญ  สภารัฐธรรมนูญ  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  เป็นต้น10

กล่าวโดยเฉพาะระบบซึ่งเป็นที่มาของศาลรัฐธรรมนูญ คือ ระบบ            
รวมอ�ำนาจการควบคุมตรวจสอบกฎหมายที่ออกโดยองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ
ไว้ที่องค์กรตุลาการเพียงองค์กรเดียว ซึ่งอาจเรียกองค์กรตุลาการนั้นว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อท�ำหน้าที่นี้เป็นพิเศษแยกต่างหากจากศาลยุติธรรม             
ซึ่งท�ำหน้าที่พิจารณาพิพากษาบรรดาอรรถคดีทั่วไป เหตุผลสนับสนุนที่            
บางประเทศควรมศีาลรฐัธรรมนญูเพือ่มหีน้าทีพ่เิศษนี ้ ส่วนหนึง่เนือ่งมาจาก
ข้อแตกต่างของระบบกฎหมายระหว่างระบบ Civil Law กบัระบบ Common 
Law  เนื่องจากศาลยุติธรรมในระบบ  Civil Law  ที่ใช้ในประเทศออสเตรีย
ไม่มีหลักเรื่องแนวบรรทัดฐานค�ำพิพากษาของศาล  (stare decisis)  ที่ว่า
ศาลล่างต้องผูกพันตามค�ำพิพากษาของศาลสูงท่ีเคยพิพากษาในประเด็น
เดยีวกันไว้แล้ว  อย่างเช่นทีใ่ช้ในระบบ Common Law ทีใ่ช้ในสหรฐัอเมรกิา  

10	โปรดดู ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ: บทวิเคราะห์”, ใน
รวมบทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 80 ปี ศาสตราจารย์  ไพโรจน์ ชัยนาม,  
(กรุงเทพมหานคร: คณะนิติศาสตร์  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  2536),  หน้า  28.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

ผู้พิพากษาในระบบ  Civil Law  ไม่ว่าอยู่ในชั้นศาลใดและไม่ว่าเวลาใด  ย่อม
มีอ�ำนาจโดยอิสระที่จะพิพากษาคดีได้โดยไม่ต้องค�ำนึงว่าเคยมีค�ำพิพากษา
ของศาลในประเด็นเดียวกันนี้มาก่อนหรือไม่  หากจะน�ำค�ำพิพากษาของ
ศาลสูงมาใช้  ก็เป็นเพียงตัวอย่างของการบังคับใช้กฎหมายที่น�ำมาประกอบ
การพิจารณาพิพากษาคดีของตนเท่านั้น  ด้วยเหตุนี้  หากให้อ�ำนาจควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ที่ศาลโดยทั่วไปทุกศาล
แล้ว  ย่อมกระทบต่อเอกภาพของค�ำพิพากษาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด
ขดัหรือแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่  และยงัส่งผลกระทบต่อความไม่เสมอภาค
ในระหว่างประชาชนของรัฐท่ีต้องตกอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย              
รวมทั้งยังสร้างความสับสนและความไม่มั่นคงแน่นอนของกฎหมายที่จะน�ำ
มาใช้บงัคบัแก่กรณใีดกรณหีนึง่  เหตผุลอกีประการหนึง่เนือ่งจากระบบศาลคู่ 
(Dual Court System)  เป็นระบบท่ีใช้ในประเทศแถบภาคพื้นทวีปยุโรป 
แตกต่างจากระบบศาลเดีย่ว  (Single Court System)  ทีใ่ช้ในสหรัฐอเมริกา  
ระบบศาลเดี่ยวเป็นระบบที่มีศาลยุติธรรมเพียงศาลเดียวท�ำหน้าที่พิจารณา
พิพากษาคดีทุกประเภท  แต่ในระบบศาลคู่  นอกจากมีศาลยุติธรรมนูญท�ำ
หน้าทีพ่จิารณาพพิากษาคดแีพ่ง คดอีาญา และคดอีืน่โดยทัว่ไปแล้ว ยงัมกีาร
จัดตั้งศาลอ่ืนขึ้นมาเพื่อท�ำหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีประเภทใดประเภท
หนึ่ง ไม่ว่าจะกี่ศาลก็ตาม เช่น ศาลแรงงาน  ศาลภาษีอากร  ศาลปกครอง  
เป็นต้น  ทัง้ศาลยตุธิรรมและศาลแต่ละประเภทนีม้ศีาลสงูของแต่ละศาลเป็น
ของตน  และศาลแต่ละประเภทเป็นอิสระแยกต่างหากจากกันอย่างเด็ดขาด 
ค�ำพิพากษาของศาลแต่ละประเภทไม่อยู่ใต้อ�ำนาจของศาลต่างประเภท              
ศาลแต่ละประเภทจะมกีระบวนการอทุธรณ์โต้แย้งค�ำพพิากษาตามล�ำดับชัน้
ศาลประเภทเดยีวกนัเท่านัน้  ด้วยเหตนุี ้ การท่ีให้ศาลแต่ละประเภทมอี�ำนาจ
หน้าทีใ่นการวินิจฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู
หรือไม่  ย่อมท�ำให้เกิดปัญหาขึ้นได้  เนื่องจากศาลแต่ละประเภทอาจวินิจฉัย
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ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเดียวกันแตกต่างกันได้  และ                     
ค�ำวินิจฉัยของศาลแต่ละประเภทนี้ไม่มีผลผูกพันศาลประเภทอื่น อันน�ำไปสู่
ผลกระทบต่อความเป็นเอกภาพของความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย
และความมั่นคงแห่งนิติฐานะของประชาชนผู้อยู ่ในบังคับของกฎหมาย
เดียวกัน  ระบบรวมอ�ำนาจควบคุมให้รวมอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายไว้ที่ศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น แสดงให้เห็นถึง
ความส�ำคัญของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการสร้างเอกภาพของ 
ระบบกฎหมายต่อความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  
เมื่อศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยแล้วว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  ศาลอื่นจึงต้องผูกพันตามค�ำวินิจฉัยของ 

ศาลรัฐธรรมนูญด้วย11

1.3	ผลผูกพันค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

	 ผลผูกพันค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอาจแตกต่างกันได้                
ตามประเภทของค�ำวินิจฉัย  ซึ่งมีความแตกต่างระหว่างค�ำวินิจฉัยในทาง             
แบบพธิ/ีในส่วนของวธิพีจิารณาและค�ำวนิจิฉยัในทางเนือ้หาแห่งคดีค�ำวนิจิฉัย
ในทางแบบพิธี/ในส่วนของวิธีพิจารณาเป็นการวินิจฉัยในกรณีที่คดีนั้น              
ขาดเงื่อนไขในการวินิจฉัยในทางเนื้อหาแห่งคดี  ท�ำให้ศาลไม่อาจเข้าไป
พิจารณาในเนื้อหาแห่งคดีได้ โดยท่ัวไปแล้วศาลจะวินิจฉัยให้ยกค�ำร้อง                
หรือปฏิเสธค�ำร้องดังกล่าว  เช่น  ค�ำร้องไม่อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญ  
หรือผู้ร้องไม่ใช่ผู้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เป็นต้น เมื่อค�ำร้อง              
เป็นไปตามเง่ือนไขของการฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญครบถ้วนแล้ว                       
ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยในเนื้อหาแห่งคดีว ่าบทบัญญัติ                               

11	วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การพิจารณาตรวจสอบความถูกต้องตามรัฐธรรมนูญของ                
รัฐบัญญัติโดยองค์กรตุลาการ”, วารสารนิติศาสตร์ 10,  4  (ธันวาคม  2521) : 550-552.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

แห่งกฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่12

	 ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นองค์กรศาลองค์กรหนึ่ง โดยทั่วไป
แล้ว ผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลผูกพันเช่นเดียวกับ          
ค�ำพิพากษาของศาลอื่น ๆ  ดังนี้

	 ค�ำวินิจฉัยศาลมีผลผูกพันศาลเอง ศาลที่พิพากษาหรือวินิจฉัย
ชีข้าดในเนือ้หาแห่งคดต้ีองผกูพนัต่อค�ำพพิากษาหรอืค�ำวนิจิฉยัทีต่นได้ตดัสนิ
ลงไป ศาลน้ันไม่อาจกลบัไปแก้ไขหรอืเปลีย่นแปลงค�ำพพิากษาทีต่นได้ตดัสนิ
ไปแล้วในภายหลังได้อีก ค�ำพิพากษานั้นเป็นอิสระจากศาล ท�ำให้ศาลหมด
อ�ำนาจเหนือค�ำพิพากษานั้นอีกต่อไป กรณีต้องถือว่าค�ำพิพากษานั้นเป็น                

เด็ดขาดหรือถึงที่สุดแล้ว13

	 ค�ำวินิจฉัยของศาลมีผลผูกพันคู ่ความ บุคคลที่ได้รับผลจาก                 
ค�ำวินิจฉัยของศาล คือ คู่ความและผู้สืบสิทธิของคู่ความ ผลบังคับในทาง
กฎหมายมผีลท�ำให้คูค่วามและผูส้บืสทิธขิองคูค่วามไม่สามารถน�ำคดเีรือ่งเดมิ
ที่ศาลได้วินิจฉัยชี้ขาดไว้แล้วมาฟ้องต่อศาลได้อีก ที่เรียกว่า คดีถึงที่สุด               
ส่วนการอุทธรณ์หรือฎีกาเพื่อโต้แย้งค�ำพิพากษาของศาลนั้นต่อศาลที่อยู่ใน
ล�ำดับสูงกว่า ซึ่งเป็นการโต้แย้งด้วยกระบวนการทางกฎหมายอย่างหนึ่งที่
เรียกว่า การเปล่ียนผ่านอ�ำนาจในการวินิจฉัย  จนเมื่ออุทธรณ์ฎีกาจนถึง
ศาลสูงสุดแล้ว  ค�ำวินิจฉัยนั้นไม่อาจถูกโต้แย้งได้อีกต่อไป  หรือเมื่อพ้นระยะ
เวลาที่ก�ำหนดให้อุทธรณ์ฎีกาได้  แต่บุคคลนั้นไม่ได้ใช้สิทธิภายในระยะเวลา
ที่ก�ำหนดไว้  ทั้งนี้ เน่ืองจากเหตุผลในทางปฏิบัติเพื่อท�ำให้คดีสิ้นสุดลงได้  
ส�ำหรับศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลที่มีชั้นเดียว  ไม่มีศาลอื่นหรืองค์กรอื่นที่อยู่
เหนือกว่าศาลรัฐธรรมนูญแล้ว  บุคคลนั้นจึงไม่อาจโต้แย้งค�ำวินิจฉัยต่อ 

12	อุดม รัฐอมฤต และคณะ, รายงานวิจัยเรื่องสภาพบังคับของค�ำวินิจฉัยของ                 
ศาลรัฐธรรมนูญ,  (กรุงเทพฯ : ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550),  หน้า  25-27.

13	วรเจตน์  ภาคีรัตน์,  เรื่องเดิม,  หน้า  24.
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ศาลรัฐธรรมนูญ  หรือจะน�ำคดีเรื่องเดิมท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยแล้วมา

ฟ้องอีกมิได้14

	 ส�ำหรับคดีรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมายหลังจากที่ประกาศใช้แล้วโดยค�ำร้องที่ศาลส่งไปยัง
ศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้มีผลผูกพันเฉพาะศาล 
ที่ส่งค�ำร้องหรือคู่ความในที่คดีที่ศาลส่งค�ำร้องมาเท่านั้น  แต่ผูกพันบรรดา
องค์กรของรัฐทั้งหลายทั้งปวง  ตลอดจนมีผลผูกพันบุคคลทั่วไปด้วย  หรือ
กล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่าค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้มีผลทั่วไป  
(erga omnes)  ส�ำหรบัประเทศเยอรมนัตามกฎหมายว่าด้วยศาลรฐัธรรมนญู

แห่งสหพันธ์ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้งให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ                  
ในกรณีนี้มีผลเสมือนเป็นกฎหมาย  (Gesetzeskraft)  อย่างไรก็ตาม                       
ในประเทศอิตาลีกลับก�ำหนดให้ผลค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีนี้
ผูกพันเฉพาะคดีใดคดีหนึ่งเท่านั้น  ไม่ได้มีผลผูกพันเป็นการทั่วไป  หรือ                  
ในประเทศเบลเยี่ยมก�ำหนดให้มีผลผูกพันศาลทุกศาลในกรณีที่วัตถุแห่งคดี

เหมือนกับเรื่องที่ได้เคยวินิจฉัยไว้แล้ว15

	 ทัง้นี ้ หลกัเกณฑ์เงือ่นไขดงักล่าวหมายความถงึกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญู 
มีค�ำวินิจฉัยในเนื้อหาของคดี  โดยได้พิจารณาถึงประเด็นความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของกฎหมายแล้วว่าบทบัญญตัใิดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่ 
อันท�ำให้ค�ำวินิจฉัยมีผลผูกพันเป็นการทั่วไปได้  ในทางตรงกันข้าม  หากเป็น
กรณีทีศ่าลรฐัธรรมนญูเพยีงแต่ได้วนิจิฉยัในทางแบบพธิแีล้ว ย่อมมผีลผกูพนั
เฉพาะคดีนั้นเท่านั้น ไม่ก่อให้เกิดผลผูกพันเป็นการทั่วไปแต่อย่างใด

14	สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตาม
รัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2546), หน้า 307-308.

15	วรเจตน์  ภาคีรัตน์,  เรื่องเดิม,  หน้า  23.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

	 การที่ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพันเป็นการทั่วไป 
เป็นเหตุผลส�ำคัญท�ำให้เกิดหลักเกณฑ์เงื่อนไขในการการเสนอค�ำร้องขอให้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  
หากกฎหมายใดศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้วว่าไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  ย่อมเป็นการยืนยันท่ีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย   
ให้มีความมั่นคงในระบบกฎหมายมากยิ่งขึ้น  อันน�ำไปสู่ปัญหาว่าบุคคลหรือ
องค์กรซึง่ไม่ได้เกีย่วข้องในคดทีีม่คี�ำวนิจิฉยันัน้สามารถเสนอประเดน็เดยีวกนั
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยอีกครั้งได้หรือไม่  ในท�ำนองเดียวกันกรณี                
ศาลรัฐธรรมนูญจะสามารถรับค�ำร้องในประเด็นเดียวกันที่ศาลรัฐธรรมนูญ
เคยมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้วเพื่อพิจารณาวินิจฉัยอีกครั้งได้หรือไม่

2.	หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

ก่อนที่จะมีศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
ฉบับปัจจุบันนี้คือ  ฉบับปี  พ.ศ.  2550  ประเทศไทยมีระบบการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมาก่อนแล้ว  ผู้เขียนจึงขอกล่าวถึง
กฎหมายเกี่ยวกับการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ  การตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  และผลผูกพันค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญของ
ประเทศไทยที่ผ่านมาโดยสรุปดังนี้

2.1	 กฎหมายเกีย่วกบัการจดัตัง้ศาลรฐัธรรมนญูไทย เมือ่จะกล่าวถงึ
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ
ของประเทศไทยคงต้องย้อนไปถงึพฒันาการของการตรวจสอบความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของกฎหมายตัง้แต่ได้มกีารเปลีย่นแปลงระบอบการปกครองของ
ประเทศไทยมาเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมขุ เมือ่ปี พ.ศ. 2475 ตามท่ีรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม  
พุทธศักราช 2475 มาตรา 61 บัญญัติให้บทบัญญัติแห่งกฎหมายใด ๆ 
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มีข้อความแย้งหรือขัดแก่รัฐธรรมนูญนี้  บทบัญญัตินั้น ๆ เป็นโมฆะ แต่
รฐัธรรมนญู ไม่ได้บัญญตัอิงค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีวินิจฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดแจ้ง คงมีบทบัญญัติมาตรา 62 
บัญญัติให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้ทรงไว้ซึ่งสิทธิเด็ดขาดในการตีความแห่ง
รัฐธรรมนูญนี้

ต่อมาเนื่องด้วยผลของพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 
ที่มีหลักการให้ลงโทษผู้กระท�ำการเป็นอาชญากรสงครามตามกฎหมายนี้ 
ไม่ว่าจะได้กระท�ำก่อนหรือหลังกฎหมายนี้ใช้บังคับก็ตาม และค�ำพิพากษา
ศาลฎกีาที ่1/2489 พพิากษาว่า พระราชบญัญตัอิาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488  
เฉพาะที่บัญญัติให้ลงโทษการกระท�ำก่อนวันใช้กฎหมายนี้เป็นการกฎหมาย
ย้อนหลงั ขดัต่อรฐัธรรมนญูและเป็นโมฆะ ท�ำให้เกดิความขดัแย้งในเชงิอ�ำนาจ
ระหว่างองค์กรนติบิญัญตักิบัองค์กรศาล ซึง่ผูร่้างรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2489 
ได้พยายามแก้ปัญหาความขัดแย้งดังกล่าวด้วยการจัดตั้ง “คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ” ขึ้นมา ให้มีอ�ำนาจหน้าที่พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ                       
แห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่

หลงัจากนัน้ รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยฉบบัต่อ ๆ  มา ทีก่�ำหนด
ให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ได้แก่  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2492

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2495

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2511

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2517

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2521

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2534

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พทุธศกัราช 2549
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

ทัง้นี ้ รฐัธรรมนญูแต่ละฉบบัดงักล่าวข้างต้นได้ก�ำหนดให้คณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่ส�ำคัญอื่น ๆ เพิ่มขึ้น เช่น การตรวจสอบว่า                
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือรัฐมนตรีสิ้นสุดลงหรือไม่             
การตรวจสอบว่าการตราพระราชก�ำหนดเป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญ
บัญญัติไว้หรือไม่  เป็นต้น

ในช่วงที่รัฐธรรมนูญไม่บัญญัติจัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือ
องค์กรอื่นใดเป็นการเฉพาะให้มีอ�ำนาจหน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ศาลยุติธรรมได้ใช้อ�ำนาจตุลาการตามหลักทั่วไป
ยนืยนัว่าศาลยตุธิรรมมอี�ำนาจวนิจิฉยัว่ากฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  
เว้นแต่กรณีหากมกีฎหมายใดโดยเฉพาะบัญญตัใิห้อ�ำนาจวนิจิฉยัว่ากฎหมาย

ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูตกอยูแ่ก่องค์กรอืน่  ดังปรากฏตามค�ำพิพากษา                   
ศาลฎีกาที่ว่า โดยปกติศาลเป็นผู้น�ำกฎหมายมาใช้บังคับแก่คดีและมีอ�ำนาจ
พจิารณาว่ากฎหมายใดจะใช้บงัคบัแก่คดไีด้หรอืไม่  ศาลจงึมอี�ำนาจพจิารณา
ตคีวามรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัว่าบทกฎหมายนัน้ ๆ  ขดัต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่  
เว้นแต่จะมีบทกฎหมายโดยเฉพาะบัญญัติ ให้อ�ำนาจหน้าที่พิจารณาตีความ
รฐัธรรมนูญไปตกอยูแ่ก่สถาบันอืน่ เมือ่มปีระกาศคณะปฏวิตัยิกเลกิรฐัธรรมนญู 
ที่มีบทบัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นผู้พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาด                  
บทกฎหมายใดว่าขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูหรอืไม่แล้ว  ดังนัน้ อ�ำนาจหน้าท่ี

ชี้ขาดนี้จึงตกอยู่ที่ศาลยุติธรรม16 

ต่อมารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  ฉบบัปี  พ.ศ.  2540  บญัญติั
จัดตัง้  “ศาลรฐัธรรมนญู”  ขึน้มาเป็นครัง้แรกในฐานะเป็นองค์กรศาลแทนที่
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญที่มีลักษณะเป็นองค์กรทางการเมือง อย่างไรก็ตาม 
เมือ่วนัที ่19 กันยายน พ.ศ. 2549 มกีารรฐัประหารเกดิขึน้ท�ำให้ศาลรฐัธรรมนญู 
ต้องสิน้สดุลงพร้อมกบัรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบบัปี พ.ศ. 2540 

16	ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่  766/2505,  222/2506.



ปฐมพงษ์  คำ�เขียว 39

และรัฐธรรมนูญฉบับต่อมาคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย                       
(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549  บัญญัติให้มี “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ”  
ขึ้นท�ำหน้าที่แทนศาลรัฐธรรมนูญ  โดยให้โอนบรรดาอรรถคดีท่ีอยู่ระหว่าง
การด�ำเนนิการของศาลรฐัธรรมนญูมาอยูใ่นอ�ำนาจของคณะตลุาการรฐัธรรมนญู
จนกระทั่ง เม่ือมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ต่อมาคือ รัฐธรรมนูญแห่ง              
ราชอาณาจกัรไทย ฉบบัปี พ.ศ. 2550 กไ็ด้บัญญตัใิห้จดัตัง้ “ศาลรฐัธรรมนญู” 
ขึน้มาอกีครัง้  ซึง่อ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูทัง้สองฉบบั
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมีหลักการส�ำคัญ
ใกล้เคียงกันอาจแตกต่างกันในรายละเอียดบ้างดังจะกล่าวถึงต่อไป

2.2	การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
อ�ำนาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญใน 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น อาจแบ่งได้เป็น  
การตรวจสอบบทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีม่ผีลใช้บงัคบัแล้ว และการตรวจสอบ
ร่างกฎหมายที่ยังไม่ใช้บังคับ

	 1)	 การตรวจสอบบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับแล้ว  
ก่อนรฐัธรรมนญูฉบบัปี  พ.ศ.  2534  ก�ำหนดให้ในการทีศ่าลจะใช้บทบญัญติั
แห่งกฎหมายบังคับแก่คดี  ถ้าศาลเห็นว่ากฎหมายนั้นขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนญู ให้ศาลรอการพจิารณาพพิากษาคดไีว้ชัว่คราวแล้วให้ส่งความเหน็ 
เช่นว่านั้นตามทางการไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณา นั่นคือ  
ศาลยุติธรรมเท่านั้นเป็นผู้มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้

	 ต่อมารัฐธรรมนูญฉบับปี  พ.ศ.  2534  เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรก
ที่บัญญัติเพิ่มเติมให้คู่ความในคดีมีสิทธิโต้แย้งต่อศาลที่พิจารณาคดีนั้นว่า
กฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้  โดยศาลต้อง
เห็นว่ามีเหตผุลอนัสมควรด้วย  ศาลนัน้จงึจะส่งความเหน็ว่ากฎหมายขดัหรอื
แย้งต่อรัฐธรรมนูญไปยังคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย
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	 รัฐธรรมนูญฉบับ ปี พ.ศ. 2540 บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ�ำนาจตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายได้ 2 ช่องทาง  ได้แก่  
ช่องทางที่หนึ่ง  ตามบทบัญญัติมาตรา  264  ตามความเห็นที่ศาลส่งไป  และ
รฐัธรรมนญูยงัเพิม่ช่องทางในการเสนอค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายอีก 1 ช่องทาง ตามรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 198  โดยบญัญตัใิห้ ผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภาสามารถยืน่ค�ำร้อง
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหา
เกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืไม่  ซึง่ประชาชนสามารถร้องเรยีนต่อ
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาและขอให้ยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  (ฉบับชั่วคราว)  พุทธศักราช  
2549  ไม่มีบทบัญญัติใดก�ำหนดให้องค์กรหรือบุคคลใดบ้างมีสิทธิยื่นค�ำร้อง
ต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมาย โดยมาตรา 35 วรรคแรก บัญญัติไว้เพียงให้บรรดาการใดที่มี
กฎหมายก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนูญหรือเมื่อมีปัญหาว่า
กฎหมายใดขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  ให้เป็นอ�ำนาจของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญเท่านั้น

	 รัฐธรรมนูญ ฉบับปี พ.ศ. 2550 บัญญัติให้การยื่นค�ำร้องต่อ                     
ศาลรฐัธรรมนูญขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูไว้ 4 ช่องทาง ได้แก่ 
ช่องทางที่หนึ่ง โดยศาลที่จะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายบังคับแก่คดี ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ช่องทางที่สอง โดยผู้ตรวจการแผ่นดินตาม
รฐัธรรมนญู มาตรา 245 (1) ช่องทางทีส่าม โดยคณะกรรมการสทิธมินษุยชน
แห่งชาติตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และช่องทางที่สี่                 
โดยบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้

	 2)	 การตรวจสอบร่างกฎหมายที่ยังไม่ใช้บังคับ รัฐธรรมนูญฉบับ 
พ.ศ. 2517, ฉบับ พ.ศ. 2521,  ฉบับ  พ.ศ.  2534,  ฉบับ  พ.ศ.  2540  และ
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ฉบับ  พ.ศ.  2550  บัญญัติให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ
มอี�ำนาจหน้าทีว่นิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตัทิีไ่ด้รบัความเหน็ชอบของรัฐสภา
แล้ว  ก่อนที่จะน�ำร่างพระราชบัญญัตินั้นขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย                
เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย  สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิก              
สภาผู ้แทนราษฎรผ่านทางประธานรัฐสภา  ประธานวุฒิสภา  หรือ                  
ประธานสภาผู ้แทนราษฎร  และนายกรัฐมนตรี  มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อ                    
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือขอให้พิจารณาว่า                      
ร ่างพระราชบัญญัตินั้นมีข ้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ โดย
รฐัธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 2534,  ฉบบั พ.ศ. 2540  และฉบบั พ.ศ. 2550  บญัญติั
ให้มีอ�ำนาจวินิจฉัยได้ว่าร่างพระราชบัญญัติตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตาม
รัฐธรรมนูญได้ด้วย

	 ส�ำหรบัรฐัธรรมนญู  ฉบับ  พ.ศ.  2550  บญัญตัใิห้พระราชบญัญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญอยู่ในบังคับต้องให้มีการตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญก่อนประกาศใช้บังคับ เมื่อรัฐสภาให้ความเห็นชอบกับ 
ร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูแล้วก่อนน�ำขึน้ทลูเกล้าทลูกระหม่อม

ถวายเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย ให้ส่งศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความ                        
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญซึ่งต้องกระท�ำให้แล้วเสร็จภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ 
ได้รับเรื่อง

2.3	ผลผูกพันค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไทย นับตั้งแต่
ประเทศไทยจัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญ  
ฉบบั พ.ศ. 2489 บัญญตัใิห้ค�ำวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูให้ถอืเป็น
เดด็ขาดและให้ศาลปฏบัิตติามนัน้  ต่อมารฐัธรรมนญู ฉบบั พ.ศ. 2492 บญัญตัิ
ให้ชดัเจนขึน้ว่าค�ำวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูให้ถอืเป็นเดด็ขาดและ
ให้ใช้ได้ในคดทีัง้ปวง แต่ไม่กระทบกระท่ังค�ำพพิากษาของศาลอนัถงึทีส่ดุแล้ว  
ซึง่รัฐธรรมนูญฉบบัต่อ  ๆ   มากย็งัคงหลกัการนีไ้ว้โดยตลอดจนถงึรฐัธรรมนญู
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ฉบบัปัจจบุนั พ.ศ. 2550  ทัง้นี ้รฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540  และรฐัธรรมนญู
ฉบับปี พ.ศ. 2550 บัญญัติผลผูกพันค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้                
ชัดเจนมากยิ่งขึ้นว่า ให้มีผลผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  และ                   
องค์กรอื่นของรัฐ

	 ผลผกูพนัค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นเดด็ขาดนัน้สอดรบั
กับหลักเกณฑ์เงื่อนไขการยื่นค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญที่ว่าบทบัญญัติที่
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต้องยังไม่มี                     
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นมาก่อน ซึ่ง
รัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2517 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติหลักเกณฑ์
เงื่อนไขดังกล่าวไว้  และรัฐธรรมนูญฉบับต่อ ๆ มา  รวมทั้งรัฐธรรมนูญฉบับ 
พ.ศ. 2540 มาตรา 264 ก็บัญญัติหลักเกณฑ์เงื่อนไขดังกล่าวไว้ในการยื่น
ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยศาลที่พิจารณาพิพากษาคดี  แต่การยื่นค�ำร้อง
ต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา ตามรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. 2540 มาตรา 198 ไม่ได้ก�ำหนดหลกัเกณฑ์เงือ่นไขดงักล่าวไว้แต่อย่างใด 
และรฐัธรรมนญู ฉบบั พ.ศ. 2550 ก็เช่นเดยีวกนั กล่าวคอื บัญญตัหิลักเกณฑ์
เงื่อนไขดังกล่าวไว้ในการยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยศาลที่พิจารณา

พิพากษาคดี ตามมาตรา 211 แต่การยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ                           
โดยผู้ตรวจการแผ่นดิน ตามมาตรา 245  (1) หรือโดยคณะกรรมการ                       
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  ตามมาตรา 257  วรรคหนึ่ง  (2) หรือโดยบุคคล                
ซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ตามมาตรา 212              
ไม่ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไขดังกล่าวไว้แต่อย่างใด ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญ              
ฉบับ พ.ศ. 2550 มาตรา 215 บัญญัติให้ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า                 
เรือ่งใดหรอืประเดน็ใดที่ได้มีการเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา เป็นเร่ือง
หรอืประเดน็ทีศ่าลรฐัธรรมนูญได้เคยพจิารณาวนิิจฉยัแล้วศาลรฐัธรรมนญูจะ
ไม่รบัเรือ่งหรอืประเดน็ดงักล่าวไว้พจิารณากไ็ด้ ซึง่เป็นหลกัการใหม่ทีก่�ำหนด
ขึ้นในรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 เป็นครั้งแรก
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3.	ค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยที่เกี่ยวข้อง

ตามหลกักฎหมายดงักล่าวข้างต้นแล้ว เม่ือคูค่วามยืน่ค�ำร้องโต้แย้งว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและขอให้ศาลยุติธรรม
หรอืศาลปกครองส่งค�ำโต้แย้งนัน้ไปยงัศาลรฐัธรรมนญู แต่บทบญัญตัทิีคู่ค่วาม
โต้แย้งนั้นเป็นบทบัญญัติท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว ศาลยุติธรรม
และศาลปกครองย่อมมีอ�ำนาจที่จะปฏิเสธค�ำร้องนั้นได้  เนื่องจากกรณ ี
ไม่เป็นไปหลักเกณฑ์เงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 วรรคหนึ่ง หรือ     
ด้วยเหตผุลเรือ่งผลผกูพนัของค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญู 
มาตรา  216  วรรคห้า  ในที่นี้  เพื่อประกอบความเข้าใจในทางปฏิบัติให้
ชดัเจนยิง่ขึน้ จะได้ยกตวัอย่างค�ำพพิากษาของศาลยติุธรรมและศาลปกครอง

ที่ได้วางหลักกฎหมายไว้อย่างน่าสนใจ รวมทั้งค�ำสั่งหรือค�ำวินิจฉัยของ                 
ศาลรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องดังต่อไปนี้

3.1  ค�ำพิพากษาของศาลยุติธรรม

	 การพิจารณาของศาลยุติธรรมในการส่งค�ำโต้แย้งของคู่ความใน
คดทีีโ่ต้แย้งว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญู  ในบางคร้ัง  
ศาลยุติธรรมยกบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติว่า ค�ำวินิจฉัยของ                 
ศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง  แต่ไม่กระทบกระเทือนถึงค�ำพิพากษา
ของศาลอันถงึทีส่ดุแล้ว  ซึง่เป็นเรือ่งผลผกูพนัค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู  
เป็นเหตุผลในการปฏิเสธค�ำโต้แย้งของคู่ความ  โดยไม่ได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์
เงื่อนไขการส่งค�ำโต้แย้งที่ต้องยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่
เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นโดยตรง  เช่น

	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที ่6569/2548 จ�ำเลยทัง้สามฎกีาว่า พ.ร.บ. 
สุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 4, 5, 25 ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 มาตรา 46, 50, 87 และขอให้ศาลฎีกาส่งไปให้                             
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ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยันัน้ ศาลรฐัธรรมนญูเคยวนิจิฉยัไว้แล้วว่า พ.ร.บ. สรุา  
พ.ศ. 2493  มาตรา  4,  5,  25  ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง                             
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 46,  50,  87  ซึ่งรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  มาตรา 264 วรรคท้าย  ดังนั้น  
ในกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัไว้แล้ว  ศาลยตุธิรรมย่อมยกขึน้อ้าง
ในคดีได้โดยไม่ต้องส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยซ�้ำอีก

	 นอกจากนั้น มีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ยืนยันถึงหลักการตีความ
รัฐธรรมนูญอันสะท้อนให้เห็นถึงการกระจายอ�ำนาจการตีความรัฐธรรมนูญ  
กล่าวคอื  รฐัธรรมนญูไม่ได้ผกูขาดให้เฉพาะศาลรฐัธรรมนญูเท่านัน้ทีม่อี�ำนาจ
ตีความรัฐธรรมนูญได้  และศาลยุติธรรมย่อมมีอ�ำนาจตีความรัฐธรรมนูญ             
ในส่วนของตนได้  และแสดงให้เห็นว่าศาลยุติธรรมย่อมมีอ�ำนาจที่จะปฏิเสธ

ค�ำโต้แย้งของคู่ความได้ โดยไม่จ�ำต้องส่งค�ำโต้แย้งของคู ่ความไปให้                         
ศาลรัฐธรรมนูญทุกกรณี  เช่น

	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 6028/2550  แม้อ�ำนาจในการสั่งรับ
หรือไม่รับค�ำโต้แย้งของคู ่ความตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย                
พ.ศ. 2540 มาตรา 264 วรรคหน่ึง  ไว้พิจารณาจะเป็นอ�ำนาจของ                           
ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 264 วรรคสอง  แต่อ�ำนาจในการวินิจฉัยว่า               
ค�ำโต้แย้งของคู่ความเข้าหลักเกณฑ์ที่จะต้องส่งไปให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย
หรือไม่นั้นย่อมเป็นอ�ำนาจของศาลยุติธรรมตามมาตรา 264 วรรคหนึ่ง                
หาใช่ว่าเมื่อคู่ความมีค�ำโต้แย้งอย่างไรแล้วศาลยุติธรรมจะต้องส่งเรื่องไปให ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยทุกกรณีไม่  โดยเฉพาะการโต้แย้งว่า
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีจ่ะใช้บงัคบัแก่คดขีดัหรอืแย้งต่อรัฐธรรมนญูซ่ึงต้อง
ส่งไปให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยันัน้  ต้องเป็นกรณทีีย่งัไม่มคี�ำวนิจิฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นด้วย
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3.2	ค�ำพิพากษาหรือค�ำสั่งของศาลปกครอง

	 กรณีของศาลปกครองก็เช่นเดียวกับศาลยุติธรรม ศาลปกครอง 
มีอ�ำนาจพิจารณาในเบื้องต้นได้เลยว่า ค�ำโต้แย้งของคู่ความเป็นเร่ืองท่ี 
ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ 
คูค่วามโต้แย้งมาก่อนแล้วหรอืไม่ หากเป็นบทบัญญติัทีศ่าลรฐัธรรมนญูเคยมี 
ค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว  ศาลปกครองย่อมมีอ�ำนาจปฏิเสธค�ำโต้แย้งนั้นได้เลย  เช่น

	 ค�ำสัง่ศาลปกครองสงูสดุที ่970/2548 ผูฟ้้องคดอ้ีางว่า ผูฟ้้องคดี 
ได้ยื่นฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรมภายในก�ำหนดอายุความ แต่ศาลปกครอง               
ชั้นต้นกลับมีค�ำสั่งว่าคดีของผู้ฟ้องคดีขาดอายุความ จึงเป็นการตัดสิทธิของ 
ผู้ฟ้องคดีซึ่งมีอยู่แล้วและได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 4  มาตรา 27 และ 
มาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ค�ำส่ังของศาลปกครอง 
ชัน้ต้นจงึขดัต่อรฐัธรรมนญูนัน้  พจิารณาแล้วเหน็ว่า ตามความในมาตรา 264  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  การที่ศาลจะรอการพิจารณา

พิพากษาคดีไว้ชั่วคราว และส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย                  
จะต้องเป็นกรณีท่ีศาลเห็นเองหรือคู่ความโต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่ศาลจะได้บังคับแก่คดีใดต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ              
และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองดังกล่าว แต่ข้ออ้างของ                  
ผู้ฟ้องคดีมิใช่เป็นการอ้างว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดี
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ หากแต่อ้างว่าค�ำสั่งของศาลปกครองชั้นต้น                      
ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ข้ออ้างของผู้ฟ้องคดีจึงไม่อยู่ในเงื่อนไขที่จะส่งเรื่องให้             
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้ตามมาตรา 264  ของรัฐธรรมนูญแห่ง               
ราชอาณาจักรไทย รวมท้ังค�ำสั่งของศาลปกครองชั้นต้นที่สั่งไม่รับค�ำฟ้องไว้
พิจารณา มิใช่เป็นการออกกฎหรือข้อบังคับหากแต่เป็นการใช้อ�ำนาจทาง
ตุลาการ ค�ำสั่งของศาลปกครองช้ันต้นดังกล่าวจึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
ข้ออ้างของผู้ฟ้องคดีจึงไม่อาจรับฟังได้ ตลอดจนประเด็นเกี่ยวกับระยะเวลา
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

การยื่นฟ ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 51 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัที ่5-26/2548  และที ่27-28/2548 
ว่า มาตรา 51 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 6 มาตรา 29 มาตรา 48  
และมาตรา 75  ที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค�ำสั่งไม่รับค�ำฟ้องไว้พิจารณาและให้
จ�ำหน่ายคดีออกจากสารบบความนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วย

	 ค�ำสัง่ศาลปกครองสูงสุดที ่718/2549 ค�ำขอให้ศาลปกครองสงูสดุ
ส่งค�ำโต้แย้งว่า บทบัญญัติของมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็นบทบัญญัติที่
ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พุทธศักราช 2540 ซึ่งใช้บังคับอยู ่ในขณะยื่นค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งให้                       
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยนั้น กรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้เคยมีค�ำวินิจฉัย
ที ่1-24/2547 ไว้แล้วว่า มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญตัดิงักล่าว เป็นการก�ำหนด
ประเภทของคดีที่ศาลปกครองจะพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำสั่งได้ ซึ่งไม่มี
ข้อความขัดหรือแย้งต่อมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2540 แต่อย่างใด และเมือ่มาตรา 264 วรรคสาม ของรัฐธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉัยของ                      
ศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง ดังนั้น ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวจึงใช้ได้กับ           
คดนีีด้้วย ศาลปกครองจงึไม่จ�ำต้องส่งค�ำโต้แย้งดงักล่าวไปยงัศาลรฐัธรรมนญู 

3.3	ค�ำสั่งและค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

	 หลักเกณฑ์เงื่อนไขในการส่งค�ำร้องที่โต้แย้งว่าบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูต้องยงัไม่มคี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
ในส่วนที่เก่ียวกับบทบัญญัตินั้นมาก่อนเป็นหลักเกณฑ์เงื่อนไขที่ส่งผลดีต่อ
กระบวนการยตุธิรรม  ท�ำให้การด�ำเนนิกระบวนพจิารณาคดเีป็นไปด้วยความ
รวดเร็วมากยิ่งขึ้น  เนื่องจากศาลต่าง ๆ  มีอ�ำนาจวินิจฉัยชี้ขาดค�ำร้องนั้นได้
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ทันทีว่าค�ำร้องนั้นเป็นไปตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้                
หรือไม่  หากปรากฏว่าค�ำร้องใดโต้แย้งบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีม่คี�ำวนิจิฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญตัดสินไว้แล้ว ศาลนั้นย่อมมีอ�ำนาจปฏิเสธค�ำร้องนั้น              
โดยไม่จ�ำต้องส่งค�ำร้องนัน้ไปยงัศาลรฐัธรรมนญูเพือ่ขอให้พจิารณาวนิจิฉัยใน
เรือ่งเดมิทีศ่าลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัไว้แล้ว  และสามารถน�ำบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายดังกล่าวไปใช้บังคับแก่คดีได้เลย  

	 อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริงท่ีผ่านมาก็ยังมีกรณีที่ศาลที่
พจิารณาคดส่ีงค�ำร้องไปยงัศาลรฐัธรรมนญูขอให้พจิารณาวนิจิฉยับทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว  กรณีจึงส่งผลให้               
การพิจารณาพพิากษาคดโีดยรวมในประเดน็ปัญหาหลกัแห่งคดทีีม่กีารฟ้องร้อง
กันต้องล่าช้าออกไป  เนื่องจากเมื่อศาลนั้นส่งค�ำร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญ
แล้ว  ศาลนั้นต้องรอการพิพากษาคดีไว้ชั่วคราว  โดยไม่อาจท�ำการพิพากษา
คดีนั้นได้จนกว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำวินิจฉัยเสียก่อน  ทั้งที่ค�ำร้องนั้น              

ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์เงื่อนไขแห่งรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ               
ก็ไม่อาจรับค�ำร้องนั้นไว้พิจารณาวินิจฉัยได้

	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2544  ประเด็นตามค�ำร้อง           
ดังกล่าวเป็นการร้องขอให้พิจารณาพระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช  
2483  ในส่วนที่เกี่ยวกับอ�ำนาจจัดการทรัพย์สินหลังจากศาลมีค�ำสั่ง                      
พิทักษ์ทรัพย์เด็ดขาดแล้วว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง หรือไม่  
ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้วตามค�ำวินิจฉัยที่ 14/2544 ลงวันที่ 
26 เมษายน 2544 ว่า ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 วรรคหนึ่ง 
และมาตรา 48 วรรคหนึ่ง และรัฐธรรมนูญ มาตรา 268 บัญญัติว่า                       
“ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป ็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา                        
คณะรัฐมนตรี ศาล  และองค์กรอื่นของรัฐ”  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัย                    
ให้ยกค�ำร้อง
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 37-39/2544  ประเด็นว่า                     
พระราชบัญญัติล้มละลาย พุทธศักราช 2483 มาตรา 90/46 และ                      
มาตรา 90/58 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29  มาตรา 30 และ             
มาตรา 48 หรือไม่  ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยที่ 35-36/2544  แล้วว่า            
พระราชบัญญัติล้มละลายฯ  มาตรา 90/46 และมาตรา 90/58 ไม่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 30 และมาตรา 48  ศาลรัฐธรรมนูญ
ไม่จ�ำต้องวินิจฉัยประเด็นตามค�ำร้องทั้งสามซ�้ำอีก

	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2553  การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะรับ 
ค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  211  วรรคหนึ่ง  ได้นั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เคยมีค�ำวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายน้ันมาก่อน  แต่ประเด็นตามค�ำร้องที่โต้แย้งว่า  พระราชก�ำหนด
บรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย  พ.ศ.  2544  มาตรา  11  ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550  มาตรา 223 หรือไม่  
นัน้  ศาลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัในส่วนทีเ่กีย่วกบับทบญัญตัแิห่งกฎหมาย
ดังกล่าวแล้วว่าไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2540  มาตรา 276  ตามค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 33/2544  
ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2540  มาตรา  276  มี
หลักการอย่างเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  
2550  มาตรา  223  ข้อโต้แย้งตามค�ำร้องจึงเป็นเรื่องหรือประเด็นที่ศาล
รฐัธรรมนญูได้เคยพจิารณาวนิจิฉยัแล้ว  ซึง่ศาลรฐัธรรมนญูจะไม่รบัเรือ่งหรอื
ประเด็นดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้  ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  มาตรา  215  ทั้งไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว้
ในมาตรา 211 วรรคหนึ่ง ด้วย ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�ำสั่งไม่รับค�ำร้องไว้
พิจารณาวินิจฉัย  

	 ค�ำส่ังศาลรัฐธรรมนูญที่ 12/2554 การที่ศาลรัฐธรรมนูญจะ
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รับค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 วรรคหนึ่ง ได้นั้น  
ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องไม่เคยมีค�ำวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายน้ันมาก่อน  แต่ประเดน็ตามค�ำร้องเป็นกรณทีีข่อให้ศาลรฐัธรรมนญู
พิจารณาวินิจฉัยว่าพระราชก�ำหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย พ.ศ. 2544  
มาตรา 82 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช  
2550 มาตรา 29 และมาตรา 41 หรือไม่ ซึ่งกรณีดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญ
เคยมคี�ำวนิจิฉยัไว้แล้วในค�ำวนิจิฉยัที ่4-21/2554 ว่า พระราชก�ำหนดบรรษทั
บริหารสินทรัพย์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 82 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 29 และมาตรา 41 ดังนั้น ค�ำร้องนี้ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของ
รฐัธรรมนญู มาตรา 211 วรรคหนึง่ จงึมคี�ำสัง่ไม่รบัค�ำร้องไว้พจิารณาวนิจิฉยั

	 ข ้อสังเกต จากค�ำสั่ งหรือค�ำพิพากษาของศาลยุติธรรม                            
ศาลปกครอง  หรือศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น เห็นได้ว่า หลักกฎหมาย
ที่ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  หรือศาลรัฐธรรมนูญน�ำมาใช้เป็นเหตุผลใน 
การปฏิเสธค�ำร้องท่ีโต้แย้งบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมี            
ค�ำวินิจฉัยไว้แล้วมีความแตกต่างกันอยู่บ้าง ในบางครั้ง ศาลใช้บทบัญญัติ            
ของรฐัธรรมนญูตามหลกัเกณฑ์การยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูทีบ่ญัญตัว่ิา 
ยงัไม่มคี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูในส่วนทีเ่กีย่วกบับทบญัญตันิัน้  ตามที่
รัฐธรรมนูญ  ฉบับ  พ.ศ.  2550  มาตรา  211  วรรคหนึ่ง  บัญญัติไว้  แต่
ในบางครัง้  ศาลใช้บทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูในเรือ่งผลผกูพนัค�ำวนิจิฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ตามที่รัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2550 มาตรา 216 วรรคห้า  
บญัญตัไิว้ว่า ค�ำวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนูญให้เป็นเดด็ขาด มผีลผกูพนัรฐัสภา  
คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ และตามที่มาตรา 211 วรรคสาม  
บัญญัติว่า ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบ
กระเทือนถึงค�ำพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

4.	 ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการโต้แย้งความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีศ่าลรฐัธรรมนูญเคยมีค�ำวนิิจฉัย
ไว้แล้ว

เน่ืองด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ. 2550              
มาตรา 216 วรรคห้า บญัญตัใิห้ค�ำวนิจิฉยัของศาลรัฐธรรมนญูให้เป็นเด็ดขาด 
มผีลผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีศาล และองค์กรอืน่ของรฐั และมาตรา 211  
บัญญัติให้การเสนอค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญจากศาลอื่นท่ีโต้แย้งว่า
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูต้องยงัไม่มคี�ำวนิจิฉยัของ
ศาลรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น  ส่วนการเสนอค�ำร้องต่อ             
ศาลรัฐธรรมนูญในช่องทางอื่นไม่มีหลักเกณฑ์เงื่อนไขที่ว ่าต้องยังไม่มี                       
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น  นอกจากนั้น  
ไม่ปรากฏว่ามีบทกฎหมายใดก�ำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการโต้แย้งความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมี              
ค�ำวนิิจฉยัไว้แล้ว  ผูเ้ขยีนเหน็ว่าการพจิารณารบัค�ำร้องทีข่อให้ศาลรฐัธรรมนญู
วนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีศ่าลรฐัธรรมนญู 
เคยมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้วมีปัญหาทางกฎหมายที่ส�ำคัญอันควรพิจารณาใน              
เบื้องต้นหลายประเด็น  ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นในแต่ละประเด็นดังต่อไปนี้  

4.1	กฎหมายที่องค์กรอื่นเคยวินิจฉัยก่อนศาลรัฐธรรมนูญตาม
รัฐธรรมนูญฉบับนี้

	 ประเดน็ปัญหาว่าหากบทบัญญตัแิห่งกฎหมายใดยงัไม่มคี�ำวนิจิฉัย
ของศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูฉบับปัจจบัุนในเรือ่งนัน้  แต่มคี�ำพพิากษา
ของศาลยุติธรรม  ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือค�ำวินิจฉัย
ของศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูฉบับ พ.ศ. 2540  ในเรือ่งเดยีวกนัไว้แล้ว  
บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม
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รัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550  มาตรา 211 วรรคหนึ่ง  ได้หรือไม่  

	 ก่อนท่ีศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะจัดต้ังขึ้น
มานั้น  ประเทศไทยมีวิวัฒนาการของระบบการควบคุมมิให้บทบัญญัติแห่ง
กฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  โดยอาจแบ่งตามประเภทขององค์กรที่
มีค�ำพิพากษาหรือค�ำวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญหรือไม่  ได้แก่  ศาลยุติธรรม  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ  และ

ศาลรัฐธรรมนูญ17 ส�ำหรับศาลยุติธรรมนั้น ในช่วงก่อนที่ประเทศไทยจะ 
จัดตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมา หรือในช่วงที่
รัฐธรรมนูญของประเทศไทยไม่ได้บัญญัติให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือ
ศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลยุติธรรมมีค�ำพิพากษาไว้หลายครั้งว่าศาลยุติธรรม                
มีอ�ำนาจชี้ขาดได้ว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ             

หรือไม่18  ต่อมาคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีจัดตั้งขึ้นมาตามรัฐธรรมนูญ 
ฉบับ พ.ศ. 2489,  ฉบับ พ.ศ. 2492,  ฉบับ พ.ศ. 2475 แก้ไขเพิ่มเติม 2495,  
ฉบับ พ.ศ. 2511,  ฉบับ พ.ศ. 2517,  ฉบับ พ.ศ. 2521,  ฉบับ พ.ศ. 2534  
และฉบับชั่วคราว  พุทธศักราช  2549  รวมทั้งศาลรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งขึ้นมา
ตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 ต่างก็มีอ�ำนาจตามบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญที่จัดตั้งตนขึ้นมาให้พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่

	 ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 และ 
ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันยังไม่เคยมีค�ำวินิจฉัยว่า

17	ความเป็นมาของศาลรัฐธรรมนูญไทย  โปรดดู  บรรเจิด  สิงคะเนติ,  ความรู้ทั่วไป
เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2544),  หน้า 113-124.

18	เช่น  ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่  1/2489,  ที่  222/2506,  ที่  225/2506  โปรดดู  
บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,  ค�ำอธิบายกฎหมายมหาชน  เล่ม  3  ที่มาและนิติวิธี,  (กรุงเทพฯ : 
ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน, 2538),  หน้า  161-165.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

หมายความรวมถึงบทบัญญัติที่มีค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี   

จัดตั้งขึ้นมาก่อนรัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 254019 และค�ำวินิจฉัยของ                    
คณะตลุาการรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  (ฉบบัชัว่คราว)  

พุทธศักราช  2549  ด้วยหรือไม่20  

	 แต่มีความเห็นทางวิชาการท่ีได้กล่าวไว้เมื่อรัฐธรรมนูญฉบับปี 
พ.ศ. 2540 ยังใช้บังคับอยู่เห็นว่า เงื่อนไขในการไม่ส่งเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญ
วินิจฉัย หมายถึง กรณีที่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ            
แห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2540 นี้เท่านั้น ไม่ได้หมายความรวมถึง
ค�ำวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูฉบบัก่อนหน้านีด้้วย  
ตัวอย่างเช่นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยว่าข้อสันนิษฐานตาม
บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติการพนันฯ ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ             
กรณไีม่ถอืว่าเป็นค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู หากในระหว่างการพิจารณา
คดขีองศาลใด  คู่ความโต้แย้งว่าข้อสนันษิฐานตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติั
การพนันฯ นั้นใช้บังคับมิได้เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ ศาลนั้นต้องส่ง
เรื่องไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย  รวมทั้งหากเป็นค�ำวินิจฉัยหรือ

ค�ำพิพากษาของศาลอื่นหรือองค์กรอื่นก็ไม ่ถือว ่าเป็นค�ำวินิจฉัยของ               

ศาลรัฐธรรมนูญดุจเดียวกัน21 ผู้เขียนเห็นว่า ประเด็นปัญหานี้เป็นเรื่อง

19	คณะตลุาการรฐัธรรมนญูทีจ่ดัตัง้ขึน้มาก่อนรฐัธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 2540 มคี�ำวนิจิฉยั
ในประเดน็ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ได้แก่ ค�ำวนิจิฉยัคณะตลุาการ
รฐัธรรมนญูที ่ต. 1/2494, ที ่ต. 2/2494, ที ่ต. 3/2494,  ลงวนัที ่18 ก.พ. 2501, ที ่ต. 1/2513.

20	คณะตลุาการรฐัธรรมนญูทีจ่ดัตัง้ขึน้มาก่อนรฐัธรรมนญูฉบบั พ.ศ. 2540 มคี�ำวนิจิฉยั
ในประเดน็ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู ได้แก่ ค�ำวนิจิฉยัคณะตลุาการ
รัฐธรรมนูญที่ 8/2550 และที่ 9/2550.

21	จรัญ  ภักดีธนากุล, “ศาลรัฐธรรมนูญกับอ�ำนาจวินิจฉัยว่าบทบัญญัติของกฎหมาย
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ”, ใน รวมบทความทางวิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ ชุดที่ 1 :                 
ศาลรัฐธรรมนูญไทย,  (กรุงเทพฯ :  ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2544),  หน้า 102-103.
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ขอบเขตของผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญและ 
ศาลรัฐธรรมนูญ เมื่อรัฐธรรมนูญที่จัดตั้งองค์กรดังกล่าวถูกยกเลิกไป 
ค�ำวินิจฉัยจะยังคงมีผลผูกพันอยู่ต่อไปหรือไม่ และที่ส�ำคัญจะมีผลผูกพัน                
ศาลรฐัธรรมนญู ตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันหรือไม่  หากพิจารณาเนื้อหา
ตามตวัอกัษรของบทบญัญตัริฐัธรรมนญูฉบบัปัจจุบนั มาตรา 211 วรรคหนึง่ 
หลกัเกณฑ์เงือ่นไขดงักล่าวจ�ำกดัเฉพาะบทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีม่คี�ำวนิจิฉยั
ของศาลรฐัธรรมนญูเท่านัน้ ไม่อาจหมายความรวมถงึค�ำวนิจิฉยัศาลยตุธิรรม
หรือคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้

	 ส่วนผลผกูพนัของค�ำวนิิจฉยัของศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญู
ฉบับ พ.ศ. 2540 ต่อศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนั้น             
ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำสั่งหรือค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว  เช่น

	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 1/2553 ศาลรัฐธรรมนูญเคยมี                

ค�ำวินิจฉัยในส่วนที่ เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวแล้วว ่า                                   
พระราชก�ำหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 11 ไม่ขัด
หรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 276 
ตามค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูที ่33/2544 ลงวนัที ่11 ตลุาคม พ.ศ. 2544 ซึง่
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 276 มีหลักการ
อย่างเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
มาตรา 223 ข้อโต้แย้งตามค�ำร้อง จงึเป็นเรือ่งหรอืประเด็นทีศ่าลรัฐธรรมนญู
ได้เคยพิจารณาวินิจฉัยแล้ว ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่องหรือประเด็น             
ดังกล่าวไว้พิจารณา

	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2554 ศาลรัฐธรรมนูญเคยมี

ค�ำวินิจฉัยในส่วนที่ เกี่ยวกับบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวแล้วว ่า             
พระราชก�ำหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย พ.ศ. 2544 มาตรา 11  ไม่ขัด
หรือแย้งต ่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540                    
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

มาตรา 276 ตามค�ำวินิจฉัยที่ 33/2544 ลงวันที่ 11 ตุลาคม 2544 ซึ่ง
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 มาตรา 276 มหีลกัการ
อย่างเดียวกันกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2550 
มาตรา 223 และประเด็นท่ีว่าพระราชก�ำหนดบรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย 
พ.ศ. 2544 มาตรา 11 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 60 หรือไม่นั้น  ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้
แล้วตามค�ำวนิจิฉยัที ่23/2554 ลงวนัที ่30 มนีาคม 2554 ว่าพระราชก�ำหนด
บรรษัทบริหารสินทรัพย์ไทย  พ.ศ.  2544  มาตรา  11  ไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  มาตรา  60  จึงไม่จ�ำต้องวินิจฉัยประเด็นดังกล่าวซ�้ำอีก

	 จากค�ำสั่งและค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวเห็นได้ว่า  
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีม่คี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูไว้แล้ว  หมายความ
รวมถงึค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2540 ด้วย  
ทั้งนี้  บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญฉบับปี  พ.ศ.  2540  ตามที่ศาลรัฐธรรมนูญ
เคยมีค�ำวินิจฉัยไว้ต้องยังคงมีหลักการอย่างเดียวกันกับบทบัญญัติใด
บทบัญญัติหนึ่งของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันด้วย  จึงเป็นเรื่องหรือประเด็นที่
ศาลรัฐธรรมนูญได้เคยพิจารณาวินิจฉัยแล้ว ซึ่งไม่อาจขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยในเรื่องนั้นได้อีก เนื่องจากไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์เงื่อนไข
ทีจ่ะขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญูฉบบัปี พ.ศ. 2550 
มาตรา 211 วรรคหนึ่ง

4.2	กฎหมายที่เคยมีค�ำวินิจฉัยแล้วในขณะเป็นร่างกฎหมาย                      
ที่ยังไม่ประกาศใช้บังคับ 

	 ประเด็นปัญหาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญมี            
ค�ำวนิิจฉยัไว้แล้วในขณะทีบ่ทบญัญตัแิห่งกฎหมายนัน้ยงัเป็นร่างกฎหมายอยู่  
บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปี  พ.ศ.  2550  มาตรา  211  วรรคหนึ่ง  ได้หรือไม่
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	 เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยว่าความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายที่ยังไม่ประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมาย                 
ทั้งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและร่างพระราชบัญญัติตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปี พ.ศ. 2540  มาตรา 262 และรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน             
มาตรา 141 และมาตรา 154  โดยมีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยได้ทั้งในประเด็น
ว่าร่างกฎหมายนั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  และ 
ร่างกฎหมายนั้นตราขึ้นโดยถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่  
หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนูญและข้อความนัน้เป็นสาระส�ำคญั  และร่างกฎหมายใดตราขึน้โดย
ไม่ถกูต้องตามบทบัญญัตขิองรฐัธรรมนูญ ร่างกฎหมายนัน้เป็นอนัตกไปทัง้ฉบบั  
หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายใดมีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนญู แต่ข้อความนัน้ไม่เป็นสาระส�ำคญั เฉพาะข้อความน้ันเป็นอนัตกไป  
ส่วนร่างกฎหมายนัน้ประกาศใช้บังคบัเป็นกฎหมายได้ และหากศาลรฐัธรรมนญู 
วนิจิฉยัว่าร่างกฎหมายนัน้ไม่มข้ีอความขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูและตราขึน้
โดยถูกต้องตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ร่างกฎหมายนั้นให้ประกาศใช้
บังคับเป็นกฎหมายได้ และที่ผ่านมาศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยไว้ในกรณี
เหล่านี้แล้วทั้งสิ้น  

	 เมื่อร่างกฎหมายใดหรือข้อความในร่างกฎหมายใดเป็นอันตกไป
ตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น  ร่างกฎหมายนั้นหรือ

ข้อความในร่างกฎหมายนั้นก็ไม่อาจประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายได้22                

22	รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน  มาตรา  141  วรรคท้าย  บัญญัติให้ร่างพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยว่ามีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
ต้องส่งกลับคืนสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาเพ่ือพิจารณาตามล�ำดับ ในการแก้ไขเพิ่มเติม 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ันไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยต้องเป็นไป
ด้วยมติคะแนนเสียงมากกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่ของแต่ละสภา.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

จึงไม่มีประเด็นว่าจะเป็นบทบัญญัติท่ีศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว
ในขณะยังเป็นร่างกฎหมายอยู่ คงมีแต่บทบัญญัติที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมี                    
ค�ำวนิจิฉยัไว้แล้วในขณะยงัเป็นร่างกฎหมายอยูว่่าข้อความในร่างกฎหมายนัน้
ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและตราขึ้นโดยถูกต้องตามบทบัญญัติแห่ง
รัฐธรรมนูญที่จะประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายต่อไป  และอาจถูกร้องขอต่อ
ศาลรฐัธรรมนญูให้พจิารณาวนิจิฉยัตามรฐัธรรมนญู  มาตรา  211  วรรคหนึง่

	 ผูเ้ขยีนมคีวามเห็นว่า  แม้ว่าในขณะท่ีศาลรฐัธรรมนญูมคี�ำวนิจิฉยั
ว่าร่างกฎหมายใดไม่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  ร่างกฎหมายนั้น
ยังไม่ประกาศใช้บังคับเป็นกฎหมายก็ตาม  แต่เมื่อร่างกฎหมายนั้นประกาศ
ใช้บังคับเป็นกฎหมายแล้ว  บทบัญญัติแห่งกฎหมายก็ยังคงมีเนื้อหาเช่นเดิม
กับที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้ในขณะยังเป็นร่างกฎหมายอยู ่
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญจึงมีผลผูกพันศาลรัฐธรรมนูญเอง  แม้ว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยในขณะที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นยังคงเป็น
ร่างกฎหมายก็ตาม  หลกัเกณฑ์เงือ่นไขดงักล่าวของรฐัธรรมนญู  มาตรา  211  
วรรคหนึง่  จงึหมายความรวมถึงบทบัญญตัท่ีิศาลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉัย
ไว้แล้วในขณะที่ยังเป็นร่างกฎหมายอยู ่ว่าไม่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญด้วย  อย่างไรก็ตาม  ศาลรัฐธรรมนูญต้องมีค�ำวินิจฉัยโดยชัดแจ้ง
ว่าร่างกฎหมายนั้นไม่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเด็นใด 
หากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยโดยไม่เจาะจงว่าร่างกฎหมายไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนญูในประเดน็ใดโดยเฉพาะ ไม่อาจถือว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายนัน้ 
มคี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญไว้แล้ว ยิง่ไปกว่านัน้ กรณร่ีางพระราชบญัญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 มาตรา 141  บญัญตัิ
ให้ต้องส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไปยังศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูก่อนประกาศใช้บงัคบัและศาลรฐัธรรมนญู
มรีะยะเวลาพจิารณาเพยีงสามสบิวนัเท่านัน้  ศาลรฐัธรรมนญูอาจไม่ได้วนิจิฉยั
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ว่าร่างกฎหมายมาตราใดไม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญูมาตราใดอย่างชดัแจ้ง  
กรณีย่อมไม่อาจทราบได้อย่างแน่ชัดว่าศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยใน
ขณะบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นยังเป็นร่างกฎหมายไว้อย่างใด  

	 ประเด็นปัญหาดังกล ่าว ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำสั่งวาง                      
หลักกฎหมายที่น่าสนใจไว้ คือ

	 ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญที่ 55/2555  ลงวันที่ 10 ตุลาคม 2555 
ตามที่ศาลอาญาส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยที่ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ             
ปราบปรามการทุจริต พ.ศ. 2542  มาตรา 98/1  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
มาตรา 39 วรรคสอง  หรือไม่  แม้ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 1/2554 
ลงวันที่ 5 มกราคม 2554 ว่า ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
ว่าด้วยการป้องกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ ยกเว้นร่างมาตรา 64 ที่มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
เป็นอนัตกไป”  กต็าม  แต่ค�ำวนิจิฉยัดงักล่าวไม่ได้มกีารวนิจิฉัยเป็นการเฉพาะ
ว่าความในมาตรา 98/1  ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง  
และการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะพิจารณาวินิจฉัยในประเด็นตามค�ำร้องนี้ย่อม
เป็นการอ�ำนวยความยุติธรรมเพื่อคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
เป็นการเฉพาะเรื่องเฉพาะราย ถือได้ว่าเป็นกรณีที่ยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรฐัธรรมนูญที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้มาก่อน กรณีจึงต้องด้วยรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 211 วรรคหนึ่ง

4.3	กรณีการยื่นค�ำร้องของผู้ตรวจการแผ่นดิน  คณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  หรือบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้

	 การยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยศาลอื่น  ตามรัฐธรรมนูญ  
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

มาตรา 211 ได้บัญญัติไว้ชัดเจนแล้วว่าจะต้องยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น  แต่การยื่นค�ำร้องต่อ 
ศาลรัฐธรรมนูญโดยผู้ตรวจการแผ่นดินตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) 
หรือโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (2) หรือโดยบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ
รับรองไว้ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 212 ไม่มีการก�ำหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไข               
เกี่ยวกับกฎหมายท่ีศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยไว้แล้วแต่อย่างใด  และเมื่อ
พิจารณาจากผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 216 วรรคห้า แล้วเห็นว่า ค�ำวินิจฉัยย่อมผูกพัน ผู้ตรวจการแผ่นดิน
และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ  เนื่องจากเป็นองค์กรอื่นของรัฐ  
ส่วนบุคคลโดยทั่วไปไม่มีกฎหมายบัญญัติให้ต้องผูกพันต่อค�ำวินิจฉัยของ             
ศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญก็ยังคงมีดุลพินิจที่จะรับหรือไม่รับ 
ค�ำร้องที่เป็นเรื่องเดิมซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเคยพิจารณาวินิจฉัยไว้แล้วได้ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 215

	 กรณีของผูต้รวจการแผ่นดนินัน้ ศาลรฐัธรรมนญูได้เคยพจิารณา

ค�ำร้องของผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาและมีค�ำวินิจฉัยที่ 16/2545                         
ลงวันที่ 30 เมษายน 2545 ว่า พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่าย    
ตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) ไม่มีปัญหา             
เกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 
มาตรา 30  ต่อมาผูต้รวจการแผ่นดนิยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณา
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวอีก 
ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาปัญหานีโ้ดยอาศยับทบญัญติัรัฐธรรมนญู มาตรา  215 
และให้เหตุผลไว้ในค�ำวินิจฉัยที่ 15/2555  ลงวันที่  13  มิถุนายน  2555  

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังคงหลักการ                 
ความเสมอภาคและหลักการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมไว้ เช่นเดียวกับ
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รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย  พทุธศกัราช  2540  เพียงแต่รัฐธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม ได้บัญญัติ
ข้อความว่า “ความพิการ” เพิ่มเติม อันเป็นหลักการส�ำคัญที่มุ่งหมายมิให้มี
การเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลเพราะเหตแุห่งความแตกต่างในเรือ่ง               
ความพิการ  เมื่อผู้ร้องเสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า            
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  เฉพาะหลักการเลือกปฏิบัติโดย
ไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องความพิการตาม
มาตรา 30 วรรคสาม  จึงเป็นเรื่องหรือประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่เคย
พิจารณาวินิจฉัยมาก่อนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 215 ศาลรัฐธรรมนูญจึงรับ 
ค�ำร้องไว้พิจารณาวินิจฉัยได้

	 ด้วยเหตุผลของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555 เห็นได้ว่า 
ศาลรัฐธรรมนูญไม่ได้ยกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า เรื่อง
ผลผกูพนัค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูขึน้พจิารณา แต่ศาลรฐัธรรมนญูอาศยั
บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 215 ท่ีให้ดุลพินิจศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
การรบัค�ำร้องเรือ่งเดมิท่ีได้เคยพจิารณาวนิจิฉยัไว้แล้ว ท�ำให้การยืน่ค�ำร้องต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญขอให้พิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เคยวินิจฉัย

ไว ้แล้วมีความยืดหยุ ่นมากขึ้นและเปิดโอกาสให้มีการเสนอเร่ืองต่อ                             
ศาลรฐัธรรมนญูให้สามารถพจิารณาทบทวนผลค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
เองได้

	 อย่างไรก็ตาม  ต่อมาศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่  17/2555  
วินิจฉัยว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจรับค�ำร้องนี้ไว้พิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 245 (1) หรือไม่ เห็นว่า การที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยม ี
ค�ำวินิจฉัยที่ 48/2545 วันที่ 12 กันยายน 2545 วินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร  
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

มาตรา 57 ตร ีและมาตรา 57 เบญจ ไม่ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู มาตรา 29 
มาตรา 30 และมาตรา 80 โดยให้ถือเป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 
คณะรฐัมนตร ีศาล และองค์กรอืน่ของรฐัตามรฐัธรรมนญู มาตรา 216 วรรคห้า 
แต่ค�ำวินิจฉัยดังกล่าวไม่มีผลผูกพันศาลรัฐธรรมนูญ หากมีผู ้ยื่นค�ำร้อง                     
กลับมาให้พิจารณาใหม่  โดยมีข้อเท็จจริงและประเด็นที่เป็นสาระส�ำคัญ            
เพิ่มเติมจากเดิมที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้  ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมี
อ�ำนาจรับเรื่องหรือประเด็นดังกล่าวไว้พิจารณาอีกได้ตามรัฐธรรมนูญ               
มาตรา 215 ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดความถูกต้องและเป็นธรรม ส�ำหรับค�ำร้องนี้               
เป็นกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องพร้อมความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาวินิจฉัยว่า ประมวลรัษฎากร มาตรา 40 (2)  (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  
และ (8)  ประกอบมาตรา 57 ตรี  และมาตรา 57 เบญจ มีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  มาตรา 43  ประกอบมาตรา 29  และมาตรา 30  
หรือไม่  โดยเน้ือความในค�ำร้องมีข้อเท็จจริงและประเด็นแตกต่างไปจาก
ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้ กรณีจึงเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 245 (1)  ประกอบข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา             
และการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550  ข้อ 17 (18)  ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีค�ำสั่ง
รับค�ำร้องนี้ไว้พิจารณาวินิจฉัย

	 ดังน้ัน ด้วยเหตุผลค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555  
เห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้ยกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า  
ขึน้เป็นเหตผุลประกอบการวนิจิฉยัรบัค�ำร้อง  ซึง่ไม่ได้ให้เหตุผลอย่างชดัแจ้ง
ว่าค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูมผีลผกูพนัผูต้รวจการแผ่นดิน ตามรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 216 วรรคห้า หรือไม่

	 ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญมีผลผูกพัน            
ผู้ตรวจการแผ่นดินและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติด้วยเช่นกัน  
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 216 วรรคห้า ดังนั้นการยื่นค�ำร้องโดยผู้ตรวจการ
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แผ่นดินหรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติย่อมต้องอยู ่ภายใต้                  
หลักเรื่องผลผูกพันค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ การโต้แย้งความชอบด้วย
รฐัธรรมนูญของบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีม่คี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูไว้
แล้ว โดยหลักท่ัวไปแล้วย่อมไม่อาจกระท�ำได้ เว้นแต่จะเข้าข้อยกเว้น                     
บางประการที่ผ่อนคลายความเด็ดขาดของศาลรัฐธรรมนูญให้สามารถขอให้ 
ศาลรฐัธรรมนญูพิจารณาวินิจฉัยกฎหมายที่เคยวินิจฉัยไว้แล้วได้  

4.4	ข้อยกเว้นให้สามารถขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
กฎหมายที่เคยวินิจฉัยไว้แล้ว

	 กรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายใด 
ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเด็นใดประเด็นหนึ่งไว้แล้ว โดยหลักแล้ว  
บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นจะเสนอขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
อีกไม่ได้ โดยเฉพาะกรณีการเสนอค�ำร้องตามช่องทางของรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 211 ซึง่บัญญตัไิว้ชดัเจนว่าต้องยงัไม่มคี�ำวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูใน
ส่วนทีเ่ก่ียวกับบทบญัญตันิัน้ ซึง่กล่าวได้ว่า รฐัธรรมนญูไม่ได้บญัญตัข้ิอยกเว้น
ให้องค์กรใดมีสิทธิขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายทีศ่าลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัไว้แล้วอกีครัง้ได้ ทัง้นี ้แตกต่างจาก 
กรณีของศาลฎีกาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง หากกรณี
มีพยานหลักฐานใหม่ ซึ่งอาจท�ำให้ข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�ำคัญ 

อาจยื่นอุทธรณ์ต่อท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกาภายในสามสิบวันนับแต่วันที่มี                  

ค�ำพิพากษาของศาลดังกล่าวได้23  ส่วนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา 215 ที่

23	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับ พ.ศ. 2550 มาตรา 278 การพิพากษาคดี
ให้ถือเสียงข้างมาก โดยผู้พิพากษาซึ่งเป็นองค์คณะทุกคนต้องท�ำความเห็นในการวินิจฉัยคดี
เป็นหนังสือพร้อมทั้งต้องแถลงด้วยวาจาต่อที่ประชุมก่อนการลงมติ

	 ค�ำสัง่และค�ำพพิากษาของศาลฎกีาแผนกคดอีาญาของผูด้�ำรงต�ำแหน่งทางการเมอืง
ให้เปิดเผยและเป็นที่สุด เว้นแต่เป็นกรณีตามวรรคสาม
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

บัญญัติให้ในกรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าเรื่องใดหรือประเด็นใดที่ได้มี                 
การเสนอให้ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาเป็นเรือ่งหรอืประเดน็ทีศ่าลรฐัธรรมนญู
ได้เคยพิจารณาวินิจฉัยแล้วศาลรัฐธรรมนูญจะไม่รับเรื่อง หรือประเด็น                    
ดังกล่าวไว้พิจารณาก็ได้ เป็นเพียงบทบัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีดุลพินิจที่
จะรับหรือไม่รับค�ำร้องดังกล่าวไว้ โดยไม่มีหลักเกณฑ์เง่ือนไขประกอบการ          
ใช้ดุลพินิจในการพิจารณากรณีดังกล่าวแต่อย่างใด

	 ประเทศฝรั่งเศสซึ่งได้มีการก�ำหนดให้การเสนอค�ำร้องโต้แย้ง
ความชอบด้วยรัฐธรรมนญูของกฎหมายจากศาลไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญู 
ตามรัฐก�ำหนดประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยคณะตลุาการรฐัธรรมนญู มาตรา 23-2 
ศาลที่ได้รับค�ำร้องให้ส่งเรื่องไปยังสภาแห่งรัฐหรือศาลฎีกาพิจารณาก่อน                
ส่งต่อไปยงัคณะตลุาการรฐัธรรมนญูอกีครัง้หนึง่ ซึง่ศาลทีไ่ด้รับค�ำร้องโต้แย้ง
ดังกล่าวต้องพิจารณาค�ำร้องนั้นตามเงื่อนไขทั้ง 3 ข้อ ได้แก่

	 ข้อทีห่นึง่ บทบัญญตัแิห่งกฎหมายท่ีถูกโต้แย้งต้องเป็นบทบญัญติั
ที่ใช้บังคับในคดีที่มีการฟ้องร้อง  

	 ข้อที่สอง บทบัญญัติดังกล่าวต้องยังไม่เคยมีค�ำวินิจฉัยของ               
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมาก่อนว่าบทบัญญัติดังกล่าวชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  
เว้นแต่ในกรณีสถานการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไปแล้ว

	 ข้อที่สาม  ประเด็นที่โต้แย้งต้องเป็นสาระส�ำคัญอันควรได้รับ             
การพิจารณาวินิจฉัย

	 ในกรณีที่ผู้ต้องค�ำพิพากษาของศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง 
การเมืองมีพยานหลักฐานใหม่ ซึ่งอาจท�ำให้ข้อเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปในสาระส�ำคัญ อาจยื่น
อุทธรณ์ต่อที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาภายในสามสิบวันนับแต่วันที่มีค�ำพิพากษาของศาลฎีกา           
แผนกคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองได้

	 หลักเกณฑ์การยื่นอุทธรณ์และการพิจารณาวินิจฉัยของที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกา                
ให้เป็นไปตามระเบียบที่ที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาก�ำหนด
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	 คณะตลุาการรฐัธรรมนญูฝรัง่เศสให้เหตผุลสนบัสนนุการมเีงือ่นไข
ในการส่งค�ำร้องโต้แย้งความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายข้อทีส่องทีว่่า
ต้องยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมาก่อน ตามค�ำวินิจฉัย            
ในขณะที่รัฐก�ำหนดประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 

ฉบับแก้ไขเพิ่มเติมนี้ยังเป็นร่างกฎหมายอยู่24 วินิจฉัยว่า เงื่อนไขดังกล่าว
สอดคล้องกับความมีผลผูกพันของค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตามรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส มาตรา 62 ที่บัญญัติให้ค�ำวินิจฉัยของ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญย่อมเป็นที่สุด และมีผลผูกพันสถาบันทางการเมือง
แห่งรัฐ  องค์กรฝ่ายปกครอง  และบรรดาศาลทั้งปวง  ส่วนข้อยกเว้นของ
เงื่อนไขดังกล่าวในกรณีที่สถานการณ์ได้เปลี่ยนไปแล้วนั้น  ท�ำให้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายทีค่ณะตลุาการรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัไว้แล้วว่าชอบด้วยรฐัธรรมนญู
สามารถถูกตรวจสอบใหม่อีกครั้งได้  โดยการเปลี่ยนแปลงของสถานการณ์
นั้นคือ  เมื่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยก่อนหน้านี้แล้ว  เกิดการ
เปลี่ยนแปลงขึ้นในส่วนบรรทัดฐานที่ใช้ในการพิจารณาความชอบด้วย

รฐัธรรมนูญ  หรอืการเปลีย่นแปลงในข้อเทจ็จรงิหรอืข้อกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง25

	 ส�ำหรับกรณีของประเทศไทย  ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัย
เป็นแนวทางการรบัค�ำร้องทีโ่ต้แย้งบทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ีมคี�ำวนิจิฉัยของ
ศาลรัฐธรรมนูญไว้แล้ว  โดยได้ให้เหตุผลที่แสดงนัยถึงข้อยกเว้นให้สามารถมี
การยืน่ค�ำร้องโต้แย้งบทบัญญัตแิห่งกฎหมายท่ีมคี�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู
ไว้แล้วได้  เช่น

24	รฐัธรรมนญูประเทศฝรัง่เศส มาตรา 61 ก�ำหนดให้ร่างกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญู
ก่อนที่จะประกาศใช้บังคับอยู่ในบังคับต้องส่งให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย           
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเสียก่อน.

25	ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสที่ 2009-595 DC วันที่ 3 ธันวาคม  
ค.ศ. 2009.
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วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/2555  ลงวันที่  13  มิถุนายน  
2555  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังคงหลักการ
ความเสมอภาคและหลักการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมไว้เช่นเดียวกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เพียงแต่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 30 วรรคสาม  ได้บัญญัติ
ข้อความว่า “ความพิการ” เพิ่มเติม  อันเป็นหลักการส�ำคัญที่มุ่งหมายมิให้มี
การเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลเพราะเหตแุห่งความแตกต่างในเรือ่ง
ความพิการ  

	 ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 17/2555 หากมีผู้ยื่นค�ำร้องกลับ
มาให้พิจารณาใหม่ โดยมีข้อเท็จจริงและประเด็นที่เป็นสาระส�ำคัญเพิ่มเติม
จากเดิมที่ศาลรัฐธรรมนูญเคยมีค�ำวินิจฉัยไว้ศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีอ�ำนาจ            
รับเรื่องหรือประเด็นดังกล่าวไว้พิจารณาอีกได้ตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  215  
ทั้งนี้  เพื่อให้เกิดความถูกต้องและเป็นธรรม

	 ผู้เขียนมีความเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญไทยได้ให้เหตุผลไปใน
แนวทางทีว่่ากรณีทีม่กีารเปลีย่นแปลงในข้อเท็จจรงิหรอืข้อกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง  
ย่อมท�ำให้เกิดการเปลี่ยนแปลงในส่วนบรรทัดฐานที่ใช้ในการพิจารณา         

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้นแล้ว กรณี                 
ย่อมเป็นการสมควรทีศ่าลรฐัธรรมนญูจะพจิารณารบัค�ำร้องไว้วนิจิฉยัอกีครัง้ 
เพือ่ให้เกดิความถกูต้องและเป็นธรรม  อกีทัง้ยงัผลให้ศาลรัฐธรรมนญูมโีอกาส
ทบทวนค�ำวนิจิฉยัให้สอดคล้องกบัข้อเทจ็จรงิและข้อกฎหมายท่ีเปล่ียนแปลง
ไปได้  อย่างไรก็ตาม ข้อยกเว้นดังกล่าวได้รับการรับรองไว้โดยค�ำวินิจฉัยของ
ศาลรฐัธรรมนญู  โดยยงัไม่มบีทบญัญตัทิีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไว้อย่าง
ชดัเจน ซึง่ผูเ้ขยีนเห็นว่าข้อยกเว้นดงักล่าวเป็นข้อยกเว้นโดยสภาพตามเหตผุล
ที่ควรจะเป็นอยู่แล้ว  การก�ำหนดข้อยกเว้นขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษรไว้ใน
กฎหมายว่าด้วยวธีิพจิารณาของศาลรฐัธรรมนูญในส่วนเกีย่วกบัการพจิารณา
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วินิจฉัยเฉพาะประเภทคดี  ย่อมท�ำให้เกิดความชัดเจนทั้งต่อผู้ยื่นค�ำร้องและ
ศาลรัฐธรรมนูญต่อไป

5.	บทสรุปและข้อเสนอแนะ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญไว้แล้ว              
ล้วนเป็นข้อเท็จจริงที่ศาลต่าง ๆ ต้องใช้ประกอบการพิจารณาชี้ขาดค�ำร้องที่
จะส่งไปยังศาลรัฐธรรมนูญ  และที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องใช้ในการพิจารณา
รับค�ำร้องที่ศาลอื่นส่งไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้พิจารณาวินิจฉัยตาม
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน มาตรา 211 วรรคหนึ่ง ปัญหาการส่งค�ำร้องขอให้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยในเรื่องเดิมที่ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัย          
ไว้แล้ว  หากมีการรวบรวมบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญมี                    
ค�ำวินิจฉัยไว้แล้วและมีการเพิ่มเติมข้อมูลให้เป็นปัจจุบันอยู่เสมอ  พร้อมทั้ง
เผยแพร่ประชาสัมพันธ์ข้อมูลนี้ให้ทราบโดยทั่วกัน  ย่อมเป็นฐานข้อมูลที่
ส�ำคญัในการพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูและศาลต่าง ๆ  ภายใต้หลักเกณฑ์
เงือ่นไขของรฐัธรรมนญู  มาตรา  211  วรรคหนึง่  ทีว่่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย
ที่ขอให ้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยต ้องยังไม ่มีค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้นมาก่อน ท�ำให้ทราบได้ว่า
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายนัน้ ศาลรฐัธรรมนญูเคยมคี�ำวนิจิฉยัในส่วนทีเ่กีย่วกบั 
บทบัญญัติแล้วหรือไม่  หากบทบัญญัติใดมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ            
ไว้แล้ว ศาลนั้นก็ไม่จ�ำเป็นต้องส่งค�ำร้องไปยังศาลรัฐธรรมนูญอีก อันส่งผลดี
ต่อกระบวนการพจิารณาให้เป็นไปด้วยความรวดเร็วและลดปริมาณค�ำร้องที่
ไม่เป็นไปตามหลกัเกณฑ์เงือ่นไขของรฐัธรรมนญูทีจ่ะเข้าสูศ่าลรฐัธรรมนญูได้
อีกด้วย

นอกจากนี ้ หากมกีารบญัญตักิฎหมายขึน้เป็นลายลกัษณ์อกัษรก�ำหนด
หลกัเกณฑ์เงือ่นไขในการเสนอค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยั
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ข้อสังเกตบางประการเกี่ยวกับการขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยไว้แล้ว

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายย่อมท�ำให้การบังคับใช้บทบัญญัติ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ในทางปฏิบัติเป็นไปได้อย่างมีเอกภาพและสมบรูณ์
มากยิ่งขึ้น โดยอาจบัญญัติหลักเกณฑ์เงื่อนไขดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัติ
ประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อรองรับและ
ขยายรายละเอียดของรัฐธรรมนูญ มาตรา 211  ให้ชัดเจนยิ่งขึ้นต่อไป
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มาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
ตามพระราชบญัญตัคิวบคมุเคร่ืองดืม่แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

เถกิงเกียรติ จันทร์พูล*

1. บทน�ำ

การควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของประเทศไทยในปัจจุบันนั้น                       
มกีฎหมายหลกัคอื  พระราชบญัญตัคิวบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 
ที่มีแนวคิดเพื่อการควบคุมการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์และเพื่อป้องกัน
แก้ไขปัญหาจากการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยเฉพาะกฎหมายนี้เป็น
นโยบายที่ให้ความส�ำคัญกับการควบคุมการเข้าถึงเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์              
การควบคุมบริบทการดื่ม การควบคมุการโฆษณา เป็นส�ำคญั เนือ่งมาจาก
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์มใิช่สนิค้าธรรมดาเหมอืนสนิค้าทัว่ไปได้ก่อให้เกิดปัญหา
ด้านสุขภาพ ครอบครัว อุบัติเหตุ และอาชญากรรม ซึ่งมีผลกระทบต่อสังคม
และเศรษฐกิจของประเทศ จากสถานการณ์ดังกล่าวข้างต้น เพ่ือประโยชน์
ด้านสุขภาพประชาชนและสังคมโดยรวม รัฐจึงมีความจ�ำเป็นในการก�ำหนด
มาตรการต่างๆ ในการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ และหนึ่งในมาตรการที่
ได้ผล1 คือ การควบคุมการโฆษณา2 ซึ่งถือเป็นปัจจัยส�ำคัญที่จะท�ำให้                     

*	 นบ. (รามค�ำแหง) นม. (รามค�ำแหง), เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 5 ส�ำนักคดี 2 
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

1	 ข้อมูลวิชาการจากเอกสาร World Development Report 1993, Investing in 
Health ของ World  bank มีหลักฐานว่าประเทศที่แอลกอฮอล์ถือว่าเป็นสินค้าที่ถูกกฎหมาย 
แต่ห้ามการโฆษณาส่งเสริมการขาย พบว่า อัตราการบริโภคจะน้อยกว่ากลุ่มประเทศที่ไม่มี             
การห้ามถึง 30% และอัตราการตายจากอุบัติเหตุจราจรต�่ำลงกว่า 10% การศึกษาระยะยาว
ที่ประเทศนิวซีแลนด์ พบว่าผู้ชายที่ระลึกความทรงจ�ำถึงการโฆษณาสุราได้ขณะอายุ 13 ปี, 
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มาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

การควบคุมการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ต่างๆ มีประสิทธิภาพมากขึ้น
และยังมีผลการวิจัยอีกมากมายที่ชี้ชัดว่า การโฆษณาส่งผลต่อการบริโภค            
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเด็กและเยาวชนในการลดจ�ำนวนการดื่มรายใหม่โดย
การเลื่อนอายุการริเริ่มของเยาวชนให้นานที่สุด การลดปริมาณการบริโภค
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ของคนไทยโดยรวม รวมทัง้การลดอนัตรายจากการดืม่ 
เช่น อุบัติเหตุ ความรุนแรงในสังคมซึ่งมีผลกระทบทางสุขภาพ เศรษฐกิจ             
และสังคม อนัเนือ่งมาจากเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ซึง่สอดคลอ้งกบัการควบคุม        
การบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

บทความนี้ ผู ้เขียนในฐานะผู้รับผิดชอบจัดท�ำบันทึกสรุปส�ำนวน 
จ�ำนวน 3 ค�ำร้อง ซึ่งเกี่ยวข้องกับเรื่องนี้โดยตรง จึงใคร่ขอน�ำเสนอเกี่ยวกับ
มาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของประเทศไทย ในอดีต
และปัจจุบัน และความเห็นของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้ทราบถึง
มาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามพระราชบัญญัติ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 พร้อมทั้งศึกษาปัญหาข้อกฎหมาย
ในการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ดังกล่าว มีดังนี้

เมือ่อาย ุ18 ปี จะดืม่สรุามากกว่า ครึง่หนึง่ของเยาวชนอาย ุ10 – 13 ปี รูจ้กัสรุาจากการโฆษณา
และเชื่อมโยงว่าการโฆษณาท�ำให้เกิดความรู้สึกว่าการด่ืมสุราท�ำให้ชีวิตสนุกและตื่นเต้นขึ้น 
เป็นต้น

2	 การควบคุมเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ของประเทศไทยมีการควบคุมการโฆษณา ดังนี้ 
การควบคุมกิจกรรมการส่งเสริมการขาย การห้ามโฆษณา การควบคุมเนื้อหาโฆษณา                        
การควบคุมช่องทางโฆษณา การควบคุมช่องทางโฆษณาผ่านสื่ออื่นๆ การก�ำหนดให้มีค�ำเตือน
ทางด้านสุขภาพ หมายเหตุ : ข้อมูล ณ ธันวาคม 2555



เถกิงเกียรติ  จันทร์พูล 69

2.	มาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์3

การควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ในปัจจุบัน คือ พระราชบัญญัติ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 25514  ที่มีแนวคิดเพื่อการควบคุมการ
บริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์และเพื่อป้องกันแก้ไขปัญหาจากการบริโภค
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ โดยเฉพาะเป็นนโยบายทีใ่ห้ความส�ำคญักบัการควบคมุ
การเข้าถึงเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ การควบคุมบริบทการดื่ม การควบคุม                 
การโฆษณา เป็นส�ำคัญ

การตีความถ้อยค�ำตามมาตรา 32 จ�ำเป็นต้องท�ำความเข้าใจกับ 
ค�ำนิยามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ซึ่งได้ก�ำหนดค�ำนิยามที่เกี่ยวข้องไว้ ดังนี้

“โฆษณา” หมายความว่า การกระท�ำไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ ให้ประชาชน
เหน็ ได้ยนิหรอืทราบข้อความเพือ่ประโยชน์ในทางการค้า และให้หมายความ
รวมถึงการสื่อสารการตลาด (พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ 
พ.ศ. 2551)

3	 ผูท้ีส่นใจสามารถศกึษาเพิม่เตมิได้จากบทความ “ปัญหาข้อกฎหมายในการควบคมุ
การโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตาม มาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551” ของนายประเวศ อรรถศุภผล, เผยแพร่ในเว็บไซต์ส�ำนักงาน                       
คณะกรรมการกฤษฎกีา : http : www.krisdika.go.th และบทความ “การควบคมุการโฆษณา
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามพระราชบัญญัติควบคุมเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551” ของ             
นางสาววรนาร ีสงิโต เผยแพร่ในเวบ็ไซต์ส�ำนกังานคณะกรรมกฤษฎกีา : http : www.krisdika.
go.th

4	 เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้
ก่อให้เกิดปัญหาด้านสุขภาพ ครอบครัว อุบัติเหตุและอาชญากรรม ซึ่งมีผลกระทบต่อสังคม
และเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ สมควรก�ำหนดมาตรการต่าง ๆ ในการควบคุมเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ รวมท้ังการบ�ำบดัรกัษาหรอืฟ้ืนฟสูภาพผูต้ดิเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์เพือ่ช่วยลดปัญหา
และผลกระทบทัง้ด้าน สงัคมและเศรษฐกจิช่วยสร้างเสรมิสขุภาพของประชาชนโดยให้ตระหนกั
ถึงพิษภัยของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ตลอดจนช่วยป้องกันเด็กและเยาวชนมิให้เข้าถึงเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ได้โดยง่าย จึงจ�ำเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้
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ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

“การสือ่สารการตลาด” หมายความว่า การกระท�ำกจิกรรมในรูปแบบ
ต่าง ๆ โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อขายสินค้า บริการหรือภาพลักษณ์ การ
ประชาสัมพันธ์ การเผยแพร่ข่าวสาร การส่งเสริมการขาย การแสดงสินค้า 
การจัดหรือสนับสนุนให้มีการจัดกิจกรรมพิเศษ และการตลาดแบบตรง” 
(พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551)

“ข้อความ” หมายความว่า การกระท�ำให้ปรากฏด้วยตัวอักษร ภาพ 
ภาพยนตร์ แสง เสียง เครื่องหมายหรือการกระท�ำอย่างใดๆ ที่ท�ำให้บุคคล
ทั่วไปสามารถเข้าใจความหมายได้ (พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551)

“เครื่องดื่มแอลกอฮอล์” หมายความว่า สุราตามกฎหมายว่าด้วยสุรา 
ทั้งน้ี ไม่รวมถึงยาวัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท ยาเสพติดให้โทษตาม
กฎหมายว่าด้วยการนั้นได้ (พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์           
พ.ศ. 2551)

“สุรา” หมายความว่า วัตถุท้ังหลายหรือของผสมที่มีแอลกอฮอล์                
ซึง่สามารถดืม่กินได้เช่นเดยีวกบัน�ำ้สรุา หรอืซึง่ดืม่กนิไม่ได้ แต่เมือ่ได้ผสมกบั

น�้ำหรือของเหลวอย่างอื่นแล้ว สามารถดื่มกินได้เช่นเดียวกับน�้ำสุรา                    
(พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493)

ก่อนการบังคับใช้พระราชบัญญัติควบคุมแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มี
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ได้แก่

1.	 กฎกระทรวงว่าด้วยการโฆษณาเครือ่งดืม่ท่ีมส่ีวนผสมของแอลกอฮอล์ 
และเครือ่งดืม่ทีผ่สมกาเฟอนีในโรงภาพยนตร์และทางป้ายโฆษณา พ.ศ. 2547 
ซึ่งการออกกฎกระทรวงดังกล่าว อาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง
ผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 ก)	 ก�ำหนดข้อความโฆษณาเครื่องดื่มทุกชนิดท่ีมีส่วนผสมของ
แอลกอฮอล์ที่ถือว่าเป็นการไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภคหรือเป็นข้อความที่อาจ
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ก่อให้เกิดผลเสียต่อสังคมเป็นส่วนรวมตามมาตรา 22 วรรคสอง (5)

	 ข)	 ก�ำหนดข้อปฏิบัติในการแสดงค�ำเตือนการโฆษณาเครื่องดื่ม               
ที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์

2.	 ค�ำสั่งส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา ที่ 504/2549 เรื่อง 
ห้ามการโฆษณาเครื่องดื่ม ที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ ลงวันที่ 18 ตุลาคม 
25495 มีสาระส�ำคัญเป็นการห้ามผู้ใดโฆษณาเครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของ
แอลกอฮอล์ด้วยสือ่โฆษณาทกุชนดิโดยมข้ีอยกเว้นให้เฉพาะกรณกีารโฆษณา
ในสิ่งพิมพ์ซึ่งจัดพิมพ์นอกราชอาณาจักร โดยมิได้มีวัตถุประสงค์ให้น�ำเข้ามา
จ�ำหน่าย จ่าย แจก ในราชอาณาจักรโดยเฉพาะ และกรณีการถ่ายทอดสด
เหตุการณ์สดจากต่างประเทศทางวิทยุโทรทัศน์

3.	 ประกาศกรมประชาสัมพันธ์เรื่องหลักเกณฑ์การโฆษณาเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์และเครื่องดื่มผสมกาเฟอีนทางสถานีวิทยุกระจายเสียงและ             
วิทยุโทรทัศน์ โดยประกาศดังกล่าวอาศัยอ�ำนาจตามความในข้อ 20                        
แห่งกฎกระทรวง ฉบับที่ 14 (พ.ศ. 2537) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
วิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ พ.ศ. 2498 แก้ไขเพิ่มเติมโดย                               
พระราชบัญญัติวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ ฉบับที่ 4 พ.ศ. 25306             
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้ 

5	 ป ัจจุบันถูกยกเลิกแล ้วโดยค�ำสั่ งส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา                                     
ที่ 203/2550 เรื่องยกเลิกค�ำสั่งส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา ที่ 504/2549 ลงวันที่ 
18 ตุลาคม 2549 เนื่องจากคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 10) (เรื่องเสร็จที่ 590/2549) 
และคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 10 และคณะที่ 11) (เรื่องเสร็จที่ 693/2549) ได้มี                
ความเหน็ว่า เป็นค�ำส่ังทีไ่ม่มผีลใช้บงัคบัตามกฎหมายโดยเป็นกรณทีีต้่องบงัคบัตามพระราชบญัญตัิ
อาหาร พ.ศ. 2522 และไม่อาจน�ำพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ไปใช้บังคับซ�้ำ
หรือขัดได้

6	 ปัจจุบันถูกยกเลิกแล้ว โดยพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและ
กิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ซึ่งประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 125 ตอนที่ 42 ก หน้า 61 
ลงวันที่ 4 มีนาคม 2551
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ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

	 ก)	ห้ามโฆษณาเครื่องดื่มทุกชนิดที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์             
ไม่ว่าจะเป็นสุรา  ไวน์  เบียร์  สาโท  หรือเคร่ืองด่ืมอื่นใดซ่ึงมีปริมาณ
แอลกอฮอล์มากกว่าร้อยละ 0.5 ของน�้ำหนักทางวิทยุกระจายเสียงหรือวิทยุ
โทรทัศน์ ตั้งแต่เวลา 05.00 ถึง 22.00 นาฬิกา ยกเว้นกรณีอย่างใดอย่างหนึ่ง
ดังต่อไปนี้

		  -	 การเผยแพร่เฉพาะภาพเครื่องหมายการค้า ชื่อผลิตภัณฑ์ 
หรอืชือ่ผูผ้ลติเครือ่งดืม่ทีม่ส่ีวนผสมของแอลกอฮอล์ ซึง่ตดิมากบัการถ่ายทอด
การแข่งขันกีฬาทั้งในประเทศและต่างประเทศ

		  -	 การเผยแพร่ภาพเครื่องหมายการค้า ชื่อผลิตภัณฑ์ หรือ                  
ชื่อผู้ผลิตเคร่ืองดื่มอันเป็นอย่างเดียวกับเครื่องหมายการค้าชื่อผลิตภัณฑ์             
หรือสินค้าประเภทอื่นท่ีมิได ้มีส ่วนผสมของแอลกอฮอล์ และมิได ้มี                        
การกล่าวอ้างหรือพาดพิงถึงผลิตภัณฑ์ที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ดังกล่าว

		  -	 การเผยแพร่ชือ่เฉพาะของรายการวทิยหุรอืรายการโทรทศัน์
ท่ีมีชื่อผลิตภัณฑ์ หรือชื่อผู ้ผลิตเครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์                       
รวมอยู่ด้วย และไม่อาจหลีกเลี่ยงหรือแก้ไขได้โดยต้องไม่มีภาพผลิตภัณฑ์
ประกอบการเชิญชวนให้บริโภคหรือกล่าวถึงสรรพคุณ คุณประโยชน์ หรือ
คุณภาพของผลิตภัณฑ์นั้น

	 ข)	 การโฆษณาในระหว่างเวลา 22.00 ถงึ 05.00 นาฬิกา ให้กระท�ำ
ได้เฉพาะการเสนอภาพลักษณ์ของบริษัทหรือกิจการ (Corporate image) 
เท่านั้น โดยต้องไม่มีลักษณะเชิญชวนให้บริโภคหรืออวดอ้างสรรพคุณของ
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์นัน้ และให้กระท�ำด้วยความสจุรติ สร้างสรรค์ และต้อง
ไม่มีลักษณะแถม พก หรือให้รางวัลด้วยการเสี่ยงโชค หรือมีการให้ของแถม

	 ค) 	ให้ใช้ประกาศดังกล่าวกับการโฆษณาทางวิทยุกระจายเสียง  
และวิทยุโทรทัศน์เท่านั้น ส่วนการเสนอภาพ เสียง หรือกล่าวถึงเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ทางรายการประเภทอื่นหรือสื่ออื่น เช่น ในการแสดงภาพยนตร์ 
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ละคร บทเพลง รายการสารคดีทางวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์หรือ
สิ่งพิมพ์ป้ายโฆษณา หรือสื่ออื่นใด ให้เป็นไปตามประกาศหรือระเบียบที่
เกี่ยวข้อง และให้มีการประเมินผลและทบทวนความเหมาะสมของประกาศ
ดังกล่าว

4)	 ประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา เรื่องหลักเกณฑ์
การโฆษณาเครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ ลงวันที่ 19 กันยายน             
พ.ศ. 2546 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 25487 โดยประกาศดังกล่าวอาศัย 
อ�ำนาจตามมาตรา 41 แห่งพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 ม ี
สาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดลักษณะของการโฆษณาที่ถือว่าเข้าข่ายเชิญชวน
ให้บริโภคหรืออวดอ้างสรรพคุณของเครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์
โดยทางตรงหรือทางอ้อม และก�ำหนดให้ต้องแสดงค�ำเตือนในการโฆษณา
เครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ทางสื่อต่างๆ

จากกฎหมายที่เกี่ยวข้องดังกล่าวข้างต้น ยังมีข้อจ�ำกัดในการควบคุม
การโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ดังนี้

1.	 การควบคมุการโฆษณาตามมาตรา 418 แห่งพระราชบญัญตัอิาหาร 
พ.ศ. 2522 จะต้องเป็นกรณีที่มีการโฆษณาคุณประโยชน์ คุณภาพ หรือ
สรรพคุณของอาหาร ซึง่แม้ว่าเครือ่งดืม่ทีม่ส่ีวนผสมของแอลกอฮอล์จะอยูใ่น

7	 ปัจจุบันถูกยกเลิกแล้ว โดยประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา เรื่อง
ยกเลกิประกาศส�ำนกังานคณะกรรมการอาหารและยา ว่าด้วยหลกัเกณฑ์การโฆษณาเครือ่งดืม่
ที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ ลงวันที่ 3 ธันวาคม พ.ศ. 2549

8	 มาตรา 41 มาตรา 41 ผูใ้ดประสงค์จะโฆษณาคณุประโยชน์ คณุภาพ หรอืสรรพคณุ
ของอาหารทางวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ทางฉายภาพ หรือทางหนังสือพิมพ์ หรือ 
ส่ิงพิมพ์อื่น หรือด้วยวิธีอื่นใดเพื่อประโยชน์ในทางการค้า ต้องน�ำเสียง ภาพ ภาพยนตร ์
หรอืข้อความทีจ่ะโฆษณาดงักล่าวนัน้ให้ผูอ้นญุาตตรวจพจิารณาก่อน เมือ่ได้รบัอนญุาตแล้วจงึ
จะโฆษณาได้
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ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

ความหมายของนิยามค�ำว่า “อาหาร” ตามมาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติ
อาหาร พ.ศ. 2522 ก็ตาม แต่โดยที่ในการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้น
จะไม่มีการกล่าวถึงคุณประโยชน์ คุณภาพ หรือสรรพคุณของเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์ ดังนั้น ในการโฆษณาจึงไม่ต้องให้ผู้อนุญาตตรวจพิจารณาก่อน

2.	 การควบคุมการโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองผู้บริโภค             
พ.ศ. 2522 ไม่อาจน�ำมาใช้บังคับซ�้ำหรือขัดกับพระราชบัญญัติอาหาร                 
พ.ศ. 2522 ได้ ซึ่งเป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 21 วรรคหนึ่ง10 แห่ง                        
พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู ้บริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดย                             
พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค (ฉบับที่ 2)  พ.ศ. 2541 และเป็นไปตาม

9	 มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้
	 “อาหาร” หมายความว่า ของกินหรือเครื่องค�้ำจุนชีวิต ได้แก่
	 (1)	 วัตถุทุกชนิดที่คนกิน ดื่ม อม หรือน�ำเข้าสู่ร่างกายไม่ว่าด้วยวิธีใดๆ หรือใน                  

รูปลักษณะใดๆ แต่ไม่รวมถึงยา วัตถุออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท หรือยาเสพติดให้โทษตาม
กฎหมายว่าด้วยการนั้น แล้วแต่กรณี

	 (2)	 วัตถุท่ีมุ่งหมายส�ำหรับใช้หรือใช้เป็นส่วนผสมในการผลิตอาหาร รวมถึงวัตถุ
เจือปนอาหาร สี และเครื่องปรุงแต่งกลิ่นรส

10	มาตรา 21 ในกรณีที่กฎหมายว่าด้วยการใดได้บัญญัติเรื่องใดไว้โดยเฉพาะแล้วให้
บังคับตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการนั้น และให้น�ำบทบัญญัติในหมวดนี้ไปใช้บังคับ
ได้เท่าที่ไม่ซ�้ำหรือขัดกับบทบัญญัติดังกล่าว เว้นแต่

	 (1)	 ในกรณีที่มีความจ�ำเป็นเพื่อประโยชน์แก่ผู้บริโภคเป็นส่วนรวม หากปรากฏว่า
เจ้าหน้าท่ีผู้มีอ�ำนาจตามกฎหมายดังกล่าวยังมิได้มีการด�ำเนินการยังไม่ครบขั้นตอนตาม
กฎหมายว่าด้วยการนัน้ และมไิด้ออกค�ำสัง่เกีย่วกบัการคุม้ครองผูบ้รโิภคตามกฎหมายดงักล่าว
ภายในเก้าสบิวนันบัแต่วนัทีไ่ด้รบัหนงัสอืแจ้งจากคณะกรรมการเฉพาะเรือ่งหรอืคณะกรรมการ 
ให้คณะกรรมการเฉพาะเรือ่งหรอืคณะกรรมการเสนอเรือ่งให้นายกรฐัมนตรพีจิารณาออกค�ำสัง่
ตามความในหมวดนี้ได้

	 (2)	 ในกรณีตาม (1) ถ้ามีความจ�ำเป็นเร่งด่วนอันมิอาจปล่อยให้เนิ่นช้าต่อไปได้ให้
คณะกรรมการเฉพาะเรื่องหรือคณะกรรมการเสนอเรื่องให้นายกรัฐมนตรีพิจารณาออกค�ำสั่ง
ตามความในหมวดนี้ได้โดยไม่ต้องมีหนังสือแจ้งหรือรอให้ครบก�ำหนดเก้าสิบวันตามเงื่อนไข             
ใน (1)
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ความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีา (คณะที ่10) ในเร่ืองเสร็จท่ี 590/254911 
และคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 10 และคณะท่ี 11) ในเร่ืองเสร็จ                     
ที่ 693/254912  ซึ่งมีผลให้ค�ำสั่งส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา                 
ที่ 504/2549 เรื่องห้ามการโฆษณาเครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์                    
ลงวันที่ 18 ตุลาคม พ.ศ. 2549 ไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย เนื่องจาก                   
ในการออกค�ำสั่งดังกล่าว เป็นการอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติคุ้มครอง
ผู้บริโภค พ.ศ. 2522 

ภายหลังการบังคับใช้พระราชบัญญัติควบคุมเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ 
พ.ศ. 2551 เมื่อวันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2551 มีบทบัญญัติควบคุมการโฆษณา
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ในมาตรา 32 ดังนี้

มาตรา 32 “ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือแสดงชื่อ
หรือเคร่ืองหมายของเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์อนัเป็นการอวดอ้างสรรพคณุหรอื
ชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือโดยอ้อม

การโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์ใดๆ โดยผู้ผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์
ทุกประเภทให้กระท�ำได้เฉพาะให้ข้อมูลข่าวสาร และความรู้เชิงสร้างสรรค์
สังคม โดยไม่มีการปรากฏภาพของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ของเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์น้ัน เว้นแต่เป็นการปรากฏของภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ หรือสญัลกัษณ์ของบรษิทัผูผ้ลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์นัน้เท่านัน้ 
ทั้งนี้ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง

11	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ค�ำสั่งห้ามการโฆษณาเครื่องดื่มที่มี
ส่วนผสมของแอลกอฮอล์ ซึ่งส่งพร้อมหนังสือส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ด่วนที่สุด ที่ 
นร 0901/1029 ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน 2549

12	บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องขอให้ทบทวนความเห็นเกี่ยวกับการ
ออกค�ำส่ังห้ามการโฆษณาเคร่ืองดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ ซึ่งส่งพร้อมหนังสือ สคก.              
ด่วนที่สุด ที่ นร 0901/430 ลงวันที่ 29 ธันวาคม 2549
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ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง มิให้ใช้บังคับการโฆษณาที่มี              
ต้นก�ำเนิดนอกราชอาณาจักร”

มาตรา 43 “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 32 ต้องระวางโทษจ�ำคุกไม่เกินหนึ่งปี 
หรือปรับไม่เกินห้าแสนบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ

นอกจากต้องระวางโทษตามวรรคหนึ่งแล้ว ผู้ฝ่าฝืนยังต้องระวางโทษ
ปรบัอกีวนัละไม่เกนิห้าหมืน่บาทตลอดเวลาทีย่งัฝ่าฝืนหรือจนกว่าจะได้ปฏบิติั
ให้ถูกต้อง”

ซึ่งปัจจุบันได้มีกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการแสดง
ภาพสัญลักษณ์เพื่อประกอบการโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์เครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 255313 ซึง่การออกกฎกระทรวงดังกล่าวอาศยัอ�ำนาจตาม
ความในมาตรา 4 และมาตรา 32 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติควบคุม
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

1.	 การแสดงภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล ์หรือ                             
ภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์โดยผู้ผลิตเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ ต้องใช้ร่วมกับการให้ข้อมูลข่าวสารและความรู้เชิงสร้างสรรค์
สงัคม และต้องไม่มลีกัษณะเป็นการอวดอ้างสรรพคณุ คณุประโยชน์คณุภาพ
ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือชักจูงใจให้มีการบริโภคเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
ไม่ว่าโดยตรงหรอืโดยอ้อม การให้ข้อมลูข่าวสารและความรูเ้ชงิสร้างสรรค์สงัคม 
ตามวรรคหนึง่ ต้องสือ่ความหมายโดยมกีารน�ำเสนอข้อมลูหรอืข้อเทจ็จรงิใด ๆ  
ที่เป็นความรู้อย่างชัดเจนในลักษณะส่งเสริมคุณธรรมวัฒนธรรม หรือเป็น
วิทยาการความรู้ที่สร้างค่านิยมที่ดีของสังคมโดยไม่มีการปรากฏภาพของ
สินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ หรือส่วนหนึ่งส่วนใดของสินค้า หรือบรรจุภัณฑ์ของ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์

13	ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 127 ตอนที่ 22 ก หน้า 38 ลงวันที่ 31 มีนาคม 
2553
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2.	 ภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือภาพสัญลักษณ์ของ
บริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ต้องมีลักษณะดังต่อไปนี้

	 (1)	 ไม่เป็นภาพเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์หรอืบรรจภุณัฑ์หรอืส่วนหนึง่
ส่วนใดของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือบรรจุภัณฑ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

	 (2)	 ไม่มีข้อความอันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณ คุณประโยชน์ 
คุณภาพของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

	 (3)	 ไม่เป็นการชกัจงูใจให้มกีารบรโิภคเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ ไม่ว่า
โดยตรงหรือโดยอ้อม

	 (4)	 ไม่แสดงให้ปรากฏในรปูแบบ ลกัษณะ หรอืภาพใดๆ ทีส่ามารถ

สื่อให้เห็นหรือท�ำให้เข้าใจได้ว่าเป็นภาพของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือ                    
ภาพบรรจุภัณฑ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

3.	 การแสดงภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล ์หรือ 
ภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามข้อ 2 ให้เป็นไป 
ตามหลักเกณฑ์ส�ำหรับสื่อแต่ละประเภท ดังต่อไปนี้

	 (1)	 กรณีใช้สื่อทางกิจการโทรทัศน์ การฉายภาพ ภาพยนตร์ 
วีดิทัศน์ การแสดงภาพโดยผ่านเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือสื่ออื่นใด               
ในท�ำนองเดียวกัน ภาพสัญลักษณ์ต้องมีขนาดไม่เกินร้อยละห้าของพื้นที่
โฆษณาทั้งหมดและใช้เวลาแสดงภาพสัญลักษณ์ไม่เกินร้อยละห้าของ                   
เวลาโฆษณาทั้งหมด แต่ต้องไม่เกินสองวินาที โดยให้โฆษณาได้ตั้งแต่เวลา 
22.00 นาฬิกา ถงึ 05.00 นาฬิกา และให้แสดงภาพสญัลกัษณ์ดงักล่าวเฉพาะ
ในตอนท้ายของการโฆษณาเท่านั้น

	 (2)	 กรณีสื่อสิ่งพิมพ์ ภาพสัญลักษณ์ต้องมีขนาดไม่เกินร้อยละห้า
ของพื้นที่โฆษณาทั้งหมดโดยห้ามแสดงที่ปกหน้า ปกหลัง คู่หน้ากลาง หรือ  
ที่สิ่งห่อหุ้มสื่อสิ่งพิมพ์ดังกล่าว



78
มาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

	 (3)	 กรณสีือ่อืน่ใดนอกจาก (1) และ (2) ภาพสญัลกัษณ์ต้องมขีนาด
ไม่เกินร้อยละสามของพื้นที่โฆษณาในสื่อนั้น ทั้งนี้ ให้มีการแสดงข้อความ             
ค�ำเตอืนทกุครัง้และตลอดเวลาขณะทีม่กีารแสดงภาพสญัลกัษณ์ของเครือ่งดืม่ 
แอลกอฮอล์หรือภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู ้ผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์              
โดยรูปแบบของข้อความค�ำเตือนนั้นให้เป็นไปตามที่คณะกรรมการควบคุม
ประกาศก�ำหนด

นอกจากนี้ ยังมีประกาศคณะกรรมการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
ว่าด้วยรูปแบบและวิธีการแสดงข้อความค�ำเตือนประกอบภาพสัญลักษณ์           
ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 255314 โดยประกาศดังกล่าว ออกตามความในมาตรา 32 
วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551            
และ ข้อ 4 วรรคสอง แห่งกฎกระทรวงดังกล่าว  ซึ่งก�ำหนดให้มีการแสดง
ข้อความค�ำเตือนทุกครั้ง และตลอดเวลาที่มีการแสดงภาพสัญลักษณ์ของ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์โดยรปูแบบของข้อความค�ำเตอืนนัน้ให้เป็นไปตามทีค่ณะกรรมการ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ประกาศก�ำหนดมีสาระส�ำคัญ ดังนี้

1.	 การแสดงข้อความค�ำเตือนประกอบภาพสัญลักษณ์ของเคร่ืองด่ืม

แอลกอฮอล์หรือภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู ้ผลิตเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์                 
จะต้องด�ำเนินการ ดังต่อไปนี้

	 (1)	 กรณีใช้สื่อทางกิจการโทรทัศน์ การฉายภาพ ภาพยนตร์ 
วีดีทัศน์ การแสดงภาพโดยผ่านเครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกส์ หรือสื่ออื่นใด           
ในท�ำนองเดยีวกนั ให้แสดงข้อความค�ำเตอืนแบบเสยีงและแบบข้อความอกัษร 
โดย

14	ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 127 ตอนพิเศษ 67 หน้า 11 ลงวันที่ 27 
พฤษภาคม 2553.
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		  (ก)	การแสดงข้อความค�ำเตือนแบบเสียง ต้องรับฟังได้ชัดเจน
ทุกพยางค์และสามารถเข้าใจความหมายได้ โดยมีระดับเสียงเทียบเท่ากับ
ข้อความหลักของโฆษณา และให้แสดงเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 2 วินาที

		  (ข)	การแสดงข้อความค�ำเตอืนแบบข้อความอกัษร ต้องแสดง
เป็นอักษรลอย (Super) ด้วยตัวอักษรไทย “อังสะนา นิว” (Angsana New) 
แบบหนาหรือตัวอักษรอื่นที่มีลักษณะใกล้เคียงกันเป็นสีขาวอยู่ภายในกรอบ
ค�ำเตือนที่มีพื้นสีด�ำเข้ม ซึ่งสามารถอ่านได้ง่ายและมองเห็นได้อย่างชัดเจน 
โดยมีขนาดความสูงของตัวอักษรไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของกรอบข้อความ               
ค�ำเตือน และเส้นกรอบข้อความค�ำเตือนต้องมีสีแตกต่างอย่างชัดเจนกับ 
สีพื้นโฆษณา โดยพื้นท่ีกรอบข้อความค�ำเตือนต้องเป็นสี่เหลี่ยมผืนผ้า 
มีขนาดพื้นที่ไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของพื้นที่โฆษณา และมีความยาวตลอด 
ตามแนวนอนชิดขอบบนจอภาพ ทั้งนี้ต้องแสดงข้อความ ค�ำเตือนเป็นเวลา
ไม่น้อยกว่า 2 วินาที

	 (2)	 กรณสีือ่สิง่พมิพ์ต้องแสดงข้อความค�ำเตือนแบบข้อความอกัษร 
ด้วยตวัอกัษรไทย “องัสะนา นวิ” (Angsana New) แบบหนาหรอืตวัอกัษรอืน่
ที่มีลักษณะใกล้เคียงกันเป็นสีขาว อยู่ภายในกรอบค�ำเตือนที่มีพื้นสีด�ำเข้ม              
ซึ่งสามารถอ่านได้ง่ายและมองเห็นได้อย่างชัดเจน โดยมีขนาดความสูงของ
ตัวอักษรไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของกรอบข้อความค�ำเตือน และเส้นกรอบ
ข้อความค�ำเตอืนต้องมสีแีตกต่างอย่างชดัเจนกบัสพ้ืีนโฆษณา โดยพ้ืนท่ีกรอบ
ข้อความค�ำเตอืนต้องเป็นสีเ่หลีย่มผนืผ้ามขีนาดพืน้ทีไ่ม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของ
พื้นที่โฆษณา และมีความยาวตลอดตามแนวนอนชิดขอบบนพื้นที่โฆษณา

	 (3)	 กรณีสื่ออื่นใดนอกจากสื่อ ตาม (1) และ (2) ให้แสดงข้อความ
ค�ำเตอืน แบบข้อความอกัษรตามแนวนอนอยูด้่านบนสดุของพืน้ทีโ่ฆษณาด้วย
ตัวอักษรไทย “อังสะนา นิว” (Angsana New) แบบหนาหรือตัวอักษรอื่น            
ที่มีลักษณะใกล้เคียงกัน เป็นตัวอักษรสีขาวบนพื้นสีด�ำเข้ม โดยมีขนาด 
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ความสูงของตัวอักษรไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของกรอบข้อความค�ำเตือน ซึ่ง
สามารถอ่านได้ง่ายและมองเห็นได้อย่างชัดเจนและพื้นที่ข้อความค�ำเตือน             
มีขนาดไม่น้อยกว่า 1 ใน 4 ของพื้นที่โฆษณา

2.	 การแสดงข้อความค�ำเตือนให้แสดงอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้

	 (1)	 สุรา เป็นเหตุก่อมะเร็งได้

	 (2)	 สุรา เป็นเหตุให้เซ็กส์เสื่อมได้

	 (3)	 สุรา เป็นเหตุให้พิการและเสียชีวิตได้

	 (4)	 สุรา เป็นเหตุทะเลาะวิวาท และอาชญากรรมได้

	 (5)	 สุรา ท�ำร้ายครอบครัว ท�ำลายสังคมได้

3.	 การแสดงข้อความค�ำเตือนตามข้อ 2 หากเป็นข้อความค�ำเตือน
ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ประเภทเบียร์ หรือไวน์ ให้เปล่ียน ค�ำว่า “สุรา” 
เป็นค�ำว่า “เบียร์” หรือ “ไวน์” แล้วแต่กรณี ทั้งนี้

กรณีเป็นเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ประเภทอืน่ หรอืเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์
ผสมส�ำเร็จรูป ให้ใช้ค�ำว่า “สุรา”

กรณีการแสดงภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ 
ให้ใช้ค�ำทีแ่สดงถงึผลติภณัฑ์ทีเ่ป็นเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ประเภทใดประเภทหนึง่
ของบริษัทดังกล่าว”

3.	ความเห็นของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง

ส�ำนกังานคณะกรรมการควบคมุเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ กรมควบคมุโรค 
กระทรวงสาธารณสุขมีความเห็น15 เรื่อง การห้ามโฆษณาเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ตามมาตรา 32 สรุปความได้ว่า

15	ประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ที่ 9/2552 เรื่อง 
การห้ามโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ตามมาตรา 32 ฉบับลงวันที่ 19 พฤศจิกายน 2552
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มาตรา 32 วรรคแรก “ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์            
หรือแสดงชื่อหรือเครื่องหมายของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์อันเป็นการอวดอ้าง
สรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือโดยอ้อม” แบ่งการกระท�ำ          
ความผิดออกเป็น 2 ส่วนด้วยกัน คือ

1.	 ห ้ามมิให ้ผู ้ ใดโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ข ้อความที่ว ่า                   
“อนัเป็นการอวดอ้างสรรพคณุหรอืชกัจงูใจให้ผูอ้ืน่ดืม่โดยตรงหรอืโดยอ้อม” 
ไม่จ�ำเป็นต้องน�ำมาขยายความค�ำว่า “โฆษณา” เนื่องจากตามค�ำนิยามนั้น 
โฆษณาให้หมายความรวมถึงสื่อสารการตลาด ซึ่งได้รวมถึงข้อความดังกล่าว
อยู่แล้ว เพราะเป้าหมายของการโฆษณาก็เพื่อให้ลูกค้าซื้อสินค้าเพิ่มขึ้น และ
เนื่องจากสินค้านี้คือเครื่องดื่ม ดังนั้น เมื่อชักจูงใจให้ซื้อมากขึ้นก็เท่ากับ 
ชักจูงใจให้มีการดื่มมากขึ้นอย่างชัดแจ้ง

2.	 ห้ามมิให้ผู้ใดแสดงชื่อหรือเครื่องหมายของเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์ 
อันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือโดยอ้อม            
ค�ำว่า “ผู้ใด” (บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล) แสดงชื่อ (ค�ำที่ตั้งขึ้นส�ำหรับ 
เรียกคน สัตว์ สถานที่ และสิ่งของโดยทั่ว ๆ ไปหรือโดยเฉพาะเจาะจง) หรือ
เครื่องหมาย (สิ่งที่ท�ำขึ้นแสดงความหมายเพื่อจดจ�ำ) เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
อันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือโดยอ้อม 
(เป็นองค์ประกอบภายนอกซึ่งมิใช่ข้อเท็จจริง เป็นส่ิงที่ผู้กระท�ำไม่จ�ำเป็น           
ต้องรู้หากวิญญูชนทั่วไปเห็นแล้วเข้าใจได้เช่นนั้นก็ถือเป็นความผิด แม้จะ             
ไม่เกิดผลตามที่ผู้กระท�ำประสงค์ก็ตาม)

การกระท�ำใดจะเป็นความผดิตามมาตรา 32 วรรคแรกหรอืไม่ จะต้อง
พิจารณาตามกรอบขององค์ประกอบความผิดข้อ 1 และ 2

มาตรา 32 วรรคสอง “การโฆษณาหรอืประชาสัมพันธ์ใด ๆ  โดยผู้ผลิต
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ทุกประเภทให้กระท�ำได้เฉพาะการให้ข้อมูลข่าวสาร 
และความรู้เชิงสร้างสรรค์สังคม โดยไม่มีการปรากฏภาพของสินค้า หรือ              
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บรรจุภัณฑ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้น เว้นแต่เป็นการปรากฏของ                      
ภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิต
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้นเท่านั้น ทั้งนี้ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง” เป็น
เสมือนบทยกเว้นของมาตรา 32 วรรคแรก หากผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
เป็นผู้โฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ (หรือกระท�ำการในฐานะของผู้ผลิต           
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์) จะต้องด�ำเนินการ ดังนี้

1.	 การโฆษณากระท�ำได้เฉพาะการให้ข้อมูลข่าวสาร และความรู้เชิง
สร้างสรรค์สังคม

2.	 การโฆษณานัน้ต้องไม่มกีารปรากฏภาพของสนิค้าหรอืบรรจภุณัฑ์
ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์

3.	 การโฆษณาน้ันสามารถปรากฏของภาพสัญลักษณ์ของเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ หรือภาพสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้น
เท่านั้น

ทั้งนี้ การด�ำเนินการตามข้อ 1 ข้อ 2 และข้อ 3 ต้องอยู่ภายใต้                       
กฎกระทรวง (ปัจจุบันได้มีการออกกฎกระทรวงก�ำหนดหลักเกณฑ์และ
เงื่อนไขการโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2553)

มาตรา 32 วรรคสาม “บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง มิให้             
ใช้บังคับการโฆษณาที่มีต้นก�ำเนิดนอกราชอาณาจักร” เป็นบทยกเว้น                   
เช่นเดียวกัน กล่าวคือ หลักเกณฑ์การโฆษณาตามบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง            
และวรรคสองมิให้ใช้บังคับการโฆษณาที่มีต้นก�ำเนิดนอกราชอาณาจักร เช่น 
การถ่ายทอดสดรายการต่าง ๆ เป็นต้น แต่ถ้ามีการบันทึกเทปแล้วฉายซ�้ำจะ
ไม่เข้าข่ายข้อยกเว้น เพราะการโฆษณานั้น (การท�ำให้เห็น ได้ยิน หรือ              
ทราบข้อความ...) เปลี่ยนเป็นต้นก�ำเนิดภายในประเทศแทนแล้ว

นอกจากนี ้ยงัมสี�ำนกังานคณะกรรมการควบคมุเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์ 
กรมควบคุมโรค กระทรวงสาธารณสุข ได้ออกแนวทางปฏิบัติถึงการกระท�ำ



เถกิงเกียรติ  จันทร์พูล 83

ทีม่ลีกัษณะส่อหรอืแสดงให้เหน็ว่า มเีจตนาทีจ่ะโฆษณาเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์
ที่เป็นการฝ่าฝืน มาตรา 32 ดังต่อไปนี้ 

เพือ่ให้การด�ำเนินการในการบังคบัใช้พระราชบญัญตัคิวบคมุเครือ่งดืม่
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ตามหมวด 4 มาตรา 32 เรื่องการห้ามโฆษณา               
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์เป็นไปด้วยความเรยีบร้อย และเพือ่ประโยชน์สาธารณะ
ในการป้องกันการริเริ่มดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของเยาวชนและประชาชน
ทั่วไป อันเนื่องจากการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ตลอดจนเพื่อให้                   
การด�ำเนินการตามกฎหมายเป็นไปในแนวทางเดียวกัน

(1)	 โฆษณาที่ท�ำให้เกิดทัศนคติว่า การดื่มเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะ
ท�ำให้ประสบความส�ำเร็จทั้งทางสังคมและทางเพศ หรือท�ำให้สมรรถนะทาง
ร่างกายดีขึ้น 

(2)	 การโฆษณาที่ชักจูง หรือโน้มน้าวให้ซื้อหรือบริโภคเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ 

(3)	 โฆษณาที่ใช้ดารา นักร้อง นักแสดง นักกีฬา ผู ้ใช้แรงงาน 
ผู้มีชื่อเสียงในวงสังคม หรือ เด็กอายุต�่ำกว่า 20 ปีบริบูรณ์ เป็นผู้แสดงแบบ
โฆษณา โดยถอืสถานภาพการเป็นดารา นกัร้อง นกัแสดง ณ วนัทีอ่อกอากาศ
เป็นครั้งแรก 

(4)	 การโฆษณาที่ใช้ภาพการ์ตูน 

(5)	 การโฆษณาที่มีการปรากฏภาพของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์ของ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 

(6)	 การโฆษณาที่มีลักษณะ แถม พก หรือให้รางวัลด้วยการเสี่ยงโชค 
หรือมีการให้ของแถม 

(7)	 การโฆษณาท่ีมีลักษณะอวดอ้างสรรพคุณ คุณประโยชน์ หรือ
คุณภาพของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 

(8)	 การโฆษณาอื่นๆ ที่มีลักษณะในท�ำนองเดียวกัน 
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การโฆษณาที่สามารถกระท�ำได้โดยผู้ผลิต จะต้องไม่ขัดกับแนวทาง
ปฏิบัติข้างต้น และให้กระท�ำได้เฉพาะการให้ข้อมูลข่าวสาร และความรู้                
เชิงสร้างสรรค์สังคม โดยไม่มีการปรากฏภาพของสินค้าหรือบรรจุภัณฑ์                
ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้น เว้นแต่เป็นการปรากฏของภาพสัญลักษณ์ของ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
นั้นเท่านั้น ทั้งนี้ ต้องปฏิบัติตามกฎหมายอื่น ๆ  ที่เกี่ยวข้องและยังมีผลบังคับ
ใช้อยู่ในปัจจุบันด้วย 

ในส่วนของการตคีวามมาตรา 32 นัน้ ศาสตราจารย์แสวง บญุเฉลมิวภิาส 
ประธานกรรมการร่างพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. .... 
ได้ให้ความเห็นว่า ทุกวันนี้มีพระราชบัญญัติหลายเรื่องที่ออกมาโดยมี
เจตนารมณ์เพือ่คุม้ครองสงัคม โดยเฉพาะเยาวชนของชาติ ไม่ให้ตกเป็นเหยือ่
ของอบายมุขที่มีอยู่รอบตัว การใช้ การตีความกฎหมายจึงต้องเข้าใจใน             
ความมุง่หมายของกฎหมายนัน้ๆ แต่หากบงัคบัใช้โดยไม่เข้าใจในเจตนารมณ์
ของกฎหมายดังกล่าวแล้ว และใช้หลักการตีความตัวอักษรอย่างเดียวหรือ           
ยดึนิตวิธิแีบบคอมมอนลอว์ (Common Law) ว่ากฎหมายอาญาต้องตคีวาม
โดยเคร่งครดั ย่อมท�ำให้กฎหมายทีย่กร่างขึน้มาด้วยเหตุผลทีต้่องการคุม้ครอง
สังคมโดยรวมไม่สามารถบังคับใช้ซึ่งแท้จริงแล้วการตีความกฎหมายของ
ประเทศซิวิลลอว์ (Civil Law) จะต้องดูทั้งถ้อยค�ำในตัวบท และค�ำนึงถึงสิ่งที่
กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองหรือคุณธรรมทางกฎหมายเป็นส�ำคัญ16

ผู้เขียนขอกล่าวมาตรการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์และความเห็น
ของหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องไว้เพยีงเท่านี ้ซึง่ประเดน็ปัญหาในบทความนี ้จะอยู่
ที่การตีความถ้อยค�ำของบทบัญญัติมาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติควบคุม
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

16	หนังสือรวบรวมค�ำพิพากษาตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์            
พ.ศ. 2551, หน้า 31-32



เถกิงเกียรติ  จันทร์พูล 85

4.	ปัญหาข้อกฎหมายในการควบคุมการโฆษณาเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์

การตีความถ้อยค�ำของบทบัญญัติมาตรา 32 การควบคุมการโฆษณา
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ได้เคยมีค�ำพิพากษาของศาลอุทธรณ์ภาค 7 ใน                    
คดีหมายเลขแดงที่ 241/2555 โดยมีข้อเท็จจริง ดังนี้ โจทก์ฟ้องว่า จ�ำเลย                  
โฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ซึ่งจ�ำเลยยอมรับว่าโฆษณาเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์จริง แต่มิได้กระท�ำการอันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือ                    
ชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือโดยอ้อม ศาลชั้นต้นพิพากษาว่า จ�ำเลยมี             
ความผิดตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551             
มาตรา 32 วรรคหนึ่ง, มาตรา 43 วรรคหนึ่งและวรรคสอง สรุปความว่า                  
การกระท�ำความผิดตามบทกฎหมายดังกล่าวจึงแยกเป็น 2 กรณี คือ

กรณีแรก การท่ีผู้ใดโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ก็เป็นความผิดตาม
มาตราดังกล่าวแล้ว ซึ่งเป็นไปตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติฉบับนี้                    
ทีมุ่ง่ห้ามการโฆษณาเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์เป็นหลักและเป็นการห้ามโฆษณา
โดยเด็ดขาด 

“แม้ภาพถ่ายที่ติดไว้บางภาพจะเป็นเพียงเคร่ืองหมายการค้าท่ี                    
จดทะเบียนของผลิตภัณฑ์โดยไม่ปรากฏข้อความอื่น แต่เครื่องหมายการค้า
ก็คือ เครื่องหมายที่หมายถึงเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ การปรากฏเคร่ืองหมาย
ดังกล่าวบ่อยๆ เป็นการตอกย�้ำการรับรู้ ย่อมมีผลในทางโฆษณาครบถ้วน            
โดยไม่ต้องมีข้อความใดๆ การกระท�ำของจ�ำเลยดังกล่าวย่อมมีวัตถุประสงค์
เพือ่ประโยชน์ทางการค้าของจ�ำเลยถือได้ว่าเป็นการโฆษณาตามบทกฎหมาย
ดังกล่าวแล้ว”

กรณีท่ีสอง การที่ผู ้ใดแสดงชื่อหรือเครื่องหมายของเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์อันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นด่ืมโดยตรง           
หรือโดยอ้อม
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ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

ดงันี ้การกระท�ำของจ�ำเลยเป็นความผดิส�ำเรจ็ตามมาตรา 32 วรรคหนึง่ 
แล้ว ไม่จ�ำเป็นต้องพิจารณาต่อไปว่าเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจ
ให้ผู้อ่ืนดื่มแอลกอฮอล์โดยตรงหรือโดยอ้อม อันเป็นความผิดอีกกรณีหนึ่ง          
อีกทั้งเมื่อการกระท�ำของจ�ำเลยเป็นความผิดส�ำเร็จแล้ว จึงไม่ต้องพิจารณา
ว่าจ�ำเลยได้เปิดจ�ำหน่ายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ตามที่ป้ายโฆษณาไว้หรือไม่           
ดังนั้น ผู้เขียนเห็นว่า การตีความกฎหมายควบคุมการโฆษณาเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์ จงึต้องพจิารณาจากถ้อยค�ำตวับท และเจตนารมณ์ของกฎหมาย
ด้วย ซึ่งสอดคล้องกับความเห็นของศาสตราจารย์แสวง บุญเฉลิมวิภาส 
ประธานกรรมการร่างพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. .... 
ว่า การตคีวามกฎหมายของประเทศซวิลิลอว์ (Civil Law) จะต้องดูท้ังถ้อยค�ำ
ในตัวบท และค�ำนึงถึงสิ่งที่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองหรือคุณธรรมทาง
กฎหมายเป็นส�ำคัญ

อนึ่ง การตีความกฎหมายควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์            
ยังต้องพิจารณาถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพตามที่
รฐัธรรมนญูรบัรองไว้ ดงัน้ัน จงึมปีระเดน็ปัญหาข้อกฎหมายว่า พระราชบญัญตัิ 
ควบคุมเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 32 ขัดต่อรัฐธรรมนูญ            
มาตรา 43 หรือไม่

เน่ืองจากเรื่องนี้ ศาลจังหวัดสุโขทัยและศาลจังหวัดปทุมธานีส่ง                       
ค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยรวม 3 ค�ำร้อง เพือ่ขอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉัย
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 กรณีพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 32 ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 หรือไม่            
ผู้เขียนในฐานะผู้รับผิดชอบจัดท�ำบันทึกสรุปส�ำนวน จ�ำนวน 3 ค�ำร้อง ซ่ึง
เกี่ยวข้องกับเรื่องนี้โดยตรง จึงใคร่น�ำเอาความเห็นในการจัดท�ำบันทึกสรุป
ส�ำนวนมากล่าวต่อไปว่า บทบัญญัติมาตรา 32 ดังกล่าวเป็นมาตรการหนึ่งใน
การควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยเป็นการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่ม
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แอลกอฮอล์ให้กระท�ำได้ภายในขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด ซ่ึงหากฝ่าฝืนมี
ความผดิและมโีทษทางอาญาอนัเป็นบทบญัญตัแิห่งกฎหมายท่ีจ�ำกดัเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพอยู่บางส่วนก็ตาม แต่ก็เป็นการจ�ำกัดเสรีภาพภายใน
ขอบเขตตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง ให้อ�ำนาจกระท�ำได้เพ่ือ
ประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ และเป็นการคุ้มครองผู้บริโภค

อย่างไรกต็าม การจ�ำกดัเสรภีาพในการประกอบอาชพี ตามบทบญัญติั
แห่งพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 จะเป็นไป             
ตามหลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 หรือไม่ นั้นผู้เขียนมีความเห็นใน
การพิจารณา ดังนี้

ประการที่หนึ่ง มาตรการท่ีกฎหมายออกมาใช้บังคับต้องเป็น                 
มาตรการที่สามารถด�ำเนินการให้เกิดผลตามที่ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์จะให้
เกิดขึ้นได้จริง ๆ ในทางปฏิบัติ หรือไม่

เห็นว่า การตราพระราชบัญญัติควบคุมเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์                     
พ.ศ. 2551 มีวัตถุประสงค์เพื่อก�ำหนดมาตรการต่าง ๆ ในการควบคุม                
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ รวมทั้งการบ�ำบัดรักษาหรือฟื้นฟูสภาพผู้ติดเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ เพื่อช่วยลดปัญหาและผลกระทบท้ังด้านสังคมและเศรษฐกิจ 
ช่วยสร้างเสริมสุขภาพของประชาชนโดยให้ตระหนักถึงพิษภัยของเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ ตลอดจนช่วยป้องกันเด็กและเยาวชนมิให้เข้าถึงเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์ได้โดยง่าย เนื่องจากเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้ก่อให้เกิดปัญหา    
ด้านสุขภาพ ครอบครัว อุบัติเหตุและอาชญากรรม ซึ่งมีผลกระทบต่อสังคม
และเศรษฐกิจโดยรวมของประเทศ การท่ีพระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดการ
ควบคุมเนื้อหาของการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ดังกล่าว จะเป็นผลให้
ช่วยลดการเข้าถึงเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของเด็กและเยาวชน และประชาชน
โดยทัว่ไปได้มากยิง่ขึน้ ดงันัน้ มาตรการทีก่ฎหมายก�ำหนดควบคมุการโฆษณา
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เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ จึงเป็นมาตรการที่สามารถด�ำเนินการให้เกิดผลตาม
วัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 
ได้

ประการทีส่อง มาตรการท่ีกฎหมายออกมาใช้บงัคบัต้องเป็นมาตรการ
ทีจ่�ำเป็นแก่การด�ำเนนิการให้เจตนารมณ์หรอืความมุง่หมายของกฎหมายนัน้
ส�ำเร็จลุล่วงไปได้ หรือไม่

เห็นว่า มาตรการที่พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์               
พ.ศ. 2551 ออกมาใช้บงัคบั คอื การห้ามมใิห้ผูใ้ดโฆษณาเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์
หรือการแสดงช่ือหรือเครื่องหมายของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์  อันเป็น 
การอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มทั้งโดยตรงหรือโดยอ้อม หรือ
การโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์ใด ๆ ของผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะ
กระท�ำได้เฉพาะการให้ข้อมูลข่าวสารและความรู้เชิงสร้างสรรค์สังคม และ                
ใหป้รากฏไดเ้ฉพาะภาพสัญลักษณข์องเครือ่งดื่มแอลกอฮอล์ หรือสัญลกัษณ์
ของบริษัทผู้ผลติเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ โดยต้องไม่ปรากฏภาพของสนิค้าหรอื
บรรจุภัณฑ์ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ เป็นเพียงมาตรการห้ามการโฆษณา
เท่านั้น มิได้ห้ามมิให้ผู้ประกอบการขายเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์แต่อย่างใด               
การห้ามการโฆษณาดังกล่าวอาจมีผลท�ำให้ผู้ประกอบการขายเครื่องด่ืม
แอลกอฮอล์ได้ลดลงเท่านั้น จึงกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของ
บุคคลผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพโดยเสรีอย่างเป็นธรรมเท่าที่
จ�ำเป็นเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

ประการที่สาม มาตรการท่ีกฎหมายออกมาใช้บังคับแก่ราษฎรต้อง
เป็นมาตรการทีก่่อให้เกดิประโยชน์แก่มหาชนยิง่กว่าก่อให้เกดิความเสยีหาย
แก่เอกชน หรือไม่

เหน็ว่า การทีพ่ระราชบญัญตัคิวบคมุเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 
ก�ำหนดมาตรการต่าง ๆ ในการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยเฉพาะ              
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การควบคุมเน้ือหาของการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ซ่ึงจะเห็นได้ว่า
วตัถปุระสงค์หลกัของการควบคมุโฆษณาเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์มุง่หมายทีจ่ะ
คุ้มครองเด็กและเยาวชนจากอิทธิพลของการโฆษณา และสร้างค่านิยมที่                  
ถูกต้องเกี่ยวกับเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ให้แก่สังคมในภาพรวมอันเป็นการ
คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ อย่างไรก็ตาม มาตรการที่มีประสิทธิภาพ 
เหล่านี้ต้องอาศัยกฎหมายเป็นเครื่องมือที่ส�ำคัญในการด�ำเนินการ เพราะ           
ต้องจ�ำกัดเสรีภาพของคนส่วนน้อยเพื่อประโยชน์ของคนส่วนมาก ดังนั้น 
มาตรการดังกล่าวจึงเป็นประโยชน์ต่อส่วนรวมหรือประโยชน์มหาชนยิ่งกว่า

ผู ้เขียนจึงสรุปว่า พระราชบัญญัติควบคุมเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์                 
พ.ศ. 2551 มาตรา 32 แม้เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�ำกัดเสรีภาพใน  
การประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เพราะก�ำหนดควบคุมการโฆษณา
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์หรือการแสดงชื่อหรือเคร่ืองหมายของเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์ จะต้องไม่เป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นด่ืม                
ทั้งโดยตรงหรือโดยอ้อม หรือการโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์ใด ๆ  ของผู้ผลิต
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะกระท�ำได้เฉพาะการให้ข้อมูลข่าวสารและความรู้             
เชิงสร้างสรรค์สังคม และให้ปรากฏได้เฉพาะภาพสัญลักษณ์ของเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์ หรือสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ โดยต้อง
ไม่ปรากฏภาพของสนิค้าหรอืบรรจภุณัฑ์ของเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ หากฝ่าฝืน
จะมีความผิดและมีโทษตามกฎหมาย แต่การจ�ำกัดเสรีภาพดังกล่าว 
รัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง บัญญัติให้กระท�ำได้โดยอาศัยอ�ำนาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ และการ
คุม้ครองผูบ้รโิภค  และบทบญัญตัแิห่งกฎหมายดงักล่าวเป็นบทบญัญตัทิีจ่�ำกดั
เสรภีาพเท่าทีจ่�ำเป็น และไม่กระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคญัแห่งเสรภีาพนัน้ 
โดยมีผลใช้บังคับทั่วไปกับบุคคลที่ขายสินค้าประเภทนั้น และไม่มุ่งหมายให้
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ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง และ
กฎหมายดังกล่าวก็ได้ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรา
กฎหมายนั้นไว้ด้วย

เหตผุลดงักล่าวข้างต้น ผูเ้ขยีนเหน็ว่า พระราชบญัญตัคิวบคมุเครือ่งดืม่
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 32 จึงไม่น่าจะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 29 และมาตรา 43 แต่อย่างใด

ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 2-4/255517 ลงวันที่ 15 กุมภาพันธ์ 
2555 โดยมข้ีอเทจ็จรงิ สรปุได้ว่า ศาลจงัหวดัสโุขทยัและศาลจงัหวดัปทมุธานี
ส่งค�ำโต้แย้งของจ�ำเลยรวม 3 ค�ำร้อง เพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนญูพิจารณา 
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 211 ค�ำร้องนี้จ�ำเลยโต้แย้งว่า มาตรา 3                     
มาตรา 32 และมาตรา 43 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 มาตรา 29 
และมาตรา 43 เนือ่งจากเป็นบทบัญญตัจิ�ำกดัเสรภีาพในการประกอบกจิการ
หรือประกอบอาชีพของบุคคล ซึ่งรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคหน่ึง  
ให้การรับรองไว้ และมิใช่กรณียกเว้นตามบทบัญญัติเฉพาะเพื่อการที่ระบุไว้
ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง อีกทั้งเป็นการจ�ำกัดหรือปิดกั้นเสรีภาพ
ในการแข่งขันโดยเสรีภาพอย่างเป็นธรรมอันเป็นการกระทบกระเทือน                    
สาระส�ำคัญแห่งเสรีภาพเกินความจ�ำเป็นตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 
นอกจากนี้ พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551               
มาตรา 32 วรรคหนึ่ง เป็นบทบัญญัติที่ไม่ชัดเจน เนื่องจากไม่มีการบัญญัติ
หรือให้ค�ำนิยามไว้อย่างชัดเจนว่าการโฆษณาเคร่ืองด่ืมแอลกอฮอล์หรือ              
แสดงชื่อหรือเครื่องหมายของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ ลักษณะเช่นใดเป็น                
การอวดอ้างสรรพคณุลกัษณะเช่นใดเป็นการชกัจงูใจให้ผูอ้ืน่ดืม่โดยตรง หรอื
ลักษณะเช่นใดเป็นการชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยอ้อม และมาตรา 32 วรรคสาม 

17	ประกาศราชกิจานุเบกษา ฉบับกฤษฎีกา เล่ม 129 ตอนที่ 86 ก วันที่ 11 กันยายน 
2555
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กลับสนับสนุนผูป้ระกอบกจิการหรอืประกอบอาชพีในต่างประเทศในการท�ำ
โฆษณาได้อย่างกว้างขวาง ถือเป็นกฎหมายที่สนับสนุนการผูกขาดก่อให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน จึงเป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ              
มาตรา 6 และมาตรา 29

ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาวินิจฉัยมีว่า พระราชบัญญัติ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 3 มาตรา 32 และ                   
มาตรา 43 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 มาตรา 29 มาตรา 39               
และมาตรา 43 หรือไม่

ศาลรฐัธรรมนูญพจิารณาแล้วเห็นว่า พระราชบญัญตัคิวบคมุเครือ่งดืม่
แอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 3 มีลักษณะเป็นบทนิยามที่อธิบาย                    
ความหมายหรือจ�ำกัดความของถ้อยค�ำเพื่อให้มีความหมายชัดเจนตาม            
ความมุ่งหมาย ในการใช้พระราชบัญญัติฉบับนี้ ไม่มีกรณีท่ีจะขัดหรือแย้ง            
ต่อรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด มาตรา 43 เป็นบทบัญญัติก�ำหนดโทษ ซ่ึงโดย
เนื้อหาแล้ว ไม่มีกรณีที่จะขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตราใด
ท�ำนองเดียวกัน และมาตรา 32 เป็นบทบัญญัติที่ไม่ชัดเจน ท�ำให้การบังคับ
ใช้กฎหมายมาตราดังกล่าว อาจกระทบกระเทือนต่อชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ 
และทรัพย์สิน ซึ่งเป็นการโต้แย้งท่ีไม่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 กรณี            
จึงไม่จ�ำต้องวินิจฉัยในประเด็นนี้

คงมีประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญต ้องพิจารณาวินิจฉัยเพียงว ่า 
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 32 
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 43 หรือไม่

พิจารณาแล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ 
พ.ศ. 2551 เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือก�ำหนดมาตรการ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ และช่วยสร้างเสริมสุขภาพของประชาชน โดย
ให้ตระหนักถึงพิษภัยของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ รวมทั้งก�ำหนดมาตรการใน
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การป้องกันเด็กและเยาวชนมิให้เข้าถึงเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้โดยง่าย 
เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 
มาตรา 32 วรรคหนึง่ ซึง่บัญญตัว่ิา ห้ามมใิห้ผูใ้ดโฆษณาเครือ่งด่ืมแอลกอฮอล์
หรือแสดงชื่อหรือเครื่องหมายของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์อันเป็นการอวดอ้าง
สรรพคุณหรือชักจูงใจให้ผู้อื่นดื่มโดยตรงหรือโดยอ้อม และวรรคสอง ซึ่ง
บัญญัติว่า การโฆษณาหรือประชาสัมพันธ์ใด ๆ โดยผู้ผลิตเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์ทุกประเภทให้กระท�ำได้เฉพาะการให้ข้อมูลข่าวสาร และ                 
ความรูเ้ชิงสร้างสรรค์สงัคม โดยไม่มกีารปรากฏภาพของสนิค้าหรอืบรรจภุณัฑ์
ของเครื่องดื่มแอลกอฮอล์นั้น เว้นแต่เป็นการปรากฏของภาพสัญลักษณ์ของ
เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ หรือสัญลักษณ์ของบริษัทผู้ผลิตเครื่องดื่มแอลกอฮอล์
นั้นเท่านั้น ทั้งนี้ ตามที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง บทบัญญัติดังกล่าวเป็น
มาตรการหนึ่งในการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ให้กระท�ำได้
ภายในขอบเขตที่กฎหมายก�ำหนด ด้วยเหตุที่อิทธิพลจากการโฆษณา               
เครือ่งดืม่แอลกอฮอล์มผีลกระทบโดยตรงต่อพฤติกรรมการบริโภคเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์ของประชาชน แม้ว่าการห้ามโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์จะมี
ผลกระทบต่อการขายเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของผู้ประกอบอาชีพดังกล่าว             
ซึ่งหากฝ่าฝืนมีความผิดและมีโทษทางอาญาอันเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ที่จ�ำกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพอยู่บางส่วนก็ตาม แต่ก็เป็นการจ�ำกัด
เสรีภาพภายในขอบเขตตามท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง ให้อ�ำนาจ
กระท�ำได้เพ่ือประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ และเป็นการคุ้มครอง
ผู้บริโภค และบทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่จ�ำกัดเสรีภาพเพียงเท่าที่
จ�ำเป็น เนื่องจากมิได้ห้ามการโฆษณาโดยเด็ดขาด หากการโฆษณาเครื่องดื่ม
แอลกอฮอล์เป็นการให้ข้อมลูข่าวสาร และความรูเ้ชงิสร้างสรรค์ย่อมสามารถ
กระท�ำได้ มิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบ
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กิจการหรือประกอบอาชีพของบุคคลแต่อย่างใด โดยมีผลใช้บังคับเป็น                 
การทั่วไปกับบุคคลที่ขายสินค้าประเภทนั้น และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง อันเป็นไปตาม
หลักเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 43 ส่วนพระราชบัญญัติ
ควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 มาตรา 32 วรรคสาม ที่บัญญัติว่า 
บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง มิให้ใช้บังคับกับการโฆษณาที่มี                      
ต้นก�ำเนดินอกราชอาณาจกัรนัน้ เป็นบทบัญญตัทิีม่ใิห้ใช้บงัคบักบัการโฆษณา
ที่มีต้นก�ำเนิดนอกราชอาณาจักรอันเนื่องมาจากมีการถ่ายทอดสดผ่าน
ดาวเทียมมาจากต่างประเทศ ซึ่งอยู่นอกเหนือการควบคุม และการโฆษณา
นั้นย่อมสิ้นสุดไปพร้อมกับการถ่ายทอดสดรายการนั้น ๆ มิได้ปรากฏให้เห็น
อยู่ตลอดไปเหมือนดังเช่นการโฆษณาที่มีต้นก�ำเนิดภายในราชอาณาจักร 

ศาลรัฐธรรมนญูวนิจิฉยัว่า พระราชบัญญตัคิวบคมุเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ 
พ.ศ. 2551 มาตรา 32  ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 29 และมาตรา 43

5.	บทสรุป

พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551 ได้มี                    
ผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 14 กุมภาพันธ์ 2551 จนถึงปัจจุบัน มาตรการต่างๆ 
ในการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ อาทิ การควบคุมการเข้าถึงเคร่ืองด่ืม
แอลกอฮอล์ การควบคุมบริบทการดื่ม การควบคุมการโฆษณา เป็นต้น               
โดยเฉพาะมาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ได้มีการ            
บังคับใช้อย่างเข้มงวด และด�ำเนินคดีกับผู้ท่ีฝ่าฝืนจนมีปัญหาในการตีความ                     
ข้อกฎหมายขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเป็นจ�ำนวนมาก   
ทั้งน้ีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญถือเป็นบรรทัดฐานส�ำคัญที่พนักงาน              
เจ้าหน้าที่และผู้ที่เกี่ยวข้องควรน�ำมาศึกษา ผู้เขียนจึงได้ศึกษาและรวบรวม
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ตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ. 2551

ประเด็นเกี่ยวกับมาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ของ
ประเทศไทยในอดีตและปัจจุบันและความเห็นของหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง            
เพื่อให้ทราบถึงมาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ตาม               
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พร้อมทั้งศึกษาปัญหา                        
ข้อกฎหมายในการควบคุมการโฆษณาเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ดังกล่าว                     
อันเป็นการเผยแพร่ประชาสัมพันธ์ให้พนักงานเจ้าหน้าที่และผู้ที่เกี่ยวข้องมี
ความรู้ความเข้าใจมาตรการควบคุมการโฆษณาเครื่องด่ืมแอลกอฮอล์ตาม   
พระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ดังเจตนารมณ์ของกฎหมาย          
ให้เป็นปัจจุบันมากยิ่งขึ้น
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หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ว่าที่ร้อยตรี ภาคภูมิ  แก้วเขื่อน*

รฐัธรรมนญูในความหมายทัว่ไป1 ท่ีเข้าใจกนั หมายถงึ กฎหมายสงูสดุ
ที่ใช้ในการปกครองประเทศ ซึ่งค�ำว่า “ความเป็นกฎหมายสูงสุด” หมายถึง 
สภาวะสูงสุดของกฎหมายที่อยู่สูงเหนือกฎหมายอื่นๆ ล�ำดับเช่นนี้มีเรียกว่า 
“ศักดิ์” หรือ “ชั้น” ของกฎหมาย โดยที่กฎหมายอื่นใดจะขัดหรือแย้งต่อ
กฎหมายสูงสุดนั้นมิได้

ค�ำอธิบายเชิงกระบวนการในการตรารัฐธรรมนูญ อธิบายว่า
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดเพราะกระบวนการในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ
น้ันมีข้อแตกต่างไปจากกฎหมายอื่นๆ กล่าวคือ กฎหมายทั่วไปอาจตราขึ้น
โดยรัฐสภาหรือฝ่ายบริหาร แต่การจัดท�ำรัฐธรรมนูญนั้นต้องมีกระบวนการ
จัดท�ำที่ระดมความคิดเห็นจ�ำนวนมาก โดยมากมักจะมีการเปิดโอกาสให้
ประชาชนได้เข้าไปมีส่วนร่วมได้ทั้งในทางตรงและทางอ้อม เช่น ประชาชนมี
ส่วนในการเลอืกตัง้สภาร่างรฐัธรรมนญูมาท�ำหน้าในการร่างรฐัธรรมนญู โดย
ในการร่างรัฐธรรมนูญ สภาร่างรัฐธรรมนูญจะต้องรับฟังความคิดเห็นของ
ประชาชนเพื่อใช้ในการร่างรัฐธรรมนูญ และมีกระบวนการพิเศษเปิดโอกาส
ให้ประชาชนมีส่วนร่วมตัดสินใจในการประกาศใช้ร่างรัฐธรรมนูญนั้น ซ่ึง

ลักษณะหรือกระบวนการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญนี้กลับไม่ปรากฏใน                   
การตรากฎหมายธรรมดา ซึ่งแสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็น
กฎหมายสูงสุด

*	 นิติกร สถาบันคุณวุฒิวิชาชีพ (องค์การมหาชน)
1	 http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1708
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ค�ำอธิบายเชิงที่มาของอ�ำนาจในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ
ถือว่าเป็นกฎหมายสูงสุด เพราะอ�ำนาจในการก่อต้ังองค์กรทางการเมืองซ่ึง
จดัให้มรีฐัธรรมนญูขึน้มานัน้เป็นอ�ำนาจสงูสดุ ซึง่ก่อนมรีฐัธรรมนญูไม่มเีกณฑ์
ทางกฎหมายใดๆ ที่อยู่เหนือและผูกมัดอ�ำนาจในการก่อต้ังระบบกฎหมาย
และระบบองค์กรทางการเมืองอยู่เลย ดังนั้น อ�ำนาจในการก่อต้ังองค์กร
ทางการเมืองและให้ก�ำเนิดรัฐธรรมนูญจึงเป็นที่มาโดยตรงของรัฐธรรมนูญ 
ในฐานะผูส้ร้างรฐัธรรมนญู เมือ่รฐัธรรมนญูเกดิขึน้ รัฐธรรมนญูจะสร้างองค์กร
ทางการเมือง (รัฐสภา / คณะรัฐมนตรี / ศาล) โดยมอบหมายให้ใช้                 
อ�ำนาจต่างๆ (อ�ำนาจนิติบัญญัติ / อ�ำนาจบริหาร / อ�ำนาจตุลาการ)

ค�ำอธิบายเชิงเนื้อหาของรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงรัฐธรรมนูญเป ็น                         
กฎหมายสูงสุด เพราะเป็นท่ีก่อตั้งองค์กรผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตย และแบ่งสรร
อ�ำนาจระหว่างองค์กรเหล่านั้นขึ้น อีกทั้ง รัฐธรรมนูญได้มีการจัดต้ัง 
องค์กรทางการเมืองขึ้น มีการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย ท�ำให้เกิด
ดุลยภาพของอ�ำนาจ เพื่อจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐไม่ให้มีมากเกินไป เพ่ือรับรอง
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลเป็นส�ำคัญ  

ล�ำดับศักดิ์ของกฎหมาย2

ล�ำดับชั้นของกฎหมายมีไว้เพื่อบ่งบอกถึงระดับสูงต�่ำและความส�ำคัญ
ของกฎหมายแต่ละประเภทรวมไปถึงภาพรวมของกฎหมายท่ีใช้กัน               
กฎหมายที่มีล�ำดับชั้นต�่ำกว่าจะมีผลยกเลิกหรือขัดต่อกฎหมายที่มีล�ำดับ              
ชั้นสูงกว่าไม่ได้ ซึ่งเราจัดล�ำดับได้ดังนี้3

2	 พัฒนะ เรือนใจดี, รศ. (2553). LW 741 กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง
ชั้นสูง

3	 http://cassikuru.wordpress.com
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1.	 กฎหมายแม่บทที่มีศักดิ์สูงที่สุด ได้แก่ รัฐธรรมนูญ

	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้ในการปกครองประเทศ เป็น
กฎหมายที่วางหลักเกณฑ์การปกครองและก�ำหนดโครงสร้างในการจัดต้ัง
องค์กรบริหารของรัฐ ก�ำหนดสิทธิและหน้าที่ของประชาชนรวมไปถึงให้                 
ความคุ้มครองสิทธิและหน้าที่ดังกล่าว กฎหมายอื่นๆ ท่ีออกมาจะต้องออก
ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ กฎหมายใดท่ีขัดกับรัฐธรรมนูญจะก็จะไม่มีผล
ใช้บังคับได้ เราอาจเปรียบเทียบอย่างง่ายๆ โดยนึกไปถึงผู้ว่าจ้างคนหนึ่งจ้าง
ผูร้บัจ้างให้ก่อสร้างบ้าน โดยให้หวัข้อมาว่าต้องการบ้านทีม่โีครงสร้างแขง็แรง
มัน่คง  รปูแบบบ้านเป็นทรงไทย  ผูร้บัจ้างกต้็องท�ำการออกแบบและก่อสร้าง
ให้โครงสร้างบ้านแข็งแรง และออกเป็นแบบทรงไทย ถ้าบ้านออกมาไม่ตรง
ตามทีผู่ว่้าจ้างต้องการ กอ็าจถอืได้ว่าผูร้บัจ้างผดิสญัญาได้ หวัข้อทีผู่ว่้าจ้างให้
มาอาจเปรียบได้กับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเพียงแต่ก�ำหนดกฎเกณฑ์หรือรูปแบบ           
เอาไว้เป็นแนวทางหรือเป้าหมาย ส่วนการออกแบบและการก่อสร้างอาจ              
เปรียบได้กับกฎหมายอื่นๆ ที่ต้องออกมาให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ถ้า
ออกแบบมา หรือสร้างไม่ตรงกับความต้องการก็เปรียบเทียบได้กับการออก
กฎหมายอืน่ๆ มาโดยไม่สอดคล้องกบัรฐัธรรมนูญ กจ็ะมผีลเป็นการผดิสญัญา
หรืออาจเปรียบเทียบในทางกฎหมายได้ว่ากฎหมายนั้นๆ ใช้ไม่ได้

2.	 กฎหมายทีร่ฐัธรรมนญูให้อ�ำนาจแก่ฝ่ายนติบิญัญตัหิรอืฝ่ายบรหิาร
เป็นผู้ออก ได้แก่ ประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนด 
กฎหมายเหล่านี้ถือว่ามีศักดิ์เป็นล�ำดับที่สองรองจากรัฐธรรมนูญ

	 -	 ประมวลกฎหมาย คือเป็นการรวมรวบเอาหลักกฎหมายใน             
เร่ืองใหญ่ๆ ซึ่งเป็นเรื่องทั่วไปมาจัดเป็นหมวดหมู่ให้เป็นระเบียบ เช่น            

ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ ฯลฯ                    
ประมวลกฎหมายต่างๆ ถือเป็นกฎหมายที่เป็นหลักทั่วๆ ไป ที่กล่าวถึงสิทธิ
และหน้าทีข่องบุคคลแต่ละคน บุคคลในสงัคมต้องประพฤติปฏบิติัตนอย่างไร
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และห้ามประพฤติปฏิบัติตนอย่างไรบ้าง และรวมไปถึงการให้ความคุ้มครอง
ต่อสิทธิต่างๆ ของบุคคลแต่ละคนด้วย ซึ่งทั้งหมดนี้อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ต่างๆ 
ที่รัฐธรรมนูญวางไว้

	 -	 พระราชบัญญัติ เป็นกฎหมายเฉพาะเร่ืองใดเร่ืองหนึ่ง คือเป็น
กฎหมายทีอ่อกมาใช้เพือ่วตัถปุระสงค์อย่างหนึง่อย่างใด เช่น พระราชบญัญตัิ
ล้มละลาย ก็จะเป็นเรื่องเฉพาะเกี่ยวกับการล้มละลาย หรือพระราชบัญญัติ
สญัชาต ิกจ็ะเกีย่วข้องเฉพาะกบัเรือ่งสญัชาตขิองบคุคล ฯลฯ ซึง่พระราชบญัญตัิ
น้ีจะมีส่วนเกี่ยวข้องกับฝ่ายบริหารหรือก็คือรัฐบาลค่อนข้างมาก เพราะ             
ฝ่ายบริหารจะเป็นผู ้ก�ำหนดนโยบายในการบริหารประเทศ และเสนอ

กฎหมายเฉพาะเรื่องท่ีเกี่ยวข้องกับนโยบายนั้นๆ ให้สภานิติบัญญัติท�ำ                
การออกนัน่เองและกฎหมายทีอ่อกมานัน้แม้จะมกีารเปลีย่นฝ่ายบรหิารหรอื
ฝ่ายรัฐบาลแล้ว ก็จะมีผลใช้บังคับอยู่ จนกว่ากฎหมายนั้นจะถูกยกเลิกหรือ 
มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง

	 -	พระราชก�ำหนด เป็นกฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหารหรือก็คือ
รัฐบาล เป็นกฎหมายที่ออกใช้ไปพลางก่อนในกรณีท่ีมีจ�ำเป็นเร่งด่วน                    
หลังจากมีการใช้ไปพลางก่อนแล้ว ในภายหลังพระราชก�ำหนดนั้นก็อาจ               
กลายเป็นพระราชบญัญตัซิึง่จะมผีลบงัคบัเป็นการถาวรได้ ถ้าสภานติบิญัญตัิ
ให้การอนมัุต ิแต่ถ้าสภาไม่อนมุตัพิระราชก�ำหนดนัน้กต็กไป แต่จะไม่กระทบ
กระเทือนถึงกิจการท่ีได้กระท�ำไปในระหว่างใช้พระราชก�ำหนดนั้น ซ่ึง                  
พระราชก�ำหนดจะออกได้เฉพาะกรณต่ีอไปนีเ้ท่านัน้ คอื กรณทีีม่คีวามจ�ำเป็น
เร่งด่วนเพื่อรักษาความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัยสาธารณะ 
หรือเพื่อรักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือเพื่อจะป้องกัน
ภยัพบิตัสิาธารณะ หรอืมคีวามจ�ำเป็นต้องมกีฎหมายเกีย่วด้วยภาษอีากรหรือ
เงินตรา
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3.	 กฎหมายที่ฝ่ายบริหารเป็นผู้ออก ได้แก่ พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง

	 (ก).	 พระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหาร ซ่ึง 
จะออกได้เฉพาะในกรณต่ีอไปนี ้คือ

		  -	 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ตราเป็นพระราชกฤษฎีกาในกิจการ
อันส�ำคัญที่เกี่ยวกับฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ เช่น พระราชกฤษฎีกา
เรียกประชุมรัฐสภา พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร ฯลฯ

		  -	 โดยอาศยัอ�ำนาจตามกฎหมายแม่บทซึง่กค็อื พระราชบญัญตัิ 
หรือ พระราชก�ำหนด คือจะต้องมีพระราชบัญญัติหรือพระราชก�ำหนดให้
อ�ำนาจในการออกไว้ เช่น พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลภาษีอากร พ.ศ. 2528 
ก�ำหนดว่าหากจะเปิดศาลภาษีอากรจังหวัดเมื่อใด ต้องประกาศโดย 
พระราชกฤษฎีกา ฯลฯ ด้วยการที่พระราชกฤษฎีกาเป็นกฎหมายท่ีมีศักด์ิ            
ต�่ำกว ่าพระราชบัญญัติและพระราชก�ำหนด ดังนั้นจะออกมาขัดกับ 
พระราชบัญญัติหรือพระราชก�ำหนดซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทนั้นไม่ได้

		  -	 กรณทีีจ่�ำเป็นอืน่ๆ ในเรือ่งใดกไ็ด้ แต่ต้องไม่ขดัต่อกฎหมาย

	 (ข).	 กฎกระทรวง เป็นกฎหมายที่รัฐมนตรีแต่ละกระทรวง                       
เป็นผู้ออก โดยอาศัยอ�ำนาจจากกฎหมายแม่บทซึ่งก็คือพระราชบัญญัติหรือ
พระราชก�ำหนดฉบับใดฉบับหนึง่ เพือ่ด�ำเนนิการให้เป็นไปตามกฎหมายนัน้ๆ 
พระราชบัญญัติหรือพระราชก�ำหนดจะก�ำหนดกฎเกณฑ์กว้างๆ เอาไว้ ส่วน
กฎกระทรวงก็จะมาก�ำหนดรายละเอียดอีกชั้นหนึ่ง เช่น ในพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ก�ำหนดว่า ในกรณีที่ใช้                   
มาตรการบังคับทางปกครองโดยการยึดหรืออายัดทรัพย์สินของบุคคลใด                  
เพื่อขายทอดตลาด ผู้ที่มีอ�ำนาจสั่งให้ยึด อายัดหรือขายทอดตลาดทรัพย์สิน
นัน้ ให้เป็นไปตามทีก่�ำหนดไว้ในกฎกระทรวง เรากต้็องไปศกึษาในกฎกระทรวง
อีกชั้นหนึ่งว่าผู้ที่มีอ�ำนาจสั่งนั้นคือใครบ้าง ฯลฯ
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4.	 กฎหมายที่องค์การปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นผู ้ออก ได้แก่ 
เทศบัญญัติ ข ้อบัญญัติ จังหวัด ข ้อบังคับสุขาภิบาล ข ้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานคร ข้อบัญญัติเมืองพัทยา

	 เป็นกฎหมายทีอ่อกมาใช้บงัคบัโดยเฉพาะในแต่ละองค์การปกครอง
ส่วนท้องถิ่น เพื่อให้เป็นไปตามหน้าที่ขององค์การปกครองส่วนท้องถิ่นนั้น          
หรือในกรณีที่กฎหมายให้อ�ำนาจไว้ก็ท�ำการออกได้เช่นกัน เช่น ข้อบัญญัติ
กรุงเทพมหานคร เป็นกฎหมายทีก่รงุเทพมหานครตราขึน้เพือ่ใช้บงัคบัในเขต
กรุงเทพมหานครเท่านั้น หรือเทศบัญญัติ ก็เป็นกฎหมายท่ีเทศบาลบัญญัติ
ขึ้นใช้บังคับเฉพาะในเขตเทศบาลของตน

	 หมายเหตุ สาเหตุของการที่พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ

มีศักดิ์สูงกว่าพระราชบัญญัติเพราะจะต้องมีการส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญ               
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายก่อน จงึท�ำให้มสีถานะทางกฎหมายสูงกว่า
พระราชบัญญัติ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 154 

	 ในประเทศท่ีมีระบบการควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ
จะต้องมีอย่างใดอย่างหนึ่งต่อไปนี้คือ

	 1.	 มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ หรือ
	 2.	 ศาลรัฐธรรมนูญ

	 ส�ำหรับประเทศไทยนั้นเคยมีตุลาการรัฐธรรมนูญ และในปี 2540 
ได้ถูกยกเลิกเปลี่ยนมาเป็นศาลรัฐธรรมนูญจนถึงปัจจุบัน ซึ่งประเทศที่มี           
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ประเทศฝรั่งเศส และ ประเทศที่มี                        
ศาลรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ประเทศเยอรมัน โดยยกตัวอย่างคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันต่างก็มีอ�ำนาจหน้าที่ดังนี้คือ



ภาคภูมิ แก้วเขื่อน 101

	 ก.	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส มีอ�ำนาจหน้าที่ คือ
		  1.	 ตรวจสอบความชอบของการเลือกตั้งประธานาธิบดี
		  2.	 กรณีมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบของการเลือกตั้ง
		  3.	 การตรวจสอบกระบวนการและผลของการลงประชามติ
		  4.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
		  5.	 การตรวจสอบรปูแบบของกฎหมายว่าเป็นกฎหมายบญัญติั 

			   หรือกฤษฎีกา
		  6.	 การตรวจสอบขอบเขตของอ�ำนาจในการออกกฎหมาย  

	 ข.	ศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมัน มีอ�ำนาจหน้าที่ คือ
		  1.	 การจ�ำกัดสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล
		  2.	 คดีฟ้องประธานาธิบดีสหพันธ์
		  3.	 คดข้ีอพพิาทเกีย่วกบัสทิธหิน้าทีข่ององค์กรตามรฐัธรรมนญู
		  4.	 การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายแบบนามธรรมและ 

			   รูปธรรม
		  5.	 คดีข ้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหน ้าที่ระหว ่างมลรัฐและ 

			   สหพันธรัฐ
		  6.	 การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญของประชาชน
		  7.	 คดีฟ้องผู้พิพากษาของสหพันธรัฐหรือมลรัฐ
		  8.	 การตรวจสอบกฎหมายระหว่างประเทศ

สรุปได้ว ่าทั้งประเทศไทย ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน 
ระบบศาลยุติธรรมสหรัฐอเมริกาและระบบรัฐสภาประเทศจีน ต่างก็ม ี
ระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ ซึ่งตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจ
หน้าที่ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแบ่งได้เป็น 9 ประการ 
คือ
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1.	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและ             
ร่างข้องบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนที่จะประกาศใช้บังคับ             
มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

	 1.1	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด ้วยรัฐธรรมนูญของ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (มาตรา 141)

	 1.2	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด ้วยรัฐธรรมนูญของ 
ร่างพระราชบัญญัติ (มาตรา 154)

	 1.3	 การพิจารณาวินิ จฉัยร ่ า งข ้อบั งคับการประชุมของ                                  
ฝ่ายนิติบัญญัติไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (มาตรา 155)

	 1.4	 การพิจารณาวินิจฉัยร ่างพระราชบัญญัติว ่ามีหลักการ 
อย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้ง
ไว้หรือไม่ (มาตรา 149)

2.	 การวินิจฉัยความชอบด ้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายทีป่ระกาศใช้บงัคบัแล้ว

	 2.1	 การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้
บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 211)

	 2.2	 การพจิารณาวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญติั
แห่งกฎหมายตามที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้เสนอ (มาตรา 245)

	 2.3 การพจิารณาวนิิจฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นผู ้เสนอ 
(มาตรา 257)

	 2.4 การพิจารณาวินิจฉัยค�ำร้องของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิและ
เสรภีาพเพือ่มีค�ำวนิจิฉยัว่าบทบัญญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู
หรือไม่ (มาตรา 212)

3.	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเง่ือนไขการตรา            
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พระราชก�ำหนด (มาตรา 184)

4.	 การวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือ
กรรมาธกิาร กระท�ำการใด เพ่ือให้ตนมส่ีวนโดยตรงหรอืโดยอ้อมในการใช้
งบประมาณรายจ่ายหรือไม่ (มาตรา 168)

5.	 การวินิจฉัยปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ระหว่าง
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 214)

	 5.1	 องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ มี 4 องค์กร คือ คณะกรรมการ
เลอืกตัง้ ผูต้รวจการแผ่นดนิ คณะกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทุจริต
แห่งชาติ และคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน

	 5.2	 องค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ มี 3 องค์กร คือ องค์กรอัยการ 
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิและสภาทีป่รกึษาเศรษฐกจิและสงัคม
แห่งชาติ

6.	 การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมือง การพิจารณา
อุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และการวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือ
พรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ

	 6.1	 การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมืองว่าขัดต่อ
สถานะและการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ 
หรอืขดัหรอืแย้งต่อหลกัการพืน้ฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธปิไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือไม่ (มาตรา 65)

	 6.2	 การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรที่
พรรคการเมอืงมมีตใิห้พ้นจากการเป็นสมาชกิพรรคการเมอืง (มาตรา 106 (7))

	 6.3	 การพิจารณาวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิ
และเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 68 และ
มาตรา 237)
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7.	 การวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา 
รัฐมนตรี และกรรมการเลือกตั้ง

	 7.1 	การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภา (มาตรา 91)

	 7.2	 การวินิจว่าความเป็นรัฐมนตรีสิ้นสุดลงหรือไม่ (มาตรา 182)
	 7.3	 การวนิจิฉยัว่ากรรมการการเลอืกต้ังคนใดขาดคณุสมบติัหรือ

มีลักษณะต้องห้ามหรือไม่ (มาตรา 233)

8.	 การวินิจฉัยหนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจาก
รัฐสภาก่อนหรือไม่ (มาตรา 190)

9.	 อ�ำนาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
พรรคการเมือง พ.ศ. 2550

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

หลักความสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญกับหลักความสูงสุดของ
ระบบรัฐสภานั้น หลักความสูงสุดของระบบรัฐสภามาก่อนแล้วจึงตามด้วย
หลักความสูงสุดของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งหลักความสูงสุดของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย

1.	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด (มาตรา 6)
2.	 รฐัธรรมนญูเป็นบทบัญญตัทิีใ่ช้ตคีวามกฎหมายในศาล (มาตรา 27, 

68, 91, 141, 215, 233 และมาตรา 240)
3.	 การกระท�ำโดยฝ่ายนิติบัญญัติเท่านั้น (การแก้ไขรัฐธรรมนูญ) 

(มาตรา 68 และมาตรา 291)
4.	 รัฐธรรมนูญต้องมีความแตกต่างในที่มาในการตราต่างจาก 

กฎหมายอื่น (บทน�ำ – ที่มาของการร่างรัฐธรรมนูญ และมาตรา 294) 
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5.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู (มาตรา 141, 149, 154, 
165, 168, 185, 190, 233 และมาตรา 240)

6.	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญผูกพันทุกองค์กร (มาตรา 27 และ
มาตรา 216)

7.	 กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
8.	 การแก้ไขกฎหมายรฐัธรรมนญูต้องท�ำได้ยากกว่ากฎหมายธรรมดา 

(มาตรา 291)
9.	 ต้องมรีะบบการควบคมุกฎหมายมใิห้ขดักบัรัฐธรรมนูญ (มาตรา 141, 

149, 154, 168 และมาตรา 185)

1.	 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด4

	 ความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูสามารถแยกขอบเขตของ
การศึกษา ดังนี้

	 1.	 เหตุที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด

	 2.	 ผลจากความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

	 1.	 เหตุที่รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด
		  1.1	 เพราะรัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคม (เชิงอุดมการณ์ )
		  1.2	 เพราะกระบวนการในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญต่างจาก

กฎหมายธรรมดาท่ีรัฐสภาตราข้ึน ซึ่งการจัดรัฐธรรมนูญจะมีกระบวนการ
พิเศษ เช่น เปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมไม่ทางตรงก็อ้อม (เชิง
กระบวนการ)

		  1.3	 เพราะอ�ำนาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองเเละ
รฐัธรรมนญู ไม่ใช่อ�ำนาจออกกฎหมายธรรมดา เเต่เป็นอ�ำนาจทีเ่ป็นทีม่าของ

4	 http://thaibar53.tripod.com/const.htm
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รฐัธรรมนญู, เป็นอ�ำนาจทีส่งูล้นพ้นไม่มสีิง่ใดอยูเ่หนอืเเละผูกมดัได้กล่าวง่ายๆ 
คือ เป็นผู้สร้างรัฐธรรมนูญ เเล้วรัฐธรรมนูญ ก็ไปจัดตั้งองค์กรทางการเมือง
ทุกองค์กรอีกล�ำดับหนึ่ง (เชิงที่มา)

		  1.4	 เพราะรฐัธรรมนญูเป็นตวัก่อตัง้ระบอบการเมอืงเเละองค์กร
ทางการเมืองทุกองค์กรขึ้น ตลอดจนการรับรองเเละคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ           
ของบุคคลเเละการจัดเเบ่งเเยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย (เชิงเนื้อหา)

	 2.	 ผลจากความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
		  2.1	 ผลตามมาตรา 6 ที่ว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด

ของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือเเย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”

		  2.2	 การเเก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูย่อมกระท�ำได้ยาก เเละต้อง
กระท�ำโดยวีธีการพิเศษยิ่งกว่ากฎหมายธรรมดา (มาตรา 313)

	 ตัวอย่างค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ

	 ค�ำวินิจฉัยที่ 4/25425 ธนาคารฯ ฟ้องจ�ำเลยให้ช�ำระหนี้เงินกู้
พร้อมทัง้ดอกเบีย้ของต้นเงนิ จ�ำเลยคดนีีต่้อสูว่้าประกาศธนาคารโจทก์ทีอ่อก
ตามความในประกาศธนาคารเเห่งประเทศไทย เรื่องการก�ำหนดให้ธนาคาร
โจทก์ปฎิบัติเรื่องดอกเบี้ยเเละส่วนลดลงวันที่ 20 ตุลาคม 2536 มีข้อความ
ขดัหรอืเเย้งต่อรฐัธรรมนญู เเละขอให้ศาลจงัหวดัสงขลาส่งให้ศาลรฐัธรรมนญู
วนิจิฉยั ศาลรฐัธรรมนูญวนิิจฉยัว่า ประกาศธนาคารโจทก์ เป็นประกาศทีอ่อก
โดยอาศัยอ�ำนาจตามประกาศของธนาคารเเห่งประเทศไทย ดังนั้น ประกาศ
ของธนาคารโจทก์ฉบับดังกล่าวจึงไม่ใช่ประกาศของทางราชการ เเละไม่ใช่
บทบัญญัติเเห่งกฎหมายท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะรับวินิจฉัยให้ได้ ส่วนประกาศ
ธนาคารเเห่งประเทศไทย เรื่องการก�ำหนดให้ธนาคารโจทก์ปฎิบัติ เรื่อง              

5	 http://www.kodmhai.com/vinit/2542/Vnit-4.html
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ดอกเบี้ยเเละส่วนลด ลงวันท่ี 20 ตุลาคม 2536 เป็นการออกข้อก�ำหนด 
โดยผูว่้าการธนาคารเเห่งประเทศไทย โดยความเหน็ชอบของรฐัมนตรว่ีาการ
กระทรวงการคลงั โดยอาศยัอ�ำนาจตามพระราชบญัญตักิารธนาคารพาณชิย์ 
พ.ศ. 2505 มิได้ออกโดยองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ จึงไม่ใช่บทบัญญัติ                
เเห่งกฎหมายตามความหมายของรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 การที่ผู้ร้องขอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าประกาศธนาคารเเห่งประเทศไทยดังกล่าว ซึ่ง             
ศาลยตุธิรรมจะน�ำมาใช้บังคบัเเก่คด ีเป็นประกาศทีข่ดัหรอืเเย้งต่อรฐัธรรมนญู 
มาตรา 6 หรอืไม่ จงึไม่อยูใ่นอ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรฐัธรรมนญูทีจ่ะรบัวนิจิฉัย
ให้ได้ ให้ยกค�ำร้อง

	 หมายเหตุ - ค�ำวินิจฉัยนี้ เป็นค�ำวินิจฉัยที่ส�ำคัญ เพราะเป็น
บรรทัดฐานที่ศาลรัฐธรรมนูญน�ำมาอ้างในค�ำวินิจฉัยอื่นๆ อีกมากต่อมา

	 ค�ำวินิจฉัยที่  9/2542 ศาลจังหวัดหล ่มสักส ่งเรื่องไปให  ้
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยว่า ประกาศธนาคารเเห่งประเทศไทย 

เรื่องการก�ำหนดให้ธนาคารพาณิชย์ปฎิบัติในเรื่องดอกเบี้ยเเละส่วนลดลง                  
วันที่ 20 ตุลาคม 2536 เป็นประกาศที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเพราะฝ่าฝืน                 
พระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์ พ.ศ. 2505 ซ่ึงเเก้ไขเพิ่มเติมโดย                      
พระราชบัญญัติธนาคารพาณิชย์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2522 มาตรา 14 เเละ            
พระราชบัญญัติดอกเบี้ยให้กู ้ยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ. 2523 ซ่ึง 
เเก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติดอกเบี้ยให้กู ้ยืมของสถาบันการเงิน 
(ฉบบัที ่3) พ.ศ. 2535 มาตรา 4 ขัดต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 เเละมาตรา 30 
หรือไม่ 

	 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยประเด็นเเรกในปัญหาท่ีว่า ประกาศ
ธนาคารเเห่งประเทศไทยขดัต่อพระราชบัญญตักิารธนาคารพาณชิย์ พ.ศ. 2505 
หรือไม่ ว่า รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจพิจารณา
วินิจฉัยว่า ประกาศที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายจะขัดหรือฝ่าฝืนต่อ
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บทบัญญัติเเห่งกฎหมายนั้นเอง ดังนั้น ประกาศธนาคารเเห่งประเทศไทย 
เรื่องการก�ำหนดให้ธนาคารพาณิชย์ปฎิบัติในเรื่องดอกเบี้ยเเละส่วนลดลง              
วันที่ 20 ตุลาคม 2536 ขัดเเย้งต่อพระราชบัญญัติการธนาคารพาณิชย์                 
พ.ศ. 2505 เเก้ไขเพิม่เตมิโดยพระราชบัญญตักิารธนาคารพาณชิย์ (ฉบบัที ่2) 
พ.ศ. 2522 หรือไม่นั้น เป็นปัญหาที่ศาลรัฐธรรมนูญไม่มีอ�ำนาจวินิจฉัย

	 ส่วนประเด็นหนึ่งท่ีว่า ประกาศธนาคารเเห่งประเทศไทยที่ออก
ตามพระราชบญัญตัดิอกเบ้ียเงนิให้กูย้มืของสถาบันการเงนิขดัต่อรฐัธรรมนญู 
ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า ไม่จ�ำเป็นต้องวินิจฉัย ให้ยกค�ำร้องเพราะเคย                                  
วินิจฉัยเเล้วดังปรากฎตามค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2542

	 หมายเหตุ - ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเรื่องท�ำนองนี้ยัง                            
มีอีกมาก เช่น ค�ำวินิจฉัยที่ 12 ถึง 35/2542 ค�ำวินิจฉัยที่ 38 ถึง 40/2542 
ค�ำวินิจฉัยที่ 41/2542 ค�ำวินิจฉัยที่ 42 ถึง 42/2542 ซึ่งอ้างค�ำวินิจฉัย                  
ที่ 4/2542 เเละ 5/2542

2.	 รัฐธรรมนูญเป็นบทบัญญัติที่ใช้ตีความกฎหมายในศาล6 แยก
ออกเป็น 2 ลักษณะ ดังนี้

	 1.	 สภาพปัญหาและหลักทั่วไปของการตีความรัฐธรรมนูญ             
เมื่อพิเคราะห์บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็นวัตถุ
แห่งการตีความแล้ว เราจะพบว่ามีบทบัญญัติจ�ำนวนไม่น้อยที่ได้รับการตรา
ขึ้นโดยใช้ถ้อยค�ำที่มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจง หรือเกิดกรณีที่เป็นปัญหา
ทางรฐัธรรมนญูขึน้ ซึง่ปัญหาดงักล่าวมคีวามไม่ชดัเจนว่าจะน�ำเอาบทบญัญติั
ในรัฐธรรมนูญไปปรับใช้ได้หรือไม่  ปัญหาต่างๆ เหล่านี้เมื่อเกิดขึ้นแล้ว ก็จะ
กลายเป็นประเด็นให้ต้องตีความรัฐธรรมนูญ

6	 http://www.enlightened-jurists.com/page/106/Application-of-Public-
Law-IV.html
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	 ถึงแม้ว่าปัญหาการใช้และการตีความกฎหมายจะเกิดขึ้นในสาขา
กฎหมายทกุสาขา แต่หากปัญหาดงักล่าวเกดิขึน้ในทางกฎหมายรัฐธรรมนญู
แล้ว ดเูหมอืนว่าปัญหานัน้จะยุง่ยากซบัซ้อนกว่าปัญหาท่ีเกดิข้ึนในกฎหมายอืน่ 
ทั้งนี้เนื่องจากในหลายกรณีการตรารัฐธรรมนูญขึ้นใช้บังคับนั้น ผู ้ร ่าง
รัฐธรรมนูญมีเวลาค่อนข้างจ�ำกัด และมักปรากฏอยู ่บ ่อยคร้ังท่ีผู ้ร ่าง
รัฐธรรมนูญไม่สามารถที่จะตกลงรายละเอียดเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งได้ จึงต้อง
บัญญัติเฉพาะหลักการกว้างๆ ไว้  โดยปล่อยให้การตัดสินใจในรายละเอียด
เป็นเรื่องของอนาคต นอกจากนี้โดยเหตุที่ปัญหาการตีความรัฐธรรมนูญ
สัมพันธ์ใกล้ชิดกับปัญหาทางการเมือง ซึ่งกระทบกับการจัดสรรอ�ำนาจและ
ผลประโยชน์ทางการเมือง ผลการตีความรัฐธรรมนูญจึงมักเป็นประเด็นให้
วิพากษ์วิจารณ์เสมอ กล่าวเฉพาะกรณีของประเทศไทย การร่างรัฐธรรมนูญ
นอกจากจะกระท�ำขึ้นภายในเวลาอันจ�ำกัด และโดยส่วนใหญ่เป ็น 
การร่างรัฐธรรมนูญที่เป็นผลพวงของการท�ำรัฐประหารแล้ว หากพิจารณา
จากตัวบทของรัฐธรรมนูญ เราจะพบความขัดแย้งกันของบทบัญญัติต่างๆ              

ในรัฐธรรมนูญอยู่บ่อยครั้ง และท�ำให้การตีความรัฐธรรมนูญไทยมีความ                 
ยุ่งยากเป็นพิเศษ

	 เนือ่งจากรัฐธรรมนญูที่ได้รบัการตราขึ้นโดยผู้ทรงอ�ำนาจสถาปนา
รัฐธรรมนูญ เป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างหนึ่ง ในการตีความ
รฐัธรรมนูญผู้ตคีวามจงึต้องน�ำเอาหลกัการตคีวามกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ทั่วไปมาใช้ด้วย กล่าวคือ ผู้ตีความจะต้องพิจารณาถ้อยค�ำของรัฐธรรมนูญ 
ทั้งในแง่มุมทางภาษาและทางกฎหมาย ว่าถ้อยค�ำนั้นมีความหมายอย่างไร 
ต้องพิจารณาจากประวัติความเป็นมาของการร่างรัฐธรรมนูญนั้นว่าบรรดา
บุคคลที่มีส่วนในการร่างรัฐธรรมนูญได้อภิปรายในเรื่องนั้นๆ ไว้อย่างไร 
อย่างไรก็ตามพึงระมัดระวังว่าการให้ความเห็นของผู้ที่มีส่วนในการร่าง
รัฐธรรมนูญหลังจากที่ได้ประกาศใช้รัฐธรรมนูญแล้ว อาจจะไม่ช่วยให้เรา
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สามารถค้นหาความหมายของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญได้ เนื่องจาก                
เมื่อเวลาได้ผ่านพ้นไปแล้ว และต่อมาเกิดปัญหาให้ต้องตีความบทบัญญัติใน
รฐัธรรมนญู ผูร่้างรฐัธรรมนญูอาจจะเปลีย่นความคิดเหน็ไปแล้ว หรือตีความ
รัฐธรรมนูญตามความคิดอ่านทางการเมืองในบริบทของปัญหาที่เกิดขึ้น
เฉพาะหน้าซึ่งตนอาจมีส่วนได้เสียกับการวินิจฉัยปัญหานั้น การตีความโดย 
ค�ำนึงถึงประวัติความเป็นมาของการร่างรัฐธรรมนูญจึงหมายถึงการย้อนไป
ค้นหารายงานการประชุม เหตุผลท่ีได้ยกร่างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ               
ร่างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญร่างแรกและร่างถัดมาที่มีการแก้เปลี่ยนแปลง
จนมาเป็นบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับ ไม่ใช่การสัมภาษณ์
สอบถามความเหน็ของผูร่้างรฐัธรรมนูญ นอกจากนีใ้นการตคีวามรฐัธรรมนญู
ผูต้คีวามจะต้องค�ำนงึถงึบรบิทในทางประวตัศิาสตร์ทีท่�ำให้เกดิบทบญัญตัขิอง
รัฐธรรมนูญที่เป็นวัตถุแห่งการตีความด้วย ด้วยเหตุนี้ผู้ตีความรัฐธรรมนูญ                
จึงต้องค้นหาว่าในเวลาท่ีมีการร่างรัฐธรรมนูญนั้น เกิดเหตุการณ์ส�ำคัญ
ทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม อะไรบ้างที่มีอิทธิพลต่อการร่างรัฐธรรมนูญ

	 โดยเหตุที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแต่ละมาตราไม่ได้ด�ำรงอยู่ 
เป็นอิสระแยกออกต่างหากจากกันเป็นเอกเทศ ในการตีความบทบัญญัติ
มาตราใดมาตราหนึง่ในรฐัธรรมนญู ผูต้คีวามจงึจะต้องตรวจสอบดวู่าบทบญัญตัิ 
ดงักล่าวอยูใ่นหมวดใดหรอืส่วนใด เช่น ค�ำว่า “บคุคล” ในหมวดท่ีว่าด้วยสิทธิ
และเสรภีาพของชนชาวไทย โดยปกตย่ิอมหมายถึง บคุคลธรรมดาสญัชาติไทย 
ในกรณีที่สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวนั้นเป็นสิทธิและเสรีภาพที่นิติบุคคลอาจ
เป็นผู้ทรงสิทธิได้ บุคคลย่อมหมายความถึงนิติบุคคลเอกชนสัญชาติไทย 
ส�ำหรับนิติบุคคลมหาชนตามกฎหมายไทยจะเป็นผู้ทรงสิทธิตามความใน
หมวดนี้ได้  ก็เฉพาะแต่กรณีที่โดยสภาพแห่งสิทธิ รัฐจ�ำต้องยอมให้นิติบุคคล
มหาชนนั้นเป็นผู้ทรงสิทธิ เช่น เสรีภาพทางวชิาการ นอกจากบคุคลธรรมดา

จะเป็นผู้ทรงสิทธิแล้ว มหาวิทยาลัยของรัฐเองก็สามารถเป็นผู้ทรงสิทธิ                        
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ดังกล่าวได้ (กรณีน้ีต้องพิจารณาการตีความตามวัตถุประสงค์) ส�ำหรับสิทธิ
ของบุคคลต่างชาติจะมีได้ แค่ไหนนั้น ย่อมต้องพิจารณาบทบัญญัติในหมวด
ที่ว่าด้วยสิทธิเสรีภาพประกอบกับบทบัญญัติ มาตรา 4 ที่คุ้มครองศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ กล่าวคือ ต้องพิจารณาว่า สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิมนุษยชน
หรอืไม่ เมือ่พเิคราะห์จากการตคีวามตามระบบ จะเหน็ว่าบคุคลต่างชาติย่อม
ไม่สามารถอ้างบทบัญญตัว่ิาด้วยสทิธแิละเสรภีาพในหมวดทีว่่าด้วยสทิธแิละ
เสรภีาพของชนชาวไทยขึน้ยนัรฐัได้โดยตรง แต่จะต้อง พจิารณาเป็นรายสทิธิ
และเสรีภาพไปว่าสิทธินั้นมีลักษณะเป็นสิทธิมนุษยชนหรือไม่

	 นอกจากการตคีวามรฐัธรรมนญู ผูต้คีวามจะต้องพเิคราะห์ถ้อยค�ำ 
ความเป็นมา โครงสร้างและระบบของบทบัญญัติที่เป็นวัตถุแห่งการตีความ
แล้ว สิ่งที่ไม่อาจขาดเสียได้ คือ การตีความโดยค�ำนึงถึงวัตถุประสงค์ของ
บทบญัญัต ิน่ันคือ การตคีวามโดยพเิคราะห์ถงึเหตผุลของบทบญัญตัดิงักล่าว                
(ratio legis) ตลอดจนเป้าหมายของบทบัญญัตินั้น (telos) บทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญย่อมมีขึ้นเพื่อรับใช้หลักการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ เช่น                        
หลกันติริฐั และมขีึน้เพือ่ขจดัปัญหาการขดัแย้งกนัของกลุ่มผลประโยชน์ต่างๆ 
การตคีวามบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูจงึต้องตคีวามไปให้สอดคล้องกบัเป้าหมาย
เช่นว่านี้

	 2.	 หลกัการเฉพาะในการตคีวามรฐัธรรมนูญ นอกจากหลักทัว่ไป
ในการตีความรัฐธรรมนูญซึ่งไม่แตกต่างไปจากการตีความกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรอื่นแล้ว ในทางต�ำราได้มีการพัฒนาหลักการเฉพาะ 
บางประการที่จะต้องน�ำมาพิจารณาประกอบกับหลักทั่วไปในการตีความ
รัฐธรรมนูญ ซึ่งได้แก่

		  1)	 หลกัความเป็นเอกภาพของรฐัธรรมนญูหลกัการนีเ้รยีกร้อง
ให้ผู้ตีความรัฐธรรมนูญต้องพิเคราะห์รัฐธรรมนูญทั้งฉบับอย่างเป็นเอกภาพ 

กล่าวคือ จะต้องตีความบทบัญญัติต่างๆ ในรัฐธรรมนูญให้สอดคล้องกัน                
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ไม่ตีความให้บทบัญญัติต่างๆ ในรัฐธรรมนูญขัดแย้งกันเอง

		  2)	 หลักการมีผลบังคับในทางปฏิบัติของบทบัญญัติทุก
บทบัญญัติ ในกรณีที่ เกิดการขัดแย้งกันระหว่างบทบัญญัติต่างๆ ใน
รฐัธรรมนญู ผูต้คีวามรฐัธรรมนญูจะต้องไม่ตคีวามให้บทบญัญติัใดบทบญัญติั
หนึ่งมีผลใช้บังคับเต็มที่ และการที่บทบัญญัตินั้นมีผลใช้บังคับเต็มที่ ส่งผลให้
บทบัญญัติอีกบทบัญญัติหนึ่งไม่สามารถใช้บังคับได้ การตีความรัฐธรรมนูญ
ที่ถูกต้องในกรณีที่บทบัญญัติสองบทบัญญัติขัดแย้งกัน เมื่อเกิดข้อเท็จจริงที่
เป็นรูปธรรมขึ้น คือ การตีความให้บทบัญญัติทั้งสองนั้นใช้บังคับได้ทั้งคู่                 
โดยอาจจะลดขอบเขตการบังคับใช้ของบทบัญญัติทั้งสองลงไม่ให้เกิดการ                   
ขัดแย้งกัน เช่น การขัดแย้งกันระหว่างเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นกับ
สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เป็นต้น

		  3)	 หลกัการเคารพภารกจิขององค์กรตามรฐัธรรมนูญ ในการ
ตีความรัฐธรรมนูญ องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะต้องตระหนักถึงภารกิจที่
รัฐธรรมนูญมอบหมายให้แก่ตน และจะต้องเคารพอ�ำนาจและภารกิจทาง
รัฐธรรมนูญขององค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ องค์กรตามรัฐธรรมนูญจะต้อง             
ไม่ตีความอ�ำนาจหน้าที่ของตนให้ขัดกับหลักการแบ่งแยกภารกิจตาม
รัฐธรรมนูญ (หรือที่เราเข้าใจกันในเรื่องของหลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ) เช่น 
ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องระมัดระวังว่าแม้ตนมีอ�ำนาจควบคุมตรวจสอบความ
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ ตนก็ไม่มี
อ�ำนาจในอันทีจ่ะปฏบิตัภิารกจิในการตรากฎหมายแทนองค์กรนติบิญัญตัไิด้ 
ซึ่งหมายความว่า ศาลรัฐธรรมนูญจะต้องตรวจสอบว่ากฎหมายท่ีรัฐสภา            
ตราขึ้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างไร แต่จะตีความอ�ำนาจของตนไป 
จนถึงขั้นวินิจฉัยว่ากฎหมายที่สภาตราขึ้นขัดต่อรัฐธรรมนูญเพียงเพราะ               
ตนเหน็ว่ากฎหมายฉบับนัน้ ไม่ความเหมาะสมในทางนติินโยบายไม่ได้ เพราะ
เท่ากับศาลรัฐธรรมนูญก้าวล่วงเข้าไปแสดงเจตจ�ำนงในการบัญญัติกฎหมาย
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แทนองค์กรนิติบัญญัติเสียเอง

		  4)	 หลักบูรณภาพแห่งรัฐธรรมนูญ หลักการดังกล่าวนี้เป็น 
หลักการตีความรัฐธรรมนูญท่ีสืบเนื่องมาจากหลักความเป็นเอกภาพของ
รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการตีความเพื่อแก้ปัญหาทางรัฐธรรมนูญนั้น                        
ผู ้ตีความจะต้องตีความรัฐธรรมนูญไปในทางที่ส่งเสริมให้รัฐธรรมนูญมี               
ความมั่นคง

		  5)	 หลักความมีผลบังคับเป็นกฎหมายโดยตรงของบทบัญญัติ
ในรัฐธรรมนูญ หลักการข้อนี้ก�ำหนดว่าในการตีความรัฐธรรมนูญน้ัน                           
จะต้องตีความให้บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีก�ำลังบังคับทางกฎหมายให้               
มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ผู้ตีความรัฐธรรมนูญพึงเล่ียงการตีความท่ีส่งผล
ให้บทบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีลักษณะเป็นเพียงนโยบายเท่านั้น เว้นแต่
บทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูจะแสดงให้เหน็ในตวัเองว่ามุง่หมายให้มลัีกษณะเป็น
แนวนโยบาย ไม่ใช่มุ่งก่อตั้งสิทธิเรียกร้องในทางมหาชนให้แก่ราษฎร

3.	 การกระท�ำโดยฝ่ายนิติบัญญัติ

	 ในเรื่องนี้เป็นอ�ำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งอาศัยอ�ำนาจตาม
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 2917 กระท�ำ
ตามหลักเกณฑ์และวิธีการดังต่อไปนี้

	 1.	 ญัตติขอแก้ไขเพิ่มเติมต้องมาจากคณะรัฐมนตรี สมาชิกสภา         
ผูแ้ทนราษฎรจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในห้าของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดเท่าทีม่ี
อยู่ของสภาผู้แทนราษฎร หรือจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและสมาชิก

7	 กาญจนารัตน์ ลีวิโรจน์, สารานุกรมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 
2540) หมวดรัฐธรรมนูญและกฎหมาย เรื่อง 4. การจัดท�ำและแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ, 
กรุงเทพฯ : สถาบันพระปกเกล้า, องค์การค้าของคุรุสภา, 2544, 95 หน้า. ISBN 974-00-
8350-1
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วุฒิสภามีจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในห้าของจ�ำนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยู่               
ของทั้งสองสภา หรือจากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกตั้งจ�ำนวนไม่น้อยกว่า 
50,000 คน ตามกฎหมายว่าด้วยการเข้าชื่อเสนอกฎหมาย ญัตติขอแก้ไข              
เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือเปลี่ยนแปลงรูป              
ของรัฐจะเสนอมิได้

	 2.	 ญตัตขิอแก้ไขเพิม่เตมิต้องเสนอเป็นร่างรฐัธรรมนญูแก้ไขเพิม่เตมิ
และให้รัฐสภาพิจารณาเป็นสามวาระ

	 3.	 การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่หนึ่งขั้นรับหลักการ ให้ใช้                 
วิธีเรียกช่ือและลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วย
ในการแก้ไขเพิ่มเติมนั้น ไม่น้อยกว่ากึ่งหนึ่งของจ�ำนวนสมาชิกท้ังหมดเท่าท่ี 
มีอยู่ของทั้งสองสภา

	 4.	 การพิจารณาในวาระที่สองขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา 
ต้องจดัให้มกีารรบัฟังความคดิเห็นจากประชาชนผูม้สีทิธเิลอืกตัง้ทีเ่ข้าชือ่เสนอ
ร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมด้วย การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่สอง              
ขั้นพิจารณาเรียงล�ำดับมาตรา ให้ถือเอาเสียงข้างมากเป็นประมาณ

	 5.	 เมื่อการพิจารณาวาระท่ีสองเสร็จสิ้นแล้ว ให้รอไว้ 15 วัน                 
เมื่อพ้นก�ำหนดนี้แล้วให้รัฐสภาพิจารณาในวาระที่สามต่อไป

	 6.	 การออกเสียงลงคะแนนในวาระที่สามขั้นสุดท้าย ให้ใช้วิธี             
เรียกช่ือและลงคะแนนโดยเปิดเผย และต้องมีคะแนนเสียงเห็นชอบด้วยใน
การทีจ่ะให้ออกใช้เป็นรฐัธรรมนญูมากกว่ากึง่หนึง่ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมด
เท่าที่มีอยู่ของทั้งสองสภา

	 7.	 เมื่อการลงมติแล้ว ให้น�ำร ่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพ่ิมเติม 
ขึ้นทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย
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	 ในทางกลบักนัศาลรฐัธรรมนูญโดยสามารถตรวจสอบถ่วงดลุอ�ำนาจ
ของฝ่ายนิติบัญญัติได้เช่นกัน ภายใต้บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 โดยขอบเขตอ�ำนาจของศาลรฐัธรรมนญู
ในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมีอยู่จ�ำนวนทั้งสิ้น 21 รายการ 
แต่การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของฝ่ายนิติบัญญัติโดยเฉพาะ            
มีอยู่เพียง 7 รายการ8 ดังต่อไปนี้

	 1.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญตัิ
ประกอบรัฐธรรมนูญที่ผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาแล้วทุกฉบับ ไม่เว้น
แม้แต่ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ                 
ศาลรัฐธรรมนูญที่ศาลรัฐธรรมนูญเองเป็นผู้เสนอ (ตามมาตรา 141)

	 2.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างพระราชบญัญตัิ
ทีผ่่านความเหน็ชอบของรฐัสภาแล้ว (ตามมาตรา 154) กรณนีี ้ศาลรัฐธรรมนูญ
จะตรวจสอบได้เฉพาะร่างพระราชบัญญัติที่ ส.ส. จ�ำนวนหนึ่งไม่น้อยกว่า           
หนึ่งในสิบ ส.ว. จ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบ หรือ ส.ส. และ ส.ว. รวมกัน
จ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบ หรือนายกรัฐมนตรี เห็นว่ามีข้อความที่ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
และเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเท่านั้น ถ้าไม่มีการเสนอความเห็นตาม

มาตรา 154 ดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญก็ไม่มีสิทธิที่จะวินิจฉัย และ                            
นายกรัฐมนตรีต้องน�ำร่างพระราชบัญญัติน้ันข้ึนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวาย
ภายใน 20 วัน (ตามมาตรา 150)

	 3.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างข้อบังคับ              
การประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรร่างข้อบังคบัการประชมุวฒุสิภา และร่างข้อบงัคบั 
การประชุมรัฐสภาท่ีสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือรัฐสภาแล้วแต่กรณี                
ให้ความเห็นชอบแล้ว แต่ยังมิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา กรณีนี้เสนอ

8	 http://www.kaninboonsuwan.com/article/detail.php?id=216
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โดยประธานสภาผู ้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา หรือประธานรัฐสภา 
แล้วแต่กรณี (ตามมาตรา 155)

	 4.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญกรณีที่สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภาจ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในสบิเข้าชือ่กนั   
เสนอความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาว่าในการพิจารณา                           
ร ่างพระราชบัญญัติงบประมาณรายจ ่ายประจ�ำป ีงบประมาณของ 
สภาผู ้แทนราษฎร วุฒิสภา หรือของคณะกรรมาธิการ ได้มีการเสนอ 
การแปรญัตติ หรือการกระท�ำด้วยประการใดๆ ซ่ึงมีผลท�ำให้สมาชิก 
สภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ มีส่วนไม่ว่าโดยทางตรง
หรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายของแผ่นดินหรือไม่ (ตาม 
มาตรา 168 วรรคหก และวรรคเจ็ด)

	 5.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยว่า 
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร หรือสมาชิกวุฒิสภา ต้องสิ้นสุดลง 
เนื่องจากขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ ตามที่มี              
ส.ส. หรือ ส.ว. จ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบหรือคณะกรรมการการเลือกตั้ง
ยื่นค�ำร้องขอให้พิจารณาหรือไม่ (ตามมาตรา 91)

	 6.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยว่า                     
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาและผู้ด�ำรง
ต�ำแหน่ง นายกรฐัมนตร ีรฐัมนตร ีต้องสิน้สดุลงเมือ่ได้กระท�ำการอนัต้องห้าม
ตามรัฐธรรมนูญ คือ ด�ำรงต�ำแหน่งในหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือ
รัฐวิสาหกิจ รับสัมปทานจากรัฐ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือ
รัฐวิสาหกิจ หรือเข้าเป็นคู่สัญญากับรัฐ หน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ             
หรือรัฐวิสาหกิจ อันมีลักษณะผูกขาดตัดตอน หรือเป็นหุ้นส่วนหรือผู้ถือหุ้น
ในห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทที่รับสัมปทานหรือเข้าเป็นคู่สัญญาในลักษณะ                   
ดงักล่าว รบัเงนิหรอืประโยชน์ใดๆ จากหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ หรือ
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รัฐวิสาหกิจเป็นพิเศษ หรือใช้สถานะหรือต�ำแหน่งหน้าที่เข้าไปก้าวก่าย
แทรกแซงการบรรจ ุแต่งตัง้ โยกย้ายข้าราชการประจ�ำ หรอืเป็นเจ้าของกจิการ
หรอืถอืหุน้ในกจิการสือ่สารมวลชนหรอืโทรคมนาคมหรอืไม่ (ตามมาตรา 265 
มาตรา 266 มาตรา 267 มาตรา 268 หรอืมาตรา 48) กรณนีีผู้ร้้อง ได้แก่ ส.ส. 
หรอื ส.ว. จ�ำนวนไม่น้อยกว่าหนึง่ในสบิ

	 7.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัว่าความเป็น
ประธานและรองประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานและรองประธานวฒุสิภา 
ต้องสิน้สดุลง เนือ่งจากขาดคณุสมบตัหิรอืมลีกัษณะ ต้องห้ามตามรัฐธรรมนญู 
เมื่อต้องค�ำพิพากษาให้จ�ำคุก หรือไม่ ตามมาตรา 124 (4)

	 ส่วนการตรวจสอบเพือ่วนิจิฉยัว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลจะ
ใช้บงัคับแก่คดใีดต้องด้วยบทบัญญตัมิาตรา 6 คอื ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู

หรือไม่ ตามมาตรา 211 นั้น ไม่ใช่การตรวจสอบฝ่ายนิติบัญญัติโดย                        
ศาลรฐัธรรมนญู เพราะกฎหมายนัน้พ้นจากรฐัสภาและทรงลงพระปรมาภไิธย 
ประกาศใช้ไปแล้ว

	 เช่นเดียวกับการตรวจสอบเพื่อวินิจฉัยกรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกละเมิด
สิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใด                   
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตามมาตรา 212 ก็ไม่ใช่การตรวจสอบ          
ฝ่ายนิติบัญญัติโดยศาลรัฐธรรมนูญ

	 การตรวจสอบกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอพร้อมความเห็นว่า 
บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืไม่ 
ตามมาตรา 245 (1) กไ็ม่ใช่การตรวจสอบฝ่ายนติิบญัญติัโดยศาลรัฐธรรมนญู

	 การตรวจสอบกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ                 
เสนอเรื่องพร้อมความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่คณะกรรมการ              
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเห็นชอบตามที่มีผู ้ร ้องเรียนว่าบทบัญญัติแห่ง             
กฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชน และมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
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รัฐธรรมนูญหรือไม่ ตามมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ก็ไม่ใช่การตรวจสอบ          
ฝ่ายนิติบัญญัติโดยศาลรัฐธรรมนูญ

	 รวมทัง้การตรวจสอบเพือ่วนิจิฉยัว่า พระราชก�ำหนดใดเป็นไปตาม
มาตรา 184 วรรคหนึ่ง หรือวรรคสอง คือ เป็นกรณีเพื่อประโยชน์ในอันที่จะ
รักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคง               
ทางเศรษฐกิจ หรือป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ และเป็นกรณีฉุกเฉินที่มี                      
ความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ หรือไม่ ตามมาตรา 185 ก็ไม่ใช่
การตรวจสอบฝ่ายนติบิญัญตัโิดยศาลรฐัธรรมนญู เพราะนัน่เป็นการตรวจสอบ
ถ่วงดุลฝ่ายบริหาร

	 เพราะฉะน้ันจึงมิใช่การละเมิดต่อรัฐธรรมนูญโดยฝ่ายนิติบัญญัติ
เท่าน้ัน ศาลรฐัธรรมนญูสามารถตรวจสอบถ่วงดลุอ�ำนาจของฝ่ายนติบิญัญตัิ 
ได้เช่นกัน

4.	 รัฐธรรมนูญต้องมีความแตกต่างในที่มาในการตราต่างจาก
กฎหมายอื่น9

	 จากประวัติศาสตร์เราจะเห็นได้ว่ารัฐต่างๆ ในโลกนี้มีที่มาของ
รัฐธรรมนูญโดยวิธีการ 4 วิธี ดังนี้

	 1.	 โดยการเปลี่ยนแปลงอย่างค่อยเป็นค่อยไป (Gradual 
Evolution) ส�ำหรบัการเปลีย่นแปลงอย่างค่อยเป็นค่อยไปของรฐัธรรมนญูนัน้ 
ตัวอย่างที่ดีที่สุด คือ รัฐธรรมนูญของอังกฤษ ซึ่งเป็นผลจากการเปลีย่นแปลง
ทลีะเลก็ทลีะน้อย โดยเริม่จากการปกครองระบอบกษัตริย์สมบรูณาญาสิทธริาชย์ 
ต่อมา อ�ำนาจถูกเปลี่ยนมือจากกษัตริย์ไปยังกลุ ่มผู ้แทนของประชาชน               
ทีละเล็กทีละน้อย โดยเริ่มจากกฎบัตรแมกนา คาร์ตา (Magna Carta)                 

9	 http://www.baanjomyut.com/library_2/extension-1/political_
institution/02.html
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ซึง่บรรดาเจ้าขนุมลูนายขององักฤษร่วมกนัท�ำเป็นท�ำนองบงัคบัพระเจ้าจอห์น 
ให้น้อมรบัสทิธิบ์างอย่างของขนุนางและเอกชนในปี ค.ศ. 1215 ซึง่ชาวองักฤษ
ถือว่าเป็นจุดเริ่มต้นแห่งรัฐธรรมนูญของตน

	 นอกจากนีย้งัมช่ีวงเวลาส�ำคญัของประวตัศิาสตร์องักฤษตอนหนึง่ 
ก็คือ พระเจ้าจอร์จที่ 1 (George I) ซึ่งขึ้นครองราชย์ในปี ค.ศ. 1714                      
เป็นชาวเยอรมัน จากแคว้น Hannover (พระเจ้าจอร์จที่ 1 เป็นต้นราชวงศ์ 
Windsor ที่ยังปกครองประเทศอังกฤษในปัจจุบัน) เนื่องจากพระเจ้าจอร์จ 
ที่ 1 เป็นชาวเยอรมัน และไม่สามารถตรัสภาษาอังกฤษได้ รวมทั้งพระองค์ 
ไม่สนพระทัยกิจการบ้านเมืองของอังกฤษเท่าไรเลย ท�ำให้อ�ำนาจในการ
ปกครองต่างๆ กเ็ริม่เปลีย่นมอืไปสูค่ณะรฐัมนตร ีการท่ีปฏบิติัเช่นนีสื้บมาเป็น
เวลานาน ท�ำให้อ�ำนาจทางการปกครองที่แท้จริงตกมาอยู่กับผู้แทนของ
ประชาชนในที่สุด และอ�ำนาจนี้ก็ได้รับการรับรองว่าเป็นอ�ำนาจที่ชอบด้วย
กฎหมาย ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของรัฐธรรมนูญแบบจารีตประเพณีของอังกฤษ
นั่นเอง การศึกษาประวัติศาสตร์ท�ำให้สามารถสังเกตรัฐธรรมนูญแบบนี้ได้
ชัดเจนขึ้น

	 2.	 โดยการปฏิวัติ (Revolution) หรือรัฐประหาร (Coup 
d’Etat) การปฏิวัติ (Revolution) คือ การเปลี่ยนแปลงอย่างขนานใหญ่ 
อย่างรวดเร็วแทบจะเรียกได้ว่าจากหน้ามือเป็นหลังมือ การปฏิวัติเป็นการ           

ล้มล้างรัฐบาลโดยการใช้ก�ำลังรุนแรงและประชาชนเป็นผู้ท�ำการปฏิวัติ                  
เป็นส่วนรวม เช่น การปฏวิตัคิรัง้ใหญ่ของประเทศฝรัง่เศส ใน ค.ศ.1781 และ
การปฏิวัติในประเทศรัสเซีย ค.ศ.1817 เป็นตัวอย่างของการเปลี่ยนแปลง
ระบอบการเมืองจากระบบกษัตริย์ไปสู ่ระบอบอื่นในทันทีทันใด และมี               
การนองเลือดในการปฏิวัติทั้งสองนี้ 

	 ส่วนการรัฐประหาร (Coup d’Etat) คือ การยึดอ�ำนาจของ                      
กลุ่มบคุคล เช่น คณะทหาร เป็นต้น การกระท�ำรฐัประหารนัน้เป็นการล้มล้าง
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รัฐบาลซึ่งเพ่งเล็งถึงตัวบุคคลในคณะรัฐบาลเท่านั้น เช่น การปฏิวัติอาจ                  
เกิดขึ้นเมื่อประชาชนมีความไม่พอใจรัฐบาลท่ีปกครองอยู่อย่างรุนแรง และ
ไม่สามารถทีจ่ะเปลีย่นแปลงรฐับาลคณะนัน้ได้โดยวธิกีารทีช่อบด้วยกฎหมาย
ตามระบอบการปกครองทีม่อียู ่เมือ่ประชาชนถกูบบีบงัคบัหนกัเข้าและเหน็ว่า
ระบอบการปกครองควรจะต้องเปลี่ยนแปลงไปสู่การปกครองระบอบใหม่            
จึงเกิดการปฏิวัติขึ้น เมื่อมีการปฏิวัติก็อาจจะเกิดสงครามกลางเมืองหรือ                
เกิดการจลาจลข้ึนจนกว่าจะมีรัฐบาลท่ีมั่นคงท�ำการปกครองประเทศ                   
บางครั้งผู้ที่มีอ�ำนาจอยู่ระหว่างปฏิวัติ ได้จัดให้มีการร่างรัฐธรรมนูญออกมา
ใช้บังคับ ซึ่งส่วนใหญ่มักจะเป็นการเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองของรัฐ
จากอย่างหนึ่งมาเป็นอีกอย่างหนึ่ง

	 3.	 โดยการยกร่าง (Deliberate Creation) รัฐธรรมนญูท่ีมกี�ำเนดิ
มาจากการยกร่างนี ้ส่วนมากมกัเกดิข้ึนหลงัจากท่ีได้มรีฐัใหม่เกดิขึน้ หลงัจาก
ที่รัฐใดรัฐหนึ่งได้รับเอกราชหลุดพ้นจากสภาพการเป็นอาณานิคมของรัฐอีก
รัฐหนึ่ง เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เป็นประเทศเอกราชหลุดพ้นจาก                    
การปกครองของจักรวรรดิบริติช ในปี ค.ศ.1676 ซึ่งต่อมาในปี 1687 ก็ได้มี
การประกาศใช้รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาขึ้น ในท�ำนองเดียวกัน
กับประเทศอินเดีย พม่า มาเลเซีย และบรรดาประเทศในทวีปแอฟริกา                     
ทั้งหลาย

	 นอกจากนี ้บรรดารฐัทีเ่กดิขึน้ใหม่ในทวปียโุรปภายหลังสงครามโลก
ครั้งที่ 1 อันสืบเนื่องมาจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศ เช่น ประเทศ
ยูโกสลาเวีย โปแลนด์ ฟินแลนด์ เป็นอาทิ ก็ได้ยกร่างรัฐธรรมนูญขึ้นหลังจาก
ที่ได้รับการรับรองว่าเป็นประเทศเอกราชจากบรรดาประเทศต่างๆ แล้ว 

	 4.	 โดยกษตัรย์ิพระราชทานให้ (Grant) รัฐส่วนใหญ่ในทวปีเอเชยี
และยโุรปตามประวตัศิาสตร์ มกัจะมกีารปกครองแบบสมบรูณาญาสทิธริาชย์ 
กษัตริย์อยู่เหนือกฎหมาย กษัตริย์มีอ�ำนาจอย่างไม่มีขอบเขต เป็นเจ้าชีวิต 
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เป็นเจ้าของทุกสิ่งทุกอย่างในรัฐ ต่อมากษัตริย์อาจมีความคิดว่าควรจะมี
ก�ำหนดอ�ำนาจของพระองค์และวิธีการใช้อ�ำนาจอันให้เป็นที่แน่นอน อาจจะ
เป็นเพราะกษตัรย์ิเห็นว่ามวิีธกีารอ่ืนอันจะน�ำมาซึง่ความเจรญิของรฐั กษตัรย์ิ
บางพระองค์ทรงก�ำหนดพระราชอ�ำนาจเนื่องจากถูกบังคับ หรือท�ำเพื่อ
เป็นการต่อรองกับขุนนางและประชาชน

	 รัฐธรรมนูญซึ่งถือก�ำเนิดมาจากการที่กษัตริย์พระราชทานให้                  
มลีกัษณะทีก่ษตัรย์ิทรงยนิยอมจะใช้อ�ำนาจตามวธิทีีก่�ำหนดไว้หรอืผ่านองค์กร
ทีก่�ำหนดไว้ รฐัธรรมนญูนีอ้าจถูกแก้ไขเปลีย่นแปลงได้ตามความประสงค์ของ
กษัตรย์ิ แต่ในบางกรณกีษตัรย์ิจะเปลีย่นแปลงแก้ไขรฐัธรรมนญูในบางระบอบ
ไม่ได้นอกจากจะได้รับความยินยอมจากประชาชน

	 หมายเหตุ – ส่วนที่มาของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนด ฯลฯ จะมีท่ีมาและลักษณะแตกต่างกัน        
ออกไปจากรัฐธรรมนูญ

5.	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

	 โดยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ได้บัญญัติไว้ใน
รฐัธรรมนญูในหลายลกัษณะหลายมาตรา อาท ิมาตรา 141 ร่างพระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญ, มาตรา 147 ร่างพระราชบัญญัติที่ถูกยับยั้งไว้กับ                    
ร่างพระราชบัญญัติท่ีเสนอใหม่มีหลักการเดียวกันหรือไม่, มาตรา 154                 
ร่างกฎหมายทีผ่่านความเหน็ชอบของทัง้สองสภาขดัหรอืแย้งรฐัธรรมนญูหรอืไม่, 
มาตรา 165 การออกเสียงประชามติขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญหรือไม่,                
มาตรา 168 พระราชบัญญัติงบประมาณและการใช้จ่ายเงินขัดหรือแย้ง
รัฐธรรมนูญหรือไม่, มาตรา 185 การอนุมัติร่างพระราชก�ำหนด เป็นต้น 
ตวัอย่างค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูท่ี 3/255110 เรือ่ง ประธานสภานติิบญัญติั

10	http://www.constitutionalcourt.or.th/index.php?option=com_
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แห่งชาตขิอให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของ
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและปราบปราม
การทุจริต (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 และตัวอย่าง               
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 4/2551 เรื่อง ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ
ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ                      
ร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยการตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. .... 
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 ซึ่งทั้งสองค�ำวินิจฉัยการตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญทั้งสิ้น

6.	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญผูกพันทุกองค์กร

	 โดยความทีร่ฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายสงูสดุ จงึบญัญตัถิงึค�ำวนิจิฉยั
ของศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลผูกพันทุกองค์กร ตามมาตรา 27 ประกอบ
มาตรา 216 ซึ่งบัญญัติว่า

	 มาตรา 27 (ความคุม้ครองและผกูพนัของสทิธแิละเสรภีาพ) สทิธิ
และเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูนีร้บัรองไว้โดยชดัแจ้ง โดยปรยิายหรอืโดยค�ำวนิจิฉยั
ของศาลรฐัธรรมนญู ย่อมได้รบัความคุม้ครองและผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตรี 

ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงใน                     
การตรากฎหมาย การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง

	 มาตรา 216 องค์คณะของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในการนั่ง
พจิารณาและในการท�ำค�ำวนิจิฉยั ต้องประกอบด้วยตลุาการศาลรฐัธรรมนญู
ไม่น้อยกว่าห้าคน ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ให้ถือเสียงข้างมาก เว้นแต่
จะมีบัญญัติเป็นอย่างอื่นในรัฐธรรมนูญนี้

	 ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูซึง่เป็นองค์คณะทกุคนจะต้องท�ำความเหน็
ในการวนิจิฉยั ในส่วนของตนพร้อมแถลงด้วยวาจาต่อทีป่ระชมุก่อนการลงมติ

docman&task=cat_view&gid=89&Itemid=211&lang=th&limitstart=10
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	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและความเห็นในการวินิจฉัยของ
ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทกุคนให้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา

	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอย่างน้อยต้องประกอบด้วยความ
เป็นมาหรอืค�ำกล่าวหาสรปุข้อเท็จจรงิท่ีได้มาจากการพจิารณา เหตผุลในการ
วินิจฉัยในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายและบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ
และกฎหมายที่ยกขึ้นอ้างอิง

	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ

	 วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญ ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 ในการนี้ผู้ใช้อ�ำนาจรัฐหรือรัฐบาล ไม่ว่าจะเป็นนิติบัญญัติ บริหาร 
หรือตุลาการจะต้องตระหนักและต้องรู้ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีได้ให้
อ�ำนาจดังกล่าว โดยสมดุลในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญก็เป็นกฎหมายทีไ่ด้
จ�ำกดัการใช้อ�ำนาจหน้าท่ีของรฐับาลหรอืจ�ำกดัสทิธใินการใช้อ�ำนาจรฐัของรฐับาล
ไว้ด้วยเช่นกนั (Constitution provides limitation on the power of 
government)11 การจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจหน้าที่ที่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย 2550 คือ หมวด 3 ซึ่งว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทยและโดยเฉพาะมาตรา 26, 27, 28 และ 29

	 ดังนั้นการใช้อ�ำนาจหน้าที่ไม่ว่าจะเป็นนิติบัญญัติ บริหาร หรือ 
ตลุาการ รวมทัง้องค์กรตามรฐัธรรมนญูและหน่วยงานของรฐั จะใช้อ�ำนาจหน้าที่
โดยปราศจากการค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีในความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพของ
ชนชาวไทยทั้งประเทศนั้นหาได้ไม่ (ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 26) ในการ                 
ใช้อ�ำนาจหน้าที่ดังกล่าวจึงต้องมีจิตส�ำนึก (Conscience) ของการเป็นผู้ใช้

11	http://www.manager .co.th/dai ly/v iewnews.aspx?NewsID= 
9550000105617
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อ�ำนาจหน้าที่ในฐานะรัฐบาลโดยต้องมีความผูกพันที่จะต้องคุ ้มครอง 
(bonding) ซึง่สิทธแิละเสรภีาพที่รัฐธรรมนูญได้บญัญัติรบัรองไว้ โดยชัดแจ้ง 
(ตามรฐัธรรมนญู มาตรา 30 ถึง มาตรา 69) หรอืรฐัธรรมนญูได้บญัญติัรบัรอง
ไว้โดยปรยิาย (ตามรฐัธรรมนญูมาตราอืน่ๆ ในหมวดอืน่) หรอืได้รบัรองไว้โดย
ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญู และโดยเฉพาะค�ำวนิจิฉัยของศาลรัฐธรรมนญู
ที่ 18 – 22 /255512 เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย         
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 68 จะเห็นได้ว่าเป็นการสร้างบรรทัดฐานใหม่ และ
มีผลผูกพันทุกองค์กรอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

7.	 กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร

	 รฐัธรรมนญูนัน้สามารถแบ่งแยกประเภทได้ในหลายลกัษณะขึน้อยู่
กบัหลกัเกณฑ์ทีใ่ช้ในการแบ่งประเภท ซึง่วตัถปุระสงค์ในการจ�ำแนกประเภท
ของรัฐธรรมนูญน้ันก็เพื่อท่ีจะศึกษาเปรียบเทียบรัฐธรรมนูญเป็นส�ำคัญ 
ประเภทของรัฐธรรมนูญนั้นสามารถจ�ำแนกแบ่งแยกโดยวางหลักเกณฑ์                   
แบ ่งแยกรัฐธรรมนูญออกได ้เป ็น 2 ประเภทคือรัฐธรรมนูญที่ เป ็น 
ลายลกัษณ์อกัษรและรฐัธรรมนญูทีไ่ม่เป็นลายลกัษณ์อกัษรตามวธิกีารบญัญติั
ได้ดังต่อไปนี้คือ13

	 รฐัธรรมนญูทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษร หมายความถงึ รัฐธรรมนญูที่
มีบทบัญญัติรวมอยู่ในเอกสารฉบับหนึ่งหรือหลายฉบับ ก�ำหนดถึงระเบียบ 
แห่งอ�ำนาจสูงสุดในรัฐ และความสัมพันธ์ระหว่างอ�ำนาจเช่นว่านี้ต่อกันและ
กันกฎเกณฑ์การปกครองประเทศและได้จัดท�ำด้วยวิธีการท่ีแตกต่างจาก                   
การจัดท�ำกฎหมายธรรมดา14

12	http://www.constitutionalcourt.or.th/index.php?option=com_
docman&task=cat_view&gid=531& Itemid=211&lang=th

13	หยุด แสงอุทัย,“หลักรัฐธรรมนูญทั่วไป”, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 2538, หน้า 44.
14	พรชัย เล่ือนฉวี, “กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง”, (กรุงเทพฯ : 
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	 รัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษรหรือรัฐธรรมนูญจารีต
ประเพณี หมายความถึง ขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี ค�ำพิพากษาของ
ศาลยุติธรรม กฎหมายท่ีเกี่ยวกับกฎเกณฑ์การปกครองประเทศทางด้าน
การเมือง ธรรมเนียมปฏิบัติต่าง ๆ ที่ยึดถือติดต่อกันมา รวมกันเข้าเป็น
บทบญัญตัทิีม่อี�ำนาจเป็นกฎหมายสงูสดุ ก�ำหนดรูปแบบการปกครองของรัฐ 
ทั้ง ๆ ที่ไม่ได้เขียนรวบรวมไว้เป็นรูปเล่ม15

	 รัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรนี้จะมีความชัดเจนเกี่ยวกับ                
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการปกครองรัฐ ความมั่นคงมากกว่า
รัฐธรรมนูญจารีตประเพณี เมื่อมีการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญย่อม
เห็นได้ชัดเจนกว่ารัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร และรัฐธรรมนูญที่
เป็นลายลักษณ์อักษรนั้นมีความยืดหยุ ่นน้อยกว่ารัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็น                   
ลายลักษณ์อักษร

	 โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 เป็น
แบบซีวิลลอว์ (civil law) เป็นระบบกฎหมายซึ่งได้รับอิทธิพลจากกฎหมาย
โรมัน ลักษณะพื้นฐานของซีวิลลอว์16 คือ เป็นกฎหมายที่บัญญัติไว้เป็น                 
ลายลักษณ์อักษร เป็นระบบประมวลกฎหมาย และมิได้ตัดสินตามแนว                   
ค�ำพิพากษาของศาล ระบบกฎหมายดังกล่าวจึงได้ยึดถือฝ่ายนิติบัญญัติเป็น
บ่อเกิดหลกัของกฎหมาย และระบบศาลมกัจะใช้วธิพีจิารณาโดยระบบไต่สวน 
และศาลจะไม่ผูกพันตามค�ำพิพากษาในคดีก่อนๆ

	 ในเชิงความคิด ซีวิลลอว์เป็นกลุ่มของแนวคิดและระบบกฎหมาย
ซึ่งได้รับมาจากประมวลกฎหมายจัสติเนียน รวมไปถึงกฎหมายของชนเผ่า 
 

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต), 2550, หน้า 28.
15	พรชัย เลื่อนฉวี, “กฎหมายรัฐธรรมนูญและสถาบันการเมือง”, (กรุงเทพฯ : 

มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต), 2550, หน้า 29-30.
16	http://th.wikipedia.org/wiki
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เยอรมัน สงฆ์ ระบบศักดินา และจารีตประเพณีภายในท้องถิ่นเอง รวมไปถึง
ความคิดเช่น กฎหมายธรรมชาติ แนวคิดในการจัดท�ำประมวลกฎหมาย               
และกลุ่มปฏิฐานนิยม

	 ซีวิลลอว์ด�ำเนินจากนัยนามธรรม วางระเบียบหลักการทั่วไป และ
แบ่งแยกกฎระเบียบสารบัญญัติออกจากระเบียบพิจารณาความ ในระบบนี้
จะให้ความส�ำคัญกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นอันดับแรก เมื่อมี 
ข้อเทจ็จรงิปรากฏขึน้ จะพจิารณาก่อนว่ามกีฎหมายลายลักษณ์อกัษรบญัญติั
ไว้หรอืไม่ เก่ียวกับข้อเทจ็จรงิดงักล่าว ถ้ามกีจ็ะน�ำกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ที่บัญญัติไว้นั้นน�ำมาปรับใช้กับข้อเท็จจริง หากไม่มีกฎหมายให้พิจารณา                
จารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นนั้นๆ จารีตประเพณีก็คือ ประเพณีที่ประพฤติ               
และปฏิบัติกันมานมนาน และไม่ขัดต่อศีลธรรม ถ้าไม่ปฏิบัติตามก็ถือว่าผิด 
และถ้าไม่มีจารีตประเพณีท่ีเกี่ยวข้อง กฎหมายจะอนุโลมให้ใช้บทบัญญัติที่
ใกล้เคียงอย่างยิ่งก่อน จนในที่สุดหากยังไม่มีบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างยิ่ง
อีก ก็จะให้น�ำหลักกฎหมายทั่วไปมาปรับใช้ ดังนั้นในระบบนี้จึงไม่ยึดหลัก            
ค�ำพิพากษาเดิม จะต้องดูตัวบทก่อนแล้วถึงจะตัดสินคดีได้17

8.	 การแก้ไขกฎหมายรัฐธรรมนูญต้องท�ำได้ยากกว่ากฎหมาย
ธรรมดา18

	 เมื่อมีความต้องการแก้ไขรัฐธรรมนูญจ�ำเป็นต้องปฏิบัติตาม      
มาตรา 291 ตามหลักเกณฑ์ที่กล่าวไว้ในเรื่องการละเมิดต่อรัฐธรรมนูญ                     
เป็นไปโดยฝ่ายนิติบัญญัติตามข้างต้นแล้วนั้นซ่ึงการแก้ไขจะยากกว่า 
กฎหมายอื่นตามล�ำดับชั้นของกฎหมาย ต่อมาเมื่อรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ว่า

17	http://law.longdo.com/law/714/# มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์แห่งราชอาณาจักรไทย.

18	นนัทวัฒน์ บรมานนัท์, “กฎหมายประกอบรฐัธรรมนญู” ใน สารานกุรมรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540), (กรุงเทพฯ : องค์การค้าของคุรุสภา, 2544).
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กรณใีดต้องออกเป็นกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูแล้ว รัฐธรรมนญูกจ็ะสร้าง
ระบบพิเศษในการตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไว้เป็นการเฉพาะ เช่น 
รฐัธรรมนญูอติาล ีลงวนัที ่24 ธนัวาคม 1947 รฐัธรรมนญูฝรัง่เศส ค.ศ. 1958 
รัฐธรรมนูญสเปน และรัฐธรรมนูญโปรตุเกส ลงวันที่ 2 เมษายน 1976 ซึ่ง
อาจแยกได้เป็น 2 ระบบ คือ

	 ระบบกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญูแก้ไขยากเท่ากบัการแก้ไข
รัฐธรรมนูญ19	

	 รัฐธรรมนูญอิตาลีฉบับลงวันที่ 24 ธันวาคม 1947 มาตรา 138 
บัญญัติให้การตรากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญมีกระบวนการเช่นเดียวกับ
การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาต้อง
พจิารณาร่างกฎหมายดงักล่าวสองวาระ โดยการลงมติครัง้ทีส่องต้องห่างจาก
ครั้งแรกอย่างน้อย 3 เดือน และการลงมติในวาระที่สองนี้ต้องมีคะแนนเสียง
เกินกว่ากึ่งหนึ่งของสมาชิกแต่ละสภา อนึ่งแม้ร่างกฎหมายทั้งสองผ่าน                     
การพิจารณาของสภาผู ้แทนราษฎรและวุฒิสภาและได ้ประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาแล้ว หากการลงมติในร่างกฎหมายทั้งสองในวาระที่สอง
เกินกว่าก่ึงหน่ึง แต่ไม่เกินสองในสามของสมาชิกแต่ละสภา สมาชิกของ              
สภาใดสภาหนึ่งจ�ำนวนตั้งแต่หน่ึงในห้าของสภานั้นๆ หรือผู้มีสิทธิออกเสียง
เลือกตั้งตั้งแต่ห้าแสนคนขึ้นไป หรือสภาภาคจ�ำนวนห้าภาคสามารถร้องขอ
ให้น�ำกฎหมายดังกล่าวไปขอประชามติ (อังกฤษ: referendum) แต่ต้องขอ
ภายในสามเดือนนับแต่กฎหมายนั้น ประกาศในราชกิจจานุเบกษาหากมี            
การลงประชามติแล้วกฎหมายนั้นไม่ได้รับความเห็นชอบเกินกึ่งหนึ่งของ
คะแนนเสียงที่ลงประชามติก็ถือว่าไม่มีการประกาศใช้กฎหมายนั้นเลย

19	มานิตย์ จุมปา, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ : ว่าด้วย
พรรคการเมอืง คณะกรรมการการเลอืกตัง้ การเลอืกตัง้สมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชกิ
วุฒิสภา พ.ศ. 2541, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2542).
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	 ระบบกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญแก้ไขยากกว่ากฎหมาย
ธรรมดาแต่ง่ายกว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญ

	 ขณะทีร่ฐัธรรมนญูฝรัง่เศส ค.ศ. 1958 ก�ำหนดหลกัเกณฑ์อนัเป็น
สาระส�ำคญัไว้ว่ากฎหมายท่ีจดัว่าเป็นกฎหมายประกอบรฐัธรรมนญู (ฝรัง่เศส: 
Loi Organique) ต้องเป็นกฎหมายทีร่ฐัธรรมนญูระบไุว้โดยชดัแจ้งว่าให้ออก
เป็น “กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ” หากรัฐธรรมนูญมิได้ก�ำหนดไว้ 
กฎหมายนั้นต้องตราในรูปกฎหมายธรรมดา อนึ่ง กระบวนการตรากฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญโดยปกติก็ปฏิบัติเช่นเดียวกับการตรากฎหมายธรรมดา
เพียงแต่ในมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสได้ก�ำหนดกระบวนการพิเศษ
บางประการส�ำหรับกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ในการที่สภาจะ

พิจารณากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ สภาต้องให้เวลาล่วงไป 15 วัน                   
นับแต่วันที่ได้มีการเสนอร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญให้สภาพิจารณา 
สภาจะพิจารณาทันทีไม่ได้เพื่อเปิดโอกาสให้มีการแสดงความเห็นเกี่ยวกับ         
ร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญนั้นอย่างเพียงพอ และหากมีความเห็น             
ขัดแย้งกันระหว่างสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาในเนื้อหาของกฎหมายคือ 
สภาหนึ่งลงมติผ่านร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญแต่อีกสภาหนึ่งลงมติ             
ไม่ผ่าน สภาผู้แทนราษฎรจะยืนยันมติได้ ต้องอาศัยคะแนนเสียงเกินกึ่งหนึ่ง
ของสมาชิกทั้งหมดของสภาผู้แทนราษฎร นอกจากนั้น เมื่อสภาทั้งสองผ่าน
ร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญแล้ว ต้องส่งร่างดังกล่าวให้คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญตรวจสอบก่อนว่าไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

9.	 ต้องมีระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดกับรัฐธรรมนูญ20

	 ส�ำหรับระบบการควบคุมมิให้กฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ มีระบบ
ใหญ่ๆ อยู่ 2 ระบบ คือ

20	http://library2.parliament.go.th/ebook/content-is/1_7.pdf
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	 (ก)	ระบบปอ้งกัน ซึง่ได้แก ่วธิีตามรัฐธรรมนูญผรั่งเศสซึง่บงัคบัว่า
ก่อนประกาศใช้กฎหมายออกานิค คือ กฎหมายที่มีข้อความของรัฐธรรมนูญ 
โดยรฐัธรรมนญูให้ออกเป็นรปูกฎหมายได้ต้องส่งให้สภารัฐธรรมนญูพิจารณา
ว่าจะสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญหรือไม่เสมอไป ถ้าเป็นร่างกฎหมายอื่น 
ประธานาธบิด ี ประธานสภา ฯลฯ อาจขอให้สภารฐัธรรมนญู วนิจิฉยัว่าจะ
สอดคล้องกับรฐัธรรมนญูหรอืไม่ ถ้าสภารัฐธรรมนูญเห็นว่าไม่สอดคล้องกับ
รฐัธรรมนญูกจ็ะน�ำกฎหมายน้ันไปประกาศใช้ไม่ได้ จนกว่าจะได้แก้ไขเพิม่เตมิ
รัฐธรรมนูญเสียก่อนซึ่งเป็นวิธีป้องกันล่วงหน้ามิให้กฎหมายที่แย้งหรือขัด
รัฐธรรมนูญนี้มีโอกาสน�ำไปประกาศใช้

	 (ข)	 ระบบแก้ไข ซึง่ได้แก่ กรณีท่ีให้ประกาศใช้กฎหมายไปตามปกติ 
ถ้าศาลเห็นว่าบทกฎหมายใดแย้งหรือขัดต่อรัฐธรรมนูญก็มีวิธีอยู่ 2 ประการ 
คือ

		  1.	 ศาลวนิิจฉัยเองว่า บทบัญญัติของกฎหมายนั้นขัดหรือแย้ง

ต่อรัฐธรรมนูญ ศาลก็ไม่ยอมใช้กฎหมายนั้นโดยอ้างว่าตามรัฐธรรมนูญ                
ศาลใช้กฎหมายที่ถูกต้องเท่านั้น ศาลย่อมจะไม่ใช้กฎหมายที่เป็นโมฆะและ 
ศาลมีอ�ำนาจตีความรัฐธรรมนูญได้ เพื่อพิจารณาว่าบทกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งเป็นวิธีที่ใช้อยู่ในสหรัฐอเมริกาและในประเทศไทย
ก่อนหน้าที่รัฐธรรมนูญจะมีบัญญัติให้มีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือ 
ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยปัญหานี้

		  2.	 ให้คนกลาง ศาลรฐัธรรมนูญ หรอืคณะตลุาการรฐัธรรมนญู 
เช่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ประเทศไทย ชี้ขาดว่าบทกฎหมายนั้น                     
มีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ โดยสามารถแยกพิจารณาได้ 2 กรณี 
คือ

			   2.1	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญก่อน                 
การประกาศใช้กฎหมาย (PRE-PUBLICATION CONTROL)
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			   2.2	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญหลักการ
ประกาศใช้กฎหมายแล้ว (POST-PUBLICATION CONTROL)

	 หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดูของรฐัธรรมนญู ได้น�ำมาสู่แนวคดิใน
การสร้างระบบควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นหลักประกัน
ความเป็นกฎหมายสูงสุด และให้ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่
มสีถานะเหนอืกฎหมายใดๆ นัน้เกดิผลได้จรงิ ทัง้นีโ้ดยการก�ำหนดให้มอีงค์กร
ทีม่หีน้าทีค่วบคมุความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายทีต่ราขึน้โดยองค์กร
นิติบัญญัติไว้ในองค์กรที่แตกต่างกันไป แล้วแต่ระบบการควบคุมกฎหมาย           
มใิห้ขดัรฐัธรรมนญูในประเทศนัน้ๆ21 ยกตวัอย่างเช่น ในประเทศสหรฐัอเมรกิา
ได้ก�ำหนดให้ศาลยุติธรรมทุกศาล มีอ�ำนาจในการควบคุมกฎหมายมิให้                          
ขัดรัฐธรรมนูญ ซึ่งตรงกันข้ามกับให้ระบบที่ใช้อยู่ในประเทศออสเตรีย และ
ประเทศฝรั่งเศส ที่ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ
ตามล�ำดับ เป็นองค์กรพิเศษองค์กรเดียวที่มีอ�ำนาจในการควบคุมกฎหมาย 
มิให้ขัดรัฐธรรมนูญ เช่นนี้ เป็นต้น

	 องค์กรที่ท�ำหน้าที่ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ

	 การควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัรฐัธรรมนญูในประเทศต่างๆ นัน้ หาก
พิจารณาจากองค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญจะ
สามารถแยกออกได้เป็น 3 องค์กร ดังนี้

	 1.	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยรัฐสภา

		  การควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัรฐัธรรมนญูโดยรัฐสภา เป็นระบบ
ที่ได้รับการยอมรับในประเทศฝรั่งเศส ในสมัยสาธารณรัฐที่ 1 – 3 (ค.ศ. 
1789–1946) ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่แนวคิดอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนของ
ปรัชญาเมธีคนส�ำคัญรุสโซ (Jean Jacques Rousseau) ได้มีอิทธิพลอย่าง

21	http://www.kpi.ac.th/wiki/index.php
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มากในระบอบรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ด้วยเหตุนี้แนวคิดของรุสโซ จึงส่งผล
ต่อระบบควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญในประเทศฝรั่งเศสด้วยเช่นกัน 
กล่าวคือ ตามแนวคิดของรุสโซ แม้รัฐธรรมนูญมีสถานะสูงสุดที่กฎหมายใด
จะขัดหรือแย้งมิได้ แต่การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่
ตราขึ้นโดยรัฐสภา (loi) ซึ่งเป็นการแสดงออกของเจตนารมณ์ร่วมกันของ 
ปวงชน โดยองค์กรอื่นใดจึงมิอาจจะกระท�ำมิได้ นักนิติศาสตร์ได้อธิบายว่า 
“รัฐสภา” จะเป็นผู้ท�ำหน้าท่ีวินิจฉัยเองว่ากฎหมายที่ตราขึ้นโดยรัฐสภาขัด
หรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ และเมื่อรัฐสภาได้ตรากฎหมายขึ้นใช้บังคับ
แล้ว กย่็อมเป็นการแสดงอยูใ่นตวัว่ากฎหมายนัน้ไม่ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู 
แนวคดิทีว่่า กฎหมาย (loi) เป็นการแสดงออกซึง่อ�ำนาจอธปิไตยของปวงชน 
ซึ่งท�ำให้ไม่อาจมีองค์กรใดที่จะมีอ�ำนาจในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัด
รัฐธรรมนูญนี้ จึงปฏิเสธข้อเสนอของ ซีเอเยส์ (Sieyes) ที่จัดตั้งองค์กรทาง 
การเมืองขึ้น ท�ำหน้าที่ในการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
หรือที่เรียกว่า “คณะลูกขุนผู้พิทักษ์” (jury constitutionnaire) โดยสิ้นเชิง 
แม้ต่อมาแนวคิดของซีเอเยส์ จะได้รับการยอมรับในสมัยพระเจ้านโปเลียน             
ที ่1 ด้วยการจดัตัง้ “สภาสงูพทิกัษ์รฐัธรรมนญู” (Senat Conservateur de 
la Constitution) ขึน้กต็ามแต่องค์กรดงักล่าวกไ็ม่สามารถด�ำเนนิการได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ และถูกล้มเลิกไปในที่สุด

		  อย่างไรก็ตาม ข้ออ้างท่ีว่า กฎหมายเป็นการแสดงออกซึ่ง
เจตนารมณ์ของปวงชนได้ถูกวิจารณ์โดย เกอเร เดอ มัลแบร์ (Carre de 
Malberg) นกักฎหมายมหาชนชาวฝรัง่เศสว่า การกล่าวว่าการใช้อ�ำนาจของ
รัฐสภา กับการใช้อ�ำนาจของประชาชนเป็นสิ่งเดียวกันนั้นไม่ถูกต้อง เพราะ
อ�ำนาจอธิปไตยในทัศนะของรุสโซนั้น ต้องใช้โดยประชาชน แต่รัฐสภาเป็น
เพียงผู ้แทนที่ประชาชนเลือกข้ึนมา กฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น จึงไม่ใช่
กฎหมายทีป่ระชาชนตราขึน้ ดงันัน้ การทีจ่ะให้รฐัสภาวนิจิฉัย โดยการลงมติ
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ในญัตติที่สมาชิกรัฐสภา เสนอว่าร่างกฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญเสียเอง                     
ก็เท่ากับยอมรับว่า รัฐสภามีอ�ำนาจสูงสุดและจะตรากฎหมายใดให้ขัด
รัฐธรรมนูญ (ในสายตาของผู้อื่น) ก็ได้ ด้วยเหตุนี้ ในสาธารณรัฐที่ 4 จึงมี             
ข้อเสนอให้จัดตัง้ “คณะกรรมการรฐัธรรมนญู” (Comite constitutionnel) 
ขึน้โดยให้ประธานาธบิดแีละประธานคณะรฐัมนตร ี(President du Conseil 
หรือต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรีในปัจจุบัน) สามารถขอให้คณะกรรมการ
รฐัธรรมนญู พจิารณาความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างรฐับญัญตัไิด้ในกรณี
ที่มีความขัดแย้งเกิดข้ึนระหว่างวุฒิสภาและสภาผู ้แทนราษฎร ซึ่งหาก               
คณะกรรมการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า จะต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 
คณะกรรมการรัฐธรรมนูญก็จะส่งกฎหมายที่สภาผู้แทนราษฎรลงมติให้             
ความเห็นชอบแล้ว กลับไปให้สภาผู้แทนราษฎรพิจารณาอีกครั้ง และถ้า
รัฐสภาลงมติว่าเป็นกฎหมายแล้วก็ให้ด�ำเนินการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ            
ให้สอดคล้องกับรัฐบัญญัติท่ีรัฐสภาได้ตราข้ึนใหม่ แต่หากคณะกรรมการ
รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่ากฎหมายน้ันชอบด้วยรัฐธรรมนูญ กฎหมายดังกล่าวก็
จะถูกประกาศใช้ทันที ด้วยเหตุนี้ แนวคิดพื้นฐานในการจัดตั้งคณะกรรมการ

รัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศส ในสาธารณรัฐที่ 4 จึงเป็นไปเพื่อให้                    
คณะกรรมการรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรที่ท�ำหน้าที่ตรวจดูความสอดคล้อง
ระหว่างกฎหมายกับรัฐธรรมนูญและเป็นเครื่องมือในการระงับความขัดแย้ง
ระหว่างสภาผู้แทนราษฎร และวุฒิสภา มากกว่าที่จะเป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจ
ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ ต่อมาภายหลังการประกาศใช้ธรรมนูญ
แห่งสาธารณรัฐที่ 5 ในปี ค.ศ. 1958 จึงได้มีการจัดต้ัง “คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ” (Conseil Constitutionnel) ขึ้นท�ำหน้าที่แทนคณะกรรมการ
รัฐธรรมนูญ และมีลักษณะเป็นองค์กรพิเศษที่มีอ�ำนาจในการควบคุม           
ร่างกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ 
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	 2.	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยศาลยุติธรรม
		  การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยศาลยุติธรรม               

ได้ถือก�ำเนิดขึ้นอย่างชัดเจนเป็นครั้งแรก ในการตัดสินคดี Marbury V. 
Madison. ของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1803 ซึ่งศาลสูงสุดได้
วางหลกัว่า ศาลทัง้หลายมอี�ำนาจในการพจิารณาวนิจิฉยัว่า กฎหมายทีต่ราขึน้ 
โดยสภาคองเกรส ซึ่งมีข้อความขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะได้            
โดยประธานศาลสงูสดุ John Mashall ได้ให้เหตผุลว่าเมือ่ศาลเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจ
ตลุาการ ศาลจงึมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการใช้บงัคบักฎหมายแก่กรณต่ีางๆ ทีเ่กดิขึน้ 
ซึ่งก็เป็นความจ�ำเป็นอยู่เอง ท่ีศาลจะต้องตรวจสอบ ตีความและวินิจฉัยว่า
อะไรคือกฎหมายที่จะน�ำมาใช้บังคับได้ ดังนั้น ถ้ามีกฎหมายขัดรัฐธรรมนูญ 
และรัฐธรรมนูญนี้มีศักดิ์ที่สูงกว่ากฎหมายใดๆ ที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ 
ศาลกม็หีน้าทีท่ีจ่ะต้องวนิจิฉยัชีข้าด โดยยดึหลกัว่ารฐัธรรมนญูเป็นกฎหมาย
ที่ส�ำคัญที่สุด และกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญเป็นโมฆะ เพราะมิฉะนั้นแล้ว           
การปฏิเสธหลักการดังกล่าวย่อมจะเป็นการท�ำลายรากฐานของรัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษร22 เป็นที่น่าสังเกตว่า การที่ศาลฎีกาได้ตัดสินไว้เช่นนี้                  
ทั้งๆ ที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้ชัดแจ้ง ก็เท่ากับว่าศาลฎีกาได้ยืนยัน และ
ตคีวามบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญูอนัเป็นกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายรฐัธรรมนญู
ว่ารัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงกฎหมายท่ัวไปท่ีตราข้ึน 
โดยฝ่ายนติบิญัญตั ิจะขดัหรอืแย้งรฐัธรรมนญูไม่ได้ และศาลย่อมเป็นองค์กร
ที่มีอ�ำนาจหน้าที่ในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ

		  ส�ำหรับกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดย
ศาลยุติธรรม ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ด้วยเหตุที่ระบบควบคุมกฎหมาย
มใิห้ขดัรฐัธรรมนญูในสหรฐัอเมรกิา เป็นระบบกระจายอ�ำนาจ การตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้น จึงอยู ่ ใน 

22	Robert B. Mckay. An American Constitutional Law Reader. (1958).
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อ�ำนาจหน้าที่ของศาลยุติธรรมทุกศาล ไม่ว่าจะเป็นศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์ 
หรือศาลฎีกา โดยมีกระบวนการพิจารณาอันเป็นสาระส�ำคัญ ดังนี้23

		  ก.	 ผู้มีสิทธิในการเริ่มคดี ได้แก่ คู่ความหรือผู้มีส่วนได้เสีย

		  ข.	 การพิจารณาวินิจฉัยของศาล เมื่อมีการน�ำคดีข้ึนสู่การ
พิจารณาของศาล และคู่ความในคดีนั้น หรือผู้มีส่วนได้เสีย ยกเป็นประเด็น
แห่งคดว่ีากฎหมายท่ีใช้บังคบัในคดนีัน้ ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูหรอืไม่ หรอื
โดยศาลเห็นเอง ศาลยุติธรรมจะต้องวินิจฉัยปัญหาที่ว่า กฎหมายที่ใช้บังคับ
กับคดีนั้น ขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่เสียก่อน และพิจารณาคดีต่อไป
ตามค�ำวินิจฉัยนั้น ท้ังนี้ หากศาลเห็นว่า กฎหมายที่ใช้บังคับกับคดีขัดหรือ
แย้งกับรัฐธรรมนูญ ศาลก็จะปฏิเสธที่จะใช้บังคับกฎหมายนั้น กับคดีที่น�ำขึ้น
สู่การพิจารณาของศาล หากค�ำวินิจฉัยไม่เป็นที่พอใจแก่คู่ความในคดีนั้น               
ก็สามารถอุทธรณ์ค�ำวินิจฉัยนั้นต่อไป และให้ถือเป็นที่สุดโดยค�ำวินิจฉัยของ
ศาลยุติธรรมสูงสุด

		  ค.	 ผลของการวินิจฉัย ค�ำวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ใช้บังคับกับ               
คดีใด ขัดหรือแย้งรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นอันเสียเปล่า และมีผลย้อนหลังไป
ต้ังแต่ต้น (retrospective) โดยจะมีผลบังคับระหว่างคู่ความในคดี (inter 
partes) เท่านั้น

		  นับตั้งแต่ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐฯ ได้วางหลักไว้ในการตัดสินคดี 
Marbury V. Madison ในปี ค.ศ.1803 เป็นต้นมา หลักความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรก็ได้รับการรับรองและคุ ้มครอง                
อย่างชัดเจน และเป็นรูปธรรมเป็นครั้งแรก โดยมีศาลยุติธรรมเป็นองค์กร                   
ที่มีอ�ำนาจในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ และมีอิทธิพลอย่างยิ่ง

23	วิจิตรา วิเชียรชม. “การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ.” ใน รวมบทความ 
ทางวิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 30 ปี ศาสตราจารย์ ไพโรจน์ ชัยนาม. (กรุงเทพฯ :              
ส�ำนักพิมพ์ประกายพรสึก, 2535), หน้า 176 – 182.
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ต่อระบบควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญของประเทศต่างๆ ในเวลา                
ต่อมา

	 3.	 การควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยองค์กรพิเศษ

		  แนวคิดในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญโดยองค์กร
พิเศษองค์กรเดียว ได้ถือก�ำเนิดขึ้นครั้งแรก โดย Hans Kelsen นักปรัชญา
กฎหมาย ชาวออสเตรยี ซึง่เสนอให้มกีารจดัตัง้องค์กรพิเศษทีม่อี�ำนาจหน้าที่
ในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญขึ้นโดยเฉพาะ Kelsen ได้อธิบาย
ว่า การวินิจฉัยว่ากฎใดใช้บังคับมิได้เพราะขัดรัฐธรรมนูญ เป็นการใช้อ�ำนาจ
นิติบัญญัติ เมื่อโดยปกติแล้ว กฎหมายที่ประกาศใช้บังคับ ย่อมต้องได้รับการ
เคารพและปฏิบตัติาม การระงบัผลของกฎหมายโดยการวนิจิฉัยว่ากฎหมาย
ใช้บังคับมิได้ จึงเป็นการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติในทางลบ (negative act of 
legislation)24 ดังนั้น ศาลพิเศษที่จัดตั้งขึ้นจึงต้องมีรากฐานที่มาจากองค์กร
นิติบัญญัติ โดยให้องค์กรนิติบัญญัติมีส่วนในการแต่งตั้ง และเป็นการสมควร 
ทีจ่ะจัดตัง้ศาลพเิศษทีม่อี�ำนาจเพกิถอนกฎหมายของรฐัสภา เพือ่ให้ค�ำวนิจิฉยั
นั้นเกิดผลบังคับเป็นการทั่วไปด้วยเหตุนี้ รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรีย 
ค.ศ. 1920 จึงจัดตั้ง “ศาลรัฐธรรมนูญ” เพื่อท�ำหน้าที่พิจารณาความชอบ
ด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรฐัสภา ซึง่ต่อมาเมือ่มกีารประกาศ
ใช้รฐัธรรมนญู ค.ศ. 1955 ศาลรฐัธรรมนญูกไ็ด้รบัการบญัญติัรับรองไว้อกีคร้ัง 
ดังจะได้กล่าวถึงในหัวข้อต่อไปนี้25

24	Hans Kelsen. “Judicial Review of Legislation.” 4 Journal of Politics, 
(1942), p.184 – 186. อ้างใน ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์. “การแบ่งแยกอ�ำนาจกับการตีความ
รัฐธรรมนูญ.” วารสารกฎหมายปกครอง 1 (สิงหาคม 2536), หน้า 400.

25	กมลชัย รตันสกาววงศ์. ศาลรฐัธรรมนญูและวธิกีารพจิารณารฐัธรรมนญู. รายงาน
การวิจยัเสนอต่อคณะกรรมการพฒันาประชาธปิไตย. (กรงุเทพฯ : ส�ำนกังานกองทนุสนบัสนนุ
งานวิจัย), หน้า 23 – 24.
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		  ศาลรฐัธรรมนญูออสเตรยี โดยรฐัธรรมนญูออสเตรีย ค.ศ. 1955 
ได้ก�ำหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญมีองค์ประกอบและอ�ำนาจหน้าที่ต่อไปนี้

		  (1)	 ศาลรัฐธรรมนูญออสเตรีย ประกอบด้วย ประธาน                      
ศาลรฐัธรรมนญู รองประธานรฐัธรรมนญู ผูพ้พิากษาศาลรัฐธรรมนญู 12 คน
และผูพ้พิากษาส�ำรองอกี 6 คน ผูพ้พิากษาศาลรฐัธรรมนญูจะมาจากการแต่งต้ัง
โดยประธานาธิบดี ซึ่งรัฐบาลแห่งสหพันธ์จะเป็นผู้เสนอผู้ทรงคุณวุฒิที่เป็น             
ผู ้พิพากษา เจ้าหน้าท่ีของรัฐ หรืออาจารย์มหาวิทยาลัยเป็นประธาน                      
ศาลรัฐธรรมนูญ รองประธานศาลรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ             
6 คน และผู้พิพากษาส�ำรอง 3 คน ส่วนผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญอีก 6 คน
และผูพ้พิากษาส�ำรองอกี 3 คน รฐัสภาจะเป็นผูเ้สนอรายชือ่ให้ประธานาธบิดี             
แต่งตัง้ผูพ้พิากษาศาลรฐัธรรมนญู จะต้องส�ำเรจ็การศกึษาวชิานติิศาสตร์หรือ
รัฐศาสตร์ และมีประสบการณ์ในการท�ำงานมาแล้วไม่น้อยกว่า 10 ปี และ 
ไม่อาจด�ำรงต�ำแหน่งเป็นสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี ไม่ว่าจะในระดับสหพันธ์
หรือมลรัฐ และเจ้าหน้าที่พรรคการเมือง ผู ้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญมี                  
วาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 12 ปีแต่ต้องมีอายุไม่เกิน 70 ปีบริบูรณ์และจะได้รับ                
แต่งตั้งอีกไม่ได้

		  (2)	 นอกจากศาลรัฐธรรมนูญออสเตรียจะมีอ�ำนาจในการ
พิจารณาปัญหาว่ากฎหมายใดขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในกรณีที่
ศาลยุติธรรมสูงสุด หรือศาลปกครองสูงสุดร้องขอมาแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญ             
ยังมีอ�ำนาจหน้าที่อื่นๆ เช่น อ�ำนาจตรวจสอบการเลือกตั้งประธานาธิบดี
สหพันธ์และสมาชิกรัฐสภา, พิจารณากฤษฎีกา (Ordinance) ที่ออกโดย              
ฝ่ายบริหารของสหพันธ์หรือมลรัฐว่าถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ พิจารณา

ถอดถอนเจ ้าหน ้าที่ระดับสูงของสหพันธ ์และมลรัฐที่กระท�ำผิดต ่อ                          
ต�ำแหน่งหน้าที่อย่างร้ายแรง เป็นต้น

		  คณะตลุาการรฐัธรรมนญูของฝรัง่เศส ภายหลงัการประกาศใช้
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รัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐที่ 5 ค.ศ. 1958 ได้มีการจัดตั้ง “คณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ” (Conseil Constitutionnel) ขึ้นโดยก�ำหนดให้

		  (1)	 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ซึ่งอยู่ในรูปของคณะกรรมการ 
ประกอบด้วยตลุาการรฐัธรรมนญูโดยต�ำแหน่ง และตลุาการรฐัธรรมนญูทีม่า
จากการแต่งตั้ง 9 คน ตุลาการรัฐธรรมนูญโดยต�ำแหน่ง ได้แก่ อดีต
ประธานาธิบดีทุกคนซึ่งจะได้รับสิทธิด�ำรงต�ำแหน่งตลอดชีวิต ตุลาการ
รฐัธรรมนูญทีม่าจากการแต่งตัง้ ได้แก่ ผูท่ี้ประธานาธบิดแีต่งตัง้ 3 คน ประธาน
สภาผู้แทนราษฎรแต่งตั้ง 3 คน และประธานวุฒิสภาแต่งตั้ง 3 คน ตุลาการ
รัฐธรรมนูญมีวาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 9 ปี และจะได้รับแต่งตั้งใหม่อีกไม่ได้ 
ตลุาการรฐัธรรมนญูจะด�ำรงต�ำแหน่งรฐัมนตร ีสมาชกิรฐัสภา หรอืด�ำรงอืน่ใด

ที่ได้ก�ำหนดห้ามไว้ในกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ เช่น กรรมการใน                
คณะกรรมการเศรษฐกิจและสังคม ข้าราชการหรือลูกจ้างของรัฐ หรือ            
ผู้บริหารพรรคการเมือง ในขณะเดียวกันไม่ได้

		  (2)	 เป็นทีน่่าสงัเกตว่า ระบบควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัรฐัธรรมนญู 
โดยคณะตลุาการรฐัธรรมนญู ตามรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐท่ี 5 ค.ศ. 1958 
นั้น มีลักษณะที่แตกต่างไปจากการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญใน
ประเทศอื่นๆ กล่าวคือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะมีเพียงอ�ำนาจในการ
ควบคุมกฎหมายก่อนการประกาศใช้เท่านั้น โดยในกรณีที่ร่างกฎหมายนั้น
เป็นร่างกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ หรือร่างข้อบังคับการประชุมรัฐสภา 
รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดให้มีการส่งร่างกฎหมายดังกล่าวไปยังคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศใช้ แต่
ในกรณทีีร่่างกฎหมายนัน้เป็นร่างรฐับัญญตักิไ็ม่จ�ำต้องส่งร่างรฐับญัญติันัน้ไป
ให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณา แต่หากประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี 

ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร                    
60 คน หรือสมาชิกวุฒิสภา 60 คน ร้องขอให้มีการตรวจสอบความชอบ             
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ด้วยรฐัธรรมนญูของร่างรฐับญัญตัก่ิอนการประกาศใช้ คณะตลุาการรฐัธรรมนญู
ก็มีอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัติ                  
ดังกล่าว นอกจากนี้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยังมีอ�ำนาจหน้าที่อื่นๆ ตาม
รัฐธรรมนูญเช่น อ�ำนาจหน้าที่ในการดูแลความถูกต้องในการเลือกตั้ง
ประธานาธบิด ีตรวจสอบข้อร้องเรยีน และประกาศผลการเลอืกตัง้ พจิารณา
ชี้ขาดความถูกต้องในการเลือกตั้งในกรณีท่ีมีการคัดค้านการเลือกตั้งสมาชิก
รัฐสภา ตลอดจนดูแลความถูกต้องของวิธีการออกเสียงประชาชาติ และ               
การออกเสียงประชามติ เป็นต้น

		  (3)	 ส�ำหรับผลค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เมื่อมี
ค�ำวินิจฉัยว่าร่างกฎหมายใดขัดรัฐธรรมนูญ จะถือว่าร่างกฎหมายนั้นตกไป 

ไม่สามารถประกาศใช้บังคับได้ ค�ำวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ                  
ถือเป็นที่สุด ไม่สามารถอุทธรณ์หรือฎีกาได้ และผูกพันองค์กรที่ใช้อ�ำนาจรัฐ
ทุกองค์กร

		  ศาลรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐเยอรมัน ระบบควบคุมกฎหมาย             
มิให้ขัดรัฐธรรมนูญในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน แต่เดิมนั้นเป็น
ระบบที่กระจายอ�ำนาจในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ ไปยัง             
ศาลยุติธรรมทั้งหลายในสหพันธ์ ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ               
ฉบับปัจจุบนั ในปี ค.ศ. 1949 จงึได้มกีารจดัตัง้ “ศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ์รฐั” 
(Das Bundesverfassungsgericht) ขึ้น โดยก�ำหนดให้

		  (1)	 ศาลรัฐธรรมนูญฯ ประกอบด้วย 2 องค์คณะ แต่ละองค์
คณะประกอบด้วยผู้พิพากษา  8 คน ผู้พิพากษาศาลรัฐธรรมนูญฯ ในแต่ละ
องค์คณะ ครึ่งหนึ่งจะต้องได้รับเลือกจากสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ 
(Busdestag) และอีกครึ่งหนึ่งจะต้องได้รับเลือกจากสภาที่ปรึกษาแห่ง

สหพันธ์ (Bundesrat) ในจ�ำนวนน้ีสภาผู้แทนราษฎรแห่งสหพันธ์ และ                     
สภาที่ปรึกษาแห่งสหพันธ์ จะต้องเลือกจากผู ้พิพากษาที่คัดเลือกและ                        
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แต่งตั้งมาจากผู้พิพากษาศาลสูงสุดต่างๆ องค์คณะละ 3 คน ผู้พิพากษา               
ศาลรัฐธรรมนูญฯ จะต้องส�ำเร็จการศึกษาวิชาชีพทางกฎหมาย และไม่เป็น
สมาชิกของรัฐสภาหรือคณะรัฐมนตรี หรือองค์กรอื่นที่มีอ�ำนาจหน้าที่คล้าย
กนัในมลรฐั มวีาระการด�ำรงต�ำแหน่ง 12 ปี และจะได้รบัแต่งตัง้ใหม่อกีไม่ได้26

		  (2)	 ศาลรฐัธรรมนญูฯ มอี�ำนาจหน้าท่ีหลักในการตรวจสอบและ
ควบคุมกฎหมายมิให้ขัดรัฐธรรมนูญ และมีอ�ำนาจหน้าที่ส�ำคัญอื่นๆ เช่น 
อ�ำนาจหน้าทีใ่นการพจิารณาตดัสนิข้อขดัแย้งระหว่างองค์กรของรัฐ ข้อขัดแย้ง
ระหว่างมลรัฐกับสหพันธ์ พิจารณาวินิจฉัยค�ำร้องทุกข์ว่ามีการละเมิดสิทธิ 
ขั้นพื้นฐาน พิจารณาวินิจฉัยว่าพรรคการเมืองหรือสมาชิกพรรคการเมืองใด 
มวีตัถปุระสงค์ หรอืการกระท�ำท่ีขัดขวางการปกครองในระบอบประชาธปิไตย 
หรือเป็นภัยต่อการด�ำรงอยู่ของสหพันธ์หรือไม่ และการพิจารณาวินิจฉัยให้
ประธานาธิบดีพ้นจากต�ำแหน่ง ในกรณีท่ีมีการกล่าวหาว่า ประธานาธิบดี
กระท�ำการอันละเมิดรัฐธรรมนูญ

		  (3)	 ในส่วนวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ  

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ค.ศ. 1949 ได้ก�ำหนดให้วิธีพิจารณาความของ                   
ศาลรฐัธรรมนูญ เป็นไปตามทีก่ฎหมายบญัญตั ิซึง่กห็มายถงึ กฎหมายว่าด้วย
ศาลรฐัธรรมนูญสหพนัธรฐั ค.ศ. 1951 และเนือ่งจากการด�ำเนนิกระบวนการ
พิจารณาในศาลรัฐธรรมนูญ เป็นการพิจารณาในรูปแบบของศาล กฎหมาย
ว่าด้วยศาลรฐัธรรมนญูฯ จงึได้ก�ำหนดวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู ไว้ตาม
หลักทั่วไปของการพิจารณาเป็นไปโดยเปิดเผย หลกัการคดัค้านผูพ้พิากษา 
และการรบัรองสทิธิของผูม้ส่ีวนเกีย่วข้องกบักระบวนพจิารณาทีจ่ะขอตรวจดู 
เอกสาร เป็นต้น  นอกจากนีก้ระบวนการพจิารณาวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู
ยังสามารถสรุปในสาระส�ำคัญ ได้ดังนี้27

26	เรื่องเดียวกัน. หน้า 18 - 19.
27	เรื่องเดียวกัน. หน้า 45 - 54.
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			   ก.	 ผู ้ มีสิทธิ ในการเริ่ มคดี  โดยปกติแล ้วกฎหมาย 
ว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญจะก�ำหนดผู้มีสิทธิในการเริ่มคดีเป็นการเฉพาะไว้                 
ในแต่ละค�ำร้อง แต่ในกรณีที่ค�ำร้องนั้นเป็นค�ำร้องทุกข์ว่ามีการละเมิดสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานของประชาชน ซึ่งเป็นคดีที่มีการน�ำขึ้นสู่ศาลมากที่สุดนั้น บุคคล
ผู้ได้รับความเสียหาย ย่อมมีสิทธิที่จะน�ำคดีขึ้นสู่ศาลภายใต้เง่ือนไขท่ีว่าได้มี
การใช้สิทธิในการด�ำเนินคดีต่อองค์กรอ่ืนๆ ท่ีก�ำหนดไว้ให้ถึงที่สุดเสียก่อน             
จึงจะน�ำคดีขึ้นสู่ศาลรัฐธรรมนูญได้

			   ข.	 กระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญจะเริ่มขึ้น    
เมื่อมีการยื่นค�ำร้องเป็นหนังสือต่อศาลรัฐธรรมนูญ โดยค�ำร้องจะต้องแสดง
เหตุผลและอ้างพยานหลักฐานท่ีจ�ำเป็นแห่งคดี และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาเป็นเหตุแห่งคดี และเมื่อศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่าอยู่ใน
เขตอ�ำนาจ ศาลรัฐธรรมนูญก็จะเริ่มพิจารณาคดี ซึ่งโดยหลักแล้วจะต้อง
พิจารณาด้วยวาจา ทั้งนี้ ในการพิจารณาศาลมีหน้าท่ีค้นหาความจริงจาก
พยานหลักฐานท่ีจ�ำเป็น และอาจมอบหมายให้เจ้าหน้าที่ของศาล หรือ                 
ศาลอื่นหาข้อเท็จจริงในเรื่องใดเรื่องหนึ่งได้

			   ค.	 การพจิารณาวนิจิฉยัคด ีศาลรฐัธรรมนญูฯ จะปรกึษาคดี 

โดยลับ และท�ำค�ำวินิจฉัยเป็นหนังสือ พร้อมทั้งแสดงเหตุผลประกอบ                      
ค�ำวินิจฉัย โดยผู้พิพากษาทุกคนจะต้องลงลายมือชื่อในค�ำวินิจฉัย และ                
ต้องท�ำค�ำวินิจฉัยให้แล้วเสร็จภายใน 3 เดือน นับแต่วันที่การพิจารณาด้วย
วาจาสิ้นสุดลง ผู้พิพากษาที่ไม่เห็นด้วยกับค�ำวินิจฉัยอาจท�ำความเห็นแย้งใน
ค�ำวินิจฉัยน้ันได้ เหตุผลของค�ำวินิจฉัยจะต้องประกาศโดยเปิดเผย และ                       
ค�ำวินิจฉัยต่างๆ จะต้องแจ้งให้คู่ความ และผู้ที่เกี่ยวข้องในการพิจารณาคดี
ทราบ

			   ง.	 ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญว่ากฎหมายใดขัดหรือ
แย้งกับรัฐธรรมนูญ ผูกพันองค์กรต่างๆ ของรัฐทุกองค์กร และมีสภาพบังคับ
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เป็นกฎหมาย โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมของสหพันธรัฐ จะต้อง
ประกาศค�ำวินิจฉัยนั้นในราชกิจจานุเบกษา

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

บทสรุป หลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญมีเหตุผลพื้นฐานจาก                         
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยซึ่งอ�ำนาจมาจากประชาชนมอบให้โดย
ผ่านกระบวนการควบคุมทางสังคมผ่านรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแบ่งแยกอ�ำนาจเป็น               
ฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายตุลาการ มีหลักการและแนวความคิด ดังนี้

1.	 เพราะรัฐธรรมนูญเป็นสัญญาประชาคม (เชิงอุดมการณ์)

2.	 เพราะกระบวนการในการจัดท�ำรัฐธรรมนูญต่างจากกฎหมาย
ธรรมดาที่รัฐสภาตราข้ึน ซึ่งการจัดรัฐธรรมนูญจะมีกระบวนการพิเศษ เช่น 
เปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมไม่ทางตรงก็อ้อม (เชิงกระบวนการ)

3.	 เพราะอ�ำนาจในการก่อตั้งองค์กรทางการเมืองและรัฐธรรมนูญ 
ไม่ใช่อ�ำนาจออกกฎหมายธรรมดา แต่เป็นอ�ำนาจที่เป็นที่มาของรัฐธรรมนูญ 
เป็นอ�ำนาจที่สูงล้นพ้นไม่มีสิ่งใดอยู่เหนือและผูกมัดได้ กล่าวง่ายๆ คือ เป็น              
ผู้สร้างรัฐธรรมนูญ แล้วรัฐธรรมนูญก็ไปจัดตั้งองค์กรทางการเมืองทุกองค์กร
อีกล�ำดับหนึ่ง (เชิงที่มา)

4.	 เพราะรัฐธรรมนูญตัวก่อตั้งระบอบการเมืองและองค์กรทาง   
การเมืองทุกองค์กรข้ึน ตลอดจน การรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลและการจัดแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจอธิปไตย (เชิงเนื้อหา)

ผลจากความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญยังปรากฏตาม                
มาตรา 6 ที่ว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใด
ของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้น
เป็นอันใช้บังคับมิได้” และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญย่อมกระท�ำได้ยาก 
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และต้องกระท�ำโดยวิธีการพิเศษยิ่งกว่ากฎหมายธรรมดา ตลอดจนมี                   
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่แตกต่างจากกฎหมายอื่น และ         
ต้องมีระบบควบคุมกฎหมายไม่ให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

ข้อเสนอแนะ  ผลจากหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 
เมื่อต้องการให้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญว่าจะมาตราใดมาตราหนึ่งจึงเป็น                     
การกระท�ำซึ่งเป็นไปได้ด้วยความล�ำบาก โดยเฉพาะประเทศไทย ดังมี                 
ข่าวสารอย่างต่อเนื่องในการพยายามแก้ไขรัฐธรรมนูญ และมีการส่งให้               
ศาลรัฐธรรมนูญตีความมาตรา 291 ในช่วงระยะเวลาที่ผ่านมาตามที่ปรากฏ
เป็นข่าว และภายหลังศาลรัฐธรรมนูญให้ความเห็นว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญ
ควรให้มีการจัดท�ำประชามติก่อน ฉะนั้นเมื่อเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญ              
ของต่างประเทศ ผู้เขียนมีมุมมองท่ีว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย              
มี 15 หมวด 309 มาตรา แต่ของรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส มีเพียง 
16 หมวด 89 มาตรา สหพันสาธารณรัฐเยอรมนี มีเพียง 11 หมวด 146 
มาตรา เท่าน้ัน และเช่นเดยีวกบั ประเทศสหรฐัอเมรกิาและอกีหลายประเทศ
ซึ่งมีการบัญญัติรัฐธรรมนูญไม่มากเหมือนประเทศไทย จากหลักความสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญจะเห็นได้ว่าการแก้ไขรัฐธรรมนูญนั้น ต้องอาศัยหลายปัจจัย
และมีหลักเกณฑ์จ�ำนวนมาก จึงน�ำไปสู่ค�ำถามว่า เหตุใด จ�ำเป็นหรือไม่  
เหมาะสมเพียงใด ที่มีการบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทยมากถึงเพียงนี้
ซึง่ในค�ำปรารภ ตัง้แต่การร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2540 และจนกระทั่ง รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ก็มิได้ให้ความชัดแจ้งในประเด็นนี้แต่อย่างใด จึงน�ำไปสู่ปัญหาการแก้ไข
รัฐธรรมนูญในปัจจุบัน

ในสถานการณ์ปัจจบุนันีป้ระชาชนมคีวามต้องการประชาธปิไตยและ
ต้องการการแก้ไขรัฐธรรมนูญ โดยมีท้ังกลุ่มการเมือง นักวิชาการ กลุ่ม
ประชาชนทีห่ลากหลาย ได้เข้ามามบีทบาทในการน�ำประชาชนเพ่ือเรียกร้อง
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ประชาธปิไตยตามนานาทรรศนะทีต่นต้องการ โดยไม่คดิเอือ้เฟ้ือต่อหลกัการ
และหลักความสูงสุดของรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด จึงท�ำให้การต่อสู ้เพื่อ
ประชาธิปไตยของประชาชน ล้มเหลวซ�้ำแล้วซ�้ำเล่า ซึ่งขณะนี้นอกจากจะ
ท�ำให้บ้านเมืองไม่มีทางออกแล้ว ยังกลับส่งผลร้ายให้ความขัดแย้ง 
ของคนในชาติ ซึ่งเพิ่มทวีความรุนแรงยิ่งมากขึ้นไปอีก ในท่ามกลาง                     
ความต้องการประชาธิปไตยและการแก้ไขรัฐธรรมนูญ ต่างฝ่ายต่างสร้าง       
ความสับสนให้แก่พี่น้องประชาชนเป็นอย่างมากว่า ทรรศนะประชาธิปไตย
และการแก้ไขรัฐธรรมนูญ แบบไหนคือความถูกต้อง ทรรศนะแบบไหนคือ          
สิ่งที่ควรท�ำหรือไม่ควรท�ำ กล่าวโดยสรุปก็คือ ประชาชนต้องการทราบว่า  
การสร้างประชาธิปไตยที่ถูกต้องท�ำอย่างไร การแก้ไขรัฐธรรมนูญที่ถูกต้อง      
ท�ำอย่างไร หรือต้องมีความเข้าใจในหลักของกฎหมายอย่างไรบ้าง แต่ถ้า                
เมื่อใดที่ศาลรัฐธรรมนูญซึ่งเปรียบเสมือนผู้พิทักษ์รัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัย

อย่างไร กลุ่มการเมือง นักวิชาการ กลุ่มประชาชนที่หลากหลาย เหล่านั้น                   
ไม่ปฏิบัติตามใช้กฎหมู่มากกว่ากฎหมายแล้วล่ะก็บ้านเมืองคงเดินหน้าไป                
ไม่ได้อย่างแน่แท้ ปัญหาดงักล่าวจะหมดไปเมือ่ประชาชนมคีวามรู้ความเข้าใจ 
และรู้จักหน้าที่ของตน จึงจะเป็นแนวทางที่ถูกต้องและน�ำไปสู่การแก้ปัญหา
ของชาติได้
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INTRODUCTION

I pay my respects to the Judges of the Constitutional Court of 
Thailand.  I am honoured to be invited to this occasion.  It signals 
the growing links that are being established between judicial 
institutions in Thailand and Australia.  

The High Court of Australia, upon which I served until 2009, is 
the Supreme, Federal Court of Appeal and Constitutional Court for 
Australia.  In 2012, the Court was honoured by the visit of Her Royal 
Highness Princess Bajrakitiyabha Mahidol.  In 2009, it was honoured 
by a visit of the President of the Supreme Court of Thailand, Justice 
Viruch Limvichai.  The Chief Justice of Australia, Chief Justice Robert 
French, was pleased to hear of this occasion.  The Senior Justice of 
the Court, Justice Kenneth Hayne, convenes the Asia Pacific Judicial 
Reform Forum, which will be meeting in Singapore in October 2013 
in conjunction with the Lawasia Conference and the Asia Pacific 
Regional Chief Justices’ Conference, that Justice French will attend.  

The subject of the rule of law in a democracy is a very large 
one.  In these remarks I will address three particular issues relevant 
to that subject.  First, I will say something about the Australian judiciary, 
its position within the constitutional arrangements of the nation, the 
modes of appointment and removal of judges and some changes 
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that have occurred in recent years.  Secondly, I will relate some of 
the controversies that have existed about the ambit of the rule of 
law, both in Australia and in our region.  Thirdly, I will describe some 
controversial cases that have arisen in the High Court of Australia, in 
which attributes of democracy and the rule of law have been 
examined and resolved.

A CONSTITUTIONAL JUDICIARY

Australia is a constitutional democracy that observes the rule 
of law.  It is a constitutional monarchy.  Her Majesty Queen Elizabeth 
II, of the United Kingdom is also the Queen of Australia.  This fact is 
recognised throughout the Australian Constitution, adopted by the 
Australian colonists, following referenda at the end of the Nineteenth 
Century.  The actual form of the Constitution was enacted in 1900, 
to take effect in 1901, by a statute of the Imperial Parliament at 
Westminster, then the supreme legislature of the British Empire.  
Nowadays, it is generally accepted, following reasoning in the High 
Court of Australia, that the basic foundation of the Constitution is 
the will of the Australian people, first evident in their endorsement 
of the text of the Constitution in the votes held throughout Australia 
in the 1890s.1

Australia’s modern history had an unpromising start.  Having 
lost the American colonies in 1776, the British Government searched 
for a remote place to send shiploads of its prisoners.  Those prisoners 
had been convicted and sentenced by courts in the United Kingdom.   
Eventually Sydney was chosen for the settlement.  From there British 

1	 See Kirmani v Captain Cook Cruises Pty Ltd [No.2] 159 CLR 461; Leeth 
v The Commonwealth (1992) 174 CLR 455 at 485-486; McGinty v Western 
Australia (1996) 186 CLR 140 at 230
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colonial rule spread the entire length and breadth of the continent.  
With British rule came many British statutes, the common law of 
England, legal traditions, legal practitioners and an independent 
judiciary.  Learning from the American mistakes, the British created 
elected parliaments for the colonists after 1856.  When those 
colonists, late in the Nineteenth Century moved to establish a national 
form of government, they basically followed British principles of 
governance so far as the law was concerned.  However, the 
constitution that they adopted had several features that were different 
from the United Kingdom:  

•	 It was expressed in a comprehensive written document, 
although one that is remarkably short;

•	 It adhered to the constitutional monarchy but provided 
for its representatives (the Governor-General of the 
Commonwealth and the Governors of the States) to have 
high local autonomy, rarely interfered with;

•	 It followed the American (and Canadian) precedent and 
embraced a federal system of government;

•	 It created a nationwide common market;

•	 It provided for an integrated system of federal and state 
courts, and;

•	 It created a new court, a “Federal Supreme Court”2 to be 
known as “The High Court of Australia”.  Unlike the courts 
of the United Kingdom, this court was to follow the 
American precedent, with the power to invalidate statutes, 
although enacted by a Parliament, which the court held 
to be inconsistent with the Constitution.

2	 Australian Constitution, s71.
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The role of the Crown in the Australian Constitution has been 
the subject of contest, particularly in the last 20 years.  The Queen 
has repeatedly insisted that (like all other features of the Constitution) 
her role is for the people of Australia to decide.  A referendum in 
1999, proposing amendment of the Australian Constitution to establish 
a republic was defeated by a vote of the people, nationwide.  It failed 
to carry in any State.  Formal amendments of the Australian 
Constitution necessitate securing a majority of the electors voting 
nationwide and a majority in most states.3  This provision makes it 
extremely difficult to secure formal amendment of the Constitution.  
In 102 years, only 8 such amendments have been approved by the 
people at referendum.  Thirty six have been rejected.

Constitutionally speaking, therefore, Australia is a very stable 
parliamentary democracy, with elected legislatures both nationally 
and in each of the States and self-governing Territories.  However, all 
of their legislation is subject to challenge and scrutiny in the courts 
and ultimately in the courts and ultimately in the High Court of 
Australia.  A particular provision of the Constitution makes it relatively 
simple and quick to bring constitutional challenges before the High 
Court.  This is s75(v) of the Constitution which has been described 
as an assurance of the rule of law.4  So long as a party has the 
necessary “standing” (or legal interest) to bring a challenge, that party 
can bypass lower courts and proceed directly to the apex court.  That 
court may, however, remit the matter to a lower court, federal or 
state.  Increasingly, in recent years, the requirement of “standing” 
has been given a broad ambit in Australia.  But it is not unlimited and 
generally necessitates the existence of a financial or other special or 

3	 Australian Constitution, s128.
4	 Australian Communist Party v The Commonwealth (1951) 83 CLR 1.
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personal stake in the outcome of the legal challenge which the party 
wishes to bring.5  The extent to which an individual citizen, as an 
elector or taxpayer, has sufficient interest to raise a constitutional 
challenge, is a matter of controversy.6  Sometimes, the absence of 
“standing” has been a way by which final courts can avoid deciding 
controversial political decisions that they feel are better left to the 
democratic processes and the legislature.7

Not only is Australia very stable from the constitutional point 
of view (it has the sixth oldest continuously operating constitution 
in the world: after the unwritten constitution of the United Kingdom 
and the written constitutions of the United States of America, Sweden, 
Canada and Switzerland).  The rest of the Australian legal system is 
also relatively stable.  Australia has never had a revolution or coup 
d’état.  Its legal system has evolved gradually from that of Britain.  
Many old statutes, applicable to the circumstances of the colonies, 
were inherited from the United Kingdom and applied in Australia.  
Some still are.  Nowadays, however, statute law, which is made in 
democratically elected parliaments, predominates.  The judge-made 
law, decided by courts in resolving particular legal disputes, must 
give way if a parliament enacts a valid law on the subject.  Decisions 
on whether such law is valid are left to the courts.  

In Australia, courts have the final word on constitutionalism; 
not the legislature.  By the same token, courts are respectful of the 

5	 A.R. Blackshield and G Williams, Australian Constitutional Law and 
Theory (3rd Edition) 2002, 1301-1308; and M.D. Kirby, “Deconstructing the Law’s 
Hostility to Public Interest Litigation” (2011) 127 LQR 537 at 560.

6	 Combet v The Commonwealth (2005) 224 CLR 494 at 616 ff [295].
7	 This was the response of the majority of the Supreme Court of the 

United States recently in the case challenging the constitutional validity of state 
legislation on marriage equality for same sex couples.
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democratic legitimacy of the parliaments.  They do not needlessly 
hold legislation to be unconstitutional.  Yet when that happens, the 
decision is always accepted by the institutions of government, just 
as the peaceful changes of government at the ballot box are accepted, 
once elections are concluded.  People are entitled to criticise judges 
and any other officials and to agitate for change, even basic change 
– whether of the monarchy, the legislatures or the courts – without 
fear of punishment or retaliation.  Australia has a robust media 
(although the print media is in relatively few hands) that thrives on 
criticism and controversy.   Although there is no comprehensive bill 
of rights in the Australian Constitution, the High Court of Australia 
itself has upheld, as an implication from the provisions in the 
constitution establishing electoral democracy, that purported 
restrictions on the public discussion of the matters of political concern 
can only be valid if they do not inhibit the operation of the democracy 
for which the Constitution provides.8  

With a division of powers between the Federal Parliament and 
those of the States and self-governing Territories, it is necessary                   
(as all acknowledge) to have an independent umpire to resolve 
contests as to law-making power.  In Australia, that umpire is provided 
by the courts.  Unlike some democracies, there is no special 
constitutional court, such as the Constitutional Courts of Thailand, 
Germany and South Africa.  Every court in the land is obliged to apply 
the constitution as part of the law.  Constitutional arguments may 
be raised, and must then be determined, in the courts: from the 
lowest to the highest.  When I was young, there was a provision by 
which any constitutional argument relating to the respective powers  
 

8	 Lange v Australian Broadcasting Corporation (1997) 189 CLR 520 at 
559, and cases there cited.
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of the federal and State parliaments had to be referred immediately 
to the High Court of Australia for its consideration.  This had the 
consequence of stopping a legal case mid-stream until that court 
determined whether it would take the issue for decision, refer it 
elsewhere; or allow the matter to proceed.9  However, that 
inconvenient provision has now been repealed.  The Constitution 
therefore permeates the legal system.  Most Australians are content 
with that arrangement, although occasionally criticisms are voiced 
on the footing that the skills that make for accurate decision making 
on criminal law, insolvency or contract law are not necessarily the 
same as those philosophical and political insights essential to wise 
decisions of a constitutional character. 

The Australian judiciary is divided in several ways.  First, there 
are federal courts and judges: notably the High Court of Australia; 
the Federal Court of Australia; the Family Court of Australia; and the 
Circuit Court (formerly the Federal Magistrates Court).  Originally, there 
were relatively few federal courts and judges in Australia.  By an 
innovative provision of the Australian Constitution, federal jurisdiction 
could be invested in any court of a State.10  This provision generally 
worked well until the 1970s when creation of federal courts became 
common.  Alongside the federal system of courts are the State courts.  
These range from State Supreme Courts (successors to the colonial 
courts originally created in the Nineteenth Century by Royal Charter); 
State District or County courts; and Magistrates Courts (or Courts of 
Petty Sessions).  The last mentioned courts deal with police, traffic 
and small or minor cases, civil and criminal and process about 90% 
of the cases coming before courts in Australia.  In all, federal, State  

9	 Judiciary Act 1903 (Aust.) 35B.
10	Australian Constitution, s77(iii).
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and Territory courts comprise about 1,000 judicial officers for a 
population of 23 million.  The courts are assured by federal 
Constitution of their independence (and hence, it is expected, their 
impartiality, integrity and neutrality).11   

Generally speaking, I believe, the courts are respected by the 
Australian people.  Judges, like other human beings, have faults and 
make errors (some of which can be corrected on appeal or review).  
There have been relatively few cases of judicial corruption that have 
come to light.  When they do, they are truly shocking.12  Judges, 
federal and state, enjoy tenure.   In the case of superior court judges, 
they cannot be removed from office at the will of the government 
or parliament.  They hold office during the term of their appointment 
(usually up to the age of 70 years).  They cannot be removed except 
by a resolution of parliament which is based on “proved misbehaviour 
or incapacity”.13  In the history of the Australian Commonwealth, no 
federal judge has ever been removed in this way and only one State 
Supreme Court Judge (Queensland) was so removed.  Institutions 
that receive and investigate complaints of misconduct and corruption 
has recently been established.  However, these have been mainly 
addressed to the conduct of politicians and other officials.14  

11	The principle is applied to State Courts in Australia, as an implication 
derived from the provision of the Australian Constitution obliging them to receive 
federal jurisdiction.  See Kable v Director of Public Prosecutions (NSW) (1997) 
189 CLR 51.

12	Since the Australian Constitution came into effect in 1901, no federal 
judge has been removed from office. Only one State judge (Justice Vasta in the 
State of Queensland) has been removed from office under equivalent provisions 
in State Constitutions.

13	Australian Constitution, s72(ii).  There are similar provisions in State 
Constitutions.

14	Judicial Commission Act 1986 (NSW). 
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The appointment of the judiciary in Australia, follows the British 
tradition.  Judicial officers are appointed by the elected government 
of the day.  There is no requirement for a legislative vote or approval.  
Nor is there provision for legislative questioning or participation in 
appointments.  Increasingly, in recent years, and especially with lower 
courts, judicial positions have been advertised; interviews of 
candidates have been conducted and recommendations made to 
the government, which the elected government normally (though 
not invariably) follows.  In the highest courts, particularly in the High 
Court of Australia, there are no advertisements and governments 
rightly prize their power of appointment.  They realise how important 
judicial philosophy and attitudes can be to decision-making in 
controversial cases.  

In the case of the High Court of Australia since 1979, there has 
been an obligation, by statute, for the elected federal government 
to consult all State governments, which are also democratically 
elected, before appointing a justice to the apex court.15  However, 
consultation does not control appointment.  The justification for such 
a direct participation of the elected government in the appointment 
of judges is that the work of judges is not purely technical: certainly 
in the highest courts and particularly in constitutional courts.  
Perceived (or hoped for) philosophical attitudes of appointees are 
unquestioningly significant for the discharge of judicial duties.  The 
role of elected government is generally seen as appropriate in a 
democracy so as to reflect, over time, the ever-changing civic attitudes.  
However, there is a strong tradition that, once appointed, judges have 
little or nothing (including socially) to do with the members of the 
 

15	As provided by the High Court of Australia Act1979 (Aust.), s6 
(“Consultation with State Attorneys-General on appointment of Justices).



The Hon. Michel Kirby AC CMG 153

other branches of government and especially politicians.  They keep 
their distance.  They must explain their reasons.  They perform their 
court duties in public under scrutiny.  Judicial reasons are open to 
scrutiny, commentary and criticism.  

Judging is hard work.  It is performed in public.  It is increasingly 
examined with critical and realistic appraisal.  Most governments, 
because they are elected and ultimately judged by the electorate, 
are careful and responsible about judicial appointments and avoid 
appointing those who will not have the inclination and capacity to 
perform at a high level.  This is especially so in the highest court.  
For my own part, I would not favour appointment of judges by 
committees especially if these were mostly comprised of judges and 
lawyers.  Often, as experience has taught in Australia, elected 
politicians have a better sense of who should (or should not) serve 
in the judiciary.  It is a way, at the coming in and going out of judicial 
office, that appointees are subject to a democratic imperative.  To 
change significantly the present constitutional arrangements in 
Australia, certainly in the federal sphere, would require a referendum. 
One change that was made at a referendum in 1976 requires 
Australia’s federal judges to retire from office.  In the case of the High 
Court the 1976 change fixed a retiring age of 70 years.  Some judges 
and lawyers were and still are, critical of this change.  However,                     
I supported it (and still do) because it ensures turnover and new 
generational perspectives.

I have said nothing in these remarks about the many specialised 
courts that now exist in Australia to deal with such topics as the 
environment; industrial relations; drug offenders and indigenous 
people.  Nor of the introduction (once thought unnecessary)  
of procedures for judicial education.  Workshops like this one in 
Thailand are now common, although they have to be conducted in 
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a way that respects the independence of the judicial participants and 
they are not so far addressed to the highest court most of whose 
members are very long term judicial officers.  Independence of the 
judiciary includes independence from one another as well as from 
external influences.  Each country’s judiciary reflects its constitutional 
and political realities.  In Australia, this means that the judiciary is 
generally apolitical, is generally relatively invisible, hardworking, 
somewhat distant, rather conservative and removed from influence 
and corruption.  The apolitical character of the judiciary does not 
mean that the judges are neutered.  They are robust individuals and 
their place on the liberal/conservative spectrum is constantly studies 
by lawyers, scholars and media and this leads to speculation – often 
quite accurate – on the judicial reactions to particular cases.

RULE OF LAW AND LAW OF RULES

The rule of law in Australia is a protean concept.  It is not 
written as a principle in the Constitution.  However, in 1951, in the 
Australian Community Party v The Commonwealth16 Justice Dixon 
asserted that it was an unwritten, yet fundamental assumption of 
the Australian Constitution.  It was the bedrock justification for the 
High Court’s work (especially in the resolution of constitutional 
controversies) and an essential guarantee of the democratic character 
of the government for which the Constitution provides.  

Most observers conceive of the rule of law as a protection for 
observance of the constitutional text and for the survival of its central 
institutions – the Parliament, Executive and Judiciary.

16	Australian Communist Party v The Commonwealth (1951) 83 CLR 1.
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The role of the federal judiciary, and ultimately the High Court 
of Australia, in upholding the Constitution and the laws made under 
it, is implicit in the division of the powers expressed in the Constitution.  
That division is not only as between federal and State (sometimes 
Territory) powers, but also as between the organs of government 
themselves.  Most especially, the courts have assumed the role and 
duty to say what the law is.  Once the Court has done this the other 
organs have the duty to obey the courts’ rulings.  This is why the 
High Court of Australia has been especially defensive of its own role, 
and of the role of the courts, in performing the tasks of the 
constitutional arbiter.  The judicial power under the Australian 
Constitution must not be assumed by any other organ.  And the 
courts must not perform what are essentially legislative or executive 
powers.  Whilst the separation of legislative and executive powers is 
not strict in Australia, that of the judicial power is strict.  Naturally, 
this principle has given rise to many borderline decisions about exactly 
what is a judicial function and therefore one exclusively reserved to 
the courts.  In an age of complex public administration, drawing these 
lines has often proved difficult and controversial.  

It is important to recognise that a constitutional court must 
constantly draw lines and declare what the law is.  These lines will 
often be contested in the law, the judiciary and society.  It is therefore 
important for a constitutional court to justify its decisions with 
persuasive reasoning, impartial conduct and a high degree of manifest 
political neutrality.  Because politics is an exciting and contested 
business, it is natural for politicians to criticise court decisions, 
especially those that appear inconsistent with past rulings or those 
which seem damaging to their political interests and desires.  Judges 
in constitutional courts normally have to endure and be above such 
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criticism.  Punishing people for such criticism used to be a feature of 
the Australian legal system through the law of contempt of court.  
But in recent years, much criticism has been accepted as a burden 
that constitutional judges just have to carry.

A major controversy has been raised in international circles in 
recent years concerning the ambit of the rule of law.  Is it limited in 
its operation solely to insisting that courts give effect to the texts 
that are laid down by the lawmakers? Or are there deeper principles 
that need to be observed, relating to the fundamental values of the 
law and society?  Some lawyers in Australia suggest that it is a mistake 
for the law to become entangled with broader questions.  They say 
that law should confine itself to enforcing the rules laid down so that 
is enough.  However, the experience of recent times has caused critics 
of this narrow view of the notion of the rule of law to suggest a wider 
ambit for the operation of the principle of the rule of law.  Germany, 
under the Third Reich, was, in many ways, a rule of law society.  
Judges continued to perform their normal duties in cases about 
contracts, wills and taxation.  But there were ‘black holes’ when it 
came to enforcing the law upon or for certain minorities in the state.  
They could not look to the law to protect them.  This reality has led 
scholars and jurists to contrast the true notion of the ‘rule of law’ 
with the narrower notion of a ‘law of rules’.17  The narrower notion 
is not, for them, sufficient. It is regarded as formalistic and prone to 
deal with appearances rather than with actuality.

One great English judge, Lord Bingham, suggested that, in 
contemporary circumstances, the rule of law included not just 
enforcement of rules but also observance of some basic principles 

17	M.D. Kirby, “The Rule of Law Beyond the Law of Rules” (2010) 33 Aust. 
Bar Rev 195.
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in society18:

1)	 The law must be accessible and, so far as possible, 
intelligible, clear and predictable for the citizens;

2)	 Questions of legal rights and liability should ordinarily be 
resolved by application of the law and not by the exercise 
of discretion;

3)	 The law must apply equally to all, except to the extent 
that objective differences explain and justify a relevant 
differentiation;

4)	 The law must afford adequate protection for fundamental 
human rights;

5)	 Means must be provided for resolving, without prohibitive 
costs or inordinate delay, bona fide civil disputes which 
the parties themselves are unable to resolve;

6)	 Ministers and public officials at all levels must exercise 
the powers conferred on them reasonably, in good faith, 
for the purpose which the powers were confined and 
without exceeding the limits of such powers;

7)	 Judicial and other adjudicative procedures must be fair 
and independent; and

8)	 There must be compliance by the state with its international 
legal obligations.

I am sure that there are similar controversies about the ambit 
of the rule of law principle in Thailand. As in Australia, I have no 
doubt that the notion of observing the rule of law – and of expecting 

18	Lord Bingham, “The Rule of Law” (2007) 66 Cambridge Law Journal 
67 at 81.
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a constitutional court to uphold that notion – will bring forth 
controversies and debates.  In a democracy, this is a healthy 
characteristic.  Usually the resolution of such conflicts will be achieved 
in the democratically elected organs of government (the legislature 
and executive).  But some core notions of the role and functions of 
the courts have to be left to the courts themselves to decide.  
Between the democratic elements in society and the unelected 
elements, there will always be vigorous and sometimes heated, 
differences that will invoke vigorous debates in the media, political 
parties and civil society.  This is not unusual.  It is healthy.  Only is a 
country like North Korea is such debate forbidden and feared.

I now wish to turn to four cases which, when decided by the 
High Court of Australia, were extremely controversial at the time of 
their decision.  Some still are.  They illustrate the type of differences 
that can exist; the legitimacy of contested viewpoints; and the 
necessity of having an arbiter (such as a constitutional court) that will 
authoritatively decide such questions, at least for a time, until they 
are raised again.

FOUR CASES

1.	 The Communist Party Case of 1951:

Amongst the most controversial decisions of the High Court of 
Australia was that reached in March 1951 concerning the constitutional 
validity of legislation enacted by the Australian Federal Parliament 
to ban the Australian Communist Party and to remove civil rights of 
its leadership and its members.  The Communist Party Dissolution 
Act 1950 (Aust.) was enacted by the Parliament pursuant to an express 
mandate given to the incoming conservative Coalition government 
at the general election held in December 1949. A long preamble to 
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the Act recited the suggested revolutionary purposes of the 
Communist Party “to seize power and to establish a dictatorship of 
the proletariat”.  The legislation relied for its validity chiefly on the 
following powers granted by the Constitution to the Federal 
Parliament, namely the defence power;19 the executive power20 and 
the express incidental power,21 i.e. that the law was justified by 
matters incidental to the preservation of the Constitution and the 
form of government that it provided for.  In his reasons upholding 
the validity of the law, Chief Justice Latham quoted the words used 
by Oliver Cromwell in England three centuries earlier:  “Being comes 
before wellbeing”.

In other words the basic justification advanced was that the 
Federal Parliament was entitled to defend the Constitution and to 
use for that purpose the powers granted to it for “defence”.  Similar 
legislation had earlier been enacted in the United States and upheld 
by the Supreme Court of the United States in Dennis v United States22 
just a few months earlier.  Accordingly, the Australian Government 
was very confident that it would succeed before the Court.  In the 
result, however, all of the other participating justices (5 of them), led 
by Justice Dixon, surprised the nation and shocked the Government 
by declaring that the law was constitutionally invalid.  It was thus 
totally ineffective and a legal nullity. The case was fought in the High 
Court of Australia by the lawyer politician who had formerly been a 
member of the Court, Dr H.V. Evatt KC.  This fact added to the tensions 
about the decision.

19	Australian Constitution, s51(vi).
20	Australian Constitution, s61.
21	Australian Constitution, s51 (xxxix).
22	341 US 494 (1951).
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The Court held that it was not possible for the Australian 
Parliament, by a preamble enacted in the law, to “recite itself into 
power”.  In effect, the Court said that Parliament could deal with 
acts of subversion.  However, it could not use its constitutional powers 
to suppress the advocacy by communists of their political views and 
doctrines about society.

Stunned by the decision (which came when Australia, like 
Thailand, had servicemen fighting with the United Nations in the 
Korean War) Prime Minister RG Menzies proposed the amendment 
of the Constitution to overcome the decision and to make the federal 
legislative power clear.  However, in a referendum held later in 1951, 
the double majority required for amendment of the constitution was 
not achieved.  There was no majority in the overall vote although 
the result was close.  Moreover, there was no majority of States 
favouring change to the Constitution.

In retrospect, the decision in the Communist Party Case was a 
strong assertion by the Court on the limits of the power of the Federal 
Parliament to change a basic feature of the liberal democracy 
envisaged in the constitutional document.  People might disagree 
with communists, even strongly.  But the way that disagreement was 
envisaged to be expressed was through the ballot box; not by 
imposition of a legal ban.  The Australian Constitution had no express 
bill of rights with provisions guaranteeing freedom of expression and 
freedom of association.  Most of its judges at the time would not 
have been seen the Constitution as specifically civil libertarian in 
nature.  Most were conservative commercial lawyers.  However, 
Justice Dixon stated that “history and not only ancient history” 
showed that restrictions on liberty were often proposed by executive 
government.  The role of the Court was to ensure that those 
restrictions were always consistent with the federal constitutional 
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charter: its text and structure.

Most commentators today regard the Communist Party Case 
as a high point in the history of the Australian court.23  Nevertheless, 
critics (sometimes in the judiciary itself) have contended that the 
Court took an overly narrow view of the “defence” power and that 
its decision was unsuitable to the modern age in shaping the national 
response to acts of terrorism.24

2.	 The Mabo Case: Aboriginal Land Rights: A second case 
with great reverberations was the decision of the High Court of Australia 
in Mabo v Queensland [No.2] in 1992.25  When the Australian continent 
was settled in colonial times, the British administrators regarded it as 
basically unoccupied, certainly by any civilised society.  They therefore 
did not recognise any Aboriginal laws, nor the laws of any other 
indigenous group living in the Australian Territory.  They, and the 
colonial courts, treated Australia as, legally speaking, an empty 
continent: terra nullius.

This doctrine was challenged in the 1980s and 90s by Mr Eddie 
Mabo, an indigenous man from the Murray Islands in the Torres Strait, 
situated off the northern coast of Queensland.  His argument rested 
on the proposition that the legal doctrine, earlier declared by the 
judges, was factually incorrect and inconsistent with the equal 
treatment of all Australian citizens before the courts.  The factual 
evidence relied on was that of anthropologists.  They gave evidence 
on the record that Australia’s indigenous peoples had developed 
extensive laws on communal ownership of land.  However, the 

23	G. Winterton, “Dissolving the Communist Party” in Evatt Foundation, 
Seeing Red , 1992.

24	Thomas v Mowbray (2007) 233 CLR 307, esp per Callinan J..
25	Mabo v Queensland [No.2] (1992) 175 CLR 1.
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arguments for Mr Mabo were also advanced by reference to 
international law guaranteeing protection of all persons against racial 
discrimination. 

Although the Mabo Case was not a constitutional one, in the 
sense of involving the interpretation of the Australian Constitution 
itself, it certainly challenged certain basic assumptions about the 
state of the law in a country governed under that Constitution.  
Generally speaking, land law is an area of legal regulation that is only 
altered for a very good reason, and the only by the elected parliament.  
However, for 150 years the elected parliaments of Australia had not 
altered the old principle of terra nullius.  They had failed to protect 
the minority of indigenous Australians.  

When the High Court of Australia announced its decision in the 
Mabo Case in 1992, it came as big shock to federal, State and Territory 
governments, the mining industry, pastoralists and many other people, 
including some lawyers and academics.  However, a majority of the 
High Court (with Justice Dawson alone dissenting) upheld both the 
factual and legal arguments advanced for Mr Mabo.  Justice F.G. 
Brennan wrote the principal reasons for the majority.  In the course 
of his reasons, he said: 26

“The expectations of the international community 
accord… with the contemporary values of the 
Australian people.  The opening up of international 
remedies to individuals pursuant to Australia’s 
accession to the Optional Protocol in the international 
Covenant on civil and political rights… brings to bear 
on the common law the powerful influence of the  
 

26	Ibid 175 CLR 1 at 42.
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Covenant and the international standards it imports.  
The common law does not necessarily conform with 
international law, but international law is a legitimate 
and important influence on the development of the 
common law, especially where international law 
declares the existence of universal human rights. 
A common law doctrine founded on unjust 
discrimination in the enjoyment of civil and political 
rights demands reconsideration.  It is contrary both 
to international standards and to the fundamental 
values of our common law…”

The result of the Mabo Case was to oblige the enactment of 
federal legislation in the form of the Native Title Act and detailed 
provisions for the assessment of indigenous claims to title to land.  
Where such title had already been granted as effective ownership of 
the land in question (freehold), it was not disturbed by the decision.  
But where it was possible to reconcile and continuance of native title 
with some other title provided by the law, the law was to uphold 
native title to that extent.  In legal terms this was a revolution.  
Significantly it was achieved as a result of a decision of the apex 
court; not as a result of legislation, democratically arrived at.

3.	 Roach v Electoral Commissioner: Prisoners Voting Rights:  
Those who have been following recent decisions of the European 
Court of Human Rights will know that that court has repeatedly held 
that the United Kingdom cannot simply deprive all prisoners as a 
class of the right to vote in general elections.  Under the European 
Convention on Human Rights, prisoners remain human beings and 
citizens entitled to vote unless deprived of voting by proportionate 
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legislation.27  Mr David Cameron, Prime Minister of the United Kingdom, 
has said that these decisions “sicken” him.  He asserts that the United 
Kingdom Parliament must have a right to decide who will vote and 
thereby to deprive convicted prisoners of that entitlement, at least 
while they are still in prison.  For him, this is the essence of 
parliamentary democracy.

In Australia, voting is, by federal law, compulsory in federal 
elections.  This has been so since 1923.  An amendment to the federal 
electoral statute was enacted in 2006, purporting to deprive all 
Australian prisoners of the right to vote.  This amendment  
was challenged by a prisoner serving a sentence for a dishonesty 
offence in Victoria.  Following an earlier ruling in Canada,28 and the 
ruling of the European Court, she contended that the Australian 
Constitution protected her right to vote and that the law purporting 
to disqualify her was invalid because disproportionate and excessive.  
Evidence was placed on the record before the High Court of Australia 
indicating that some prisoners serve a sentence in custody for a very 
short time because they cannot afford to pay a fine.  Up until the 
2007 amendment, prisoners serving only 2 years imprisonment were 
entitled (and obliged) to vote if they were citizens.  Only those serving 
longer sentences were disqualified from voting.

In the result, a majority of the High Court of Australia upheld 
the prisoner’s challenge.  It concluded that the pre-existing law 
(disqualification for imprisonment of 2 years or more) was 
proportionate.  The amending statute of 2006 was unconstitutional.  
It was supported by the Australian government of day led by 

27	Hirst v United Kingdom [No.2] (2005) 42 EHRR 41.
28	Sauvé v Canada [2002] 2 SCR 519 (SCC); cf Mulholland v Australian 

Electoral Commission (2004) 220 CLR 181.
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Mr. John Howard.  However, that government lost office in the ensuing 
election and the law has remained the same ever since.  A Professor 
of Law, Professor James Allan, has been intensely critical of the 
decision of the High Court in this case: 

[This is a] prime example… of judicial activism… 
[A] rather blatant example… of illegitimate judging 
techniques or interpretive approaches taken by the 
majority justices.  The fact that the outcomes 
achieved in both instances are likely to be seen by 
many (me included) as, on balance, a good call in 
cost-benefit terms… does not in some magical, 
ineffable way make the illegitimate interpretive 
approaches of the majority judges thereby 
acceptable or legitimate… [They are] implausible and 
farfetched…”29   

Two justices of the High Court of Australia (Justices Hayne and 
Heydon) dissented from the majority opinion, of which I was part.  
However, that decision was written by reference to the history of the 
interpretation of the Australian Constitution; an analysis of its textual 
provisions; a reference by analogy to the earlier decisions in other 
jurisdictions on like issues of principle; and close attention to the 
arguments of the parties.

The critics of the decision in the Roach Case suggested that it 
was for the elected parliament, not the judges, to decide who should 
enjoy the vote.  However, the fallacy of this argument could be seen  

29	J. Allan, “The Three ‘Rs’ of Recent Australian Judicial Activism: Roach,               
Rowe and [No] “Riginalism”” (2012) 36 Melbourne University Law Review 743                          
at 745.
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when it was remembered in Australia, that at different times, the 
statute law of England had forbidden Roman Catholics for taking part 
in public life; and Aboriginals and Chinese citizens from voting.  So 
there had to be some limitations or the entitlement to vote would 
be hostage to self-interested political decisions.  The limitations were 
as declared by the nation’s constitutional court.  In the nature of 
such declarations there will be differences and disagreements.  
However, the court has the responsibility of being the final umpire 
and the decision of the majority judges will decide the outcome            
and express governing law.

4.	 Minister for Immigration v B: Refugee Rights: Many 
decisions in recent years in Australia have examined power of the 
Federal Parliament to make laws in respect of refugees.  A number 
of those decisions have disallowed provisions in such laws holding 
them to be unconstitutional.  They might have been popular with 
the electorate or sections of it.  But the duty of the court was to 
uphold the Constitution in a neutral and impartial way. 

One case came to decision in 2003 concerning two young boys.  
They were known by the description “B”.30  They claimed to be 
refugees from Afghanistan who arrived in Australia with their parents 
but without entry visas.  They were thereupon detained in a camp 
situated in the middle of the desert in South Australia.  They asserted 
that the provisions of the Migration Act 1958 (Aust.), obliging the 
universal detention of refugee applicants until granted an entry visa, 
amounted to a misinterpretation of the Act.  They contended that 
the Act applied only to adults who could be expected to know the 
obligation to secure a visa.  Children were innocent of any error.  So 
the Act should be held not to apply to them.  That approach was 

30	Minister for Immigration v B (2003) 219 CLR 365.
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upheld in the lower courts. 

One of the provisions of the United Nations Convention on                
the Rights of the Child states that, in the instance of children,                   
detention must only be for the shortest possible time and as provided 
by law.  Arguably, Australia was in breach of this obligation because 
it had accepted the Convention by ratifying by and subscribing to                
its terms. 

I was sympathetic to the arguments for the children.  When I 
left the courtroom, at the conclusion of submissions, I was inclined 
to uphold those arguments.  Yet when I undertook the necessary 
close analysis of the applicable laws, it soon became clear that I 
could not do so.  First, it was made plain in the record that federal 
officials had warned the Australian Parliament that, if they went ahead 
with a law obliging detention of all children, such law would probably 
be in breach of the Child Convention.  So this was not some mere 
oversight which the court could cure by reading the statute narrowly.  
Moreover, there were specific provisions in the Act, for example in 
respect of searching children in detention.  If the Act did not apply 
to children at all, why would such provisions have been adopted?

In the result, I was obliged to rule against the children and to 
require them to return to detention.  Of course, this was a painful 
decision to have to make.  However, it illustrates the duties that fall 
upon judges in accordance with the principles of the rule of law.  
Judges enjoy no authority simply to do, as judges, what they consider 
to be right or just.  That question was to be decided by parliament.  
Australia had no human rights provisions in its Constitution that we 
could call upon to invalidate the parliamentary law.  We were required 
to give effect to the law, no matter what our private opinions might 
be about it.  
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In a sense the rule of law matters most when judges are called 
upon to rule in favour of an outcome that they personally disagree 
with.  That was my case in the case of “B”.

CONCLUSIONS

It follows that, in every country, and certainly in Australia, the 
rule of law is greater than the individual judge.  Constitutionalism 
cannot simply depend on the whims and preferences of the individual 
judges.  Their duty is to the letter of the law but also to the purpose 
and spirit of the law.  There are limits upon them that they must 
obey.  If, on analysis, a law is clear and, if it valid under the constitution, 
a judge’s duty is to give effect to it.

This notwithstanding, many laws are not clear.  Many 
constitutional provisions themselves are unclear.  In that lack of 
clarity lies choices to be made.  The duty of the judges is then to 
make those choices as clearly as they can and to provide persuasive 
reasons: striving for legal accuracy, constitutional consistency and 
(where possible) justice and fairness.  These are heavy and sometimes 
mutually inconsistent responsibilities.  Especially in a national 
constitutional court, they demand scholarship, devotion to duty, 
respect for the democracy but insistence of the separate protective 
power and responsibility of the judiciary.

What is appropriate in any case has been determined by those 
who are familiar with the applicable laws; knowledgeable about their 
texts and history and alert to the considerations of justice operating 
in society.  The judge is therefore controlled by law.  But the law will 
itself afford the judge inescapable obligations of choice. So long as 
such choices are made with clarity, honesty, integrity and supported 
by appropriate reasons, the judge will have done his or her duty.
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In the international community, the Bangalore Principles of 
Judicial Conduct31 have been adopted to express the expectations 
imposed upon those who hold judicial office.  Those expectations 
are summed up in 5 basic concepts:

•	 Independence;

•	 Impartiality;

•	 Integrity;

•	 Propriety;

•	 Equality; and

•	 Competence with diligence. 

If, in deciding each case, a judge observes these basic values 
of judicial conduct, that judge will earn, and deserve, the love and 
respect of the people.

31	United Nations Office on Drugs and Crime, Commentary on the 
Bangalore Principles of Judicial Conduct (UNODC, Vienna 2007), 39 ff.  The author 
is the rapporteur of the Judicial Integrity Group which devised, revised and 
helped implement the Bangalore Principles.
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ประชาธิปไตยกับแนวความคิดในการออกกฎหมาย
ว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะ

ชีพ  จุลมนต์*

สิทธิและเสรีภาพท่ีสำ�คัญประการหนึ่งของประเทศที่มีการปกครอง
ระบอบประชาธปิไตยนัน้ เสรภีาพในการชมุนมุเพือ่แสดงความคดิเหน็ ถอืเปน็
สทิธทิางการเมืองทีส่ำ�คญั เพราะเป็นการรวมพลงัเพือ่แสดงใหฝ้า่ยปกครองได้
รบัรูแ้ละแกไ้ขปญัหาทีต่นประสบอยู ่ซึง่ในกตกิาระหวา่งประเทศวา่ด้วยสิทธิ
พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 
Political Rights) สิทธิในการชุมนุมมิได้เป็นสิทธิเด็ดขาด (Absolute right) 
แตเ่ปน็สทิธสิมัพทัธ ์(Relative right) ท่ีสามารถจำ�กดัไดโ้ดยอาศยัอำ�นาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อประโยชน์เพื่อความมั่นคงของชาติ (National 
security) หรือความปลอดภัยสาธารณะ (Public safety) การรักษาความ
สงบเรียบร้อยของประชาชน (Public order) การคุ้มครองสาธารณสุขหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน (Protection of public health or morals) 
หรอืการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของบุคคลอืน่ (Protection of rights and 
freedom of others)1 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชน ในชวีติและรา่งกาย สทิธใินทรพัยส์นิ สิทธใินการศกึษาเรียนรู้ 
ตลอดจนสิทธิในทางการเมือง เช่น สิทธิในการเลือกตั้ง เสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น และเสรีภาพในการชุมนุม เป็นต้น โดยบทบัญญัติ มาตรา 45 

*	 รองประธานศาลฎีกา ผู้เข้าอบรม
1	 ปกรณ์ นิลประพันธ์, กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะของต่างประเทศ 

สืบค้นจาก www.lawreform.go.th
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ระบุว่า

“บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน                
การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัย
อำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของ
รัฐ เพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในครอบครัวหรือ                                                                           
ความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือ                                 
ศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันหรือระงับความเสื่อมทราม               
ทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน...”

มาตรา 63 “บคุคลยอ่มมเีสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบและปราศจาก
อาวุธ

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัย
อำ�นาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ            
และเพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใช้ที่สาธารณะ หรือเพื่อ
รักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือ
ในระหวา่งเวลาทีม่ปีระกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิหรอืประกาศใชก้ฎอยัการศกึ”

กฎหมายได้บัญญัติให้เสรีภาพในการชุมนุม หากเป็นการชุมนุมโดย
สงบและปราศจากอาวุธ แต่การจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวจะมีได้เฉพาะกรณี
การชุมนุมในที่สาธารณะ เพื่อการคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะ
ใช้ที่สาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศ
อยูใ่นภาวะสงคราม หรอืในระหวา่งเวลาทีม่ปีระกาศสถานการณฉุ์กเฉินหรือ
ประกาศใช้กฎอัยการศึก

ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่ประชาชนมี

เสรภีาพในการแสดงออกซึง่ความคดิเหน็ ยอ่มตอ้งเกีย่วพนักบัการชมุนมุเพือ่                   
นำ�เสนอความคิดเหน็ของตนไปสูส่าธารณะ เพือ่ใหม้สีว่นรว่มในความคดิเหน็
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ของตน โดยเฉพาะในช่วงที่สังคมไทยมีความคิดเห็นแตกต่างกันโดยเฉพาะ
ความคิดเห็นในประเด็นต่างๆ ที่เกี่ยวเนื่องทางการเมือง  จึงมีปรากฏการณ์
การชุมนุมเพื่อแสดงความคิดเห็นของกลุ่มคนต่างๆ อยู่บ่อยครั้ง ที่สำ�คัญคือ 
การชุมนุมของกลุ่มพันธมิตรประชาชนเพื่อประชาธิปไตย (พธม.) และกลุ่ม
แนวร่วมประชาธิปไตยต่อต้านเผด็จการแห่งชาติ (นปช.) นอกจากนี้ ยังมี
การชุมนุมที่ไม่ใช่การชุมนุมทางการเมืองแต่เป็นเรื่องที่ส่งผลกระทบต่อวิถี
ชีวิตของประชาชน เช่น การชุมนุมคัดค้านโครงการต่างๆ ที่ส่งผลกระทบต่อ
สิ่งแวดล้อม และความเป็นอยู่ การชุมนุมของกลุ่มแรงงานเรียกร้องค่าจ้าง 
ที่เป็นธรรม และการชุมนุมของเกษตรกรเพื่อเรียกร้องให้ได้รับราคาพืชผล
การเกษตรอย่างเหมาะสม เป็นต้น มีท้ังการชุมนุมในสถานที่จำ�กัด และ 
สถานทีซ่ึง่เปน็พืน้ท่ีสาธารณะท่ีประชาชนท่ัวไปมสีทิธใิชร้ว่มกนั ซึง่การชมุนมุ
ในพืน้ทีส่าธารณะบางเหตกุารณก์ส็ง่ผลกระทบตอ่ประเทศทัง้ในระดับจุลภาค 

อาทิเช่น ทำ�ให้การจราจรติดขัด การใช้เครื่องขยายเสียงรบกวนสถานที่                 
ขา้งเคยีง ซึง่เปน็ปญัหาทีก่อ่ความเดอืดรอ้นหรอืความไมส่ะดวกแกป่ระชาชน
มากบา้งน้อยบา้งแลว้แตก่รณ ีสว่นในระดบัมหภาค กส็ง่ผลกระทบตอ่การคา้ 
การลงทุน ความเชื่อมั่นของนักลงทุนทั้งในประเทศและต่างประเทศ และ
ความเชื่อมั่นของผู้บริโภครวมถึงกระทบต่ออุตสาหกรรมการท่องเท่ียวใน
ประเทศ   

ในขณะที่เรื่องของการชุมนุมยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุม 
โดยเฉพาะเชน่ในตา่งประเทศ  กฎหมายทีใ่ชบั้งคบัในกรณกีารชมุนมุ และการ
สลายการชุมนุม จงึเปน็การใชอ้ำ�นาจตามกฎหมายอืน่ๆ เชน่ พระราชบญัญตั ิ
รักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมืองฯ 
พระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ หรือประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 215 
แต่กฎหมายเหล่านี้มีวัตถุประสงค์เฉพาะ ไม่มีประสิทธิผลและประสิทธิภาพ
เพียงพอที่จะนำ�มาปรับใช้กับสถานการณ์การชุมนุม และไม่ใช่การแก้ปัญหา 
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ที่ต้นเหตุ แม้ภายหลังจะมีการใช้พระราชกำ�หนดบริหารราชการใน 
สถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 หรือพระราชบัญญัติความมั่นคง 
ภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 มาใช้เพื่อควบคุมการชุมนุมในที่สาธารณะ 
แต่ก็ไม่เป็นผล หลายเหตุการณ์นำ�ไปสู่ความขัดแย้งรุนแรง และการสลาย              
การชุมนุมที่มีผู้บาดเจ็บหรือเสียชีวิต ทรัพย์สินเสียหาย เจ้าหน้าที่รัฐที่                      
เข้ามาสลายการชุมนุม ถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีท้ังทางปกครอง ทางแพ่งและ
ทางอาญา 

หลายฝ่ายได้มีการเรียกร้องว่าควรจะมีกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวกับ 
การชุมนุมในท่ีสาธารณะเช่นเดียวกับหลายประเทศท่ีมีการพัฒนาประชาธิปไตย 
ทัง้นี ้เพือ่ใหห้นว่ยงานทีเ่กีย่วขอ้ง เจา้หนา้ทีต่ำ�รวจ และผู้ชมุนมุ ได้ถอืปฏบิติั
ใหเ้ปน็ไปในแนวทางเดยีวกนั และเพือ่ใหก้ารชมุนมุเปน็ไปด้วยความเรียบร้อย  
ทัง้ยงัสามารถรกัษาดลุยภาพระหวา่งการใชเ้สรภีาพในการชมุนมุของผูเ้ขา้รว่ม
ชุมนุมกับเสรีภาพของบุคคลอื่นที่ไม่ได้เข้าร่วมการชุมนุมด้วย

ต่อไปจะได้กล่าวถึงกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะของ              
ต่างประเทศ เพื่อนำ�มาเป็นกรณีศึกษาเทียบเคียงกับแนวคิดในการออก
กฎหมายดังกล่าวสำ�หรับประเทศไทย

กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในที่สาธารณะของต่างประเทศ

เม่ือพิจารณากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในท่ีสาธารณะของต่างประเทศ2 
เช่น 

1.	 ประเทศอังกฤษ  

	 การชุมนุมในท่ีสาธารณะ (Public Assembly) อยู่ภายใต้บังคับ
ของ Public Order Act 1986 การจัดการชุมนุมในที่สาธารณะที่อยู่ 
 

2	 ปกรณ์  นิลประพันธ์,  อ้างแล้ว.
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ในความครอบครองดูแลของรัฐ จะต้องได้รับอนุญาตจากหน่วยงาน 
ของรัฐที่ครอบครองดูแลทรัพย์สินนั้นก่อน ถ้าปราศจากความยินยอมจาก 
หน่วยงานรัฐดังกล่าว เจ้าหน้าที่ตำ�รวจก็มีอำ�นาจห้ามมิให้มีการชุมนุมในที่ 
สาธารณะนัน้ได ้และเพือ่ประโยชนใ์นการรกัษาความสงบเรียบร้อย กฎหมาย
ใหอ้ำ�นาจตำ�รวจชัน้ผูใ้หญ ่(Senior police officer) ในการกำ�หนดเงือ่นไขใน
การจัดการชุมนุมที่เป็นการป้องกันเหตุได้ หากเห็นว่า การชุมนุมนั้นอาจก่อ
ใหเ้กดิความไมส่งบเรยีบรอ้ยอยา่งรา้ยแรง หรอือาจเกดิความเสียหายร้ายแรง 
ต่อทรัพย์สินและวิถีชีวิตของชุมชน หรือผู้จัดการชุมนุมมีเจตนาที่จะทำ�ให้             
ผู้อื่นกลัวที่จะกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การในสิ่งที่ตนเองมีสิทธิที่จะกระทำ�
หรือไม่กระทำ�การ อาทิ การกำ�หนดเงื่อนไขเกี่ยวกับสถานที่ที่จะจัดการ
ชุมนุม ระยะเวลา และจำ�นวนผู้เข้าร่วมชุมนุม ซึ่งถ้าได้มีการกำ�หนดเงื่อนไข
ดังกล่าวแล้ว ผู้ที่ฝ่าฝืนเงื่อนไข หรือยุยงผู้อื่นไม่ให้ปฏิบัติตามเงื่อนไข ถือว่า
เป็นการกระทำ�ความผิดตามกฎหมาย มีโทษปรับ หรือจำ�คุก หรือทั้งปรับ 
ทั้งจำ�แล้วแต่กรณี

	 ในกรณีที่จะมีการเดินขบวน ซึ่งตามกฎหมายถือว่าเป็นการชุมนุม
ในที่สาธารณะด้วยเช่นกันกฎหมายกำ�หนดให้ต้องมีหนังสือขออนุญาตก่อน 

จัดการเดินขบวน โดยระบุวัตถุประสงค์ วันเวลาเส้นทางการเดินขบวน                    
ชื่อผู้จัดการเดินขบวน โดยขออนุญาตก่อนล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 6 วัน หาก
เมื่อถึงเวลาการเดินขบวน ผู้จัดการไม่สามารถดำ�เนินการให้เป็นไปตาม
ท่ีระบุในหนังสือขออนุญาต ก็จะมีความผิด มีโทษปรับ และเช่นเดียวกับ                                 
การชุมนุม หากตำ�รวจช้ันผู้ใหญ่เห็นว่า การเดินขบวนนั้นอาจก่อให้เกิด                        
ความไม่สงบเรียบร้อยอย่างร้ายแรง หรืออาจเกิดความเสียหายร้ายแรงต่อ
ทรัพย์สินหรือส่งผลกระทบร้ายแรงต่อวิถีชีวิตของชุมชนหรือผู้จัดการชุมนุม
มีเจตนาที่จะทำ�ให้ผู้อื่นกลัวท่ีจะกระทำ�การหรือไม่กระทำ�การในสิ่งที่ตนเอง
มีสิทธิที่จะกระทำ�หรือไม่กระทำ�การ โดยอาจจะกำ�หนดเงื่อนไขอย่างใดเพื่อ
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ป้องกันมิให้เกิดสภาพการณ์นั้นได้ แต่ถ้าเห็นว่าการกำ�หนดเง่ือนไขดังกล่าว
ไมเ่พยีงพอทีจ่ะปอ้งกนัเหตรุา้ยแรงนัน้ได ้กอ็าจขอใหส้ภาเทศบาลพ้ืนทีน่ัน้ๆ 
มีคำ�สั่งโดยความเห็นชอบของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย ห้ามมิให้
จัดการเดินขบวนในพื้นที่สาธารณะใดๆ ในพื้นที่นั้นได้ ภายในระยะเวลาที่
กำ�หนด แต่มิให้เกินสามเดือน

	 อนึ่ง ความผิดเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะและความผิดเกี่ยวกับ
การเดนิขบวนในท่ีสาธารณะน้ัน มคีวามคาบเกีย่วกบัความผดิฐานการกอ่การ
จลาจล (Riot) ความผิดฐานก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยอย่างร้ายแรง 
(Violent disorder) ความผิดฐานทะเลาะวิวาท (Affray) และความผิดฐาน
ยั่วยุให้เกิดความรุนแรง (Fear or provocation of violence) 

2.	 ประเทศสหรัฐอเมริกา

	 คำ�พิพากษาศาลสูงสุด (Supreme Court) ของสหรัฐอเมริกา 
ซึ่งเป็นประเทศที่ให้ความสำ�คัญต่อการคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมได้้
อธิบายไว้ในคดีหนึ่งว่า “สิทธิในการชุมนุมและการร้องทุกข์เป็นรากฐานของ
ระบบการปกครองของสหรฐั ความคดิในการปกครองโดยมรีปูเปน็สาธารณรฐั
น้ัน หมายถึงสิทธิของพลเมืองท่ีจะพบกันอย่างสงบ เพ่ือปรึกษาหารือเก่ียวกับ 
กิจกรรมสาธารณะและท่ีจะร้องทุกข์ เพื่อให้มีการแก้ไขความทุกข์ร้อน” 
(United States V.Cruikshank, 92, U.S.542, 552, 1876)3

	 สหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลทางความคิดเกี่ยวกับการชุมนุมและ 
การร้องทุกข์จากอังกฤษ โดยรัฐธรรมนูญอเมริกา แก้ไขเพ่ิมเติมคร้ังท่ี 1 
(First amendment) เมื่อปี 1791 ได้รับรองสิทธิในการชุมนุมโดยสงบ 
โดยห้ามมิให้รัฐสภาตรากฎหมายที่มีผลเป็นการลิดรอนสิทธิในการชุมนุม
โดยสงบ และต่อมาในปี 1868 รัฐธรรมนูญอเมริกา แก้ไข เพิ่มเติมครั้งที่ 14 

3 กลุพล พลวนั, ใช้เสรภีาพในการชมุนมุให้ถกูทาง. สบืค้นจาก www.stat.ago.go.th
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(Fourteenth amendment) ห้ามมิให้แต่ละรัฐตรากฎหมายหรือกระทำ� 
การใดที่มีผลเป็นการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพพลเมืองอเมริกัน

	 โดยคำ�พพิากษาของศาลสงู (Supreme Court) ของสหรฐัอเมรกิา 
ไดว้างหลกักฎหมายเกีย่วกบัการชมุนมุทีม่วีตัถปุระสงคโ์ดยชอบด้วยกฎหมาย
และโดยสงบเพื่อเรียกร้องให้รัฐบาลใช้อำ�นาจหน้าที่ตามกฎหมายเพ่ือแก้ไข
ทุกข์ให้แก่ตนนั้น เป็นสิทธิของชาวอเมริกันท่ีรัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครอง4 
รัฐไม่สามารถตรากฎหมายที่บัญญัติ

	 ให้การเข้าร่วมการชุมนุมโดยสงบนั้นเป็นการกระทำ�ความผิดได้ 
ตราบใดที่การชุมนุมเป็นไปโดยสงบและปราศจากความรุนแรงใดๆ รัฐจะ 
จำ�กดัเสรภีาพในการชมุนมุไมไ่ด ้แตถ่า้ผูเ้ขา้รว่มชมุนมุกระทำ�ความผิดอาญา
ใดๆ ขึ้นหรือคบคิดกันเพื่อกระทำ�การอันมิชอบด้วยกฎหมาย ผู้กระทำ�ต้อง
ถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีสำ�หรับการกระทำ�ความผิดนั้น5  ซึ่งนอกจากผู้กระทำ�
ความผิดต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงแล้ว ยังอาจต้องรับผิดใน
ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive damage) ซึ่งศาลมักกำ�หนดในอัตราที่สูง
มากอีกด้วย   

	 และเมื่อรัฐไม่สามารถตรากฎหมายท่ีบัญญัติให้การเข้าร่วมการ
ชมุนุมโดยสงบน้ันเป็นการกระทำ�ความผดิได ้ดงันัน้ การทีร่ฐัตรากฎหมายให้
ผู้ประสงค์จะใช้สิทธิในการชุมนุมต้องลงทะเบียนกับเจ้าหน้าท่ีก่อน มิฉะนั้น
ถือเป็นความผิดอาญา ก็เป็นสิ่งที่กระทำ�มิได้เช่นกัน6  

	 โดยสรุปคือ การตรากฎหมายเพื่อจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้น 
ไม่สามารถกระทำ�ได้ ไม่ว่าจะเป็นการห้ามการชุมนุมก่อนท่ีการชุมนุมจะ 
เกิดขึ้นหรือการกำ�หนดเง่ือนไขในการชุมนุมโดยให้ผู้จัด หรือผู้เข้าร่วมการ

4	 คดี United State v.Cruikshank อ้างใน ปกรณ์  นิลประพันธ์  
5	 คดี DeJonge v.Oregon อ้างใน ปกรณ์  นิลประพันธ์
6	 คดี Thomas v.Collins อ้างใน ปกรณ์  นิลประพันธ์
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ชุมนุมต้องลงทะเบียนกับเจ้าหน้าที่ของรัฐก่อน การตรากฎหมายเกี่ยวกับ
การชุมนุม จึงทำ�ได้เฉพาะเพื่อจัดการกับการชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
(Unlawful assembly) เท่านั้น

3.	 ประเทศฝรั่งเศส

	 ในประเทศฝรั่งเศสน้ัน เมื่อจะมีการชุมนุมประท้วง ผู้จัดการ 
ชุมนุมจะต้องแจ้งล่วงหน้าให้ทางการทราบ รวมทั้งแจ้งองค์กรเคลื่อนไหว
ทางดา้นแรงงานใหท้ราบดว้ย อยา่งนอ้ยตอ้งแจง้ลว่งหนา้หนึง่เดอืน หลงัจาก
รับแจ้งแล้วทุกฝ่ายจะประชุมร่วมกันว่าจะมีการชุมนุมประท้วงและอนุญาต
ให้จัดการชุมนุมได้ โดยกำ�หนดเงื่อนไขในการชุมนุมด้วย อาทิ ห้ามพกพา
อาวุธเข้าไปในการชุมนุม เป็นต้นจากนั้นองค์กรด้านแรงงานจะทำ�หน้าที่เป็น
ตัวกลางที่จะแจ้งข่าวการชุมนุมท่ีจะมีขึ้นให้ทราบโดยทั่วไป รวมทั้งพิมพ์
ใบปลิวแจกเพื่อให้ทราบว่าจะมีการชุมนุมขึ้นที่ไหนและเมื่อใด ถ้าหากกลุ่ม
แรงงานใดหรือกลุ่มคนในวงการใดจัดการชุมนุมโดยไม่บอกกล่าวล่วงหน้า 
เจ้าหน้าที่ (นอกเครื่องแบบ) จะบุกจับกุมผู้เป็นแกนนำ�ในการเคลื่อนไหวนั้น 
นอกจากนี้ กลุ่มนั้นจะถูกสื่อวิจารณ์อย่างรุนแรง และอาจถูกประชาชนรอบ
ขา้งสถานทีจ่ดัชมุนุม รวมถึงผูท่ี้ไดร้บัความเสยีหายจากการชมุนมุ ยกเรือ่งขึน้
ฟ้องต่อศาลได้ และศาลจะพิพากษาลงโทษผู้จัดการชุมนุมและผู้ร่วมชุมนุม  

4.	 ประเทศเยอรมัน

	 ในประเทศเยอรมัน7 มีรัฐบัญญัติว่าด้วยการชุมนุม ซึ่งกำ�หนด             
หลกัเกณฑแ์ละวธิกีารในการชมุนมุ โดยจะกำ�หนดวา่ในกรณทีีเ่ปน็การชมุนมุ
ในที่สาธารณะจะต้องมีผู้จัดการชุมนุมที่ชัดเจน และก่อนการชุมนุมจะต้อง

7	 วรเจตน์  ภาครีตัน์, แนวคดิเกีย่วกบัเสรภีาพในการชมุนมุตามกฎหมายเยอรมนั  ใน
การเสวนา เรื่องเสรีภาพในการชุมนุมตามรัฐธรรมนูญกับการสลายการชุมนุม จัดโดยศูนย์
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ วันที่ 13 มกราคม 2547.
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มีการแจ้งให้ทราบล่วงหน้าก่อน หากมีการปฏิเสธไม่ให้ชุมนุม ถือว่าการ
ปฏิเสธไมใ่หม้กีารชมุนมุเปน็คำ�สัง่ทางปกครองอยา่งหนึง่ ซ่ึงผู้ทีถ่กูปฏเิสธอาจ 
ฟ้องร้องต่อศาลได้ และศาลก็จะทำ�การไต่สวนฉุกเฉิน

	 ในกรณีท่ีจัดให้มีการชุมนุมโดยไม่แจ้งให้ทราบล่วงหน้าการชุมนุม
นั้นถือว่าเป็นการชุมนุมโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีนี้รัฐธรรมนูญไม่ได้
ให้ความคุ้มครอง กรณีท่ีเป็นการชุมนุมแบบท่ีไม่ต้องขออนุญาต หากการ
ชุมนุมนั้นมีแนวโน้มที่จะนำ�ไปสู่ความวุ่นวาย คือ มีการทำ�ลายทรัพย์สิน
ของทางราชการ มีการกีดขวางทางจราจร ก็จะมีการสั่งให้สลายการชุมนุม 
เมื่อมีคำ�สั่งให้สลายการชุมนุมแล้ว ไม่มีการปฏิบัติตามเจ้าหน้าท่ีตำ�รวจก็

จะเตือน ถ้ายังไม่สลายการชุมนุมอีกก็จะมีการใช้กำ�ลังเข้าสลายการชุมนุม                                  
ในการใช้กำ�ลังเข้าสลายการชุมนุมนี้จะต้องเริ่มต้นจากการใช้มาตรการซึ่ง                 
เบาที่สุด หากไม่สามารถจัดการได้ ก็จะเพิ่มระดับความเข้มข้นของมาตรการ
น้ันไป หากผูช้มุนมุ เหน็วา่การสลายการชมุนมุนัน้เกนิกวา่เหตุหรอืโดยมชิอบ 
ก็อาจฟ้องร้องเป็นคดีต่อศาลเพื่อเรียกร้องค่าเสียหาย หรือจะฟ้องขอให้ศาล
ยนืยนัว่าการสลายการชมุนมุนัน้ไมช่อบดว้ยกฎหมาย ซึง่กรณหีลงันีห้ากศาล
ชีว้า่การสลายการชมุนุมน้ันไมช่อบดว้ยกฎหมาย กเ็ทา่กบัวา่ศาลไดว้างเกณฑ์
ว่า ในอนาคตหากมีการชุมนุมลักษณะแบบน้ีอีก ตำ�รวจจะใช้วิธีการอย่างที่
เคยใช้เข้าสลายการชุมนุมไม่ได้ และอีกกรณีหนึ่ง คือ เป็นฐานให้ผู้ที่ได้รับ
ความเสียหายจากการสลายการชุมนุมสามารถใช้สิทธิฟ้องคดีเพื่อเรียกร้อง
ค่าเสียหายได้ต่อไป

5.	 ประเทศจีน

	 จีนมีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะเพ่ือรักษาความมั่นคง 
ของประเทศและความสงบเรียบร้อย โดยผู้ประสงค์จะจัดให้มีการจัดชุมนุม
เดินขบวน หรือชุมนุมเรียกร้องจะต้องยื่นคำ�ขออนุญาตก่อนจัดการชุมนุม             
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ต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจ ซึ่งได้แก่หน่วยงานด้านความมั่นคงประจำ�ท้องถิ่น 
หรือหน่วยงานด้านความมั่นคงในระดับที่สูงกว่าหน่วยงานด้านความมั่นคง
ประจำ�ท้องถิ่นที่รับผิดชอบพื้นท่ีดังกล่าว ในกรณีที่พื้นที่ชุมนุมมีมากกว่า 
สองแห่งขึ้นไป และต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่ โดยเจ้าหน้าที่มีอำ�นาจ
ใช้ดุลพินิจว่าจะอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้มีการชุมนุม หรือการเดินขบวน 
หรือการชุมนุมเรียกร้อง หรือสั่งเลื่อน หากเจ้าหน้าที่ไม่อนุญาต ผู้รับผิดชอบ
การชุมนุมอาจขอให้รัฐบาลประชาชนในระดับเดียวกับเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจ
ได้พิจารณาคำ�ขอนั้นใหม่ภายในสามวันนับแต่วันท่ีได้รับคำ�ส่ังของเจ้าหน้าท่ี
ผู้มีอำ�นาจ  

	 การควบคุมการชุมนุม การเดินขบวนหรือการชุมนุมเรียกร้องและ
การจราจรให้เป็นไปโดยสงบเรียบร้อย เป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจ ซ่ึง
อาจสัง่ใหเ้ปลีย่นเสน้ทางการเดนิขบวนไดต้ามทีเ่หน็สมควร หรืออาจกำ�หนด
ให้สถานที่สำ�คัญบางแห่งเป็น “เขตปลอดภัยชั่วคราว” เพื่อมิให้ผู้เข้าร่วม 
การชุมนุมผ่านเข้าไปใกล้สถานที่ดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าหน้าที่
ตำ�รวจได้

	 หากการชุมนุมไม่ได้เป็นไปตามที่อนุญาต หรือจัดการชุมนุมขึ้น 
โดยไม่ได้รับอนุญาต เจ้าหน้าที่ตำ�รวจอาจสั่งให้ยุติการชุมนุมดังกล่าว หรือ 
ใช้มาตรการใดๆ เพื่อให้การชุมนุมนั้นยุติลงได้  หากมีการฝ่าฝืนหรือมีการ 
กระทำ�อันไม่ชอบด้วยกฎหมายประการอื่นก็ดี เจ้าหน้าที่ตำ�รวจมีอำ�นาจจับ
และคมุขงัผูเ้ขา้รว่มการชมุนมุไดท้นัท ีสว่นผูร้บัผดิชอบการชมุนมุอาจถกูเตอืน 
หรือขังหรือถูกดำ�เนินคดีอาญา 

6.	 ฮ่องกง

	 ฮ่องกงถือเป็นเขตการปกครองพิเศษของจีน ซึ่งมีกฎหมายที่ 
เก่ียวกับการชุมนุม เพ่ือเป็นการกำ�กับดูแลการชุมนุมให้เป็นไปโดยสงบเรียบร้อย 
การจัดการชุมนุมจะมีได้ต่อเมื่อผู้บัญชาการตำ�รวจได้รับหนังสือแจ้งจะจัด 
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การชุมนุม ผู้บัญชาการตำ�รวจอาจมีคำ�สั่งห้ามการชุมนุมได้ แต่ถ้าจำ�นวน 
ผู้ชุมนุมในที่สาธารณะน้อยกว่า 50 คน หรือในที่ส่วนบุคคลน้อยกว่า 
500 คน ไม่ต้องแจ้งการชุมนุม  

	 ในกรณีท่ีผู้บัญชาการตำ�รวจมีคำ�สั่งห้ามการชุมนุม หรือกำ�หนด
เงื่อนไขการชุมนุม ผู้จัดการชุมนุมอาจอุทธรณ์คำ�ส่ังต่อคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณ์ (Appeal Board) ได้ ซึ่งคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์
อาจ ยก ยืน กลับ หรือแก้ไขคำ�สั่งห้าม คำ�สั่งปฏิเสธ หรือเงื่อนไขต่างๆ ได้
ตามที่เห็นสมควร

	 ในการชุมนุมนั้น ผู้จัดการชุมนุมหรือผู้ท่ีได้รับมอบหมาย จะต้อง
รว่มการชมุนมุตลอดระยะเวลาการชมุนมุ และตอ้งปฏบิติัตามเง่ือนไขในการ
ชุมนมุ รวมทัง้ตอ้งปฏบิตัติามคำ�แนะนำ�ของเจา้หนา้ทีต่ำ�รวจเพ่ือใหก้ารชมุนมุ
เปน็ไปตามเงือ่นไขโดยเครง่ครดั สว่นผูเ้ขา้รว่มการชมุนมุจะตอ้งไมก่ระทำ�การ
อันกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยและความปลอดภัยสาธารณะ            
ถ้ามีการกระทำ�การฝ่าฝืนก็จะมีโทษจำ�คุกและปรับแล้วแต่กรณี

การบังคับใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมในประเทศไทย

ดังที่ได้กล่าวในตอนต้นแล้วว่า ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายว่าด้วย
การชุมนุมโดยเฉพาะ ดังเช่นในต่างประเทศ แต่ได้นำ�กฎหมายทั่วไปมา 
ปรับใช้กับการกระทำ�ความผิดท่ีเกี่ยวเนื่องจากการชุมนุม โดยเฉพาะ
การชุมนุมในที่สาธารณะด้วยการใช้พื้นที่ปิดกั้นถนนหรือทางหลวงของ
แผ่นดินที่ได้นำ�ไปสู่การฟ้องร้องดำ�เนินคดีกับผู้กระทำ�ผิด และศาลได้มี
คำ�พิพากษาว่า การกระทำ�ดังกล่าวเป็นเหตุให้ประชาชนไม่สามารถใช้
ทางหลวงแผ่นดินดังกล่าวสัญจรไปมาได้ และโดยการปิดกั้นทางเดินรถที่
มีสภาพเป็นอันตรายแก่ยานพาหนะและประชาชนผู้ใช้ทางหลวงแผ่นดิน  
ตลอดจนเป็นการปิดกั้นทางหลวงหรือกระทำ�ด้วยประการใดๆ บน
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ทางหลวงในลักษณะที่อาจเกิดอันตรายแก่ยานพาหนะหรือบุคคล โดย 
ไม่ได้รับอนุญาตตามสมควรหรือจำ�เป็นเร่งด่วนตามกฎหมาย จึงพิพากษาว่า 
จำ�เลยมีความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบกฯ และพระราชบัญญัติ 
ทางหลวง พ.ศ.25358 บางคดีศาลก็พิพากษาอีกด้วยว่า การกระทำ�ดังกล่าว
เปน็ความผดิตามกฎหมายอาญาซึง่มใิชเ่ป็นการกระทำ�ภายในความมุง่หมาย
แห่งรัฐธรรมนูญและมิใช่เพื่อแสดงความคิดเห็นหรือติชมโดยสุจริตเพื่อให้
ประชาชนกระทำ�การล่วงละเมิดต่อกฎหมายแผ่นดิน เป็นความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 116 และมาตรา 2159

จากแนวคำ�พิพากษาดังกล่าว เห็นว่าเป็นการนำ�กฎหมายที่มีอยู่มาใช้
กบัการชมุนมุทีม่กีารกระทำ�อนัมชิอบดว้ยกฎหมายเพือ่เปน็อทุาหรณส์ำ�หรบั
การชุมนุมเรยีกรอ้งท่ีจะตอ้งไมม่กีารกระทำ�ทีเ่ป็นการละเมดิตอ่กฎหมาย และ
อยูใ่นขอบเขตแหง่กฎหมาย ทัง้การใชเ้สรภีาพในการชมุนมุต้องไมไ่ปกระทบ
หรือล่วงสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นจนเกินสมควร 

ด้านฝ่ายของเจ้าหน้าที่รัฐที่เข้าสลายการชุมนุมนั้น หากศาลพิจารณา
เหน็วา่ การชมุนมุนัน้เป็นการแสดงความคดิเหน็ และใชเ้สรภีาพในการชมุนมุ
โดยสงบ ปราศจากอาวุธ การผลักดันให้สลายการชุมนุมจึงเป็นการกระทำ�
ทางปกครองที่จำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ ปราศจากอาวุธ ไม่ชอบ
ดว้ยรฐัธรรมนญู จงึถือไดว้า่เป็นการกระทำ�ละเมดิทีม่คีวามรา้ยแรง เนือ่งจาก
เป็นการกระทำ�ไม่ชอบด้วยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมาย
สูงสุดของประเทศ ต้องมีความรับผิดทางละเมิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน10 

8	 ค�ำพิพากษาศาลจังหวัดเชียงราย คดีหมายเลขด�ำที่ 2127/2552 คดีหมายเลขแดง
ที่ 2107/2552

9	 ค�ำพิพากษาศาลจังหวัดล�ำพูน คดีหมายเลขด�ำที่ 76/2547 คดีหมายเลขแดง                   
ที่ 180/2547

10	ค�ำพพิากษาศาลจงัหวดัสงขลา คดหีมายเลขด�ำที ่อ. 1818/2546 คดหีมายเลขแดง
ที่ 1804/2547
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เช่นเดียวกับสาระสำ�คัญของคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดในคดีสลาย                
การชุมนุมผู้คัดค้านโครงการก่อสร้างท่อส่งก๊าซและโรงแยกก๊าซไทย – 
มาเลเซีย ว่า เสรีภาพในการชุมนุมเป็นเสรีภาพที่มีความสำ�คัญ เพราะมีที่มา
จากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ซึ่งเป็นสิ่งท่ีจะขาดเสียมิได้ในสังคม
ที่ปกครองด้วยระบอบเสรีประชาธิปไตย การชุมนุมเป็นกลไกในการเปิด
โอกาสใหม้กีารแสดงออกซึง่ความคดิเหน็และการวพิากษว์จิารณอ์ยา่งเปดิเผย 
แสดงออกซึ่งปัญหาและข้อเรียกร้องของประชาชนหรือกลุ่มผลประโยชน์ใน
สังคม ทั้งยังช่วยให้รัฐมองเห็นความขัดแย้งที่เกิดขึ้นในสังคมได้ชัดเจน ทั้งนี้ 
การชุมนุมดังกล่าวต้องเป็นการชุมนุมที่สงบและปราศจากอาวุธ

บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยปราศจากอาวุธ การจำ�กัด
เสรีภาพจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอำ�นาจแห่งบทบัญญัติแห่งกฎหมาย
เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุ้มครองความสะดวกของ
ประชาชนทีจ่ะใชท้างสาธารณะ หรอืเพือ่รกัษาความสงบเรียบร้อยในระหวา่ง
เวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างท่ีมีประกาศสถานการณ์
ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก การที่เจ้าพนักงานตำ�รวจเลือกที่จะใช้
มาตรการสลายการชมุนมุ จงึเปน็การจำ�กดัเสรภีาพในการชมุนมุทีร่ฐัธรรมนญู
รับรองไว้ เกินแก่ความจำ�เป็น

แนวความคิดในการยกร่างกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมใน
ประเทศไทย

แต่อย่างไรก็ตาม หลายปีที่ผ่านมามีความพยายามในการเสนอร่าง
กฎหมายเพื่อจัดระเบียบการชุมนุม แต่ก็มีทั้งผู้ที่สนับสนุน และผู้ที่คัดค้าน 
ฝ่ายที่สนับสนุนเห็นว่า หากมองในฝ่ายของผู้ชุมนุมก็จะทำ�ให้กลไกในการใช้
สิทธิของการชุมนุมชัดเจนข้ึน ทางฝ่ายเจ้าหน้าที่รัฐก็จะมีความชัดเจนและ
มัน่ใจในการปฏบิตัหิน้าท่ีภายใตข้อบเขตท่ีกฎหมายรองรบั สว่นฝา่ยทีค่ดัคา้น
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กเ็หน็วา่การออกกฎหมายดงักลา่วมไิดมุ้ง่ทีจ่ะสง่เสรมิการใชส้ทิธเิสรภีาพตาม
รฐัธรรมนญู แตก่ลบัมวีตัถปุระสงคม์ุง่ไปทีก่ารควบคมุและการจำ�กดัเสรภีาพ
ของผู้ชุมนุมมากกว่า แต่ที่สุดก็ได้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติการชุมนุม
สาธารณะ พ.ศ. .... ซึ่งเป็นกฎหมายเกี่ยวกับการจัดระเบียบเรื่องการชุมนุม
ในที่สาธารณะ เพื่อให้มีกลไกในการรักษาดุลยภาพของประโยชน์สาธารณะ
กับสิทธิเสรีภาพในการชุมนุม โดยสภาผู้แทนราษฎรได้รับหลักการเมื่อวันที่ 
9 มีนาคม 2554 โดยสาระสำ�คัญของร่างพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว คือ 
การกำ�หนดให้ผู้ท่ีประสงค์จะจัดการชุมนุมต้องแจ้งต่อเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจ
รับแจ้งการชุมนุมล่วงหน้าก่อนการชุมนุม 24 ชั่วโมง  มีการกำ�หนดสถานที่
หา้มการชมุนมุสาธารณะ เช่น สถานท่ีประทับของพระมหากษตัรยิ ์พระราชนิ ี
พระรัชทายาท เป็นต้น  รวมถึงการให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการพิจารณา
มีคำ�สั่งตามที่เจ้าหน้าที่ยื่นคำ�ขอ เช่น ผู้รับแจ้งการชุมนุมต้องยื่นคำ�ขอต่อ
ศาล เพื่อให้ศาลมีคำ�สั่งห้ามการชุมนุมที่ขัดต่อกฎหมาย โดยให้คำ�สั่งห้าม
ของศาลเป็นที่สุด กล่าวคือ ผู้ชุมนุมไม่สามารถอุทธรณ์คำ�สั่งดังกล่าวต่อไป
ยังศาลสูงได้ หรือการที่เจ้าหน้าที่หรือผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจาก
การชมุนมุสาธารณะน้ันอาจรอ้งขอให้ศาลออกคำ�สัง่บงัคบัใหผู้ช้มุนมุเลกิหรอื 
ยุติการชุมนุม และคำ�สั่งศาลให้เป็นที่สุด

แม้ว่าจะมีนักวิชาการบางท่านเห็นด้วยกับแนวคิดที่จะให้มีกฎหมาย
ว่าด้วยการชุมนุม แต่ขณะเดียวกันก็มีผู้คัดค้านร่างกฎหมายฉบับดังกล่าว 
ข้อคัดค้านที่สำ�คัญ คือ

1.	 ข้อคัดค้านของคณะกรรมการสิทธิองค์กรสิทธิมนุษยชน ซึ่ง                  
เห็นว่าร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะของรัฐบาลมีสาระสำ�คัญท่ีอาจ 
ขัดต่อหลักการสิทธิมนุษยชนที่ระบุไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย                 
พ.ศ. 2550 และหลกัการสทิธมินษุยชนสากลทีส่อดคล้องกบัรัฐธรรมนญูของ
ไทยหลายประการ จึงมีความเห็นและข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้
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	 1.1	 ร่างกฎหมายที่บัญญัติให้ประชาชนท่ีประสงค์จะชุมนุม
สาธารณะ ต้องทำ�หนังสือแจ้งล่วงหน้าต่อผู้บัญชาการตำ�รวจนครบาล หรือ
ผู้ว่าราชการจังหวัดในจังหวัดที่จัดการชุมนุม เพื่อจัดการชุมนุมไม่น้อยกว่า 
72 ช่ัวโมง ก่อนเร่ิมการชุมนุม หากแจ้งการจัดการชุมนุมน้อยกว่าระยะเวลา 
ดังกล่าวจะต้องขออนุญาตจากบุคคลดังกล่าวเสียก่อน รวมทั้งการเดินขบวน 
ก็ต้องขออนุญาตด้วยเช่นกันย่อมทำ�ให้การใช้เสรีภาพในการชุมนุมที่
ต้องการแสดงออกเพื่อให้รัฐบาลแก้ไขปัญหาโดยเร่งด่วนจะกระทำ�ไม่ได้ 
จงึเปน็การออกกฎหมายทีก่ระทบกระเทือนตอ่สาระสำ�คญัของการใชเ้สรภีาพ
ในการชมุนมุ และไมเ่กนิกวา่กรณจีำ�เปน็ ถอืวา่อาจขัดรัฐธรรมนญู เพราะการ
ใช้เสรีภาพในการชุมนุมไม่จำ�เป็นต้องขออนุญาตต่อเจ้าหน้าที่รัฐ ผู้จัดการ
ชุมนุมเพียงแต่แจ้งต่อเจ้าหน้าที่รัฐเพื่อขอให้อำ�นวยความสะดวก เพื่อให้การ
ชุมนุมเป็นไปโดยเรียบร้อย หากการชุมนุมนั้นจะกระทบต่อความสะดวก
ของประชาชนในการใช้ที่สาธารณะรัฐต้องจัดการให้ท้ังผู้ชุมนุมและผู้ใช้ท่ี
สาธารณะได้ใช้สิทธินั้นอย่างเสมอภาคกัน

	 1.2	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 2550 มาตรา 57 ซึ่ง
กำ�หนดให้การออกกฎท่ีอาจมีผลกระทบต่อส่วนได้เสียสำ�คัญของประชาชน 
ให้รัฐจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนอย่างทั่วถึงก่อน
ดำ�เนินการ แต่การออกกฎหมายฉบับนี้ถือว่าส่งผลกระทบต่อการใช้เสรีภาพ
ในการชุมนุมของประชาชนอย่างกว้างขวาง แต่ในกระบวนการและขั้นตอน
การออกกฎหมายดังกล่าวกลับขาดการมีส่วนร่วมของประชาชน โดยเฉพาะ
กลุ่มประชาชนที่ใช้เสรีภาพในการชุมนุม จึงขัดต่อหลักการการมีส่วนร่วม            
ดังกล่าวข้างต้น

	 1.3	 สำ�หรับการใช้เสรีภาพในการชุมนุมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ที่ผ่านมา จนเป็นเหตุให้มีการออกกฎหมายฉบับนี้ เพื่อแก้ปัญหาการชุมนุม
ทีไ่มช่อบดว้ยกฎหมาย ทัง้ทีม่กีฎหมายอาญาและเจา้หนา้ทีร่ฐัมอีำ�นาจบงัคบั
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ใช้กฎหมายได้อยู่แล้ว แต่เจ้าหน้าที่รัฐละเลยเพิกเฉยไม่บังคับใช้กฎหมาย           
อยา่งมีประสทิธภิาพ จนกอ่ใหเ้กดิผลกระทบและความเสยีหายตอ่สาธารณะ
อย่างกว้างขวาง ดังนั้น การแก้ปัญหาดังกล่าวจึงควรปรับปรุงประสิทธิภาพ
การบงัคบัใชก้ฎหมายของเจา้หนา้ทีอ่ยา่งจรงิจงั แทนการออกกฎหมายฉบบันี้

	 1.4	 รา่งกฎหมายฉบับนีไ้มส่ามารถบรรลเุจตนารมณใ์นการจดัการ 
การใชเ้สรภีาพในการชมุนมุได ้หากนำ�รปูแบบการชมุนมุทางการเมอืงมาเปน็ 
แม่แบบในการร่างกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้ไม่สามารถควบคุม 
การชมุนมุทางการเมอืงได ้แตจ่ะมผีลบังคบัใชก้บัการชมุนมุโดยสงบ ปราศจาก
อาวุธของประชาชน ที่ชุมนุมเพื่อเรียกร้องการเข้าถึงสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
และการแก้ไขปัญหา ท้ังท่ีผ่านมาไม่ปรากฏว่ามีการชุมนุมในลักษณะ 
ดงักลา่วกอ่ใหเ้กิดความสญูเสยี หรอืความรนุแรงแต่อยา่งใด จึงอาจเปน็การใช้
กฎหมายที่เป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม ดังนั้น แทนที่จะออกกฎหมาย
ควบคุมการชุมนุม รัฐบาลควรจัดให้มีเจ้าหน้าที่ผู้ดูแลการชุมนุมที่ได้รับ 
การฝึกฝนสำ�หรับการควบคุมฝูงชน เข้าใจจิตวิทยามวลชน และสามารถ 
ตัดสินใจหรือปฏิบัติหน้าท่ีอย่างมีประสิทธิภาพในการคุ้มครองเสรีภาพ 
ของผู้ชุมนุม และคุ้มครองความสะดวกของประชาชนอื่นที่จะใช้ที่สาธารณะ
เพื่อไม่ให้มีการกระทบกันของเสรีภาพของทั้งฝ่ายอย่างเกินสมควร

2.	 ขอ้คัดคา้นของเครอืขา่ยนกักฎหมายสทิธมินษุยชน ซึง่มคีวามเหน็ 
ต่อร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ฉบับแก้ไขโดย 
คณะกรรมาธิการวิสามัญฯ โดยได้เสนอความเห็นต่อสภาผู้แทนราษฎรต่อ
วุฒิสภา และต่อประชาชนทั่วไปดังต่อไปนี้ 

	 2.1	 การแจ้งการชุมนุม การขอผ่อนผันการแจ้งการชุมนุม และ 
การแจ้งการเดินขบวน กำ�หนดให้มีการแจ้งการชุมนุมล่วงหน้า 48 ชั่วโมง
ก่อนการชุมนุม และแจ้งก่อนเดินขบวน 24 ชั่วโมง ไม่ได้คำ�นึงถึงสภาพ
การชุมนุมที่เกิดข้ึนจริงซึ่งมีท้ังการชุมนุมท่ีได้เตรียมการชุมนุมมาก่อน และ
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การชุมนุมที่เกิดขึ้นโดยฉับพลัน การบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกล่าวจะ
ทำ�ให้การชุมนุมโดยฉับพลัน อันเป็นการควบคุมการใช้เสรีภาพในการชุมนุม 
ของประชาชนจนเกินขอบเขต และอาจก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้ 
อย่างไรก็ตาม แม้ร่างพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวจะมีบทบัญญัติอันเป็นการ
ขอผ่อนผัน การชุมนุมให้แจ้งล่วงหน้าน้อยกว่า 48 ชั่วโมงได้ แต่บทบัญญัติ 
ดงักลา่วกลบัมลีกัษณะเป็นการ “ขออนญุาต” ซึง่ถือเปน็การขดัต่อเจตนารมณ์
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งกำ�หนดให้ใช้กฎหมายจำ�กัดการ
ชุมนุมได้เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะเท่านั้น 

	 2.2	 การกำ�หนดให้ศาลเข้ามาใช้ดุลพินิจในการส่ังห้ามการชุมนุม 
หรือสั่งเลิกการชุมนุม เช่น ในกรณีที่ผู้รับแจ้งการชุมนุมเห็นว่าการชุมนุม
สาธารณะที่ได้รับแจ้งนั้นขัดต่อมาตรา 8 ผู้รับแจ้งมีหน้าที่ยื่นคำ�ขอให้ศาล
สั่งห้ามการชุมนุม คำ�สั่งศาลในการห้ามการชุมนุมดังกล่าวเป็นท่ีสุดไม่
สามารถอุทธรณ์ได้ หรือในกรณีท่ีผู้ชุมนุมไม่ปฏิบัติตามประกาศให้เลิกการ
ชุมนุมของเจ้าพนักงาน หรือมีผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย มาตรา 24 
กำ�หนดให้เจ้าพนักงานและผู้เดือดร้อนเสียหายสามารถร้องขอให้ศาลสั่ง
เลิกการชุมนุมได้ คำ�สั่งศาลถือเป็นท่ีสุด ซึ่งการกระทำ�ในลักษณะดังกล่าว
เป็นการกระทำ�ในขอบเขตอำ�นาจฝ่ายบริหารในการดูแลรักษาความสงบ
เรียบร้อย และระงับยับยั้งไม่ให้เกิดความรุนแรง ไม่ใช่อำ�นาจหน้าที่ของฝ่าย
ตุลาการในการใช้อำ�นาจสั่งห้ามการชุมนุมหรือสั่งให้เลิกการชุมนุมโดยตรง 
ซึ่งโดยหลักแล้วฝ่ายบริหารจำ�เป็นต้องใช้ดุลพินิจในการตัดสินใจกระทำ�การ
หรือไม่กระทำ�การตามขอบเขตอำ�นาจของกฎหมายไปเองก่อน แล้วองค์กร
ตุลาการจึงเข้ามาใช้อำ�นาจหน้าที่ในการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อำ�นาจของ
ฝ่ายบริหารอีกชั้นหนึ่ง ดังนั้น การร่างกฎหมายในลักษณะนี้ย่อมเป็นการขัด
ต่อหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ ขัดต่อหลักการประชาธิปไตยอย่างชัดแจ้ง และ
จะทำ�ใหอ้งคก์รตลุาการกลายเปน็คูข่ดัแยง้ของประชาชนเสียเอง รวมถงึอาจ
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สง่ผลตอ่ความนา่เชือ่ถอืของสถาบันตลุาการในอนาคต นอกจากน้ี การกำ�หนด
ให้คำ�ส่ังศาลในการส่ังห้ามชุมนุมตามมาตรา 13 คำ�ส่ังศาลในการอนุญาตหรือ 
ไม่อนุญาตให้ผ่อนผันการชุมนุมตามมาตรา 14 คำ�ส่ังศาลในการส่ังเลิกการ
ชุมนุมตามมาตรา 25 เป็นที่สุดนั้น นอกจากจะเป็นการกระทำ�ในฐานะฝ่าย
บรหิารแลว้ คำ�สัง่ดงักลา่วยงัไมส่ามารถถกูตรวจสอบไดอ้กีโดยองคก์รตลุาการ
ในลำ�ดับที่สูงขึ้นไป การบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ย่อมขัดต่อหลักนิติรัฐ 
ขัดรัฐธรรมนูญ และขัดต่อหลักประชาธิปไตยอย่างชัดแจ้ง ซึ่งการใช้อำ�นาจ 
ไม่ว่าโดยฝ่ายบริหารหรือโดยฝ่ายตุลาการนั้นต้องสามารถตรวจสอบได้ 

	 2.3	 ความไมช่ดัเจนของถอ้ยคำ�ทางกฎหมาย ร่างพระราชบญัญติั 
การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ฉบับนี้มีลักษณะเป็นการควบคุมการ
ชุมนุมมากกว่าการส่งเสริมการใช้สิทธิในการชุมนุม แม้รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 63 จะบัญญัติให้จำ�กัดเสรีภาพใน
การชุมนุมได้ เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะและเพื่อคุ้มครองความ
สะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย
ในระหว่างเวลาประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างเวลาที่มีการ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก แต่บทบัญญัติที่
นำ�มาจำ�กัดสิทธิเสรีภาพนั้นจะกระทบกระเทือนถึงสาระสำ�คัญแห่งสิทธินั้น
มิได้ แต่ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวกลับมีบทบัญญัติที่มีความคลุมเครือ
และสามารถตีความได้อย่างกว้างขวางเพื่อใช้ในการจำ�กัดการใช้เสรีภาพใน
การชุมนุมของประชาชน เช่น “กีดขวางทางเข้าออก” “ไม่ก่อให้เกิดความ
ไม่สะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ” ซึ่งโดยสภาพการชุมนุมทั่วไป
ย่อมก่อให้เกิดความไม่สะดวกแก่ประชาชนอยู่แล้ว เพียงแต่จะก่อความ 
ไม่สะดวกแค่ไหนเพียงไร เกินสมควรหรือไม่ ซึ่งเป็นเรื่องที่ต้องให้สังคม
ไทยได้เรียนรู้ในสิทธิและเสรีภาพของทุกฝ่าย อย่างไรก็ตามถ้อยคำ�ตาม 
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวมีลักษณะต้องตีความจำ�นวนมาก จึงมี 
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ความสุ่มเสี่ยงในการใช้ดุลพินิจในการดำ�เนินการของเจ้าหน้าที่ต่อผู้ชุมนุม 
การบัญญัติถ้อยคำ�ที่กว้างขวางเกินไปย่อมเปิดโอกาสให้เจ้าหน้าที่ใช้ดุลพินิจ 
ตามอำ�เภอใจ ใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ถ้อยคำ�ตาม 
มาตรา 17 (5) ซึ่งกำ�หนดให้ผู้ชุมนุมมีหน้าที่ “ไม่ทำ�ให้ผู้อื่นกลัวว่าจะเกิด
อันตรายต่อชีวิต ร่างกาย ทรัพย์สินหรือเสรีภาพ” จะเห็นว่าหน้าท่ีดังกล่าว
มีลักษณะเป็นอัตวิสัย ขึ้นอยู่แต่ละบุคคลจึงไม่สมควรนำ�มาบัญญัติไว้ 
โดยเฉพาะการบัญญัติให้ความผิดดังกล่าวมีโทษทางอาญา 

	 2.4	 เนือ่งจากกฎหมายดงักลา่วเป็นกฎหมายสำ�คญั เปน็กฎหมาย
ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อหลักการพื้นฐานของประชาธิปไตยและกระทบต่อ
ประชาชนในวงกว้าง รัฐจำ�เป็นต้องจัดให้มีกระบวนการรับฟังความคิดเห็น
ของประชาชนอย่างท่ัวถึงก่อนดำ�เนินการตามมาตรา 57 วรรคสองของ
รัฐธรรมนูญ การดำ�เนินการออกกฎหมายอย่างเร่งรีบ ขาดความละเอียด
รอบคอบ ขาดการมีส่วนร่วมของประชาชนผู้มีส่วนได้เสียโดยตรง ท้ังท่ี
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยังถูกวิพากษ์จากสังคมอย่างกว้างขวางย่อม
แสดงให้เห็นถึงความจงใจของรัฐบาลในการออกกฎหมายเพื่อจำ�กัดและ 
ควบคุมการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชน อันเป็นการขัดต่อหลักการพ้ืนฐาน 
ในประชาธิปไตย แก้ไขปัญหาไม่ถูกทาง เป็นการจำ�กัดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน และอาจก่อให้เกิดปัญหาเพิ่มมากขึ้น 

	 ท้ังน้ี เครือข่ายนักกฎหมายสิทธิมนุษยชน เห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติ 
ฉบับนี้มีความสุ่มเสี่ยงที่จะขัดต่อหลักการประชาธิปไตย ขัดกับหลักการ 
แบ่งแยกอำ�นาจ และขัดรัฐธรรมนูญ และนอกจากจะไม่สามารถแก้ไขปัญหา
ที่สังคมไทยเผชิญอยู่ในปัจจุบันแล้ว แต่กลับจะสร้างความขัดแย้งรุนแรง 
มากขึ้นรวมถึงอาจเป็นการทำ�ลายความน่าเชื่อถือของสถาบันตุลาการ โดย
เห็นว่าปัจจุบันในส่วนของการกระทำ�ความผิดอาญา เจ้าหน้าที่มีอำ�นาจตาม
กฎหมายในการปฏิบัติหน้าท่ีเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองอยู่
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แลว้  สว่นกตกิาซึง่ประชาชนจะใชเ้สรภีาพในการชมุนมุ  เสรีภาพในการเดินทาง 
และเสรีภาพอื่นๆ ซึ่งมากระทบกันนั้นยังเป็นสถานการณ์ที่สังคมไทยยังต้อง
เรียนรู้และจัดการร่วมกันทั้งภาครัฐ ภาคประชาชน รวมถึงประชาชนผู้ได้รับ
ความเดือดร้อนจากการชุมนุม หากมีการออกกฎหมายควรเป็นกฎหมายที่ 
มาจากการมีส่วนร่วมของประชาชน มีความชัดเจนในเรื่องอำ�นาจหน้าที่ 
ขัน้ตอนการดำ�เนินการสทิธิของบุคคลตา่งๆ และมบีทบญัญตัเิปน็การสง่เสรมิ
การใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ กฎหมายจึงจะมี
สภาพบังคับใช้ได้จริง ไม่ใช่เพียงการออกกฎหมายเพื่อมาควบคุมและจำ�กัด
สิทธิ โดยไม่ได้คำ�นึงถึงบริบทปัญหาของประเทศ เพราะการกระทำ�ดังกล่าว
ไม่ใช่การแก้ปัญหา และจะเป็นการเพิ่มปัญหามากยิ่งขึ้น ดังนั้น จึงขอให้ผู้ที่
เกี่ยวข้องในการออกกฎหมายฉบับน้ีหยุดการดำ�เนินการร่างพระราชบัญญัติ
การชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ซึ่งมีเนื้อหาดังกล่าว ทั้งนี้ เพื่อเปิดโอกาสให้
สังคมมีโอกาสแลกเปลี่ยน ถกเถียงการใช้สิทธิเสรีภาพในการชุมนุม และมี
สว่นรว่มหากจำ�เปน็ตอ้งมกีารดำ�เนนิการเพือ่ออกกฎหมายดังกล่าว เพ่ือการ
อยู่ร่วมกันในสังคมโดยสงบและเคารพสิทธิซึ่งกันและกันด้วยความเคารพใน
สิทธิเสรีภาพของทุกฝ่าย

	 แตอ่ยา่งไรกด็ ีระหวา่งการพจิารณารา่งพระราชบญัญตัฉิบบันีไ้ดม้ี
การยบุสภาไปก่อนทีจ่ะมกีารผา่นรา่งกฎหมายฉบบัดงักลา่ว  ทำ�ใหป้จัจบุนันี้
ก็ยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมออกมามีผลบังคับใช้

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จะเห็นว่าหลายประเทศที่นำ�มาเป็นกรณีศึกษา ทั้งประเทศที่มี 
การปกครองระบอบประชาธิปไตย และระบอบสังคมนิยม ก็มีการออก
กฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุม เช่น กำ�หนดให้ต้องมีการแจ้งหรือขออนุญาต             
ต่อเจ้าหน้าที่ก่อนการจัดการชุมนุม หรือมีการวางข้อกำ�หนดเง่ือนไข 
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เกี่ยวกับการชุมนุมบางประการ เป็นต้น ยกเว้นแต่ในประเทศสหรัฐอเมริกา
ที่ประชาธิปไตยพัฒนาอย่างสูงสุด ซึ่งแม้มิได้มีการออกกฎหมายที่เป็นการ
ลิดรอนเสรีภาพของประชาชนในการชุมนุมโดยสงบ  แต่ถ้าผู้เข้าร่วมชุมนุม
กระทำ�ความผิดอาญาใดๆ ข้ึน หรือคบคิดกันเพื่อกระทำ�การอันมิชอบด้วย
กฎหมาย ผู้กระทำ�ต้องถูกฟ้องร้องดำ�เนินคดีสำ�หรับการกระทำ�ความผิด
นั้น ซึ่งหากจะมีการออกกฎหมายเกี่ยวข้องกับการชุมนุมในประเทศไทย 
ผู้ที่เกี่ยวข้องก็จำ�เป็นต้องศึกษาและปรับใช้ให้เข้ากับบริบทของสังคมไทย 
บทบัญญัติของกฎหมายที่จะยกร่างขึ้นจะต้องไม่เป็นการควบคุม หรือ 
จำ�กัดสิทธิ อันเป็นการลิดรอนเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ 
อีกทั้งต้องมีลักษณะเป็นการส่งเสริมการใช้เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ
และปราศจากอาวุธ และที่สำ�คัญต้องให้ประชาชนได้มีส่วนร่วมในการออก
กฎหมายในสว่นท่ีมผีลกระทบตอ่เสรภีาพของประชาชนทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัิ
รับรองไว้ และเรียนรู้ไปพร้อมกันทุกฝ่าย จึงจะทำ�ให้เกิดการยอมรับ และ
สามารถใชก้ฎหมายไดอ้ยา่งมปีระสทิธภิาพ เพือ่ความสงบเรยีบรอ้ยของสงัคม
โดยรวม ซึ่งจะเป็นการส่งเสริมการปกครองในระบอบประชาธิปไตยยิ่งขึ้น
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การแสดงออกทางประชาธิปไตย
โดยการชุมนุมสาธารณะภายใต้รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550
The Right to Public Assembly In the 

Context of the Constitution of Thailand

อรรถพล  ใหญ่สว่าง*

แท้จริงแล้ว การชุมนุม (Assembly) รวมท้ังการเดินขบวน (Procession) 
ในที่สาธารณะเพื่อเรียกร้องหรือแสดงออกในเร่ืองใดเร่ืองหนึ่งนั้น เกิด
ขึ้นมานานแล้ว โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสังคมตะวันตก ในฐานะที่เป็นการ
แสดงออกซึ่งความเชื่อถือหรือศรัทธาในศาสนา โดยในสมัยจักรพรรดิ   
คอนสแตนตินแห่งจักรวรรดิโรมันนั้น เมื่อทรงเข้าถือศาสนาคริสต์ ในสมัย
คริสต์ศตวรรษท่ี 4 พสกนิกรชาวโรมัน ได้เข้าถือศาสนาคริสต์ตามพระองค์ 
และได้มีการชุมนุมและเดินขบวนไปตามท้องถนนในกรุงโรมอันเป็น 
ทีส่าธารณะ เพือ่เฉลมิฉลองการเขา้รว่มครัง้นัน้อยา่งยิง่ใหญ ่จากนัน้เปน็ตน้มา 
การชุมนุมและเดินขบวนในที่สาธารณะ เพื่อแสดงออกซึ่งความเชื่อถือหรือ
ศรัทธา ในศาสนาหรือเพื่อปฏิบัติพิธีกรรมทางศาสนา ได้เริ่มต้นขึ้นอย่างเป็น
รูปธรรม

ในทางกฎหมาย การชุมนุมในที่สาธารณะได้กลายมาเป็นสิทธิตาม
กฎหมาย โดยพัฒนาสืบเนื่องมาจาก “สิทธิร้องทุกข์” (Right to Petition)             
ในประเทศอังกฤษโดยเมื่อพระเจ้าจอห์นทรงยอมรับกฎมหาบัตร (Magna 

*	 อัยการสูงสุด
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ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

Carta 1215) ข้อ 611 ของกฎมหาบัตรได้ยอมรับว่า ผู้แทนราษฎรมีสิทธิที่
จะร้องทุกข์ต่อพระมหากษัตริย์เพ่ือให้แก้ไขทุกข์ให้แก่ตน การใช้สิทธิร้องทุกข์
ในระยะแรกจะเป็นการที่ผู้แทนราษฎรยื่นข้อร้องทุกข์ต่อพระมหากษัตริย์
โดยตรง ต่อมาเมื่อระบอบรัฐสภาเข้มแข็งขึ้นและมีผู้แทนราษฎรที่มาจาก
การเลือกตั้งของประชาชน ขณะท่ีฝ่ายบริหารเป็นผู้ใช้อำ�นาจบริหารใน
นามพระมหากษัตริย์ สิทธิร้องทุกข์นี้ ได้พัฒนามาเป็นสิทธิของประชาชน 
(Commoner) ทีจ่ะรอ้งทุกข์ตอ่ฝา่ยบรหิาร เพือ่แกไ้ขทกุขใ์นเรือ่งใดเรือ่งหนึง่
ใหแ้กต่น และรปูแบบของการรอ้งทกุขม์คีวามหลากหลายมากขึน้ จากเดิมที่
เป็นการยืน่หนังสอืรอ้งเรยีน กพ็ฒันาเปน็การรวมตวักนัเรยีกรอ้ง ณ ทีท่ำ�การ

1	 (61) SINCE WE HAVE GRANTED ALL THESE THINGS for God, for the better 
ordering of our kingdom, and to allay the discord that has arisen between us 
and our barons, and since we desire that they shall be enjoyed in their entirety, 
with lasting strength, for ever, we give and grant to the barons the following 
security: 

	 The barons shall elect twenty-five of their number to keep, and cause 
to be observed with all their might, the peace and liberties granted and confirmed 
to them by this charter. 

	 If we, our chief justice, our officials, or any of our servants offend in 
any respect against any man, or transgress any of the articles of the peace or 
of this security, and the offence is made known to four of the said twenty-five 
barons, they shall come to us - or in our absence from the kingdom to the chief 
justice - to declare it and claim immediate redress. If we, or in our absence 
abroad the chief justice, make no redress within forty days, reckoning from the 
day on which the offence was declared to us or to him, the four barons shall 
refer the matter to the rest of the twenty-five barons, who may distrain upon 
and assail us in every way possible, with the support of the whole community 
of the land, by seizing our castles, lands, possessions, or anything else saving 
only our own person and those of the queen and our children, until they have 
secured such redress as they have determined upon. Having secured the redress, 
they may then resume their normal obedience to us. [Emphasis added] Etc.
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ของฝา่ยบรหิารหรอืฝา่ยนติบิญัญตั ิรวมทัง้ มกีารเดนิขบวนจากสถานทีช่มุนมุ 
ไปยังสถานที่ทำ�การของฝ่ายบริหารหรือฝ่ายนิติบัญญัติ เพ่ือยื่นข้อเรียกร้อง
ในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง 

นอกจากนี ้การชมุนมุยงัมคีวามเกีย่วข้องอยา่งแยกไมอ่อกกบัเสรภีาพ
ในการแสดงความคดิเหน็ (Free Speech) อกีดว้ย กรณจีงึกลา่วไดว้า่ ในทาง
กฎหมาย เสรภีาพในการชมุนมุพฒันามาจากสทิธใินการรอ้งทกุขแ์ละเสรภีาพ
ในการแสดงความคิดเห็น 

แต่การชุมนุมสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นการชุมนุมท่ีมีวัตถุประสงค์
ทางการเมืองหรือไม่  มีลักษณะเฉพาะร่วมกัน 2 ประการ คือ

ประการทีห่นึง่ การชมุนมุสาธารณะ ยอ่มมผีลกระทบต่อประชาชน 
ที่มิได้เข้าร่วมการชุมนุมอย่างหลีกเล่ียงไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การที่
ประชาชนไม่สามารถใช้ท่ีสาธารณะท่ีมีการชุมนุมได้ตามปกติ เช่น การท่ี 
ไม่สามารถใช้ถนนเพื่อการสัญจรไป-กลับตามปกติ (Right to Pass and  
Re-pass) รวมทั้งเหตุเดือดร้อนรำ�คาญต่างๆ อันเนื่องมาจากการชุมนุม 
เช่น เสียงดัง ขยะ เป็นต้น ซึ่งศาลอังกฤษในคดี McAra V Magistrates 
of Edinburgh ได้วางหลักไว้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1913 ว่า เสรีภาพในการชุมนุม 
เพื่อแสดงความคิดเห็นนั้น แยกออกได้โดยเด็ดขาด จากคำ�ถามที่ว่ามีการใช้
เสรีภาพนั้นที่ใด ดังนั้น ผู้ใช้เสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะจึงมี “หน้าที่
โดยปริยาย” (Implied duty) ท่ีจะต้องชุมนุมในลักษณะท่ีก่อให้เกิดผลกระทบ
ต่อผู้อื่นน้อยที่สุด

ประการที่สอง การชุมนุมสาธารณะ “มีความเส่ียงที่จะเกิด 
ความไม่สงบเรียบร้อย” ขึ้นได้เสมอ เพราะการชุมนุมสาธารณะเป็นการ
เข้ามารวมตัวกันของคนหมู่มาก ในสถานที่ใดสถานที่หนึ่งและในช่วงระยะ
เวลานานพอสมควร ซึ่งแม้ผู้ชุมนุมจะมีเป้าประสงค์หลักในการมาชุมนุมเป็น 
อย่างเดียวกันแต่ผู้ชุมนุมแต่ละคนต่างมีความต้องการในรายละเอียดท่ี 
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ไม่เหมือนกัน มีอารมณ์ต่างกัน มีความสามารถในการอดทนต่อความกดดัน 
ต่างกัน เป็นต้น ปัจจัยเกี่ยวกับตัวผู้ชุมนุมเหล่านี้ ล้วนแต่มีผลต่อระดับของ 
ความเสี่ยงที่จะเกิดความไม่สงบเรียบร้อยหรือนำ�ไปสู่การกระทำ�ท่ีละเมิด 
สิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่นขึ้นได้ทั้งสิ้น นอกจากนี้ ความเสี่ยงดังกล่าวยัง
อาจเกิดจาก “ปัจจัยภายนอก” ด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งกลุ่มผู้ไม่ประสงค์ดี 
ที่มักฉวยโอกาสดำ�เนินการเพื่อให้การชุมนุมสาธารณะ กลายเป็นความ
วุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง หรือกรณีผู้ไม่เห็นด้วยกับการชุมนุมสาธารณะ ที่อาจ 
ออกมาแสดงความคดิเหน็ในทางตรงกนัข้าม กอ็าจทำ�ใหก้ารปะทะกนัในทาง
ความคดิกลายเปน็การปะทะกนัในทางกายภาพ จนทำ�ใหก้ารชมุนมุสาธารณะ
กลายเป็นความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น

ดังนั้น จึงเป็นท่ียอมรับกันเป็นสากลว่า การชุมนุมสาธารณะต้อง 
“มีขอบเขต” ดังจะเห็นได้จากการที่ มาตรา 21 ของกติการะหว่างประเทศ 
ว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on 
Civil and Political Rights: ICCPR) รับรองไว้ชัดเจนว่า สิทธิในการชุมนุม 
มไิดเ้ปน็สทิธเิดด็ขาด (Absolute Right) ทีผู่ช้มุนมุจะทำ�อะไรกไ็ด ้ดงัทีผู่ช้มุนมุ
ในหลายกรณีมักยกข้ึนกล่าวอ้างแต่สิทธิในการชุมนุมเป็น “สิทธิสัมพัทธ์” 
(Relative Right) ที่สามารถจำ�กัดได้ โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของชาติ (National 
Security) หรือความปลอดภัยสาธารณะ (Public Safety) การรักษาความ
สงบเรียบร้อยของประชาชน (Public Order) การคุ้มครองสาธารณสุขหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน (Protection of Public Health or Morals) 
หรอืการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลอืน่ (Protection of the Rights 
and Freedoms of Others) ตามลำ�ดับ2

2	 Article 21   The right of peaceful assembly shall be recognized. No 
restrictions may be placed on the exercise of this right other than those imposed 
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ในปัจจุบัน ในประเทศท่ีปกครองโดยระบอบเสรีประชาธิปไตย 
การชุมนุมสาธารณะและการเดินขบวน ถือเป็นวิธีการสำ�คัญอย่างหนึ่ง 
ในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนต่อรัฐบาลของตนเสรีภาพในการ
ชุมนุมประท้วงและเดินขบวน เป็นเสรีภาพที่พัฒนาต่อยอดเสรีภาพใน
การแสดงความคิดเห็นจากการแสดงความคิดเห็นโดยบุคคลแต่ละคน 
(Individual) มาสูก่ารแสดงความคดิเหน็แบบกลุ่ม (Collective)3 การชมุนมุ
สาธารณะและการเดินขบวน จึงถือเป็นวิวัฒนาการสำ�คัญของวิธีการแสดง
ความคิดเห็นของพลเมืองในประเทศที่เป็นประชาธิปไตย จึงไม่อาจลิดรอน
จำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมประท้วงหรือเดินขบวนเรียกร้องของประชาชน 
โดยอาศัยเหตุผลใดๆ ท่ีนอกเหนือจากเหตุผลอันชอบด้วยรัฐธรรมนูญและ
กฎหมายได้ ทั้งนี้ เพื่อมิให้เป็นการทำ�ลายพื้นที่ที่ประชาชนจะใช้เป็นเวที
สะท้อน ความทุกข์ร้อนและความต้องการของตนไปยังรัฐบาลและสังคม
โดยตรง

โดยเหตุนี้ กฎหมายของประเทศท่ีพัฒนาด้านประชาธิปไตยมาอย่าง
ยาวนาน อาทิ ประเทศสหพันธรัฐเยอรมนี ประเทศสาธารณรัฐฝรั่งเศส 
ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสหราชอาณาจักร จึงได้รับรองเสรีภาพ
ในการชุมนุมในที่สาธารณะที่เป็นไปโดยสงบ โดยไม่จำ�ต้องได้รับอนุญาต
จากพนักงานเจ้าหน้าท่ีก่อน และรัฐต้องให้ความคุ้มครองการชุมนุมที่ 
ชอบด้วยกฎหมาย ตลอดจนห้ามการสลายการชุมนุมด้วยมาตรการที่รุนแรง 

in conformity with the law and which are necessary in a democratic society in 
the interests of national security or public safety, public order (ordre public), 
the protection of public health or morals or the protection of the rights and 
freedoms of others. โดยประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีของกติการะหว่างประเทศดังกล่าว             
โดยการภาคยานุวัติเมื่อวันที่ 29 ตุลาคม 2539 และผูกพันที่ต้องปฏิบัติตามพันธกรณีดังกล่าว
ตั้งแต่วันที่  30 มกราคม พ.ศ. 2540.

3	 ปกรณ์ นิลประพันธ์, “การตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ”, AULJ                 
Vol.III December, 2012, หน้า 3-5.
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ไม่ได้สัดส่วนพอสมควรแก่กรณีและไม่เป็นไปตามขั้นตอนจากระดับเบา              
ไปสู่หนัก4

การชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย

สำ�หรับประเทศไทย การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพ
ท่ีไดร้บัการรบัรองในรฐัธรรมนญูมาตัง้แตร่ฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2489 สำ�หรับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน 
(พ.ศ. 2550) ได้บัญญัติรับรองไว้ในมาตรา 635  นอกจากนี้ สิทธิดังกล่าว          
ยงัไดรั้บการคุ้มครองตามกตกิาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธิ
ทางการเมือง (The UN International Covenant on Civil and Political 
Rights : ICCPR)6 ข้อ 21 ซึ่งประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ 
เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม พ.ศ. 2539 และมีผลบังคับต้ังแต่วันท่ี 30 มกราคม           
พ.ศ. 2540 เป็นต้นมา 

ในด้านเศรษฐกิจ และสังคม การชุมนุมและการเดินขบวนเป็น
เครื่องมือที่สำ�คัญสำ�หรับประชาชนระดับล่างของสังคมไทย ในการสะท้อน
ความเดือดร้อนปัญหาปากท้องและข้อเรียกร้องของตนไปถึงรัฐบาล แต่ใน
ทางการเมืองการปกครอง การชุมนุมและการเดินขบวน ถูกใช้เป็นเครื่องมือ
สำ�คัญในการสื่อสารความคิดเห็นทางการเมืองของกลุ่มการเมืองต่างๆ ต่อ
สังคมและเป็นเครื่องมือในการกดดันรัฐบาล เสรีภาพในการชุมนุม จึงนับว่า 
เป็นเสรีภาพที่สำ�คัญของประชาชนไทย ในการแสดงออกซ่ึงความคิดเห็น 
ทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมอันจะนำ�ไปสู่การสร้างรากฐาน

4	 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา, เสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะ: หลักทั่วไปและ                  
ข้อจ�ำกัด, http: www.enlightened-jurists.com, หน้า 1-2.

5	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 63 วรรคสอง.
6	 The UN International Covenant on Civil and Political Rights : ICCPR.
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ที่สำ�คัญของสังคมประชาธิปไตยและนิติรัฐในที่สุด

อย่างไรก็ดี แม้ว่าเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนชาวไทยจะ
ได้รับการคุ้มครอง โดยรัฐธรรมนูญไทยและกติการะหว่างประเทศว่าด้วย 
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) ก็ตาม เสรีภาพประการนี้                           
ไม่ใช่เสรีภาพสมบูรณ์ แต่เป็นเสรีภาพที่อาจถูกจำ�กัดได้ กล่าวคือ ในยามท่ี
บ้านเมืองเป็นปกติสุข การจำ�กัดการชุมนุมสามารถกระทำ�ได้ในกรณีที่เป็น 
การชุมนุมในสถานที่สาธารณะ และการจำ�กัดเสรีภาพมีวัตถุประสงค์เพื่อ
คุ้มครองความสะดวกของประชาชนบุคคลที่สามที่จะใช้ที่สาธารณะนั้น 

นอกจากนี้ ตามมาตรา 21 ของกติการะหว่างประเทศว่าด้วย                    
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) การจำ�กัดเสรีภาพการชุมนุม           
ในที่สาธารณะยังอาจเป็นไป เพื่อคุ้มครองรักษาความปลอดภัยสาธารณะ 
ความสงบเรยีบรอ้ยของสงัคม และคุม้ครองการสาธารณสขุดว้ย (วตัถปุระสงค์
สามประการหลังนี้ไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของไทย) อย่างไรก็ดี                       
ในยามที่ประเทศอยู่ในสภาวการณ์ฉุกเฉินหรืออยู่ในภาวะสงครามการสู้รบ 
เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะจะถูกจำ�กัด เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อย 
ความมั่นคงปลอดภัยของรัฐภายใต้กฎหมายว่าด้วยการบริหารราชการใน
สถานการณ์ฉุกเฉินและกฎอัยการศึก

อย่างไรก็ตาม ขณะนี้ประเทศไทยคงมีแต่กฎหมายที่ใช้จำ�กัดเสรีภาพ
ในการชุมนุมสาธารณะในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือ 
ในระหว่างเวลาที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้ 
กฎอัยการศึกเท่านั้น7 แต่ก็ยังไม่ปรากฏว่ามีการตราพระราชบัญญัติวาง 
หลักเกณฑข์อ้จำ�กดัการชมุนมุในทีส่าธารณะและการเดนิขบวนในภาวะปกต ิ

7	 ประกอบด้วยกฎหมายทีส่�ำคญั 3 ฉบบั คอื พระราชบญัญตักิฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457  
พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสภาวะการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และพระราชบัญญัติ
การรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 ตามล�ำดับ.
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ออกมาใช้บังคับแต่อย่างใด 

ดังนั้น ในทางปฏิบัติ เมื่อมีการชุมนุมประท้วงของประชาชน 
เจ้าหน้าที่ตำ�รวจจึงต้องนำ�กฎหมายอื่นมาใช้บังคับโดยอนุโลม ทั้งที่กฎหมาย
เหล่านั้นไม่ได้มีวัตถุประสงค์ เพื่อดำ�เนินการกับการชุมนุมในพื้นที่สาธารณะ 
อีกทั้ง ยังมีบทบัญญัติที่ขัดแย้งกับหลักเสรีภาพในการชุมนุมโดยตรง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกำ�หนดให้ผู้ชุมนุมต้องขออนุญาตก่อนดำ�เนินการ 
ได้แก่ พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 พระราชบัญญัติทางหลวง 
พ.ศ. 2535 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2549 ซึ่งบัญญัติห้ามไม่ให้ชุมนุม
หรอืใช้พืน้ทีถ่นนหลวง รวมทัง้ไหลท่างในการชมุนมุหรอืเดนิขบวนกอ่นไดร้บั
อนุญาตเป็นหนังสือจากเจ้าหน้าที่8 หรือพระราชบัญญัติรักษาความสะอาด
และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติ
ควบคุมการโฆษณาโดยใช้เครื่องขยายเสียง พ.ศ. 2493 เป็นต้น

เม่ือยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมในท่ีสาธารณะซ่ึงกำ�หนดหลักเกณฑ์
ขอ้จำ�กัดเสรภีาพในการชมุนมุของประชาชน เพือ่วตัถปุระสงคใ์นการคุม้ครอง
รักษาความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อยของสังคม และคุ้มครอง
ประโยชนข์องบคุคลทีส่าม ในอนัทีจ่ะไดใ้ชพ้ืน้ทีส่าธารณะนัน้ ตามทีบ่ญัญตัไิว้
ในมาตรา 63 วรรคสอง แหง่รฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจักรไทยและตามกติกา
ระหวา่งประเทศฯ จงึทำ�ใหข้อ้จำ�กดัทีบั่ญญตัไิวใ้นกฎหมาย ไมม่คีวามชดัเจน

ขณะทีก่ฎหมายยงัมคีวามไมช่ดัเจน และหลกัการสำ�คญัของการชมุนมุ
และเดินขบวนประท้วง คือ จะต้องสามารถสื่อสารข้อเรียกร้องของตนไป
ยังสื่อมวลชนแขนงต่าง ๆ และไปยังสังคม เพื่อสร้างแรงกดดันต่อรัฐบาลให้
ยอมปฏิบัติตามข้อเรียกร้องนั้น ยิ่งสื่อและสังคมเห็นด้วยกับข้อเรียกร้องของ         

8	 อย่างไรก็ดี ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 11/2549 วินิจฉัยว่า “ตามบทบัญญัติที่
ต้องได้รับอนุญาตเป็นหนังสือก่อนนั้นเป็นบทบัญญัติที่ขัดแย้งกับเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ
ประชาชนโดยสิ้นเชิง”.
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ผู้ชุมนุมมากเท่าใด ย่อมสามารถสร้างแรงกดดันต่อรัฐบาลได้มากเท่านั้น 

โดยเหตุนี้  เพื่อเรียกร้องความสนใจจากส่ือมวลชนและสังคม 
การชุมนุมและเดินขบวนเรียกร้องจึงมักต้องกระทำ�ในสถานที่ที่ส่งผล 
กระเทือนได้สูง เป็นต้นว่า ในเมืองหลวง ในสถานที่สำ�คัญอันเป็นศูนย์กลาง
อำ�นาจรัฐ เช่น ทำ�เนียบรัฐบาล รัฐสภา ศาลากลางจังหวัด กระทรวงหรือ 
หนว่ยราชการทีร่บัผดิชอบ หรอืในยา่นธรุกจิทีส่ง่ผลกระทบในดา้นเศรษฐกจิ 
เช่น บนถนนสายเศรษฐกิจหรือถนนหลวงสายสำ�คัญ ในสถานที่ที่เป็น
สัญลักษณ์ทางประวัติศาสตร์หรืออนุสรณ์สถาน เป็นต้น

สำ�หรับประชาชนบุคคลที่สาม ซึ่งมิได้เกี่ยวข้องกับการชุมนุม (Non-
Participant) แต่จำ�เป็นต้องใช้สถานที่สาธารณะเหล่านี้ เมื่อไม่มีกฎหมาย
ให้อำ�นาจแก่พนักงานเจ้าหน้าท่ีในการจัดสรรการใช้พื้นที่สาธารณะระหว่าง
ผู้ชุมนุมกับบุคคลภายนอก ให้เกิดความสมดุลและสะดวกปลอดภัยแล้ว 
ผู้ใช้สิทธิในการชุมนุมก็อาจกระทำ�การท่ีกระทบกระทั่งสิทธิเสรีภาพของ
บุคคลที่สามได้ เป็นต้นว่าไปจำ�กัดเสรีภาพในการเดินทางของผู้ที่ต้องใช้              
ทางสาธารณะที่ถูกปิดกั้น ล่วงละเมิดเสรีภาพในความเป็นอยู่อย่างปกติสุข 
หรอืเสรภีาพในการประกอบกจิการงานอาชพีในบรเิวณนัน้ ในสว่นเจา้หนา้ที่
ก็จำ�เป็นต้องนำ�กฎหมายอื่นที่มิได้มีวัตถุประสงค์ เพื่อควบคุมดูแลการชุมนุม
โดยเฉพาะมาใช้บังคับ เป็นเหตุให้มีข้อขัดข้องหลายประการ

สำ�หรับกลุ่มผู้ชุมนุม โดยเฉพาะในกรณีที่มีการชุมนุมเรียกร้องทาง 
การเมืองดังเหตุการณ์เมื่อวันที่ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 วันที่ 5-6 ตุลาคม            
พ.ศ. 2519 เหตุการณ์วันที่ 17-20 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 วันที่ 7 ตุลาคม 
พ.ศ. 2551 เหตุการณ์วันที่ 13-15 เมษายน พ.ศ. 2552 และล่าสุดเหตุการณ์             
การสลายการชุมนุมเมื่อเดือนเมษายน-พฤษภาคม พ.ศ. 2553 ซ่ึงรัฐบาลได้                                                                                                   
ใช้กำ�ลังทหารและตำ�รวจอาวุธครบมือเข้าปราบปรามสลายการชุมนุม
ของกลุ่มผู้ชุมนุมจนเป็นเหตุให้มีผู้เสียชีวิตถึงกว่า 90 ราย บาดเจ็บอีกราว 
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2,000 ราย 

เมื่อไม่มีกฎหมายวางหลักเกณฑ์ ขั้นตอน วิธีการจัดการกับ 
การชุมนุมประท้วงของประชาชน ในกรณีที่ รัฐจำ�เป็นต้องเข้าควบคุม
แก้ไขสถานการณ์ท่ีจะเป็นอันตรายต่อความสงบเรียบร้อยหรือความมั่นคง
ปลอดภัยของบ้านเมือง เจ้าหน้าท่ีท่ีรับผิดชอบจึงต้องปฏิบัติหน้าที่ไป 
ภายใต้นโยบายหรือการสั่งการของผู้บังคับบัญชา ส่วนการควบคุมและ
การสลายฝูงชน ได้ปฏิบัติไปตามขั้นตอนวิธีการซ่ึงเป็นระเบียบปฏิบัติ
ภายในของหน่วยงานเท่านั้น (ที่เรียกว่าแผนกรกฏ แผนไพรีพินาศ เป็นต้น) 
คำ�สั่งของผู้บังคับบัญชาก็ดี ระเบียบปฏิบัติภายในของหน่วยงานก็ดี ไม่ได้
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของผู้ชุมนุม เป็นเหตุให้มีประชาชนได้รับบาดเจ็บ 
สูญเสียชีวิตหรือหายสาบสูญไปและทรัพย์สินเสียหายจำ�นวนมาก 
ขณะเดียวกันก็ไม่สามารถปกป้องเจ้าหน้าท่ีผู้ปฏิบัติงาน ให้พ้นจากความรับผิด

ทางกฎหมาย แม้จะได้ปฏิบัติตามคำ�สั่งโดยสุจริต เป็นเหตุให้เจ้าหน้าที่                 
ที่ปฏิบัติตามหน้าที่ถูกดำ�เนินการทางวินัยอย่างร้ายแรงและถูกดำ�เนินคดี
อาญา ดังกรณีเหตุการณ์วันที่ 7 ตุลาคม 2551 เป็นการบั่นทอนขวัญกำ�ลังใจ 
ของผู้ปฏิบัติงานที่ปฏิบัติหน้าที่ด้วยความสุจริต แต่ขาดความรู้ความเข้าใจ
เกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชน ขาดการฝึกฝนอบรมเกี่ยวกับ
การใช้ดุลพินิจตัดสินใจในสภาวการณ์ต่างๆ ภายใต้ความกดดันและขาดการ
ฝึกปฏิบัติในด้านข้ันตอนวิธีการทำ�งานเพื่อควบคุมการชุมนุมหรือแม้กระทั่ง 
การสลายการชุมนุม  ในท้ายท่ีสุด การสลายการชุมนุมทุกครั้ง จึงมีการใช้
อาวุธร้ายแรง ก่อให้เกิดความเสียหายทั้งแก่เจ้าหน้าที่ตำ�รวจ ประชาชน
และประเทศชาติเหลือที่จะประมาณได้9 เป็นเหตุให้ศาลปกครองกลาง 
มีคำ�สั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขดำ�ที่ 1065/2551 กำ�หนดกรอบ 

9	 รายงานผลการพจิารณาศกึษาและรวบรวมข้อมลู กรณเีหตกุารณ์สลายกลุม่ผูช้มุนมุ 
เมื่อวันที่ 7 ตุลาคม พ.ศ. 2551 โดยคณะกรรมาธิการยุติธรรมและการต�ำรวจ วุฒิสภา.
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การปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ตำ�รวจในการสลายการชุมนุมว่า จะต้องกระทำ�
เท่าที่จำ�เป็น โดยคำ�นึงถึงความเหมาะสมและมีลำ�ดับขั้นตอนตามหลักสากล
ที่ใช้ในการสลายการชุมนุมของประชาชน

สภาพการณ์เช่นนี้ ย่อมทำ�ลายหลักประกันสิทธิเสรีภาพในการชุมนุม
ในทีส่าธารณะของประชาชน บัน่ทอนกำ�ลงัใจของเจา้หนา้ที ่และขณะเดยีวกนั 
ก็บั่นทอนความชอบธรรมในการปกครองประชาชนของรัฐบาลในระยะยาว

โดยเหตุน้ี การศึกษาหลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับเสรีภาพในการชุมนุม
สาธารณะและการเดินขบวน และขอ้จำ�กดัเกีย่วกบัเสรีภาพดังกล่าว  ยอ่มเปน็
ประโยชนแ์กก่ารปรบัปรงุระบบกฎหมายของประเทศไทยในเร่ืองดังกล่าว ให้
สอดคล้องกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและกติกา
ระหว่างประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธทิางการเมอืง และเปน็แนวทาง
ในการยกรา่งกฎหมายว่าดว้ยการชุมนุมสาธารณะและการเดนิขบวนของไทย
ในอนาคต ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้ การคุ้มครอง และการจำ�กัดสิทธิของผู้ชุมนุมฯ 
ตลอดจนสิทธิหน้าที่ของผู้ที่เกี่ยวข้องฝ่ายอื่นๆ ในการชุมนุมสาธารณะและ
การเดินขบวน เป็นไปตามหลักการสากล10 ต่อไป

ประวัติการชุมนุมสาธารณะ11

ท่ีมาของการชุมนุมสาธารณะ เร่ิมปรากฏข้ึนอย่างเป็นรูปแบบคร้ังแรก 
ในประเทศอังกฤษ ซึ่งเป็นผลของกฎมหาบัตร (Magna Carta) ในปี ค.ศ. 
1219 (พ.ศ. 1762) โดยตามกฎมหาบัตรนั้น หากพระเจ้าแผ่นดินจะเรียก
เก็บภาษีเพื่อไปใช้จ่ายในกิจการของประเทศ พระองค์ต้องเรียกประชุมสภา 

10	จันทจิรา  เอี่ยมมยุรา, เพิ่งอ้าง, หน้า 3.
11	ส่วนหนึ่งเรียบเรียงจากฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 

การชุมนุมสาธารณะ (Public Assembly), http: www.pub-law.net.
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(House of Commons) เพือ่ขอความยนิยอมกอ่น เพราะเวลานัน้สมาชกิสภา 
ล้วนแล้วแต่เป็นผู้เสียภาษีรายใหญ่ท้ังสิ้น ซึ่งเวลานั้นเองสภาได้แปรวิกฤต 
ที่ตัวเองต้องจ่ายเงินภาษีให้เป็นโอกาสโดยการเรียกร้องให้พระเจ้าแผ่นดิน 
แก้ไขทุกข์ต่าง ๆ (Redress for Grievances) ให้แก่พวกตนเป็น 
การแลกเปลี่ยนด้วย จนต่อมาในปี 1414 (พ.ศ. 1957) สภาได้ถือเป็นหลัก
ว่า ตนเป็นทั้งผู้อนุมัติและผู้เรียกร้อง (as well Assenters as Petitioners) 
เมื่อต่อมาสภาได้ประกอบด้วยผู้แทนของประชาชนที่มาจากการเลือกตั้ง 
สิทธิเรียกร้องให้พระเจ้าแผ่นดินแก้ไขทุกข์นี้  จึงได้คล่ีคลายเป็นสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานของประชาชนที่อยู่นอกสภาด้วย โดยนอกจากผู้แทนของปวงชน 
จะมีสิทธิเรียกร้องต่อรัฐบาลในสภาแล้ว ประชาชนเองก็มีสิทธิที่จะเรียกร้อง
ต่อรัฐบาล (Petition to Government) โดยตรงเช่นกัน ซึ่งอาจทำ�โดย 
การที่บุคคลหรือคณะบุคคลยื่นข้อร้องเรียนต่อรัฐบาล หรือโดยการมา 
ชุมนุมสาธารณะโดยสงบ (Peaceful Assembly) เพื่อเรียกร้องหรือ 
แสดงความคิดเหน็ในเรือ่งตา่งๆ ตอ่รฐับาล มขีอ้สงัเกตวา่ สทิธขิองประชาชน 
ที่จะเรียกร้องต่อรัฐบาลโดยตรงนี้  ยังได้นำ�มาซึ่งสิทธิและเสรีภาพ
ประการอื่นที่เกี่ยวข้องอีกหลายประการ เช่น การแสดงความคิดเห็น 
อย่างเสรี (Free Speech) หรือการพิมพ์โฆษณาอย่างเสรี (Free Press) 
เป็นต้น ในสหรัฐอเมริกานั้น สิทธิในการชุมนุมสาธารณะได้รับการรับรอง
ในรัฐธรรมนูญตั้งแต่ First Amendment และในคดี United States v 
Cruikshank (92 U.S. 542 (1876)) ศาลมีคำ�พิพากษาเป็นบรรทัดฐานไว้
ว่า การชุมนุมสาธารณะโดยสงบเพื่อเรียกร้องให้สภาคองเกรสหรือรัฐบาล
ดำ�เนินการใด ๆ  เพื่อแก้ไขเยียวยาทุกข์ให้แก่ตนนั้น เป็นสิทธิของประชาชน
ที่สหรัฐอเมริกาต้องให้การคุ้มครองและรับประกัน
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หลักพื้นฐานเกี่ยวกับเสรีภาพ

(1)	 แซลมอลด์ (Salmond)12 ได้ให้คำ�จำ�กัดความของคำ�ว่า 
“เสรีภาพ” (Liberty) ไว้ว่า หมายถึงประโยชน์ซึ่งบุคคลได้มาโดยปราศจาก
หน้าที่ในทางกฎหมายใด ๆ ต่อตนเอง เป็นสิ่งที่บุคคลอาจทำ�ได้โดยจะไม่ถูก
ป้องกันขัดขวาง โดยกฎหมาย และเป็นประโยชน์ที่บุคคลจะกระทำ�การใด ๆ 
ได้ตามใจชอบ โดยข่ายแห่งเสรีภาพตามกฎหมายที่ได้แก่ข่ายแห่งกิจกรรม           
ซึ่งภายในแห่งข่ายกฎหมายนี้ปล่อยให้บุคคลใด ๆ กระทำ�การไปโดยลำ�พัง 

(2)	 Black’s Law Dictionary13 ได้ให้ความหมายของคำ�ว่า 
“เสรภีาพ” (Liberty) วา่ “หมายถงึการทีร่ฐัใหค้วามเปน็อสิระทีจ่ะทำ�การใด ๆ  
ได้ โดยเฉพาะสิทธิทางการเมือง (Political Right)” 

(3)	 รศ.ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์14 เห็นว่า “เสรีภาพ” หมายถึง 
“สภาพการณ์ที่บุคคลมีอิสระในการท่ีจะกระทำ�การอย่างใดอย่างหนึ่ง ตาม
ความประสงค์ของตน”

(4)	 ศ.ดร.วษิณ ุเครอืงาม15 เหน็วา่ “เสรภีาพ” หมายถงึ “สิง่ทีบ่คุคล
กระทำ�การได้ โดยจะไม่ถูกป้องกันขัดขวางตามกฎหมาย”

(5)	 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 254216 ได้ให้ 
ความหมายของคำ�วา่ “เสรภีาพ” ไวว้า่ “ความสามารถทีจ่ะกระทำ�การใดๆ ได้
ตามทีต่นปรารถนา โดยไมม่อีปุสรรคขดัขวาง เชน่ เสรภีาพในการพดู เสรภีาพ

12	หยุด แสงอุทัย, ความรู้เบ้ืองต้นเก่ียวกับกฎหมายทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร :               
ส�ำนักพิมพ์ประกายพรึก, พ.ศ. 2535), หน้า 223.

13	Black’s Law Dictionary (7th Edition), หน้า 1325
14	วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550, (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน , พ.ศ. 2555), หน้า 22
15	กุลพล พลวัน, สิทธิมนุษยชนในสังคมไทย, (พิมพ์ครั้งที่  1), หน้า 264
16	พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542
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ในการนับถือศาสนา ความมีสิทธิที่จะทำ� จะพูดโดยไม่ละเมิดสิทธิของผู้อื่น” 

นอกจากนี้ ยังสามารถแบ่งเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ 
(Public Meeting) ออกได้เป็น 2 ประเภท คือ

1.	 เสรีภาพในการชุมนุมอยู่กับที่  (Assembly)  คือ การที่
ประชาชนมาชุมนุมรวมกันเพื่อแสดงความคิดเห็นทางการเมือง หรือ
เรียกร้องขอความเป็นธรรมจากรัฐโดยมาชุมนุมกันในที่สาธารณะ 
ในสวนสาธารณะ โดยเป็นการชมุนมุอยูก่บัท่ี ท่ีไมม่กีารเคลือ่นยา้ยการชมุนมุ 
และจะต้องมีวัตถุประสงค์ที่สุจริต ไม่ก่อให้เกิดความวุ่นวายในบ้านเมือง 
ไม่ขัดต่อหลักการรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง

2.	 เสรีภาพในการเดินขบวน (Demonstration) คือ การชุมนุม
ของประชาชนที่เดินไปตามท้องถนน เพื่อเรียกร้องสิทธิต่าง ๆ ต่อรัฐ โดยมี
การเคลื่อนย้ายการชุมนุมเดินขบวนไปยังสถานที่ต่าง ๆ แต่จะต้องไม่ขัดต่อ
หลักความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ทางสาธารณะ

ดังนั้น หากกล่าวโดยภาพรวม อาจกล่าวได้ว่า “เสรีภาพ” หมายถึง 
อำ�นาจตดัสนิใจดว้ยตนเองท่ีจะกระทำ�การหรอืไมก่ระทำ�การสิง่หนึง่สิง่ใด โดย
ต้องคำ�นึงกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ของสังคมด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การไม่ละเมิด
สิทธิของผู้อื่น และอาจกล่าวได้ว่าไม่ว่าจะเป็นการชุมนุมในลักษณะไหน
กต็าม ยอ่มมผีลกระทบตอ่หลกัการรกัษาความสงบเรยีบรอ้ยของบา้นเมอืงซึง่ 
เจ้าหน้าที่บ้านเมืองจะต้องมีวิธีการข้ันตอนในการคุ้มครองดูแลให้เหมาะสม 
และมิให้กระทบถึงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น17

17	ภาสพงษ์ เรณุมาศ, เสรีภาพในการชุมนุม (Freedom of Assembly) ตาม
รัฐธรรมนูญ, http: www.pub-law.com, หน้า 1-2
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เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

ประเทศไทยได้ยอมรับหลักการในการคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุม            
โดยสงบมาช้านาน สังเกตได้จากรัฐธรรมนูญในอดีตหลายฉบับหรือ
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน โดยถือว่า ในการปกครองระบอบประชาธิปไตย 
การชุมนุมโดยสงบเป็นพื้นฐานของการแสดงออก ซึ่งสิทธิในการชุมนุมของ
ประชาชน เพื่อประชุมแลกเปลี่ยนความคิดเห็นและการกำ�หนดเจตจำ�นง
ของตนในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับผลประโยชน์ของประชาชน และ
แสดงความคดิเหน็หรอืเจตจำ�นงดงักลา่วใหร้ฐัไดรั้บทราบ เพ่ือนำ�ไปประกอบ
การพิจารณาดำ�เนินการต่อไป เสรีภาพดังกล่าวนี้ มีความสอดคล้องกับสิทธิ 
เสรภีาพอ่ืนตามรฐัธรรมนญูดว้ย อาท ิเชน่ เสรภีาพในการแสดงออก เสรภีาพ 
ในการแสดงความคดิเหน็ เสรภีาพในการพดู เสรภีาพในการเดินทาง เสรีภาพ
ในการเขียน เสรีภาพในการพิมพ์และเผยแพร่เอกสารสิทธิ ในการเสนอ 
เรื่องราวร้องทุกข์ ทั้งนี้ รัฐจะต้องงดเว้นการเข้าแทรกแซงในการชุมนุมโดย
สงบน้ัน ๆ ในทุกรูปแบบ และต้องอำ�นวยความสะดวกให้แก่ประชาชนใน 
การชุมนุมโดยสงบด้วย 

สำ�หรบัรฐัธรรมนญูของประเทศไทยในฉบับปจัจุบนั ได้บญัญติัรับรอง
ไวอ้ยา่งชดัเจน ในมาตรา 63 วรรคแรก ซึง่บัญญตัวิา่ “บคุคลยอ่มมเีสรภีาพใน
การชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ” อยา่งไรกดี็ การชมุนมุของประชาชน
ตามมาตรา 63 วรรคแรกนั้น อาจตกอยู่ในเงื่อนไขบางประการ ทั้งนี้ เพื่อ
ผลประโยชน์ของสาธารณชน ดังนั้น มาตรา 63 วรรคสอง จึงบัญญัติว่า 
“การจำ�กัดเสรีภาพ ตามวรรคหน่ึงจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่ โดยอาศัยอำ�นาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และ
เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อรักษา 
ความสงบเรียบร้อย ในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือใน
ระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประเทศใช้กฎอัยการศึก”
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เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบตามกฎหมายต่างประเทศ

เสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบ หรอืทีเ่รยีกวา่ Freedom of Peaceful 
Assembly ในต่างประเทศเอง ได้มีการบัญญัติรับรองไว้ทั้งกฎหมายภายใน
หรือตามสนธิสัญญาในหลายฉบับ ซึ่งอาณาอารยะประเทศที่เป็นภาคี 
ล้วนต้องปฏิบัติตาม อาทิเช่น

4.1	ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ 
ค.ศ. 1948 (The Universal Declaration of Human Right 1948) 
(UDHR)18 มาตรา 20 (1) บัญญัติว่า “บุคคลทุกคนมีสิทธิในเสรีภาพ 
แห่งการชุมนุมและการสมาคมโดยสงบ”

4.2	กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ค.ศ. 196619 (International Covenant on Civil and 
Political Right 1966) (ICCPR) ข้อ 21 บัญญัติว่า “สิทธิในการชุมนุม
โดยสงบยอ่มไดร้บัการรบัรอง การจำ�กดัการใชส้ทิธนิีจ้ะกระทำ�มไิด ้นอกจาก
จะกำ�หนดโดยกฎหมาย และเพียงเท่าที่จำ�เป็นสำ�หรับสังคมประชาธิปไตย 
เพื่อประโยชน์แห่งความมั่นคงของชาติหรือความปลอดภัยสาธารณะ 
ความสงบเรียบร้อยของสังคม การสาธารณสุข หรือศีลธรรมของประชาชน 
หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น”

4.3	European Convention on Human Rights (ECHR)20 
มาตรา 11 บัญญัติว่า “เสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม รวมถึง 
การเข้าร่วมในเขตการค้า จะถูกจำ�กัดมิได้ ท้ังนี้ นอกจากกฎหมายจะ 
บัญญัติไว้ และเพียงเท่าที่จำ�เป็นสำ�หรับสังคมประชาธิปไตย”

18	The Universal Declaration of Human Right 1948) (UDHR).
19	International Covenant on Civil and Political Right 1966) (ICCPR).
20	European Convention on Human Rights (ECHR).
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4.4	American Convention on Human Rights21 มาตรา 15 
บัญญัติว่า “เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ ย่อมได้รับ            
การคุ้มครอง การจำ�กัดการใช้สิทธินี้จะกระทำ�มิได้ นอกจากจะกำ�หนดโดย
กฎหมาย และเพียงเท่าท่ีจำ�เป็นสำ�หรับสังคมประชาธิปไตย เพื่อประโยชน์
แห่งความมั่นคงของชาติหรือความปลอดภัยสาธารณะ ความสงบเรียบร้อย
ของสังคม การสาธารณสุข หรือศีลธรรม หรือสิทธิ เสรีภาพอื่น ๆ ”22 เป็นต้น

คำ�จำ�กัดความของ “การชุมนุมสาธารณะในที่สาธารณะ”

การชุมนุมสาธารณะในที่สาธารณะ (Public Assembly in a Public 
Place) ประกอบด้วย คำ�สำ�คัญสามคำ� คือ “การชุมนุม” “การชุมนุม
สาธารณะ” และ “ในที่สาธารณะ” 

“การชมุนุม” (Assembly or Reunion) ตอ้งมลีกัษณะสามประการ 
ประกอบกัน ดังนี้	

ประการแรก การชุมนุมต้องมีระยะเวลาจำ�กัด ข้อนี้ทำ�ให้การชุมนุม 
แตกต่างจากการรวมกลุ่มประเภทอื่น เช่น การรวมกันเป็นสมาคม
สหภาพแรงงานหรือสหกรณ์ ซึ่งสมาชิกขององค์การเหล่านี้มีความประสงค์
จะผูกสัมพันธ์ระหว่างกันในลักษณะถาวร ส่วนผู้เข้าร่วมการชุมนุมไม่มี 
ความประสงค์เช่นนั้น ความสัมพันธ์ระหว่างผู้เข้าร่วมการชุมนุม จึงเป็นไป 
ชั่วระยะเวลาหนึ่งเท่านั้น

ประการที่สอง การชุมนุมต้องมีการเตรียมการและนัดหมายกันไว้
ล่วงหน้า ข้อนี้ทำ�ให้การชุมนุมแตกต่างจากการรวมตัวกันชั่วขณะหนึ่งของ
กลุ่มคน เช่น ไทยมุง หรือการรอเข้าแถวในร้านอาหารหรือโรงภาพยนตร์

21	American Convention on Human Rights
22	เพิ่งอ้าง, หน้า 2-4
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ประการที่สาม การชุมนุมต้องมีวัตถุประสงค์หรือจุดมุ่งหมาย 
ร่วมกันท่ีแน่นอนชัดเจน ว่าต้องการแสดงความเห็นหรือข้อเรียกร้องใน 
เร่ืองใด ว่าอย่างไร ข้อน้ีจึงทำ�ให้การชุมนุมแตกต่างจากการรวมตัวช่ัวขณะหน่ึง
ของกลุม่คนในรา้นอาหารหรอืโรงภาพยนตร ์ซึง่ตา่งตนตา่งมเีจตจำ�นงของตน

ดังนั้น “การชุมนุมสาธารณะ” (Public Assembly or Reunion) 
จึงหมายถึง การที่บุคคลใด ๆ ก็ตาม มารวมตัวกันชั่วระยะเวลาหนึ่ง 
(temporary) โดยมีเจตจำ�นง (intention) เพ่ือแสดงออกถึงความมุ่งหมาย
ร่วมกัน (a common expressive purpose) โดยที่บุคคลเหล่าน้ัน 
ไม่จำ�เป็นต้องเป็นสมาชิกหรือเป็นผู้ได้รับอนุญาตให้เข้าร่วมการชุมนุม

จากนิยามดังกล่าว การชุมนุมสาธารณะจึงมีความแตกต่างจาก 
การชุมนุมส่วนบุคคล (Private Reunion or Meeting) ซึ่งการชุมนุม 
ประเภทหลังนี้ จะต้องประกอบด้วยลักษณะสามประการ ได้แก่

ประการแรก การชุมนุมส่วนบุคคล ต้องกระทำ�ในสถานที่ปิด ซึ่งมิใช่
ที่กลางแจ้งหรือเปิดโล่ง สถานที่ปิดดังกล่าวไม่จำ�เป็นต้องเป็นสถานที่เอกชน 
แต่อาจเป็นสถานที่สาธารณะก็ได้ เช่น สนามกีฬาแห่งชาติหรือสนามกีฬา
เทศบาล ซึ่งมีกำ�แพงรั้วรอบขอบชิด

ประการที่สอง การชุมนุมส่วนบุคคลต้องสงวนไว้สำ�หรับผู้เข้าร่วม 
การชุมนุมที่มีการระบุตัวไว้แล้ว มิใช่เปิดให้แก่บุคคลใดก็ได้เข้าร่วม 
การชุมนุมได้

ประการท่ีสาม การชุมนุมส่วนบุคคลต้องสามารถตรวจสอบชื่อหรือ
ตัวบุคคลของผู้เข้าร่วมการชุมนุมได้ และต้องสามารถกระทำ�ได้ตลอดเวลา
ที่ต้องการ

ค�ำสุดท้าย คือ ค�ำว่า “ที่สาธารณะ” หมายถึง ที่ดินหรือสิ่งปลูกสร้าง

อันเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ซึ่งใช้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือสงวนไว้ เพื่อ
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ประโยชน์ร่วมกัน ซึ่งประชาชนสามารถเข้าไปหรือใช้ประโยชน์ได้ ไม่ว่าจะมี

การเรียกเก็บค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม เป็นต้นว่า ทางหลวง ทางสาธารณะ              

ทางน�้ำ เป็นต้น

อย่างไรก็ตาม ในเรื่องเกี่ยวกับเสรีภาพในการชุมนุม กฎหมาย
ของหลายประเทศมุ่งหมายควบคุมจำ�กัดเฉพาะการชุมนุมในที่สาธารณะ 
ที่มีลักษณะเป็นสถานท่ีกลางแจ้ง เปิดโล่งไม่มีกำ�แพง รั้วและหลังคา เช่น 
ถนนหลวง  ลานกว้าง สนาม สะพาน ทางยกระดับ ฯลฯ ส่วนการชุมนุมใน
สถานที่สาธารณะที่เป็นพื้นที่ปิดหรืออยู่ภายในอาคาร ไม่อยู่ภายใต้ข้อจำ�กัด
ของกฎหมายนี้

ดังนั้น เมื่อประมวลความหมายของคำ�ทั้งสามคำ�เข้าด้วยกัน 
“การชุมนุมสาธารณะในที่สาธารณะ” จึงหมายถึง การรวมตัวอย่างเปิดเผย 
ในพ้ืนที่กลางแจ้งที่มีลักษณะเปิดโล่งของบุคคลตั้งแต่สองคนขึ้นไป 
ในช่วงระยะเวลาหนึ่ง โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อแสดงความคิดเห็นหรือ 
เรียกร้องในเรื่องเดียวกัน และบุคคลทุกคนอาจเข้าร่วมได้อย่างเสรี ในแง่นี้ 
ผูเ้ขา้รว่มชมุนมุแตล่ะคนและแตล่ะการกระทำ�ยอ่มถอืเปน็สว่นหนึง่ ซึง่ไมอ่าจ 
แบ่งแยกได้ของการรวมตัวแสดงความคิดเห็นครั้งนั้น โดยเหตุนี้ กฎหมาย
ถือว่าผู้เข้าร่วมการชุมนุมแต่ละคนจะต้องได้รับความคุ้มครองจากรัฐ 
เช่นเดยีวกันกับผูท้ีเ่ขา้รว่มในการชมุนมุคนอืน่ ๆ  อนึง่ ในการชมุนมุสาธารณะ
ผู้ชุมนุมมักใช้การเดินขบวนร่วมด้วย

นอกจากนี้ ยังจะมีคำ�ท่ีใกล้เคียงกัน คือ คำ�ว่า “การเดินขบวน 
ในที่สาธารณะ” (Manifestation in a Public Place) หมายถึง การที่ 
กลุ่มบุคคลที่มารวมตัวชุมนุมกันในท่ีสาธารณะได้เคลื่อนที่ในลักษณะเป็น
ขบวนไปบนทางสาธารณะทีอ่นญุาตใหบ้คุคลทัว่ไปผ่านไปมาได้โดยอสิระ เชน่                       
ถนน สวนสาธารณะ ลานสาธารณะ พร้อมกับอภิปรายแสดงความคิดเห็น
และการแสดงรูปแบบต่าง ๆ เพื่อชักชวนโน้มน้าวประชาชนจำ�นวนมาก
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ให้เห็นด้วยและสนับสนุนเจตจำ�นงหรือข้อเรียกร้องของกลุ่มตน ปัจจุบัน 
การเคลื่อนขบวนไปบนทางสาธารณะนอกจากจะใช้วิธีเดินเท้าแล้ว ยังใช้ 
ยานพาหนะ และเครื่องอุปกรณ์อื่นๆ ร่วมด้วย จึงอาจเรียกการชุมนุม                       
เรียกร้องลักษณะนี้ว่า “การเคลื่อนขบวน”23

การชุมนุมสาธารณะตามกฎหมายต่างประเทศ

ประเทศฝรั่งเศส

ภายหลังจากเกิดการปฏิวัติฝรั่งเศสเมื่อปี ค.ศ. 1789 ประเทศฝรั่งเศส 
กลายเป็นดินแดนท่ีให้ความสำ�คัญกับสิทธิเสรีภาพเป็นอย่างมาก รวมถึง 
เสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบของชาวฝรัง่เศสดว้ย โดยเสรีภาพในการชมุนมุ 
โดยสงบของประเทศฝรั่งเศสนั้น มีการบัญญัติรับรองเอาไว้ครั้งแรก 
ในรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 14 ธันวาคม ค.ศ. 1789 และมีวิวัฒนาการต่อเนื่อง
เรื่อยมาจนถึงปัจจุบัน	

หลักเกณฑ์ในการชุมนุมในที่สาธารณะของประเทศฝร่ังเศส24                    
มีสาระสำ�คัญดังต่อไปนี้คือ

1.	 ประชาชนชาวฝรั่งเศส สามารถชุมนุมในสถานที่สาธารณะได้ 
โดยไม่จำ�เป็นต้องขออนุญาตจากฝ่ายปกครองล่วงหน้า เพียงแต่ประชาชน 
ชาวฝรั่งเศสที่ต้องการชุมนุม ต้องทำ�การแจ้งให้ฝ่ายปกครองทราบถึง 
การชุมนุมในที่สาธารณะท่ีกำ�ลังจะมีข้ึน เพื่อความสะดวกในการรักษา 
ความสงบเรียบร้อยภายในประเทศ รวมถึงต้องมีการกำ�หนดตัวบุคคลที่จะ
ต้องรับผิดชอบทั้งทางแพ่งและทางอาญา หากมีความวุ่นวายเกิดขึ้นจาก 

23	จันทจิรา เอีย่มมยรุา, เสรภีาพในการชมุนมุในทีส่าธารณะ: หลกัทัว่ไปของเสรภีาพ
ในการชุมนุมในที่สาธารณะ, http:www.enlightened-jurists.com, หน้า 1-2

24	 The Nouveau Code Penal : article 431 – 1
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การชุมนมุดว้ย ถา้มกีารชมุนมุโดยไมม่กีารแจง้ใหฝ้า่ยปกครองทราบ ผูช้มุนมุ
ก็จะมีความผิดตามที่กฎหมายกำ�หนดเอาไว้

2.	 ถ้าฝ่ายปกครองเห็นว่าการชุมนุมเกิดมีการปะทะทำ�ร้ายร่างกาย
และอาจก่อให้เกิดความวุ่นวายในบ้านเมือง กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส
ก็ให้อำ�นาจฝ่ายปกครอง มีคำ�สั่งยุติการชุมนุมหรือสลายการชุมนุมได้ 
แตผู่ช้มุนมุกส็ามารถอทุธรณ์คำ�สัง่ยตุกิารชมุนมุหรอืสลายการชมุนมุดังกลา่ว
ได้เช่นกัน

3.	 กฎหมายของประเทศฝรัง่เศส ไดท้ำ�การจำ�กดัเสรภีาพในการชมุนมุ 
สาธารณะเอาไวด้ว้ย เชน่ หา้มชมุนมุในทีส่าธารณะเกนิจาก 23.00 น. เปน็ต้น
ไป หรอืหา้มทำ�การชุมนุมบนทางหลวง เป็นตน้ หากมกีารฝา่ฝนืกม็บีทลงโทษ
เป็นกรณีไป

กล่าวโดยสรุปคือ ข้ันตอนการใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ
ของประชาชนชาวฝรั่งเศสนั้น สามารถใช้ได้ในทันที โดยไม่จำ�เป็นต้องขอ
อนุญาตฝ่ายปกครองก่อนล่วงหน้า เพียงแต่ต้องทำ�การแจ้งให้รัฐทราบถึง
การชุมนุม ที่จะจัดให้มีข้ึนเท่าน้ัน แต่เมื่อใดก็ตามที่ฝ่ายปกครองเห็นว่า  
การชุมนุมอาจก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนภายในประเทศ ก็อาจมี 
คำ�ส่ังห้ามหรือสลายการชุมนุมได้ และผู้ที่ไม่ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมาย
ควบคุมการชุมนุมสาธารณะกำ�หนดไว้ ต้องรับโทษ

ประเทศอังกฤษ

ในประเทศอังกฤษน้ันถือว่า มีวิวัฒนาการของการชุมนุมประท้วง
ต่อต้านรัฐบาลมาอย่างยาวนาน การชุมนุมในที่สาธารณะจึงถือเป็นเรื่อง
ธรรมดาสามัญของชาวอังกฤษท่ีต้องการแสดงออกทางความคิดเห็นของตน 
แม้ในประเทศอังกฤษจะไม่มีรัฐธรรมนูญที่เป็นลายลักษณ์อักษรที่รับรอง
ถึงเสรีภาพในการชุมนุมของประชาชนชาวอังกฤษ แต่ก็มีรัฐธรรมนูญที่เป็น 
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จารีตประเพณี25 ที่รับรองเสรีภาพดังกล่าวเอาไว้

หลักเกณฑ์ในการชุมนุมสาธารณะของประเทศอังกฤษ (Public 
Order Act 1986) มีสาระสำ�คัญดังต่อไปนี้ คือ 

1.	 การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนชาวอังกฤษ
น้ัน ผู้ชุมนุมไม่ต้องขออนุญาตต่อฝ่ายปกครองในกรณีที่จะมีการชุมนุม 
เพยีงแตผู่ช้มุนมุตอ้งแจง้ให้ฝา่ยปกครองทราบถึงการชมุนมุทีจ่ะมขีึน้ลว่งหนา้ 
เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อยภายในบ้านเมือง และต้องมี 
การกำ�หนดตวับคุคลทีจ่ะรบัผดิชอบทัง้ทางแพง่และทางอาญา หากการชมุนมุ
ไดก้อ่ใหเ้กดิความวุน่วาย เสยีหายข้ึนดว้ย และถ้ามกีารชมุนมุโดยไมม่กีารแจง้
ให้ฝ่ายปกครองทราบล่วงหน้า ผู้ชุมนุมก็ต้องรับโทษ

2.	 ถ้าฝ่ายปกครองพิจารณาแล้วเห็นว่า การชุมนุมอาจก่อให้เกิด 
ความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนภายในประเทศ ก็อาจมีคำ�สั่งยุติการชุมนุมหรือ
สลายการชุมนุมได้

3.	 ประเทศอังกฤษมีข้อจำ�กัดการใช้เสรีภาพในการชุมนุมในท่ีสาธารณะ 
อยู่เช่นกัน ยกตัวอย่างเช่น ห้ามทำ�การชุมนุมใกล้กับพระราชวัง ทำ�เนียบรัฐบาล 
รัฐสภา เป็นต้น รวมถึงมีการลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนข้อจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวด้วย

จะเห็นได้ว่า โดยรวมแล้วลักษณะการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของ
ชาวอังกฤษค่อนข้างที่จะคล้ายคลึงกับประเทศฝรั่งเศส จะมีก็แต่เพียง 
ความแตกต่างในรายละเอียดของกฎหมายเล็กน้อยเช่น ข้อจำ�กัดการใช้
เสรีภาพในอังกฤษ และฝรั่งเศสอาจแตกต่างกันไปตามสภาพของสังคมและ
วัฒนธรรมของแต่ละประเทศ

25	Magna Carta 1215
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ประเทศสหรัฐอเมริกา

แต่เดิมนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอาณานิคมหนึ่งของจักรวรรดิ
อังกฤษซึ่งปกครองชาวอเมริกันอย่างกดข่ีและไม่เป็นธรรมในหลายๆ เรื่อง 
ทำ�ให้ชาวอเมริกันไม่พอใจและลุกฮือขึ้นต่อสู้จนสามารถประกาศอิสรภาพ
จากจักรวรรดิอังกฤษได้ในปี ค.ศ. 1776 ซ่ึงเหตุการณ์ในประวัติศาสตร์เหล่าน้ี 
ได้หล่อหลอมให้ชาวอเมริกันรักและให้ความสำ�คัญกับสิทธิเสรีภาพของตน
เป็นอย่างมาก

สิง่ทีส่ะทอ้นถึงความสำ�คญัของสทิธ ิเสรภีาพในประเทศสหรฐัอเมรกิา
ได้ชัดเจน ก็คือ รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ที่ประกาศใช้ต้ังแต่ปี 
ค.ศ. 178726 ซึ่งได้บัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวอเมริกัน
เอาไว้มากมาย รวมถึงเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบ ก็ถูกบัญญัติเอาไว้ใน
รัฐธรรมนูญฉบับดังกล่าวด้วยเช่นกัน27

26	US Constitution and the First Amendment to the Constitution of the 
United States.

27	US Constitution 1st Amendment.
	 Congress shall make no law respecting an establishment of religion, 

or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or 
of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition 
the government for a redress of grievances.  

 	 US Constitution 14th Amendment 
	 Section 1. All persons born or naturalized in the United States, and 

subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the 
state wherein they reside. No state shall make or enforce any law which shall 
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall 
any state deprive any person of life, liberty, or property, without due process 
of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of 
the laws
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อย่างไรก็ตาม ในประเทศสหรัฐอเมริกามิได้มีกฎหมายควบคุม
การชุมนุมในที่สาธารณะโดยเฉพาะเจาะจง แต่ใช้กฎหมายทั่วไป คือ 
กฎหมายอาญาและกฎหมายแพ่งในการควบคุมการชุมนุมสาธารณะ (4) 
ทำ�ให้ชาวอเมริกันสามารถใช้เสรีภาพในการชุมนุมได้ทุกวัน ทุกเวลา 
ทุกสถานที่ ตราบเท่าท่ีไม่ทำ�ให้เกิดความวุ่นวายขึ้นในบ้านเมือง จะ
มีหลักเกณฑ์ในการชุมนุมเพียงอย่างเดียว ก็คือ ต้องแจ้งให้เจ้าหน้าที่ 
ฝา่ยปกครองทราบถงึการชมุนมุ เพือ่ใหเ้จา้หนา้ทีเ่ขา้มารกัษาความปลอดภยั
และอำ�นวยความสะดวกแก่การชุมนุม อันเป็นเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ
รับรองเอาไว้เท่านั้น

นอกจากนี้ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองในประเทศสหรัฐอเมริกาก็มิได้มี
อำ�นาจห้ามการชุมนุมของประชาชน จะมีก็แต่อำ�นาจในการคุ้มครองสิทธิ
เสรีภาพของบุคคลอื่นที่มิได้เข้าร่วมในการชุมนุม มิให้ได้รับความเดือดร้อน
จากการชุมนมุเทา่นัน้ หากผูช้มุนมุกอ่ใหเ้กดิความเสยีหายแกผู่อ้ืน่ เจา้หนา้ที่
ฝา่ยปกครองกส็ามารถจบักมุตวัไปดำ�เนนิคดฐีานชมุนมุโดยผิดกฎหมายหรือ
ฐานก่อให้เกิดการจลาจล ซึ่งเป็นความผิดตามกฎหมายอาญาในประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้

กล่าวโดยสรุปคือ ประชาชนชาวอเมริกันสามารถใช้เสรีภาพ 
ในการชุมนุมได้ทุกเมื่อ ตราบใดที่ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อื่น ทั้งนี้ 
เพราะไม่มีกฎหมายท่ีควบคุมการชุมนุมในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยเฉพาะ
เจาะจง ทำ�ใหเ้สรภีาพในการชมุนมุไมถ่กูจำ�กดัโดยกฎหมายพเิศษใดๆ ทัง้สิน้ 
มีแต่เพียงกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพ่งที่สามารถเอาผิดกับผู้ชุมนุม 
ที่ก่อให้เกิดความวุ่นวายในบ้านเมืองเท่านั้น



อรรถพล  ใหญ่สว่าง 215

ประเทศเยอรมัน

การชุมนุมในประเทศเยอรมัน ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz-GG) หรือรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งได้กำ�หนดรับรองสิทธิใน  
การชมุนมุไวใ้นมาตรา 828 วา่ ชาวเยอรมนัมสีทิธทิีจ่ะชมุนมุกนัโดยไมจ่ำ�ต้อง 
แจ้งหรือได้รับอนุญาต โดยสงบและปราศจากอาวุธ วรรคสอง บัญญัติว่า 
สำ�หรับการชุมนุมในท่ีโล่งแจ้ง สิทธิในการชุมนุมดังกล่าว อาจถูกจำ�กัดได้  
โดยกฎหมายหรือโดยฐานของกฎหมาย ทั้งนี้ ตามหลักกฎหมายเยอรมันนั้น 
สิทธิในการชุมนุมถือว่า เป็นสิทธิทางการเมือง โดยศาลรัฐธรรมนูญเคยมี
คำ�วินิจฉัยไว้ว่า สิทธิในการรวมตัวโดยปราศจากการขัดขวางและปราศจาก
การที่จะต้องได้รับการอนุญาตเป็นพิเศษ ถือเป็นเหมือนเครื่องหมายของ
เสรีภาพ อิสรภาพ และความสามารถของพลเมือง สิทธิในการชุมนุม 
เป็นหนึ่งสิทธิในทางกฎหมายมหาชนที่มีลักษณะที่เป็นสิทธิในทางลบหรือ
ทางป้องกัน (Status Negatives) ดังนั้น ผู้ทรงสิทธินี้จึงไม่มีสิทธิเรียกร้อง
ให้รัฐกระทำ�การใด ๆ อันเป็นการส่งเสริมให้มีการชุมนุม เช่น จะเรียกร้องให้
รัฐจัดเวลาให้แก่ตน เพื่อทำ�การเรียกร้องใด ๆ ไม่ได้ซ่ึงผู้ประสงค์จะจัดการ
ชุมนุมจะต้องปฏิบัติตามข้อกำ�หนดต่าง ๆ เช่น จะต้องแจ้งการชุมนุมแก่ 
เจ้าหน้าที่ตำ�รวจล่วงหน้าไม่น้อยกว่า 48 ชั่วโมง หากการชุมนุมใด เป็นการ
ชมุนมุโดยไมส่งบเรยีบรอ้ย ยอ่มไมไ่ดร้บัความคุม้ครองตามรฐัธรรมนญูนี ้และ
อาจถกูสลายการชมุนมุได ้โดยพนกังานเจา้หนา้ทีส่ามารถใชม้าตรการท้ังหลาย 
ที่ได้สัดส่วนสลายการชุมนุมท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ตามรัฐบัญญัติว่าด้วย 
การชมุนมุ (Versammlungsgesetz-VersG) และบทบญัญตัขิองกฎหมายอืน่ 
ที่ไม่เกี่ยวกับการชุมนุมโดยตรง เช่น ประมวลกฎหมายอาญา บทบัญญัติ 
เกี่ยวกับค่าทดแทนความเสียหายในประมวลกฎหมายแพ่ง รวมถึง 

28	Art. 8 Grundgesetz-GG.
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กฎหมายทั่วไปของตำ�รวจหรือการป้องกันภัย เป็นต้น29

	
ประเทศเกาหลีใต้ 

มีกฎหมายว่าด้วย Assembly and Demonstration Act ต้ังแต่ปี 
ค.ศ. 1962 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติม ในปี ค.ศ.2000 ที่ให้การรับรองการชุมนุม
สาธารณะ และห้ามมิให้มีการขัดขวางการชุมนุมโดยสงบที่ได้รับความ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย ผู้ประสงค์จะจัดการชุมนุมต้องแจ้ง
ให้พนักงานเจ้าหน้าที่ ซึ่งได้แก่หัวหน้าตำ�รวจประจำ�ท้องถิ่นทราบก่อนเป็น
เวลาไม่น้อย 48 ชั่วโมงซึ่งหัวหน้าตำ�รวจอาจจะสั่งการใดๆ ตลอดจนการมี
คำ�สั่งเปลี่ยนแปลงหรือกำ�หนดวิธีการในการชุมนุม รวมถึงการห้ามชุมนุมได้ 
หากมีเหตแุสดงใหเ้หน็วา่ การจดัการชมุนมุจะกอ่ใหเ้กดิความไมส่งบเรยีบรอ้ย
ขึ้นได้ เป็นต้น

อยา่งไรกด็ ีแมจ้ะเหน็ไดว้า่ กฎหมายควบคมุการชมุนมุในทีส่าธารณะ
น้ัน มีความเป็นสากลและถือเป็นเครื่องมือหนึ่งของรัฐประชาธิปไตยในการ
ควบคุมกลุ่มผู้ชุมนุม แต่กฎหมายควบคุมการชุมนุม มิได้มีเฉพาะในประเทศ
ที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยเท่านั้น ประเทศที่ปกครองด้วยระบอบ
สังคมนิยมคอมมิวนิสต์อย่างประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ก็มีกฎหมาย
ควบคุมการชุมนุมในที่สาธารณะบังคับใช้เช่นเดียว

ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน

ภายหลังจากสิ้นยุคราชวงศ์ชิง ประเทศจีนก็เกิดความวุ่นวาย 
ภายในประเทศเป็นอย่างมากจนกระทั่งประธานาธิบดี เหมา เจ๋อ ตุง 
ขึ้นครองอำ�นาจ ก็ได้นำ�การปกครองระบอบสังคมนิยมคอมมิวนิสต์มาใช้ใน

29	ศริพิล กศุลศลิป์วฒุ,ิ เสรภีาพในการชมุนมุกบัการสลายการชมุนมุของผูบ้งัคบัใช้
กฎหมาย, http: www.blogging.com : พ.ต.อ. ดร. ศิริพล กุศลศิลป์วุฒิ, หน้า 1-2.
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การปกครองประเทศจีนสืบเนื่องมาจนถึงปัจจุบัน	

ด้วยสาเหตุที่ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนปกครองด้วยระบอบ
สังคมนิยมคอมมิวนิสต์ จึงทำ�ให้รูปแบบการใช้เสรีภาพในการชุมนุมของ
ประชาชนชาวจีน ค่อนข้างแตกต่างกับรูปแบบการใช้เสรีภาพในการชุมนุม
ของประเทศประชาธิปไตยอยู่พอสมควร 

โดยการใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนชาวจีน 
(Law of the People’s Republic of China on Assembles, 
Processions and Demonstration) มีหลักเกณฑ์คร่าว ๆ ดังนี้ คือ

1.	 ประชาชนชาวจนีไมส่ามารถท่ีจะใชเ้สรภีาพในการชมุนมุสาธารณะ
ได้โดยพลการ ทั้งนี้ เพราะกฎหมายควบคุมการชุมนุมกำ�หนดให้ประชาชน
ที่ต้องการชุมนุมสาธารณะ ต้องขออนุญาตจากฝ่ายปกครองเสียก่อน จึงจะ
สามารถชุมนุมได้ โดยอำ�นาจในการตัดสินใจว่าจะให้มีการชุมนุมสาธารณะ
หรือไม่นั้น อยู่ที่ดุลยพินิจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเท่านั้น

2.	 ในการชุมนุมต้องมีการแจ้งลักษณะและรูปแบบของการชุมนุม
อย่างละเอียดเช่น สถานท่ี เวลา เน้ือหาท่ีจะพูดในท่ีชุมนุม ผู้ท่ีจะต้องรับผิดชอบ
ในกรณีที่เกิดความวุ่นวายจากการชุมนุม เป็นต้น เพื่อความสะดวกในการ
ควบคุมการชุมนุมของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง

3.	 การชุมนุมในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน จะต้องเป็นการชุมนุม
ทีไ่ม่ขดัตอ่หลกัการปกครองในระบอบสงัคมนยิมคอมมวินสิต ์ทีป่รากฏรบัรอง
อยู่ในรัฐธรรมนูญแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน

สิ่งที่น่าสังเกตเป็นอย่างยิ่ง คือ การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะ
ของประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีนนั้น จำ�เป็นที่ผู้ชุมนุมต้องขออนุญาต 
จากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเสียก่อนจึงจะสามารถชุมนุมได้ ซึ่งแตกต่างจาก
การใช้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะในประเทศประชาธิปไตยทั้งหลาย 
ดังที่ได้นำ�เสนอมา ซึ่งประชาชนสามารถชุมนุมสาธารณะได้โดยไม่ต้อง 
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ทำ�การขออนุญาตก่อนมีการชุมนุม เพียงแต่แจ้งให้ฝ่ายปกครองทราบก่อน
การชุมนุมเท่านั้น นอกจากนี้ การชุมนุมในประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน
ยังถูกจำ�กัดในเรื่องที่ว่า การชุมนุมต้องไม่ขัดต่อหลักการปกครองในระบอบ
สงัคมนยิมคอมมวินสิตด์ว้ย ในขณะทีใ่นประเทศประชาธปิไตยสามารถชมุนมุ
ในเรื่องใดๆ ก็ได้30 จากการศึกษาถึงหลักเกณฑ์การใช้เสรีภาพในการชุมนุม
สาธารณะของประเทศต่างๆ ตามที่กล่าวมา สรุปได้ว่า ระบอบการปกครอง
ในแต่ละประเทศ มีผลต่อความแตกต่างในหลักเกณฑ์ของการชุมนุมสาธารณะ
เป็นอย่างมาก กล่าวคือ ในประเทศประชาธิปไตยจะมีบทบัญญัติในลักษณะ
ทีเ่ปน็การจำ�กดัเสรภีาพในการชมุนมุอยูน่อ้ย โดยสิง่ทีจ่ำ�กดักม็ใิชส่าระสำ�คญั
แห่งเสรีภาพในการชุมนุม ในขณะที่ในประเทศสังคมนิยมจะมีบทบัญญัติ
ในลักษณะที่จำ�กัดสาระสำ�คัญของเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะอยู่ด้วย 
นอกจากนีภ้ายในประเทศท่ีปกครองดว้ยระบอบเดียวกนักอ็าจมรีายละเอยีด
ของกฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะที่แตกต่างกันไปตามปัจจัยหลายๆ 
ประการ เช่น วัฒนธรรม ความเชื่อ ค่านิยม เป็นต้น

กรอบในการชุมนุมสาธารณะสากล

จากการศึกษากฎหมายเก่ียวกับการชุมนุมสาธารณะของประเทศต่าง ๆ  
ดังกล่าวข้างต้น พบว่า กรอบในการชุมนุมสาธารณะ มีดังนี้	

1.	 ประชาชนมีสิทธิจัดให้มีและเข้าร่วมการชุมนุมสาธารณะ
2.	 ต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ

3.	 ต้องไม่มีวัตถุประสงค์ที่ฝ่าฝืนกฎหมาย

4.	 ผู้จัดให้มีการชุมนุมต้องแจ้งให้เจ้าหน้าที่ (ตำ�รวจหรือท้องถิ่น)             

30	ไกรพล อรัญรัตน์, กฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะ: พัฒนาการอีกขั้นหนึ่ง
ของการชุมนุมในประเทศไทย, http: www.pub-law.net, หน้า 1-2.
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ทราบล่วงหน้าก่อน 3-7 วัน เพื่อประโยชน์ในการวางแผนและดำ�เนินการ
อำ�นวยความสะดวกให้แก่ทั้งผู้ชุมนุมและประชาชนทั่วไป

5.	 ผู้ชุมนุมต้องไม่กระทำ�การอันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายหรือล่วงละเมิด 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น

6.	 เจ้าหน้าท่ีสามารถกำ�หนดเงื่อนไขในการชุมนุมได้ หากเชื่อได้ว่า 
การชุมนุมน้ัน อาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อทรัพย์สินหรือความไม่สงบ
เรียบร้อย

7.	 เจ้าหน้าท่ีมีอำ�นาจห้ามหรือจำ�กัดการชุมนุมที่เป็นการบุกรุก
ทรพัยส์นิของผูอ้ืน่หรอืท่ีดนิหรอืสิง่ปลกูสรา้งท่ีมคีวามสำ�คญัตอ่ประวตัศิาสตร ์
โบราณคดี วิทยาศาสตร์และสถาปัตยกรรม

จึงอาจกล่าวได้ว่า แม้การชุมนุมสาธารณะเป็นการแสดงออกตาม 
วิถีทางในระบอบประชาธิปไตย แต่การชุมนุมสาธารณะไม่ว่าจะเป็นท่ีใด
ในโลก ต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบเท่านั้น จึงจะได้รับการคุ้มครอง โดยใน
ระหว่างการชุมนุมนั้น ผู้ชุมนุมต้องพึงระวังว่าต้องไม่กระทำ�การตามอารมณ์ 
เพราะอาจล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น หรืออาจก่อให้เกิดอันตราย 
ความเดือดร้อนเสียหาย หรือความรำ�คาญแก่บุคคลอื่นได้ ไม่ว่าจะเป็น 
การปิดกั้นการจราจรอย่างอื่น ท่ีผ่านเข้าไปในบริเวณที่ชุมนุม เพราะ 
การกระทำ�เหล่านี้ ล้วนแล้วแต่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและละเมิดสิทธิเสรีภาพ
ของบุคคลอื่นทั้งสิ้น31

หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐในการบังคับใช้กฎหมายสำ�หรับการ
ชุมนุมสาธารณะ

โดยทั่วไป การชุมนุมสาธารณะมีหลักการภายใต้หลักนิติธรรมและ 
หลักนิติรัฐ ที่สำ�คัญอยู่ 6 ประการ ซึ่งใช้บังคับทั้งต่อกลุ่มผู้ชุมนุมและ 

31	ภาสพงษ์  เรณุมาศ, อ้างแล้ว, หน้า 2.
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ต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐและเพื่อคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่สาม ดังนี้

หลักการที่ 1 ข้อสันนิษฐานในทางที่เป็นคุณต่อการจัดการชุมนุม 
(Presumption in Favors of Holding Assemblies) เสรีภาพในการ
ชุมนมุโดยสงบและสนัตเิปน็สทิธเิสรภีาพขัน้พืน้ฐาน (Fundamental Right) 
ทีบ่คุคลควรม ีโดยปราศจากการควบคมุกดีกนั ดงันัน้ ในกรณทีีไ่มม่บีทบญัญตัิ
ห้ามไว้โดยกฎหมายอย่างชัดแจ้ง ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นส่ิงท่ีกระทำ�ได้ 
และผู้ที่ปรารถนาจะจัดการชุมนุมในท่ีสาธารณะจะต้องไม่ถูกกำ�หนดให้ต้อง
ขออนุญาตจากรัฐก่อน นอกจากนั้น ข้อสันนิษฐานในทางที่เป็นคุณต่อการ
จัดการชุมนุมนี้ควรจะได้บัญญัติรับรองไว้ในกฎหมายอย่างชัดแจ้งด้วย

หลักการท่ี 2 รัฐมีหน้าท่ีในการปกป้องคุ้มครองการชุมนุมท่ีเป็นไป         
โดยสงบ (Peace) หลกัการขอ้นีเ้รยีกรอ้งใหร้ฐัมหีนา้ที่และความรบัผดิชอบ 
ท่ีจะต้องสร้างระบบการบริหารจัดการที่เหมาะสมและเพียงพอ ตลอดจน 
สร้างกระบวนการต่างๆ ภายในระบบราชการ เพ่ือให้มั่นใจได้ว่าบุคคล
สามารถมีเสรีภาพในการแสดงออกและสามารถเข้าร่วมการชุมนุมโดยสงบ
ไดอ้ยา่งแทจ้รงิในทางปฏบัิต ิการชมุนมุโดยสงบตอ้งไมอ่ยูภ่ายใตก้ารควบคมุ
ของระบบราชการและโดยระเบียบกฎเกณฑ์ที่หยุมหยิมไม่จำ�เป็น

หลักการที่ 3 หลักความชอบด้วยกฎหมาย (Legality) ข้อห้าม 
ข้อจำ�กัดใดๆ ที่บัญญัติขึ้นเพื่อควบคุมแทรกแซงเสรีภาพในการชุมนุมต้องมี
ฐานอา้งองิตามกฎหมายได ้และกฎหมายนัน้จะตอ้งสอดคลอ้ง (Compatible) 
กับกฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิมนุษยชน อีกทั้งจะต้องมีความ
แน่นอนชัดเจนเพียงพอที่บุคคลจะเข้าถึงและตรวจสอบได้ว่าการกระทำ�ของ
ตนจะฝา่ฝนืกฎหมายหรอืไม ่และผลของการกระทำ�ทีผ่ดิกฎหมายนัน้คอือะไร 
ซึ่งหลักการข้อนี้คือหลักนิติรัฐนั่นเอง

หลักการที่ 4 หลักความได้สัดส่วนหรือหลักความพอสมพอควร
แก่เหตุ (Proportionality) หลักการข้อน้ีเรียกร้องว่าข้อจำ�กัดหรือ 
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มาตรการใดๆ ที่จะใช้บังคับกับเสรีภาพในการชุมนุมจะต้องได้สัดส่วนและ 
เป็นไปโดยพอสมพอควรแก่เหตุ หมายความว่า รัฐต้องใช้มาตรการที่มี 
ความรุนแรงหรือผลกระทบน้อยที่สุดก่อน ในกรณีที่มาตรการที่มีผลกระทบ 
น้อยที่สุดไม่เป็นผลจึงเพิ่มระดับของการดำ�เนินการให้เข้มข้นขึ้นตาม
ลำ�ดับ ส่วนการสลายการชุมนุมนั้น ให้ถือเป็นมาตรการสุดท้ายท่ีจะกระทำ� 
เพราะเหตุว่าเป็นการทำ�ลายเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของผู้ชุมนุม 
หลักการข้อนี้เรียกร้องให้เจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจในการส่ังการต้องใช้ดุลยพินิจ            
และวิจารณญาณในการวินิจฉัยส่ังการด้วยความระมัดระวังสำ�หรับข้อเท็จจริง 
แต่ละกรณี ไม่ใช้วิธีการแบบรูทีน (routine) หรือออกคำ�สั่งแบบเหวี่ยงแห 

เป็นต้นว่า การออกคำ�สั่งห้ามการเคลื่อนขบวนที่ครอบคลุมถนนทุกสาย                
ในเมือง โดยไม่พิจารณาสถานการณ์เฉพาะที่เป็นปัญหาอย่างแท้จริง

หลักการที่  5 หลักความโปร่งใสและธรรมาภิบาล (Good 
Administration) สาธารณชนควรได้รับรู้ข้อมูลเกี่ยวกับชื่อและที่อยู่ของ
พนักงานเจ้าหน้าท่ีท่ีเป็นผู้มีอำ�นาจในการตัดสินใจในเรื่องของการจำ�กัด
เสรีภาพในการชุมนุมในที่สาธารณะและเพื่อเป็นหลักประกันว่าสามารถ 
เข้าถึงข้อมูลเหล่านี้ได้โดยไม่มีอุปสรรคจากระบบงานของรัฐ และเป็นข้อมูล 
ที่ถูกต้องทันสมัยเชื่อถือได้ จึงควรมีการบัญญัติเรื่องนี้ไว้ในกฎหมายด้วย

หลักการท่ี 6 หลักความเสมอภาค (Non - Discrimination) หลักการ
ข้อน้ีมุ่งรับรองว่า บุคคลทุกคนมีสิทธิเสรีภาพในการชุมนุม (Right to Public 
Assembly) โดยสงบและสนัตอิยา่งเสมอภาคกนั ในกฎหมายของรฐัและในการ
ปฏบิตัหินา้ทีข่องพนักงานเจา้หน้าท่ีจะตอ้งไมม่กีารเลอืกปฏบิตัติอ่บคุคลหรอื
กลุ่มบคุคลแตกตา่งกนั เพราะเหตคุวามแตกตา่งของเชือ้ชาต ิสผีวิ เพศ ภาษา 
ความเชื่อต่อศาสนา ทัศนะต่อการเมือง หรือฐานะทางสังคม ทรัพย์สิน 
ชาติกำ�เนิด หรือสถานภาพอ่ืนๆ หลักความเสมอภาคยังบังคับใช้ครอบคลุมถึง
เสรีภาพในการจัดการชุมนุมและการเข้าร่วมการชุมนุมสาธารณะโดยสมัครใจ 
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ทั้งโดยปัจเจกบุคคลและองค์การโดยชนกลุ่มน้อยและชุมชนท้องถ่ินด้ังเดิม 
โดยบุคคลสัญชาติของรัฐและคนต่างด้าว รวมตลอดถึงบุคคลไร้สัญชาติ 
ไร้รัฐ ผู้อพยพ ผู้ลี้ภัยและนักท่องเท่ียว ก็ต้องได้รับสิทธิดังกล่าวนี้อย่าง 
เสมอภาคเช่นเดียวกัน

นอกจากนี้ รัฐต้องตระหนักและรับรองว่าเด็กและเยาวชนก็มีสิทธิ
ในการเข้าร่วมการชุมนุม หรือเป็นผู้จัดการชุมนุมโดยสงบและสันติ ทั้งนี้ 
ตามความเหมาะสมแก่พัฒนาการของเด็ก ในการนี้ กฎหมายอาจกำ�หนด
ข้อจำ�กัดบางประการในเรื่องอายุและการได้รับความยินยอมจากผู้ปกครอง
หรือผู้อนุบาลตามกฎหมายได้ สำ�หรับเจ้าหน้าท่ีตำ�รวจและทหารอาจได้รับ
สิทธิในเสรีภาพในการชุมนุมเช่นเดียวกับบุคคลทั่วไป เว้นแต่การใช้สิทธินั้น 
จะกระทบต่อประสิทธิภาพในการบริหารราชการแผ่นดินและการจัดบริการ
สาธารณะในหน้าที่การงานโดยตรง32

การชุมนุมสาธารณะในประเทศไทย
การชุมนุมสาธารณะที่ได้รับการรับรองคุ้มครองโดยรัฐธรรมนูญ คือ 

การชุมนุมที่เป็นไปโดยสงบและปราศจากอาวุธ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ไดบั้ญญตัริบัรองเสรภีาพในการชมุนมุ
เอาไว้ในมาตรา 63 ความว่า

“มาตรา 63 บคุคลยอ่มมเีสรภีาพในการชมุนมุโดยสงบและปราศจาก
อาวุธ	

การจำ�กัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่โดยอาศัย
อำ�นาจตามบทบญัญตัแิหง่กฎหมาย เฉพาะในกรณกีารชมุนมุสาธารณะ และ
เพื่อคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะ หรือเพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือใน
ระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”

32	จันทจิรา  เอี่ยมมยุรา, อ้างแล้ว, หน้า 3-4
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เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกล่าวแล้ว จะพบว่า 
ลักษณะการรับรองเสรีภาพในการชุมนุมนี้ เป็นการรับรองเสรีภาพอย่างมี 
เงื่อนไข กล่าวคือ ถึงแม้รัฐธรรมนูญจะยอมรับรองเสรีภาพในการชุมนุม 
โดยสงบและปราศจากอาวุธ แต่ก็ได้บัญญัติเปิดช่องในการจำ�กัดเสรีภาพ 
ชนิดน้ีเอาไว้เช่นกัน โดยสงัเกตไดจ้าก มาตรา 63 วรรคสอง “การจำ�กดัเสรีภาพ
ตามวรรคหนึ่งจะกระทำ�มิได้ เว้นแต่ โดยอาศัยอำ�นาจตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายเฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุ้มครองความสะดวก
ของประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ใน
ระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือในระหว่างเวลาท่ีมีประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก”

ซึ่งสามารถเข้าใจได้ว่า การจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมนั้น จะมีได้
ในกรณีต่อไปนี้ คือ

1.	 กรณทีีม่กีารชมุนมุในทีส่าธารณะ เพือ่คุม้ครองความสะดวกของ
ประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะนั้นๆ

2.	 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ใน 
ภาวะสงครามหรือมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือประกาศใช้ 
กฎอัยการศึก

จะเห็นไดว้า่ กรณทีีม่กีารชมุนมุสาธารณะ เปน็กรณหีนึง่ทีร่ฐัธรรมนญู 
เปิดช่องให้มีการบัญญัติกฎหมายออกมาจำ�กัดเสรีภาพชนิดนี้ได้ ดังนั้น 
หากจะมีการตรากฎหมายควบคุมการชุมนุมสาธารณะข้ึนในเบื้องต้น จึง
ต้องมิใช่กฎหมายท่ีมีสาระสำ�คัญของเนื้อหาขัดต่อรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด 
และสมควรที่จะศึกษาหาแนวทางท่ีเหมาะสมเพื่อรองรับการใช้เสรีภาพ 
ขั้นพื้นฐานดังกล่าว33

33	ไกรพล  อรัญรัตน์, อ้างแล้ว, หน้า 2-3



224
การแสดงออกประชาธิปไตย โดยการชุมนุมสาธารณะ

ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550

เนื่องจากแม้บุคคลจะมีเสรีภาพในการรวมตัวชุมนุมในที่สาธารณะ
เพื่อแสดงออก ซึ่งความคิดเห็นและความต้องการของตน แต่การชุมนุม 
ในทีส่าธารณะกลางแจง้ยอ่มอาจสง่ผลกระทบตอ่สทิธเิสรภีาพ หรอืสวสัดภิาพ 
ของบคุคลทีส่าม กระทบตอ่สขุอนามยัหรอืจติใจของบคุคลทัว่ไป รวมทัง้อาจ
กระทบต่อความมั่นคงของชาติและความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง 

ดังนั้น การชุมนุมสาธารณะจึงต้องเป็นการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวธุ โดยเฉพาะการชุมนุมโดยสงบเท่านัน้ทีจ่ะไดร้บัความคุม้ครอง 
ภายใต้รัฐธรรมนูญ การชุมนุมจะเป็นการชุมนุมโดยสงบ ถ้าผู้จัดการชุมนุม
มีความตั้งใจหรือเจตจำ�นงที่สันติ อย่างไรจึงถือว่าสงบและสันติ ตาม
ปกติกฎหมายจะถือว่าเป็นการชุมนุมโดยสงบ จนกว่าจะมีข้อเท็จจริง 
หรือพยานหลักฐานชัดเจนว่า ผู้จัดการชุมนุมหรือแม้แต่ผู้เข้าร่วมการชุมนุม 
ต้ังใจจะใช้หรือยุยงสนับสนุนให้มีการใช้ความรุนแรง หรือมีการยั่วยุ บังคับ 
ข่มขู่ คำ�ว่า “สงบ” นั้นจะต้องตีความอย่างกว้างครอบคลุมถึงพฤติกรรม
หรือการกระทำ�ที่จะก่อให้เกิดความรำ�คาญ หรือการตอบโต้บุคคลอื่น
ที่ไม่เห็นด้วยในสิ่งที่ผู้ชุมนุมกำ�ลังดำ�เนินการอยู่ และแม้แต่การกระทำ� 
ที่จงใจขัดขวางกิจกรรมของบุคคลที่สาม จากตัวอย่างท่ียกมาอาจกล่าว
ได้ว่า การชุมนุม ท่ีสงบรวมถึงวิธีการต่อต้านอย่างเงียบๆ การดื้อแพ่ง 
การไม่กระทำ�สิ่งท่ีต้องทำ� (Passive Resistance) หรือการนั่งปิดล้อม 
(Sit-down Blockade) เกณฑ์พื้นฐานเหล่านี้ ที่เป็นที่ยอมรับกันว่า 
คือ ลักษณะของการชุมนุมโดยสงบ จะก่อภาระหน้าที่ให้แก่รัฐในอัน
ที่จะต้องช่วยปกป้องคุ้มครองเสรีภาพในการชุมนุมลักษณะเช่นนี้ให้
ดำ�เนินไปได้โดยตลอด อย่างไรก็ตาม การชุมนุมโดยสงบอาจถูกจำ�กัดได้ 
ในบางสถานการณ์ที่มีความจำ�เป็น34 ดังที่ได้กล่าวไปแล้ว

34	จันทจิรา  เอี่ยมมยุรา, อ้างแล้ว, หน้า 3
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ข้อสังเกต ในการนำ�หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐรวมถึง 
หลักกฎหมายสากลมาประยุกต์ใช้ในประเทศไทย

แม้มาตรา 63 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 บัญญัติให้ตรากฎหมายจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุมโดย
สงบและปราศจากอาวุธได้เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ เพื่อคุ้มครอง
ความสะดวกของประชาชนที่จะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อย ในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือในระหว่างเวลา
ที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก ซึ่งสอดคล้อง
กับหลักการของนานาอารยประเทศ และข้อสังเกตทั้งหกประการดังกล่าว
ข้างต้น ที่แสดงให้เห็นถึงหลักสากลภายใต้หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ ซ่ึง 
เกี่ยวกับการชุมนุมในที่สาธารณะ ที่ควรนำ�มาประยุกต์ใช้ แต่หากจะนำ� 
หลักดังกล่าวมาประยุกต์ใช้ในบริบทของสังคมไทย เห็นว่า มีข้อสำ�คัญที่ต้อง
คำ�นึงถึง 2 ประการ

(1)	 แม้เสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะจะได้รับการรับรองไว้ใน 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พทุธศกัราช 2489 แตจ่นถงึปจัจบุนั กย็งัไมเ่คยมกีารกำ�หนดหลักเกณฑ์ 
การใช้เสรีภาพนี้เลย ท้ังยังไม่เคยมีการศึกษาและให้ความรู้แก่ประชาชน 
เกี่ยวกับผลกระทบและความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการใช้เสรีภาพนี้อย่าง
จรงิจงั การชมุนมุสาธารณะทีเ่กดิขึน้ตลอดระยะเวลาท่ีผ่านมา จึงเปน็ไปแบบ
ไรก้ฎเกณฑ ์ซึง่เหน็วา่ ข้อเท็จจรงิดงักลา่ว มสีว่นอยา่งสำ�คญัในการผลกัดนัให้
ทัศนะ (Perception) ของสังคมที่มีต่อการชุมนุมสาธารณะไม่ให้เข้าใจอย่าง
คลาดเคลื่อน หรือให้เป็นไปในเชิงอัตวิสัย (Subjective) เป็นต้นว่า

	 1.1	 “ควรส่งเสริมการชุมนุมมากกว่าการจำ�กัดเสรีภาพใน 
การชุมนุม” ทั้งที่หลักสากลและบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเองยอมรับถึง 
การจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าว
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	 1.2	 “การชุมนุมไม่จำ�เป็นต้องมีกติกา” ทั้งที่หลักสากลและ
บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเอง ยอมรับว่าต้องมีกติกาในเรื่องดังกล่าว

	 1.3	 “กฎหมายที่มีอยู่เพียงพอแล้ว ไม่จำ�เป็นต้องมีกฎหมาย
ว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะอีก” ท้ังท่ีบรรดาประเทศเสรีประชาธิปไตยที่
ประชาชนมีความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพของตนเป็นอย่างดี เห็นว่า 
มีความจำ�เป็นต้องตรากฎหมายกำ�หนด หลักเกณฑ์การชุมนุมสาธารณะข้ึน
ใช้บังคับเป็นการเฉพาะ	

	 1.4	 “เจ้าหน้าที่รัฐไม่ควรเกี่ยวข้องกับการชุมนุมเพราะเป็น 
การใช้เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ” และ “การแจ้งการชุมนุมเป็นภาระและ 
ขัดขวางการใช้เสรีภาพในการชุมนุม” ทั้งที่รัฐมีหน้าที่รักษาความสงบ
เรียบร้อยของบ้านเมือง และการชุมนุมเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดความไม่สงบ
เรยีบรอ้ยในบา้นเมอืงขึน้ไดเ้สมอ แมว้า่จะเริม่ตน้จากการชมุนมุโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธก็ตาม หลักสากลจึงยอมรับว่า จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องให ้
เจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามามีส่วนบริหารจัดการความเสี่ยงเช่นว่านี้ด้วย รวมทั้ง 
เพือ่อำ�นวยความสะดวกแกป่ระชาชนอืน่ทีอ่าจไดร้บัผลกระทบจากการชมุนมุ

	 1.5	 “การชมุนมุเปน็การใชเ้สรภีาพตามรัฐธรรมนญู คนอืน่กต้็อง
เข้าใจและยอมรับว่าตนต้องได้รับผลกระทบบ้าง” ทั้งที่หลักสากลยอมรับว่า 
ผู้ใช้เสรีภาพในการชุมนุมมีหน้าที่โดยปริยาย (Implied Duty) ที่จะต้อง
ชุมนุมโดยก่อให้เกิดผลกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นน้อย
ที่สุด และต้องไม่กระทำ�การใดท่ีเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึน 
ในบ้านเมือง และมกีารกำ�หนดหนา้ทีบ่างประการใหแ้กผู่ช้มุนมุ และผูจ้ดัการ
ชุมนุมเพ่ือเป็นกรอบในการใช้เสรีภาพไม่ให้ล่วงลํ้ากํ้าเกินสิทธิเสรีภาพของ 
ผู้อื่นมากเกินสมควร และไม่สร้างความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง35

35	ปกรณ์  นิลประพันธ์, อ้างแล้ว, หน้า 83-84.
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(2)	 สำ�หรับกระบวนการควบคุมดูแลการชุมนุมสาธารณะนั้น เมื่อ
ประเทศไทยจัดอยู่ในกลุ่มประเทศที่ลงนามและให้สัตยาบันกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองแล้ว สมควรพิจารณา
กำ�หนด โดยอาจใช้หลักสากลเป็นแนวทาง สรุปได้ดังนี้

	 2.1	 การจัดการชุมนุม สามารถกระทำ�ได้ทั้งในที่ส่วนบุคคลและ
สาธารณะ

	 2.2	 การจัดการชุมนุมในที่ส่วนบุคคลนั้น สามารถกระทำ�ได้ 
โดยไม่ต้องแจ้งเจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจทราบก่อน แต่การชุมนุมนั้น ต้องไม่เป็น 
การกระทำ�อนัเปน็ความผดิตามกฎหมาย และตอ้งไมก่อ่ใหเ้กดิความเดอืดรอ้น
รำ�คาญแก่บุคคลอื่น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้เสียง และผู้จัดการชุมนุมต้อง
ดูแลรักษาความปลอดภัยของสถานที่ชุมนุมและผู้เข้าร่วมชุมนุมด้วย

	 2.3	 การคัดค้านหรือปฏิเสธการชุมนุมสาธารณะนั้น เจ้าหน้าที่ 
ผูม้อีำ�นาจตอ้งมเีหตผุลอนัเชือ่ไดว้า่ การชมุนมุหรอืเดินขบวนนัน้ อาจกระทบ 
ต่อการรักษาความมั่นคงของชาติ ความปลอดภัยสาธารณะ การรักษา
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน การคุ้มครองสาธารณสุขหรือศีลธรรม 
อันดีของประชาชน หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น 
(แต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน จำ�กัดเฉพาะเพื่อ
คุ้มครองความสะดวกของประชาชน ท่ีจะใช้ที่สาธารณะหรือเพื่อรักษา
ความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือ 
ในระหว่างเวลาท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก
เท่านั้น) 

	 2.4	  เจ้าหน้าท่ีผู้มีอำ�นาจสามารถกำ�หนดเง่ือนไขในการชุมนุมหรือ
เดินขบวนในท่ีสาธารณะได้ เพื่อประโยชน์ในการรักษาความสงบเรียบร้อย

	 2.5	 เจ้าหน้าที่ตำ�รวจ มีอำ�นาจหน้าที่ ในการควบคุมดูแล 
การชุมนุมหรือเดินขบวนในท่ีสาธารณะ ให้เป็นไปด้วยความสงบเรียบร้อย 
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และมีอำ�นาจสั่งให้ผู้รับผิดชอบการชุมนุมหรือเดินขบวนในที่สาธารณะ 
ดำ�เนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง ในระหว่างการชุมนุมหรือเดินขบวนได้ เพ่ือ
รักษาความสงบเรียบร้อยและการอำ�นวยการจราจรให้ได้รับผลกระทบจาก
การชุมนุมหรือเดินขบวนน้อยที่สุด

	 2.6	 การชมุนมุหรอืการเดนิขบวน ตอ้งเปน็ระเบยีบเรยีบรอ้ยและ
ไม่ฝ่าฝืนเงื่อนไขที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจกำ�หนด 

	 2.7	 ผู้เข้าร่วมการชุมนุม ต้องเข้าร่วมการชุมนุมโดยสงบและ
ปราศจากอาวุธ ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอำ�นาจกำ�หนด และไม่ก่อ
ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยใดๆ ขึ้น

	 2.8	 หากผู้เข้าร่วมการชุมนุมหรือเดินขบวนผู้ใด ก่อให้เกิดความ
ไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในระหว่างการชุมนุมหรือเดินขบวนอาจต้องรับผิด หาก
เขา้องคป์ระกอบของความผดิฐานใดฐานหนึง่ตามกฎหมายท่ีมโีทษทางอาญา

	 2.9	 เจ้าหน้าท่ีตำ�รวจ มีอำ�นาจประกาศกำ�หนดให้พ้ืนท่ีท่ีผู้เข้าร่วม
การชุมนุมหรือเดินขบวนก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยเป็นพื้นที่ควบคุม 
และมีอำ�นาจห้ามมิให้ผู้ใดเข้าไปในพื้นท่ีดังกล่าวและส่ังให้ผู้ที่อยู่ในพื้นที่
ควบคุม ยุติการก่อให้ความไม่สงบและออกมาจากพื้นที่ควบคุม ในการนี้ 
เจ้าหน้าที่ตำ�รวจมีอำ�นาจตรวจค้น ควบคุมตัวบุคคล หรือยึดหรืออายัด
ทรัพย์สินที่มีเหตุอันเชื่อได้ว่า เกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิด และมีอำ�นาจ
ใช้กำ�ลังได้เท่าที่จำ�เป็นและสมเหตุสมผล เพื่อประโยชน์ในการรักษาความ
สงบเรียบร้อยในพื้นที่ควบคุม ซึ่งต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆ ไป

	 2.10	โดยท่ีการชุมนุมในท่ีสาธารณะ เป็นสิทธิของประชาชนใน
ระบอบประชาธิปไตย สมควรมีการนำ�หลักการต่างๆ ที่จะนำ�มาบัญญัติเป็น
กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะออกรับฟังความคิดเห็นของประชาชน 
โดยการทำ�ประชาพิจารณ์ในเวทีสาธารณะก่อนที่จะลงมือยกร่างกฎหมาย 



อรรถพล  ใหญ่สว่าง 229

ต่อไป ทั้ง น้ี เพื่อให้กฎหมายนี้สอดคล้องกับความต้องการที่แท้จริง 
ของสังคม36

บทสรุป

การชุมนุมสาธารณะโดยสงบและปราศจากอาวุธเป็นเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน 
ของประชาชนและเป็นหลักสากลที่ได้รับการรับรองโดยกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง แต่มีข้อสังเกตว่า กติกา
ระหว่างประเทศดังกล่าวรับรองเสรีภาพดังกล่าวแบบมีข้อจำ�กัด กล่าวคือ  
รฐัสามารถตรากฎหมาย จำ�กดัเสรภีาพดงักลา่วได ้เพ่ือประโยชนใ์นการรักษา
ความมั่นคงของชาติ (National Security) หรือความปลอดภัยสาธารณะ 
(Public Safety) การรกัษาความสงบเรยีบรอ้ยของประชาชน (Public Order) 
การคุ้มครองสาธารณสุขหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Protection of 
Public Health or Morals) หรือการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
(Protection of the Rights and Freedoms of Others)

เห็นว่า การที่กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมืองรับรอง เสรีภาพดังกล่าวแบบมีข้อจำ�กัด สืบเนื่องจากเหตุผลที่
ว่า การชุมนุมโดยเฉพาะการชุมนุมในท่ีสาธารณะ นอกจากจะเป็นการรอน
สิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นที่จะใช้ที่สาธารณะแล้ว ยังมีความเสี่ยงที่จะก่อให้
เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในสังคมได้ตลอดระยะเวลาการชุมนุม ดังนั้น  
อย่างน้อยท่ีสุด ผู้เก่ียวข้องกับการชุมนุมในท่ีสาธารณะ อันได้แก่ ผู้จัดการ
ชุมนุมและผู้ เข้าร่วมชุมนุม รวมทั้งหน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รักษา
ความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง จึงมีหน้าที่ที่จะต้อง “ร่วมกัน” บริหาร

36	ปกรณ์  นลิประพนัธ์, กฎหมายว่าด้วยการชมุนมุในทีส่าธารณะของต่างประเทศ, 
http : www.lawreform.go.th, หน้า 51-52.
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จัดการความเส่ียงดังกล่าว และดำ�เนินการเพ่ือมิให้การชุมนุมสาธารณะน้ัน                                                                 
มีผลเป็นการรอนสิทธิและเสรีภาพของผู้อื่นที่จะใช้ที่สาธารณะนั้น 
เกินสมควรแก่เหตุ รวมท้ังควรร่วมกันกำ�หนดแนวทางการใช้เสรีภาพใน 
การชุมนุมในที่สาธารณะให้ชัดเจน และกำ�หนดหน้าที่ของผู้จัดการชุมนุม 
ผู้ร่วมชุมนุม และหน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่รักษาความสงบเรียบร้อยของ 
บา้นเมอืง ในการรว่มกนับรหิารจดัการความเสีย่งทีอ่าจเกดิข้ึนจากการชมุนมุ
ในที่สาธารณะ โดยหน้าที่ดังกล่าว ต้องไม่เป็นอุปสรรคต่อการชุมนุมในที่
สาธารณะนั้นด้วย

อย่างไรก็ดี ในกรณีที่การชุมนุมสาธารณะนั้น เป็นการชุมนุมโดยสงบ
และปราศจากอาวธุและปฏบิตัติามกฎหมายอยา่งเครง่ครดัแลว้ เจา้หนา้ทีร่ฐั
คงทำ�ได้เพียงการดูแลความเรียบร้อยให้แก่ผู้ชุมนุมและอำ�นวยความสะดวก
ให้แก่ประชาชนอื่นที่จะใช้ที่สาธารณะโดยสะดวกเท่านั้น จะใช้กำ�ลังเข้ายุติ
การชุมนุมดังกล่าวโดยทันทีมิได้ แต่ถ้าการชุมนุมไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือ 
ก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในบ้านเมือง ผู้กระทำ�ต้องรับผิดเป็นการ
ส่วนตัว และหากมีกฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะตราขึ้นใช้บังคับ 
ก็ควรให้อำ�นาจแก่เจ้าหน้าที่รัฐมีอำ�นาจใช้ดุลพินิจ เพื่อพิจารณาการใช้กำ�ลัง
เข้ายุติการชุมนุมดังกล่าวได้ทันทีตามควรแก่กรณีภายใต้หลักความจำ�เป็น 
(Necessity) และหลักสัดส่วน (Proportionality) อันเป็นหลักนิติธรรมและ
นิติรัฐที่เป็นที่ยอมรับในทางสากล นั่นเอง

ข้อเสนอแนะ

(1)	 โดยทีม่าตรา 63 วรรคสอง ของรฐัธรรมนญูแหง่ราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550บัญญัติให้ตรากฎหมายจำ�กัดเสรีภาพในการชุมนุม 
โดยสงบและปราศจากอาวุธได้ เฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ เพื่อ
คุ้มครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใช้ท่ีสาธารณะหรือเพื่อรักษา 
ความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงครามหรือใน
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ระหว่างเวลาที่มีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใช้กฎอัยการศึก 
และปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายคุ้มครองความสะดวกของประชาชนที่จะใช้              
ที่สาธารณะในระหว่างที่มีการชุมนุมสาธารณะโดยตรง ขณะที่มีกฎหมายว่า
ดว้ยการชมุนมุในระหว่างเวลาท่ีมปีระกาศสถานการณฉ์กุเฉนิหรอืประกาศใช ้
กฎอัยการศึกแล้ว สมควรท่ีจะมีการตรากฎหมายดังกล่าวขึ้นเพื่อใช้บังคับ
โดยตรง และโดยที่ประเทศไทยเป็นภาคีโดยสมบูรณ์ของกติการะหว่าง
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ดังนั้น การพิจารณาและ
บังคับใช้กฎหมายเท่าที่มีอยู่ รวมทั้งการใช้ดุลยพินิจของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
สำ�หรบัการชมุนมุสาธารณะ จงึควรสอดคลอ้งเปน็ไปในแนวทางเดียวกบัหลัก
ประเพณีสากล หลักนิติธรรมและหลักนิติรัฐ และกฎหมายของกลุ่มประเทศ
ท่ีลงนามและให้สตัยาบนักตกิาระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสทิธพิลเมอืงและสทิธิ
ทางการเมืองเช่นเดียวกับประเทศไทย โดยเน้นวัตถุประสงค์หลัก 2 ประการ 
คอื การบรหิารความเสีย่งทีอ่าจเกดิขึน้จากการชมุนมุสาธารณะกบัการอำ�นวย
ความสะดวกแก่ประชาชนอืน่ ทีจ่ะใชท้ีส่าธารณะหรอืเพือ่ใหไ้ดร้บัผลกระทบ
ต่อการชุมนุมสาธารณะน้อยที่สุด 

(2)	 โดยท่ีสังคมไทยยังไม่ตระหนักถึงความเสี่ยงและการบริหาร 
ความเสีย่งทีอ่าจเกดิขึน้จากการชมุนมุสาธารณะ และการอำ�นวยความสะดวก
แก่ประชาชนอืน่ทีจ่ะใชท้ีส่าธารณะหรอืเพือ่ใหไ้ดร้บัผลกระทบตอ่การชมุนมุ
สาธารณะน้อยที่สุด ทั้งก่อน ระหว่าง และหลังการชุมนุมสาธารณะ สมควร
ที่รัฐจะส่งเสริมและให้ความรู้ท่ีถูกต้องแก่ประชาชนเกี่ยวกับการใช้สิทธิและ
เสรีภาพของประชาชน ตลอดจนผลกระทบและความเสี่ยงจากการใช้สิทธิ
เสรีภาพต่างๆ ก่อนที่จะผลักดันร่างกฎหมายเกี่ยวกับการชุมนุมสาธารณะ 
ต่อไป มิฉะนั้น ร่างกฎหมายอาจไม่เป็นที่ยอมรับจากฝ่ายต่างๆ37

37	ปกรณ์  นิลประพันธ์, การตรากฎหมายว่าด้วยการชุมนุมสาธารณะ, หน้า 86.
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(3)	 โดยที่ปัจจุบัน ยังไม่มีกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการชุมนุม
สาธารณะโดยตรง จึงสมควรบัญญัติกฎหมายว่าด้วยการควบคุมการชุมนุม
สาธารณะ โดยให้มีบทบัญญัติที่ครอบคลุมเกี่ยวกับวิธีการหรือขั้นตอนการ
ใช้สิทธิและเสรีภาพในการชุมนุมสาธารณะของประชาชนขึ้น เพื่อสร้าง 
ความชัดเจนให้กับประชาชนท่ีต้องการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อประโยชน์
ของเจ้าหน้าที่รัฐ ในการควบคุมและอำ�นวยความสะดวกให้แก่ผู้ชุมนุม 
นอกจากนี้ เนื้อหาของกฎหมายที่จะบัญญัติขึ้นนั้น ควรที่จะมีความชัดเจน 
มีความเหมาะสมและไม่เป็นการจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมาก
เกนิกวา่เหต ุโดยอาจยดึเอากฎหมายควบคมุการชมุนมุสาธารณะของประเทศ
ประชาธิปไตยอื่นๆ เป็นตัวอย่างและเป็นแนวทางตามที่ได้นำ�เสนอไว้แล้ว 
นำ�มาปรับปรุงให้สอดคล้องกับสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย
ต่อไป

(4)	 โดยที่ ปัจจุบัน ก็ยังไม่มีกฎหมายรองรับการใช้อำ�นาจของ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ในการยุติการชุมนุมหรือสลายการชุมนุมสาธารณะ
โดยตรง จึงควรบัญญัติกฎหมายที่ให้อำ�นาจในการยุติการชุมนุมหรือ
สลายการชุมนุมสาธารณะโดยเจ้าหน้าท่ีของรัฐขึ้น โดยให้มีบทบัญญัติที่
ครอบคลุมโดยกำ�หนดถึงขั้นตอนหรือมาตรการในการสลายการชุมนุม
สาธารณะที่มีความชัดเจนและมีความเป็นสากล รวมถึงควรกำ�หนด
ความรับผิดของเจ้าหน้าที่รัฐ อันเกิดจากการสลายการชุมนุมสาธารณะ 
ที่ไม่เป็นไปตามมาตรการที่กำ�หนดเอาไว้ ทั้งนี้ เพื่อให้เป็นหลักประกันแห่ง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ภายใต้การปกครองระบอบประชาธิปไตย 
และเพ่ือป้องกันมิให้เจ้าหน้าท่ีรัฐใช้อำ�นาจในการสลายการชุมนุมตามอำ�เภอใจ
และโดยไม่มีขอบเขต อันขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ฉบับปัจจุบัน38

38	ไกรพล  อรัญรัตน์, อ้างแล้ว, หน้า 5.
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(5)	 อย่างไรก็ดี การพิจารณาออกกฎหมายตามข้อ (3) และ (4)
ข้างต้นนั้น รัฐบาลและรัฐสภาไทยนั้น ควรจะต้องพิจารณาความสำ�คัญ 
เหตุผลและความจำ�เป็นอย่างแท้จริงของกฎหมายที่จะตราขึ้นใช้บังคับ 
ทั้งนี้ โดยคำ�นึงถึงสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน สำ�หรับการ
ชุมนุมสาธารณะ ภายใต้การปกครองระบบประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญและ
กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (ICCPR) 
ประกอบกับหลักนิติธรรมและนิติรัฐ สำ�หรับการมีเหตุผลอันชอบธรรม
และชอบด้วยกฎหมาย ในการออกกฎหมายหรือข้อจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพ 
ในการชุมนุมสาธารณะ (Legitimate Grounds for Public Restriction) 
ของประชาชน ดังนี้ 

	 5.1	เพื่อความสงบเรียบร้อยของสังคม (Public Order)

	 5.2	เพื่อความปลอดภัยของสังคม (Public Safety)

	 5.3	เพือ่คุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน (Civil Liberty)

	 5.4	เพือ่ปกป้องศลีธรรมอนัดขีองประชาชน (Moral Protection) 
และ

	 5.5	เพื่อความมั่นคงปลอดภัยของประชาชน (Public Security)
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สมฤทธิ์  ไชยวงค์*

1.	บทนำ� 

ปัญหาการไม่ได้รับการปฏิบัติท่ีเป็นธรรม หรือปัญหาการบังคับใช้
กฎหมายท่ีขัดต่อหลักนิติธรรม มักจะได้ถูกเรียกร้องอยู่เสมอโดยภาคประชาชน 
จากการปฏิบตัหินา้ท่ีของรฐัหรอืหนว่ยงานของรฐั เนือ่งจากเมือ่มคีวามเปน็รฐั
ยอ่มมีผู้ปกครองและผูอ้ยูใ่ตป้กครองหากผูป้กครองใชอ้ำ�นาจในการปกครอง
ให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายในทางที่เหมาะสมก็จะไม่ล่วงละเมิดเข้าไป
ก้าวก่ายกระทบกระเทือนต่อบรรดาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น 
การศึกษาถึงการบังคับใช้กฎหมายที่เป็นไปโดยความเสมอภาค เป็นธรรม  
มุ่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างแท้จริงจึงหลีกเลี่ยงไม่ได้ที่
จะต้องกล่าวถึงหลักนิติธรรม และเมื่อจะทำ�การศึกษาถึงหลักนิติธรรมแล้ว
จำ�เป็นอย่างยิ่งที่จะต้องศึกษาในเชิงประวัติศาสตร์ พัฒนาการของปรัชญา
การเมืองและปรัชญากฎหมาย โดยเร่ิมจากกระแสความเคล่ือนไหวเก่ียวกับ

แนวความคิดของการจำ�กัดการใช้อำ�นาจรัฐและแนวความคิดเรื่องรัฐที่                                   
พึงปรารถนา ซึ่งจะขอกล่าวถึงแต่ละแนวความคิด ดังนี้

1.1	 แนวความคิดการจำ�กัดการใช้อำ�นาจรัฐ

	 เดิมท่ีมีความเชื่อกันว่าอำ�นาจของรัฐหรือผู้ปกครองเป็น
อำ�นาจกว้างขวางไร้ขอบเขตจำ�กัด นักปราชญ์และนักคิดท้ังหลายได้
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พยายามหาเหตุผลต่าง ๆ มาอธิบายสนับสนุนความเข้าใจน้ีให้ดูน่าเช่ือถือว่า
เหตุใดจึงเป็นเช่นนั้น พวกที่เชื่อในทฤษฎีเทวสิทธิราชย์ (divine right 
theory) อธิบายว่าผู้ปกครองได้อำ�นาจนี้มาจากสวรรค์ อำ�นาจของ 
ผู้ปกครองจึงปราศจากขอบเขตจำ�กัดหรือหากจะถูกระงับยับยั้งอย่างใด 
ก็เป็นเร่ืองการยับย้ังช่ังพระทัยของผู้ปกครองเองหาเป็นเพราะกฎเกณฑ์อ่ืนใด 
ที่มนุษย์สร้างขึ้นไม่ ยุโรปสมัยโบราณก็อ้างว่ากษัตริย์ได้พระราชอำ�นาจ
มาจากพระผู้เป็นเจ้า (by the grace of God) จีนกล่าวถึงความเป็น 
โอรสสวรรค์ ญี่ปุ่นกล่าวถึงการสืบเช้ือสายจากพระสุริยเทพ แม้แต่ประเทศ
ในสุวรรณภูมิก็ถือคตินิยมของขอมว่าผู้ปกครองทรงได้อำ�นาจมาจาก 
พระผู้เป็นเจ้า ดังเห็นได้จากพระปรมาภิไธย การใช้ราชาศัพท์ การเรียก 
คำ�สั่งว่า พระบรมราชโองการพิธีการเสด็จขึ้นครองราชย์สมบัติ ซึ่งมีการเบิก
ศวิาลยัไกรลาสเชญิพระผูเ้ปน็เจา้เสดจ็ลงมา และการกระทำ�ผดิประทษุรา้ยตอ่ 
พระมหากษัตรยิถ์อืเปน็การ “ลว่งละเมดิพระราชอาชญาของพระผู้เปน็เจ้า”

	 อำ�นาจของผู้ปกครองเริ่มยิ่งใหญ่ กว้างขวาง ไร้ขอบเขต 
เพราะผู้ปกครองเป็นผู้นำ�เป็นผู้ เสียสละ และเป็นเหมือนต้นบัญญัติ 
กฎเกณฑ์ทั้งหลาย จึงไม่มีความผิด ไม่มีโทษ มีคำ�กล่าวต้ังแต่สมัยโรมัน
ว่า “เพราะข้าต้องการอย่างนี้ (ถ้าจำ�เป็นต้องมีกฎหมาย) ก็จงไปออก
กฎหมายมาตามนี้” (Sic volo, sic jubeo, ut leges) พระเจ้าหลุยส์ 
ที่ 14 แห่งฝรั่งเศสก็เคยตรัสว่า “รัฐนี่แหละ คือ ข้า” (L’ Etat c’est moi) 
ฌัง โบแดง (Jean Budin) นักเขียนฝรั่งเศสผู้หนึ่งเคยอธิบายว่ากษัตริย์ 
เป็นรัฏฐาธิปัตย์ ทรงเป็นเจ้าของประเทศจึงไม่ถูกจำ�กัดด้วยข้อจำ�กัดใดของ
มนุษย์ตามหลัก legibus solute หมายถึง ความอยู่เหนืออำ�นาจทั้งปวง 
ซึ่งนานเข้าก็อ้างว่า อยู่นอกเหนือแม้กระทั่งกฎศีลธรรม ความยุติธรรม และ 
กฎเกณฑ์ทางศาสนาด้วย กลายเป็นคนเหนือคนไป ในที่สุด
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	 ในประเทศไทยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว
รัชกาลที่ 5 ก็เคยมีพระบรมราชาธิบายถึงพระราชอำ�นาจตามที่เข้าใจกัน 
ในสมัยนั้น ดังนี้

	 “อนึ่ง พระบรมราชานุภาพของพระเจ้าแผ่นดินกรุงสยามนี้ 
ไม่ได้มีปรากฏในกฎหมายอันหนึ่งอันใด ด้วยเหตุถือว่าเป็นที่ล้นที่พ้น ไม่มี
ข้อใดสิ่งอันใดหรือผู้ใดจะเป็นผู้บังคับขัดขวางได้”1 อย่างไรก็ตามพระบาท
สมเดจ็พระจลุจอมเกลา้เจา้อยูห่วัไดท้รงอธบิายดว้ยวา่ ในทางเปน็จริง กม็ไิด้
มีอำ�นาจมากเช่นนั้น และหากต่อไปจะมีการจำ�กัดพระราชอำ�นาจดังกล่าว 
ก็ไม่ทรงขัดข้อง ซึ่งสะท้อนให้เห็นความคิดเรื่องผู้ปกครองสูงสุดหนึ่งเดียว 
(ตรงกับความหมายเดิมของคำ�ว่า monarchy ซึ่งมาจากคำ�ว่า monos 
แปลว่าหนึ่งเดียว และ archein แปลว่า การปกครอง) แม้แต่หลัก                     
อำ�นาจอธิปไตยก็ถูกตีความไปในทางเดียวกับหลักกรรมสิทธิ์ในกฎหมาย
เอกชนว่า เพราะกษัตริย์เป็นเจ้าของรัฐ จึงมีอำ�นาจเด็ดขาดในรัฐ แผ่นดิน 
และเหนือพสกนิกร2

	 เมื่อความคิดทางกฎหมายมหาชนแพร่หลายมากขึ้นก็ยังมี                       
ผู้ยกเอาหลักการบางส่วนของกฎหมายมหาชนมาอธิบายว่า ประโยชน์สาธารณะ
ต้องมาก่อนประโยชน์ของเอกชน เรื่องของบ้านเมืองหรือส่วนรวมอยู่เหนือ
เรื่องส่วนตัว (res publica) เมื่อรัฐหรือผู้ใช้อำ�นาจปกครองรัฐเป็นตัวแทน
ของประโยชน์สาธารณะ รัฐจึงมีอำ�นาจเหนือราษฎร3

1	 ประยทุธ สทิธพินัธ์, (2514), ตามรอยบาทพระพทุธเจ้าหลวง, (พระนคร : โรงพมิพ์
มิตรสยาม), หน้า 128.

2	 Iain Mclean, (1996), Oxford Concise Dictionary of Politics, (Oxford : 
Oxford University Press), p.464.

3	 ที่ว่าตัดตอนเอาแต่ที่ได้ประโยชน์มาเพราะตามหลักกฎหมายมหาชน แม้ประโยชน์
สาธารณะจะอยู่เหนือประโยชน์ส่วนบุคคลแต่ก็มีข้อจ�ำกัดหรือขอบเขตของการอ้างประโยชน์
สาธารณะ



สมฤทธิ์  ไชยวงศ์ 239

	 ลอร์ด แอคตัน (Lord Acton) นักประวัติศาสตร์ของอังกฤษ
จึงกล่าวไว้ตั้งแต่ปลายศตวรรษที่ 19 ว่า การมีอำ�นาจมีแนวโน้มว่าจะลุแก่
อำ�นาจงา่ย ยิง่มอีำ�นาจมากยิง่ลแุกอ่ำ�นาจมาก ท่ีนา่กลวัคอืบางครัง้ผูป้กครอง
ซึง่อาจประพฤตดิปีระพฤตชิอบมอบอำ�นาจอันลน้พน้นีต้อ่ไป ใหผู้ป้กครองใน 
ลำ�ดับรอง จนกระท่ังถึงบรรดาเจ้าหน้าท่ีน้อยใหญ่ การลุแก่อำ�นาจจึงอาจ
ไปเกิดในระดับล่างได้ ดังเห็นได้จากสังคมยุโรปในสมัยศักดินาสวามิภักดิ์ 
(feudalism) ในประเทศอ่ืนกม็กีารแตง่ตัง้เจา้นายและขนุนางออกไปกนิเมอืง
ต่างพระเนตรพระกรรณ การมอบพระแสงอาญาสิทธิ์ให้ไปใช้อำ�นาจแทน4  
จนเกิดการใช้อำ�นาจเกินขอบเขตที่มอบ

	 ความคิดท่ีจะแสวงหาอำ�นาจใหม่มาจำ�กัดอำ�นาจของผู้ปกครอง
มีอยู่เสมอในประวัติศาสตร์เพียงแต่ปรากฏข้ึนภายใต้ช่ือและสำ�นักความคิด 
ที่ต่างกันออกไป แต่ต่างมีจุดมุ่งหมายเดียวกัน คือ การสร้างกฎเกณฑ์จำ�กัด 
อำ�นาจอันลน้พน้ไรข้อบเขตหรอืไมเ่ปน็ธรรมของรฐั หรอืผูป้กครองในทำ�นอง 
“เหนือฟ้ายังมีฟ้า”5 ข้อจำ�กัดแรก น่าจะเป็นเรื่องกฎหมายธรรมชาติ 

4	 ในสมัยโบราณไทยก็มีธรรมเนียมมอบอ�ำนาจให้ขุนนางผู้ใหญ่ใช้พระราชอ�ำนาจ              
สิทธิขาดได้ เช่น ประกาศพระบรมราชโองการเมื่อ พ.ศ. 2411 ในสมัยรัชกาลที่ 5 มีว่า “จึงมี
พระบรมราชโองการมานพระบัณฑูร สุรสิงหนาท ให้สถาปนาเจ้าพระยาศรีสุริยวงศ์ 
สมันตพงศ์พิสุทธิ มหาบุรุษรัตโนดม ที่สมุหกลาโหม ให้มีอ�ำนาจได้สิทธิขาดราชการทั้งปวง 
และให้ส�ำเร็จสรรพอาญาสิทธิ์ถึงประหารชีวิตคนที่ควรจะถึงอุกฤษโทษได้มีมหันตเดชานุภาพ
ยิ่งใหญ่ไม่มีผู้ใดเสมอ”

5	 Lord Clyde and Denis J. Edwards, (2000), Judicial Review (Edinberg : 
W. Green), p.67. สิทธิหรืออ�ำนาจตามกฎหมายธรรมชาติ ในสมัยกลางอ�ำนาจใหม่เป็น                    
รูปธรรมมากข้ึน เมื่อคริสตจักรมีความส�ำคัญจนถึงขนาดเป็นศูนย์กลางการปกครองในยุโรป 
เช่น พระสันตะปาปา หรือผู้แทนมีอ�ำนาจสวมมงกุฎในพิธีราชาภิเษกของกษัตริย์ และค�ำสั่ง
ของพระสันตะปาปาอาจยกเลิกเพิกถอนเปลี่ยนแปลงกฎหมายในรัฐใดก็ได้ หากกษัตริย์หรือ            
ผู้ใดขัดขืนแข็งข้อ พระสันตะปาปาสามารถสั่งลงโทษในทางศาสนาได้โดยการเรียกคืนอ�ำนาจ 
(mandatum) หรือคว�่ำบาตร (excommunication) ดังที่กระท�ำต่อพระเจ้าเฮ็นรีที่ 8 
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(natural law)   ในสมัยกรีกซึ่งคานกับกฎหมายของมนุษย์ (human law 
หรือ positive law) โดยอ้างว่ากฎหมายธรรมชาติเป็นกฎหมายที่แท้จริง 
(true law) แมบ้างเรือ่งกฎหมายทีม่นษุย ์(ผูป้กครอง) กำ�หนดขึน้จะส่ังใหท้ำ� 
เช่น ให้ประหารทารกทุกคนท่ีตาสีฟ้า หรือห้ามทำ�  เช่น ห้ามเผาศพผู้ที่ 
ต้องข้อหากบฏ แต่ก็มีผู้ยอมฝ่าฝืน โดยอ้างว่ากฎหมายนั้นเป็นแค่กฎหมาย           
ของมนษุย ์ดงันัน้ จึงฝา่ฝนืไดโ้ดยฝา่ยตลุาการหรอืศาลอาจเปน็อกีชอ่งทางหนึง่ 
ที่จะช่วยควบคุมการใช้อำ�นาจรัฐท่ีปราศจากการยั้งคิดหรือตามอำ�เภอใจ 
แต่ก็จำ�กัดอยู่ที่การบังคับเอาแก่เจ้าหน้าท่ีระดับล่างเท่านั้น เพราะใน              
ระบอบอ่ืนทีไ่ม่ใช่ประชาธปิไตย ศาลไมอ่าจใชอ้ำ�นาจควบคมุผูป้กครองสงูสดุ
หรือผู้รับมอบอำ�นาจจากผู้ปกครองสูงสุดได้ ทั้งที่ในทางปฏิบัติการใช้อำ�นาจ
อันก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายมักมาจากผู้ปกครองสูงสุดจากการตรา
กฎหมายการเรียกเก็บภาษี การเกณฑ์แรงงาน การลงโทษโดยไม่เป็นธรรม 
เพราะถ้าการใช้อำ�นาจนั้นเกดิจากเจ้าหน้าที่ชั้นผูน้้อย ผู้ปกครองย่อมลงโทษ
ได้อยู่แล้ว

	 ความคิดเร่ืองหลักนิติธรรมจึงเป็นพัฒนาการใหม่อีกทางหน่ึง
ของกระแสการจำ�กัดอำ�นาจรัฐในเวลาต่อมา โดยรับอิทธิพลมาจากเรื่อง
กฎหมายธรรมชาติในสมัยกรีกและโรมัน เรื่องอำ�นาจของศาสนจักรใน
สมัยกลาง เรื่องเหตุผลและความชอบธรรมในยุคการฟื้นฟูศิลปวิทยา6 

แห่งอังกฤษในศตวรรษที่ 15 เพราะทรงหย่าร้างและเสกสมรสใหม่บ่อยครั้ง ขัดต่อค�ำสั่งทาง
ศาสนา การคานอ�ำนาจเช่นน้ีมีผลดีอยู่มากเพราะศาสนจักรเป็นที่นับถือศรัทธาของมหาชน 
รวมทั้งผู้ปกครอง จึงเป็นทางบรรเทาทุกข์ของผู้เดือดร้อนได้และท�ำให้ประชาชนพ้นจาก 
พันธะท่ีจะภักดีต่อผู้ปกครองน้ันอีกต่อไปตามคตินิยมทางศาสนา หลักนี้เรียกกันว่าทฤษฎ ี
ดาบสองเล่ม (two-sword theory) คือ ดาบในทางโลกเล่มหนึ่งทางธรรมเล่มหนึ่ง แต่ก็ใช่ว่า
จะได้ผลเสมอไปเพราะการแข็งข้อไม่ยอมอยู่ใต้อ�ำนาจดาบของศาสนจักรก็มีอยู่เสมอจนเกิด
ความขัดแย้งกันอยู่เนือง ๆ

6	 อลัลนั (T.R.S.Allan) นกักฎหมายคนส�ำคญัขององักฤษอธบิายว่าหลกันติธิรรมเป็น
หลักแห่งเหตุผล ความเห็นพ้องและลัทธิรัฐธรรมนูญนิยม ดู T.R.S.Allan, (1999). The Rule 
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และเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงประชาชนคับแค้น
ใจจากการกดขี่ข่มเหงของผู้ปกครองมาแต่อดีต ดังที่มีการลุกฮือขึ้นจัดทำ� 
มหาบัตรจำ�กัดอำ�นาจพระเจ้าจอห์นกษัตริย์อังกฤษเมื่อ ค.ศ. 1215                       
พระเจ้าเฮ็นรีที่ 3 เมื่อ ค.ศ. 1297 และการตรากฎหมายในอังกฤษอีก 
หลายฉบับ เช่น Petition of Rights เมื่อ ค.ศ. 1627 The Bill of Rights 
เมื่อ ค.ศ. 1688 จุดแตกหักสำ�คัญเกิดขึ้นในอังกฤษเมื่อ ค.ศ. 1688 ถึง 1689 
เมื่อเกิดความขัดแย้งอย่างรุนแรงระหว่างกษัตริย์กับสภาสามัญ และ 
สภาสามัญกับสภาขุนนางในเรื่องอำ�นาจของรัฐและบทบาทของฝ่ายต่าง ๆ 
จนถงึกบัแตล่ะฝา่ยตัง้กองทัพของตนเองมาตอ่สูก้นั เกดิเปน็สงครามกลางเมอืง
คร้ังใหญ่ และยตุลิงดว้ยขอ้ตกลงวา่ นบัแตน่ีไ้ปกษตัรยิจ์ะทำ�อะไรตามใจชอบ 
โดยปราศจากขอบเขตไม่ได้อีกแล้ว การใช้อำ�นาจรัฐจะต้องอยู่ภายใต้ 
การกำ�กับดูแลตามสมควร

ในครั้งนั้นสภาถึงกับประกาศหลักสำ�คัญอันตรงข้ามกับที่เคยถือกัน
มาแต่เดิมว่า “L’ Etat ce n’est pas seule-ment Vous” “ขอเดชะ 
รฐัมิไดเ้ปน็แตข่องพระองคเ์พยีงผูเ้ดยีวเทา่นัน้หรอกพระเจา้ขา้” หลงัจากนัน้              
นักคิด นักเขียนต่างๆ ก็เริ่มขยายความหลักการใหม่เหล่านี้ โดยผนวก 
เข้าเป็นเรื่องเดียวกับประชาธิปไตย แม้แต่คำ�พิพากษาในหลายคดีก็ได้ 
กล่าวถึงอำ�นาจอันมีขอบเขตของรัฐ เช่น ในคดี Entick v. Carrington7 
ลอร์ด แคมเดน แห่งอังกฤษได้วินิจฉัยใน ค.ศ. 1765 ว่ารัฐมิได้ 
มีความชอบธรรมจะทำ�อะไรได้ทุกเรื่องตามใจปรารถนา หากแต่ต้องอยู่ 
ภายใต้กฎเกณฑ์แห่งความเป็นธรรมด้วย

of Law As the Rule of Reason,Consent and Constitutionalism, 115 L.Q.R. 221. 
7	 19 St. Tr. 1029 (1765).
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1.2	 แนวความคิดเรื่องรัฐที่พึงปรารถนา

	 ในเวลาใกลเ้คยีงกนัยงัมพีฒันาการท่ีสำ�คญัอกีกระแสหนึง่เคยีง
คู่กันมา คือ การพยายามแสวงหารูปแบบและวิธีการปกครองที่ดี เป็นธรรม 
และพึงปรารถนาท่ีสุดข้ึนมาเสริมหรือทดแทนระบบการมีอำ�นาจไร้ขอบเขต 
ความคิดนี้มีมาตั้งแต่สมัยโบราณ ดังที่ปรากฏในจีน อินเดีย กรีก อียิปต์ และ
โรมัน การทีโ่สเครตสิ (Socratis) นกัปราชญช์าวกรกีไมย่อมหลบหนคีำ�ตดัสนิ
ของศาลเอเธนส์แต่กลับยอมตายตามคำ�พิพากษา เพื่อทำ�ตามกฎหมายดังที่
กลา่วกับเพลโตในวรรณกรรมเรือ่ง Crito วา่คนเราตอ้งทำ�ตามกฎหมายเพราะ
มันสร้างชีวิตเรา กฎหมาย ทำ�ให้พ่อแม่ได้แต่งงานกันเราจึงเป็นบุคคลที่ชอบ
ด้วยกฎหมาย การท่ีเพลโต (Plato) กล่าวถึงราชาปราชญ์ (philosopher 
king) ว่าต้องเป็นผู้นำ�ที่ดีแต่ถ้าหาไม่ได้ก็ต้องใช้กฎหมายมาแทน การท่ี
อริสโตเติล (Aristotle) กล่าวถึงการปกครองโดยกฎหมายซ่ึงเป็นธรรมกว่า 
การปกครอง โดยมนุษย์แสดงให้เห็นถึงการหาหนทางสร้างรูปแบบ 
การปกครองในฝันท้ังสิ้น รวมความแล้วก็คือต่างให้ความสำ�คัญแก่คุณธรรม 
คุณงามความดี และกฎเกณฑ์ที่ชัดเจนเป็นธรรมโดยเห็นว่าน่าเชื่อถือและ 
น่าวางใจให้เป็นใหญ่ได้มากกว่าอำ�เภอใจของมนุษย์

	 เมื่อ ค.ศ. 1215 ประเทศอังกฤษมีการตรามหาบัตร (Magna 
Carta) ข้ึนนอกจากจะกล่าวถึงการจำ�กัดอำ�นาจรัฐแล้ว ยังมีการรับเอาความคิด
เรื่องการปกครองที่พึงปรารถนามาบัญญัติไว้ด้วย ในเวลาต่อมา นักปราชญ์
ชาวสวิส คือ รุสโซ (Jean Jaques Rousseau) ซึ่งมีชีวิตในศตวรรษที่ 18 
ก็ได้เสนอความคิดว่า “เราถกเถียงกันมาทุกยุคทุกสมัยถึงรูปแบบที่ดีที่สุด
ของรัฐบาล โดยไม่ได้พิจารณาว่าแต่ละแบบนั้น จะดีท่ีสุดในบางกรณี และ
เลวที่สุดในบางกรณี ... ดังนั้น เมื่อเราถามว่าแล้วรัฐบาลแบบใดคือรัฐบาล
ที่ดีที่สุด มันก็คือคำ�ถามที่ทั้งตอบไม่ได้และยากจะระบุให้แน่ชัด... ถามตอบ
ดังนี้แล้วก็ไม่ต้องไปหาความหมายมาถกกันมากกว่านี้อีก ทุกอย่างนอกนั้น 
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ล้วนไม่สำ�คัญ รัฐบาลที่ไม่ต้องขอความช่วยเหลือจากภายนอกไม่ต้องอาศัย
พลเมืองจากการแปลงสัญชาติ ไม่มีอาณานิคม พลเมืองเพิ่มขยาย ย่อมเป็น
รฐับาลทีด่ทีีส่ดุ อยา่งไมพ่งึสงสยั รฐับาลทีป่ระชากรลดจำ�นวนและอบัเฉาลง
ย่อมเป็นรัฐบาลเลว”8

	 เห็นได้ว่า รุสโซต้องการส่งสัญญาณว่าการปกครองที่ 
พึงปรารถนาคือการปกครองท่ีมนุษย์พึงพอใจ ไม่คิดหลบหนีเคลื่อนย้าย 
ทิ้งถิ่นฐานบ้านเรือนไปอยู่ที่อื่นนั่นเอง การที่มนุษย์จะพึงพอใจและยินยอม 
อยู่ร่วมกันก็เพราะเชื่อว่าสังคมนี้มีชีวิตที่ดี มีความสงบสุข ข้อนี้เป็นเหมือน
สัญญาซึ่งรุสโซเรียกว่า “มีเจตจำ�นงร่วมกัน” ดังที่กล่าวว่า “ตราบใดที่คน
หลายคนมารวมกันแล้วถือตนว่าเป็นเสมือนบุคคลเดียวกัน พวกเขาก็ย่อมมี
เจตจำ�นงร่วมกันเพียงหน่ึงเดียวซ่ึงจะดูแลการดำ�รงอยู่และประโยชน์สุขร่วมกนั 
เมื่อเป็นเช่นนี้ ทุกฟันเฟืองของรัฐก็แข็งแกร่งและเรียบง่าย หลักการแจ่มแจ้ง
ชัดเจน ไม่มีผลประโยชน์ท่ีซับซ้อน ขัดแย้ง ประโยชน์สุขส่วนรวมปรากฏ
ให้เห็นชัดเจนอยู่ท่ัวไปและแค่มีสติสมบูรณ์ก็มองเห็นได้... รัฐที่ปกครองใน
ลักษณะนี้ต้องการกฎหมายน้อยมาก”9 ลักษณะเช่นนี้อาจปรับได้กับสังคม
ในพระพุทธศาสนาท่ีเรียกว่า “ปฏิรูปเทส” หรือประเทศอันมีความเหมาะสม 
น่าอยู่อาศัย10 การได้อยู่ในประเทศเช่นนี้ย่อมเป็นมงคลอย่างหนึ่งตาม 
หลักมงคล 38 ประการ11 

8	 วิภาดา กิตติโกวิท, (2550), สัญญาประชาคม หลักแห่งสิทธิทางการเมืองของ 
ฌอง ฌาคส์ รูสโซ, (กรุงเทพมหานคร : ส�ำนักพิมพ์ทับหนังสือ), หน้า 111 และ 143.

9	 เรื่องเดียวกัน, หน้า 179-180.
10	มงคลสูตรกล่าวถึงมงคลข้อที่ 4 ว่า “ปฏิรูปเทสวาโส จะ...เอตัมมังคลมุตตมัง”
11	ประกอบด้วย มงคล คือเหตุแห่งความสุข ความก้าวหน้าในการด�ำเนินชีวิตซึ่ง

พระพทุธเจ้าได้ทรงแสดงไว้ให้พทุธศาสนกิชนได้พงึปฏบิตั ิน�ำมาจากบทมงคลสตูรทีพ่ระพทุธเจ้า
ตรัสตอบปัญหาเทวดาที่ถามว่า คุณธรรมอันใดที่ท�ำให้ชีวิตประสบความเจริญหรือมี 
“มงคลชีวิต” ซึ่งมี 38 ประการได้แก่ 1. การไม่คบคนพาล 2. การคบบัณฑิต 3. การบูชาบุคคล
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2.	แนวคิดหลักนิติธรรมทางตะวันตก

แนวความคิดเรื่อง “หลักนิติธรรม” (The Rule of Law) ตามแนวคิด 
ของเพลโต (Plato) นักปราชญ์ชาวกรีก เห็นว่า อยากให้ผู้ปกครองรัฐเป็น 
กษัตริย์นักปรัชญา (philosopher-king) เพราะเป็นผู้มีความรู้แท้จริง 
แต่ว่ากษัตริย์นักปรัชญาท่ีดีนั้นหาได้ยาก จึงเสนอกฎหมายเป็นสิ่งสูงสุด
สำ�หรับการปกครองรัฐในลำ�ดับถัดมา เนื่องจากเห็นว่า “กฎหมาย” จะ
วางหลักกลาง ๆ ไว้ และใช้บังคับกับทุกคนอย่างเท่าเทียมกันเพื่อมิให้เกิด
ความลำ�เอียง ต่อมาอริสโตเติล (Aristotle) ปราชญ์ชาวกรีกลูกศิษย์ของ
เพลโตก็ได้มีแนวคิดที่สอดคล้องกันว่า การให้รัฐปกครองด้วยมนุษย์นั้นเป็น 
สิ่งไม่ดี เพราะมนุษย์ย่อมมีอารมณ์สนองตอบ (passion) ตามแต่จะเกิดขึ้น 
แต่การปกครองโดยกฎหมายนั้นจะเป็นไปโดยไม่มีอารมณ์อันมิชอบ (free 
from passion) การปกครองโดยกฎหมายจึงเป็นสิ่งที่พึงปรารถนามากกว่า
การปกครองโดยมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นผู้ใดก็ตาม ในยุคกลางการกำ�หนดสิทธิ
เสรีภาพเป็นอำ�นาจของผู้ปกครองรัฐ ประชาชนไม่มีส่วนเกี่ยวข้อง กษัตริย์
จึงเป็นที่มาของกฎหมาย (The King was the source of law) กษัตริย์
เป็นผู้ปกครองและอาจออกกฎหมายเช่นใดก็ได้ ดังที่พระเจ้าหลุยส์ที่ 14 

ที่ควรบูชา 4. การอยู่ในถิ่นอันสมควร 5. เคยท�ำบุญมาก่อน 6. การตั้งตนชอบ 7. ความเป็น
พหูสูต 8. การรอบรู้ในศิลปะ 9. มีวินัยที่ดี 10. กล่าววาจาอันเป็นสุภาษิต 11. การบ�ำรุงบิดา
มารดา 12. การสงเคราะห์บุตร 13. การสงเคราะห์ภรรยา 14. ท�ำงานไม่ให้คั่งค้าง 15. การให้
ทาน 16. การประพฤติธรรม 17. การสงเคราะห์ญาติ 18. ท�ำงานที่ไม่มีโทษ 19. ละเว้นจาก
บาป   20. ส�ำรวมจากการด่ืมน�้ำเมา 21. ไม่ประมาทในธรรมทั้งหลาย 22. มีความเคารพ                   
23. มีความถ่อมตน 24. มีความสันโดษ 25. มีความกตัญญู   26. การฟังธรรมตามกาล                             
27. มีความอดทน  28. เป็นผู้ว่าง่าย  29. การได้เห็นสมณะ 30. การสนทนาธรรมตามกาล              
31. การบ�ำเพ็ญตบะ 32. การประพฤติพรหมจรรย์ 33. การเห็นอริยสัจ 34. การท�ำให้แจ้ง                
ซึง่พระนพิพาน  35. มจีติไม่หวัน่ไหวในโลกธรรม 36. มจีติไม่เศร้าโศก 37. มจีติปราศจากกเิลส 
และ 38. มีจิตเกษม ดูเพ่ิมเติมใน http://www.dhammathai.org/treatment/poem/
poem00.php เข้าถึงข้อมูล เมื่อ 20 พฤษภาคม 2556.
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(ค.ศ. 1638-1715) เคยกล่าวว่า “รัฐนี่แหละคือข้า” (L’ Etat c’est moi)            
ผู้ปกครองรัฐจึงเป็นองค์อธิปัตย์ (sovereign) ที่อยู่นอกสังคมในการพัฒนา 
มาเป็นระบอบประชาธิปไตย อำ�นาจรัฐได้กลายมาเป็นของประชาชนตามลำ�ดับ
และในที่สุดได้กลายเป็น “ประชารัฐ” หรือรัฐเป็นของประชาชน เห็นได้จาก 
แมกนา คารต์า้ (Magna Carta) หรอืกฎบตัรอนัยิง่ใหญ ่ค.ศ. 1215 เปน็เอกสาร
ที่กษัตริย์อังกฤษยอมจำ�กัดอำ�นาจของตน ลงตามขอบเขตในกฎบัตรนั้น 
การปกครองภายใต้กฎหมายได้เริ่มขึ้น การยืนยันความสูงสุดของกฎหมาย 
ในการปกครองของรัฐมีภาพชัดขึ้นเป็นลำ�ดับ และเมื่อหลัง Glorious 
Revolution ค.ศ. 1688 กษัตริย์อังกฤษก็ยินยอมอยู่ภายใต้กฎหมายของ
รัฐสภาและกฎหมายที่ใช้บังคับโดยศาล โดยการออกกฎหมาย Bill of 
Rights 1689 เข้าสู่ยุคสมัยของ “การปกครองโดยกฎหมาย” (rule of law) 
ของอังกฤษตามความเป็นจริง ซึ่ง “การปกครองโดยกฎหมาย” ได้นำ�ไปใช้ 
เรียกร้องในสังคมที่ตกอยู่ภายใต้อำ�นาจเผด็จการเพื่อให้การปกครองเป็นไป 
ตามกฎหมาย มิใช่เป็นไปตามความพึงพอใจโดยอิสระของผู้ปกครอง ต่อมา 
เจมส์ ฮาร์ริงตัน (James Harrington) เสนอแนวคิดในหนังสือ The 
Commonwealth of Oceana (ค.ศ.1656) ว่ารัฐจะต้องปกครองโดย
กฎหมายท่ีทุกคนในสังคมร่วมกันทำ�ข้ึน และไม่มีใครท่ีถูกปกครองโดยผู้อ่ืน
เว้นแต่โดยกฎหมายเพื่อประโยชน์อันร่วมกันเพื่อให้เป็น “การปกครองโดย
กฎหมายและมิใช่การปกครองโดยมนุษย์” ต่อมาจอห์น ล็อค (John Locke) 
ได้พัฒนาเป็นแนวคิดทางทฤษฎีของรัฐอิสระที่ปกครองโดยกฎหมายซ่ึง
กฎหมายจะเกิดจากความยินยอมร่วมกันของสมาชิก ในสังคมเพื่อใช้เป็น
มาตรฐานในการจำ�แนกสิง่ท่ีถูกและผดิในการตดัสนิขอ้พพิาทและใชเ้ปน็หลกั
ในการต่าง ๆ เพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชน12

12	หนังสือที่ระลึกในการปาฐกถาพิเศษ 90 ปี ศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักด์ิ/
กระทรวงยุติธรรม, (2540), (กรุงเทพฯ : กระทรวงยุติธรรม), หน้า 23 - 29.
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ในสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพลจากอังกฤษโดย โธมัส เพน (Thomas 
Paine) กล่าวในหนังสือ Common Sense (ค.ศ. 1776) ว่า ในอเมริกา
นั้นมี “กฎหมายเป็นกษัตริย์” การประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา
ในปี ค.ศ. 1776 ทำ�ให้มีการจัดทำ�รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรขึ้นและ 
เกิดรูปแบบในทางลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจนที่สุดเป็นคร้ังแรกของรัฐบาล
ภายใต้กฎหมาย (government under the law) แนวความคิดเรื่อง 
การปกครองโดยกฎหมายแพร่หลายไปอย่างกว้างขวางในสหรัฐอเมริกา 
ปรากฏในรัฐธรรมนูญของมลรัฐแมสซาจูเซทส์ ค.ศ. 1780 มาตรา 30 ซึ่ง
ร่างโดยจอห์น อดัมส์ (John Adams) ความว่าต้องมีการแบ่งแยกอำ�นาจ 
(separation of powers) “เพือ่ใหผ้ลทีส่ดุจะมกีารปกครองโดยกฎหมายและ
มิใช่การปกครองของมนุษย์” (a government of laws and not of men) 
คำ�กล่าวที่ว่า “เป็นการปกครองโดยกฎหมายและมิใช่การปกครองของ
มนุษย์” น้ีมีกล่าวไว้หลายแห่งในประวัติศาสตร์อเมริกัน เช่น คำ�กล่าวของ
จอห์น มาร์แชล (John Marshall) ประธานศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาในคดี 
Marbury v. Madison, 1 Cranch 137 (ค.ศ. 1803) เป็นต้น

ในเยอรมัน โยฮันน์ ฟิคเต (Johann Fichte) (ค.ศ. 1762-1814) ได้
เสนอความคิดว่ากฎหมายจะต้องสอดคล้องกับความยุติธรรม และรัฐต้อง
ปกครองตามบทกฎหมาย โดยมีองค์กรอิสระท่ีจะตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมายในการประทำ�ของรัฐ อันถือได้ว่าเป็นการเสนอแนวความคิดเรื่อง 
“นติริฐั” (Rechtsstaat) แตค่ำ�วา่ “นติริฐั” อนัเป็นทีน่ยิมในเยอรมนัมกีารใช้
ครัง้แรก โดยคารล์ ธโีอดอร ์เวลคเ์กอร ์(Carl Theodor Welcker) ในหนงัสอื
ของเขาเม่ือป ีค.ศ. 1813 และตอ่มามกีารใชโ้ดยบารอน ฟอน อารต์นิ (Baron 
von Aretin) ใน ค.ศ. 1824 และโดยโรเบอรต์ ฟอน โมล (Robert von Mohl) 
ใน ค.ศ. 1829 ความหมายในระยะแรกมีแนวโน้มไปในทางเป็นรัฐที่ปกครอง
โดยกฎแห่งเหตุผล โดยรัฐมีข้ึนเพื่อประโยชน์ของเอกชนทุกคน อำ�นาจของ



สมฤทธิ์  ไชยวงศ์ 247

รัฐจะมีขอบเขตจำ�กัดลงเมื่อเกี่ยวข้องกับสิทธิเสรีภาพของเอกชน และจะ
ต้องมีองค์กรที่เป็นกลางกำ�กับดูแลการที่รัฐต้องปฏิบัติตามกฎหมาย จนในปี 
ค.ศ. 1856 ฟริดริช จูเลียส สตาฮ์ล (Friedrich Julius Stahl) 
เห็นว่า “นิติรัฐ” มีความหมายมากกว่าการปกครองโดยกฎหมาย แต่
ต้องเป็นระบบการปกครองโดยกฎหมายท่ีเน้นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของเอกชนด้วย ออตโต้ แบท์ร (Otto Bähr) (ในค.ศ. 1864) และ 
ออตโต้ ฟอน เกียร์เคอ (Otto von Gierke) (ในค.ศ. 1868) เห็นว่ารัฐมี
สภาพเสมือนเป็นสหกรณ์ขนาดใหญ่ที่ทำ�เพื่อประโยชน์ของสมาชิกมิใช่
สถาบันของชนชั้นปกครองของผู้ปกครอง รัฐท่ีจะใช้อำ�นาจกับผู้อยู่ใน
อำ�นาจปกครององค์กรต่าง ๆ ของรัฐจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายเช่นเดียวกับ 
องค์กรในสหกรณ์ที่ต้องทำ�ตามกฎระเบียบของสหกรณ์ และเห็นว่าในนิติรัฐ 
จะต้องให้ศาลเป็นผู้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ� 
ทางปกครองเพื่อพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของเอกชน โดยศาลนี้ต้องเป็น
ศาลยุติธรรมทั่วไปตามปกติ แต่รูดอล์ฟ ฟอน เกไนส์ท (Rudolf von 
Gneist) (ใน ค.ศ. 1869) กลับเห็นว่ารัฐเป็นองค์การปกครองตนเอง (self-
government) และเป็นการปกครองที่ต้องเป็นไป ตามกฎหมายโดยมีขอบ
อำ�นาจจำ�กัดตามที่กฎหมายกำ�หนด และเห็นว่าควรมีระบบศาลปกครอง
ที่เป็นอิสระคนละระบบกับศาลยุติธรรมโดยเห็นว่าศาลยุติธรรมจะควบคุม
ดุลพินิจของฝ่ายปกครองได้ไม่ดีเพียงพอ สรุปว่าโดยหลักนิติรัฐ การที่ 
ฝ่ายปกครองจะใช้อำ�นาจแทรกแซงเสรีภาพของเอกชนจะกระทำ�โดยฝ่าฝืน 
กฎหมายไม่ได้ กล่าวคือจะต้องมีฐานทางกฎหมายให้ใช้อำ�นาจที่จะกระทำ�
เช่นนั้นได้ 

อัลเบอร์ต เวนน์ ไดซี่ (Albert Venn Dicey) ชาวอังกฤษเขียนหนังสือ 
The Law of the Constitution ปี ค.ศ. 1885 วา่การปกครองโดยกฎหมายหรอื
กฎหมายเปน็สิง่สงูสดุในรฐั (rule or supremacy of law) เปน็หลกัรฐัธรรมนญู
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ของอังกฤษทีไ่ม่เปน็ลายลกัษณอ์กัษร ไดซีก่ลา่ววา่ rule of law นัน้ จะตอ้งมี
หลัก 3 ประการ คือ 1) บุคคลจะต้องไม่ถูกลงโทษหรือทำ�ให้เสียหาย เว้นแต่ 
จะมีการฝ่าฝืนกฎหมายธรรมดาซึ่งยอมรับบังคับใช้โดยศาลธรรมดาหรือ 
อีกนัยหน่ึงจะต้องไม่ให้การปกครองมีการใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวาง 
2) บุคคลทุกคนจะต้องอยู่ในบังคับกฎหมายธรรมดาโดยเท่าเทียมกันและ
อยู่ในเขตอำ�นาจของศาลธรรมดาและ 3) สิทธิเสรีภาพจะต้องเป็นผลมาจาก
กฎหมายธรรมดาที่ศาลธรรมดายอมรับมาบังคับใช้ มิใช่มาจากรัฐธรรมนูญ
ลายลักษณ์อักษร13 

จากแนวคิดหลักนิติธรรมในระยะเริ่มต้นของนักคิดดังกล่าวข้างต้น             
พอสรปุแนวคิดของหลกันติธิรรม (The Rule of Law) หรอืหลกัการปกครอง
โดยกฎหมายของนักปรัชญาในช่วงต้นนี้ได้ว่า เป็นหลักการที่ต้องการจำ�กัด
การใช้อำ�นาจของผู้ปกครองรัฐ ซึ่งไม่แน่นอน มีการเปลี่ยนแปลงไปตาม
สภาวะของเวลา สถานที่ และบุคคล จึงจำ�เป็นต้องมีเครื่องมือที่มีกฎเกณฑ์

13	Lord Clyde and Denis J. Edwards, (2000), Judicial Review (Edinberg : 
W. Green), p.67. สิทธิหรืออ�ำนาจตามกฎหมายธรรมชาติ ในสมัยกลางอ�ำนาจใหม่เป็น 
รูปธรรมมากข้ึน เมื่อคริสตจักรมีความส�ำคัญจนถึงขนาดเป็นศูนย์กลางการปกครองในยุโรป 
เช่น พระสันตะปาปา หรือผู้แทนมีอ�ำนาจสวมมงกุฎในพิธีราชาภิเษกของกษัตริย์ และค�ำสั่ง
ของพระสันตะปาปาอาจยกเลิกเพิกถอนเปลี่ยนแปลงกฎหมายในรัฐใดก็ได้ หากกษัตริย์หรือ 
ผู้ใดขัดขืนแข็งข้อ พระสันตะปาปาสามารถสั่งลงโทษในทางศาสนาได้โดยการเรียกคืนอ�ำนาจ 
(mandatum) หรือคว�่ำบาตร (excommunication) ดังที่กระท�ำต่อพระเจ้าเฮ็นรีที่ 8 
แห่งอังกฤษในศตวรรษที่ 15 เพราะทรงหย่าร้างและเสกสมรสใหม่บ่อยครั้ง ขัดต่อค�ำสั่งทาง
ศาสนา การคานอ�ำนาจเช่นน้ีมีผลดีอยู่มากเพราะศาสนจักรเป็นที่นับถือศรัทธาของมหาชน 
รวมทัง้ผูป้กครอง จงึเป็นทางบรรเทาทกุข์ของผูเ้ดอืดร้อนได้และท�ำให้ประชาชนพ้นจากพนัธะ
ที่จะภักดีต ่อผู ้ปกครองน้ันอีกต่อไปตามคตินิยมทางศาสนา หลักนี้เรียกกันว่าทฤษฎี 
ดาบสองเล่ม (two-sword theory) คือ ดาบในทางโลกเล่มหนึ่งทางธรรมเล่มหนึ่ง แต่ก็ใช่ว่า
จะได้ผลเสมอไปเพราะการแข็งข้อไม่ยอมอยู่ใต้อ�ำนาจดาบของศาสนจักรก็มีอยู่เสมอจนเกิด 
ความขัดแย้งกันอยู่เนือง ๆ
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แน่นอนตายตัวสำ�หรับบังคับใช้กับทุกคนอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ซ่ึง 
กฎเกณฑ์นั้นก็คือ กฎหมาย

3.	หลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 

แนวคิดทำ�นองเดียวกับหลักนิติธรรมมีเค้าอยู่แล้วในประเทศไทย 
ในนามของหลักธรรมแต่ที่ตรงกับความเข้าใจในฝ่ายตะวันตกเพิ่งจะปรากฏ
เมื่อประมาณกึ่งศตวรรษมาน้ี โดยการเผยแพร่ของนักกฎหมายไทยที่สำ�เร็จ
การศึกษาจากประเทศอังกฤษ อาทิ ศาสตราจารย์วิกรม เมาลานนท์ ได้
แปลบัญญัติเอเธนส์ ค.ศ. 1958 เผยแพร่ในวารสารดุลพาห เมื่อ พ.ศ. 2498 
เป็นเหตุให้มีการตื่นตัวในเรื่องนี้และต่างคิดประดิษฐ์คำ�เพื่อใช้เรียกหลักนี้
ในภาคภาษาไทย นอกจากนั้นไทยยังได้ส่งผู้แทนไปร่วมประชุมนานาชาติ
ทางกฎหมายหลายครั้ง เช่น World Peace Through Law, Law Asia 
หรือแม้แต่การประชุมท่ีสหประชาชาติจัดข้ึนมักมีหัวข้อว่าด้วยการสร้าง 
หลักนิติธรรมในโลก เป็นเหตุให้เราต้องหันมาสนใจและให้ความสำ�คัญแก่ 
หลักการนี้บนพื้นฐานของคำ�ศัพท์ ความหมายและขอบเขตเดียวกับท่ีเข้าใจ
กันในสากลมากขึ้น14 เมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญ ฉบับ พ.ศ. 2517 ได้มี
การบรรจุคำ�ว่า “หลักนิติธรรม” ไว้ในคำ�ปรารภเป็นครั้งแรกในประโยคที่ว่า 
“จักธำ�รงไว้ซึ่งหลักนิติธรรมเพื่อให้ราษฎรได้รับความยุติธรรมอย่างทั่วถึง” 

3.1	แนวคิดเดิมเกี่ยวกับหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ

	 สำ�หรับการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว พ.ศ. 2549 ครั้งแรก
มผีูเ้สนอใหบ้ญัญตัคิวามในมาตรา 18 วา่ “ผูพ้พิากษาและตุลาการมอีสิระใน

14	ธานินทร์ กรัยวิเชียร, (2552), หลักนิติธรรม, การอบรมหลักสูตรภาคจริยธรรมแก่
เนติบัณฑิตสมัยที่ 61, หน้า 1 และหน้า 6.
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การพจิารณาพพิากษาอรรถคดใีนพระปรมาภไิธย พระมหากษตัรยิใ์หเ้ปน็ไป
ตามกฎหมายและหลักนิติธรรม”

	 อย่างไรก็ตามมีผู้เห็นว่า บทบัญญัติเช่นนี้ค่อนข้างแปลกใหม่
สำ�หรบัประเทศไทยและไมน่า่จะเหมาะสมหากนำ�มาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนญู
ฉบับชั่วคราวซึ่งใช้แก้ปัญหาในช่วงเวลาอันจำ�กัดจึงแก้ไขข้อความส่วนท้าย
เป็นว่า “ให้เป็นไปโดยเท่ียงธรรมตามกฎหมายและรัฐธรรมนูญนี้” และนำ�
คำ�ว่าหลักนิติธรรมไปบัญญัติไว้ในคำ�ปรารภว่า “โดยคำ�นึงถึงหลักนิติธรรม
ตามประเพณีการปกครองของประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี 
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข” นับได้ว่ามีแนวความคิดท่ีจะนำ�หลักนิติธรรม
มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญตั้งแต่ขณะนั้น 

	 ต่อมาเมื่อมีการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 เจตนารมณ์ในการร่างได้ยึดถือแนวทางและแก้ไข
จุดอ่อนของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 เพื่อ
ให้ประชาชนได้รับประโยชน์จากรัฐธรรมนูญนี้มากขึ้นใน 4 ประการคือ 
1) คุ้มครอง ส่งเสริมขยายสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างเต็มที่ 
2) ลดการผูกขาดอำ�นาจรัฐ และเพิ่มอำ�นาจประชาชน 3) การเมืองมี
ความโปร่งใส มีคุณธรรม และจริยธรรม และ 4) ทำ�ให้องค์กรตรวจสอบ
มีความเป็นอิสระ เข้มแข็ง และทำ�งานอย่างมีประสิทธิภาพ15 สาระสำ�คัญ
ประการหน่ึง คือ มีการกำ�หนดท่ีมาของอำ�นาจอธิปไตย และหลักการแบ่งแยก 
อำ�นาจ ทั้งนี้ การใช้อำ�นาจนั้นต้องสอดคล้องกับหลักนิติธรรม และเพื่อให้
เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) จึงกำ�หนดให้การปฏิบัติ
หน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ 
หน่วยงานของรัฐ ต้องอยู่บนพื้นฐานของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและ

15	รวมบทสรุปผู้บริหารการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550, (2552), ส�ำนักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, หน้า 4.
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บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผลได้ 
และจะใช้อำ�นาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับนั้นไม่ได้16 
จงึมกีารบญัญตัคิำ�วา่ “หลกันติธิรรม” ขึน้ไวเ้ปน็ครัง้แรกในรฐัธรรมนญูฉบบันี้

3.2	แนวคิดหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550  

	 เจตนารมณข์องการบัญญตัถิงึหลกันติธิรรมตามรฐัธรรมนญู ฉบบั 
2550 มาตรา 3 อำ�นาจอธิปไตยเป็นของปวงชนชาวไทย พระมหากษัตริย์
ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อำ�นาจนั้นทางรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม

	 เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญต้องการกำ�หนดที่มาของอำ�นาจ
อธิปไตยและหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ ทั้งนี้ การใช้อำ�นาจนั้นต้องสอดคล้อง
กับหลักนิติธรรม เพื่อให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม (The Rule of Law) การ
ปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ
และหน่วยงานของรฐั ตอ้งอยูบ่นพืน้ฐานของบทบญัญตัแิหง่รฐัธรรมนญูนีแ้ละ
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถอธิบายและให้เหตุผล
ได้ และจะใช้อำ�นาจรัฐโดยปราศจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับการใช้
อำ�นาจนั้นไม่ได้ การยกร่างรัฐธรรมนูญมาตรานี้มีหมายเหตุของเจตนารมณ์
ไว้ ปรากฏตามรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22/2550 
วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน พุทธศักราช 255017 ดังนี้

16	เรื่องเดียวกัน, หน้า 21 -22.
17	คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์   จดหมายเหตุ   และตรวจรายงาน 

การประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ.
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	 1)	 วรรคหนึ่ง คงเดิมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540

	 2)	 หลักการดังกล่าวนี้มีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติธรรมนูญ
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 เป็นครั้งแรก โดย
เปลี่ยนแปลงคำ�ว่า “มาจาก” เป็นคำ�ว่า “เป็นของ” ปวงชนชาวไทย

	 3)	 หลักนิติธรรม (The Rule of Law) มาจากหลักกฎหมายของ
กลุ่มประเทศคอมมอนลอว์ (Common Law) เป็นหลักที่จำ�กัดการใช้อำ�นาจ
ของผู้ปกครองไม่ให้เกินขอบเขตโดยปกครองภายใต้กฎหมาย

	 	 หลกันติริฐั (Rechtstaat/Legal State) มาจากหลกักฎหมาย
ของกลุม่ประเทศซีวลิลอว ์(Civil Law) มคีวามหมายกวา้งครอบคลมุมากกวา่
หลักนิติธรรม ซึ่งหมายความรวมถึงหลัก ดังต่อไปนี้

	 	 (1)	 หลักการแบ่งแยกอำ�นาจ ซึ่ ง เป็นหลักการสำ�คัญ 
ในการกำ�หนดขอบเขตการใช้อำ�นาจของรัฐ

	 	 (2)	 หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย
บทบัญญัติของกฎหมาย

	 	 (3)	 หลักความชอบด้วยกฎหมายขององค์กรตุลาการและ
องค์กรฝ่ายปกครองในการดำ�เนินการอย่างหนึ่งอย่างใด หรือมีการกระทำ�
อย่างหนึ่งอย่างใด

	 	 (4)	 หลักความชอบด้วยกฎหมาย ในเนื้อหาของกฎหมายนั้น
จะต้องมีความชอบในเนื้อหาที่มีหลักประกันความเป็นธรรมแก่ประชาชน

	 	 (5)	 หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษา

	 	 (6)	 หลักการไม่มีกฎหมาย ไม่มีความผิด ซึ่งเป็นหลักในทาง
กฎหมายอาญา (Nullum crimen nulla poena sine lege) 

	 	 (7)	 หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ
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	 	 คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้สรุปหลักนิติธรรมกับ 
หลักนิติรัฐว่ามีความคล้ายคลึงกัน 2 ประการ คือ ประการแรก ถ้าไม่มีกฎหมาย 
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่มีอำ�นาจกระทำ�การใด ๆ ท้ังส้ิน 
เพราะถ้าดำ�เนินการไปแล้วอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนและ 
ประการที่สอง หลักที่ว่าเมื่อกฎหมายกำ�หนดขอบเขตไว้เช่นใด ฝ่ายปกครอง 
ก็ใช้กฎหมายไปตามขอบเขตน้ัน จะใช้อำ�นาจเกินกว่าที่กฎหมายบัญญัติไว้
ไม่ได้

	 	 เห็นได้ว่า การร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 คณะกรรมาธิการ ยกร่างรัฐธรรมนูญได้นำ�เอาคำ�ว่า หลักนิติธรรม มา
บัญญัติลงไว้ในบทมาตราของรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกในมาตรา 3 วรรคสอง 
ว่า

	 	 “การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง
องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ” 

3.3	หลักนิติธรรม ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ที่บัญญัติไว้ในหมวดอื่น

	 นอกจากนี้รัฐธรรมนูญ ฉบับ 2550 ยังบัญญัติถึงหลักนิติธรรมไว้
ในหมวด 5 แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ มาตรา 78 (6) ความว่า

	 “รัฐต้องดำ�เนินการตามแนวนโยบายด้านการบริหารราชการแผ่นดิน 
ดังต่อไปนี้

ฯลฯ
	 (6) ดำ�เนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็น

เกีย่วกบัการดำ�เนนิงานของรฐัตามกฎหมายและตรวจสอบการตรากฎหมาย
ของรัฐดำ�เนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไป
ตามหลักนิติธรรม”
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	 มาตรา 78 (6) อยูใ่นสว่นท่ี 3 วา่ดว้ยแนวนโยบายด้านการบรหิาร
ราชการแผ่นดินจึงมุ่งหมายถึงหน่วยงานของรัฐที่ขึ้นอยู่กับฝ่ายที่มีหน้าที่
บรหิารราชการแผน่ดนิคอืคณะรฐัมนตร ี“หนว่ยงานทางกฎหมาย” ดงักลา่ว 
จึงหมายถึง  หน่วยงาน เช่น สำ�นักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
คณะกรรมการปฏิรูปกฎหมาย และสำ�นักงานอัยการสูงสุด ส่วนที่กล่าวถึง
หลกันิตธิรรมน้ันไมไ่ดห้มายถงึการปฏบัิตหินา้ทีข่ององคก์รเหลา่นีเ้พราะอยูใ่น 
ความหมายของมาตรา 3 วรรคสอง ที่จะต้องปฏิบัติอยู่แล้วแต่หมายความว่า 
การบริหารราชการแผ่นดินของคณะรัฐมนตรี ต้องเป็นไปตามหลักนิติธรรม 
โดยมีหน่วยงานดังกล่าวเป็นผู้สนับสนุนการดำ�เนินการ

	 ในการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญได้มีการอภิปรายกันมากว่า
สมควรจะรับรองหลักนี้ไว้หรือไม่ มีความหมายว่าอย่างไร ควรบัญญัติ
ไว้ในที่ใด และควรจะเรียกอย่างไรในต้นร่างครั้งแรกมีผู้เสนอให้ใช้คำ�ว่า 
“หลักนิติรัฐ” โดยอ้างความเป็นรัฐ การเป็นระบอบหรือระบบ และ 
การที่ไทยเป็นประเทศที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร แต่ในที่สุดก็เห็นว่า 
“หลักนิติธรรม” เป็นคำ�ที่คุ้นเคยมากกว่าจึงมีมติให้ใช้คำ�นี้ ส่วนความหมาย
น้ันได้มีการบันทึกเจตนารมณ์ของบทบัญญัติดังกล่าวไว้ด้วยว่าการที่บัญญัติ
หลักนิติธรรมไว้ในมาตรา 3 ซึ่งว่าด้วยอำ�นาจอธิปไตยเพราะต้องการยึดโยง
หลกันติธิรรมไวก้บัอำ�นาจอธปิไตยทีว่า่เปน็ของประชาชนชาวไทย และยดึโยง 
กับหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ และการแบ่งแยกหน้าที่เพื่อว่า

	 “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กร
ตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ต้องอยู่บนพื้นฐานของบทบัญญัติ
แห่งรัฐธรรมนูญและบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่มีความเป็นธรรม สามารถ
อธิบายและให้เหตุผลได้ และจะใช้อำ�นาจโดยปราศจากบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายรองรับนั้นไม่ได้”18 ครั้งเมื่อร่างมาตรานี้เข้าสู่การพิจารณาของสภา

18	เจตนารมณ์รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550, หน้า 2. ในต�ำรา
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ร่างรัฐธรรมนูญ คณะกรรมาธิการยกร่างรัฐธรรมนูญได้อภิปรายว่า “เรื่อง 
หลักนิติธรรมกับหลักนิติรัฐ... มีความหมายท่ีใกล้เคียงกัน... แม้ว่าจะพูด
ได้ว่าต่างกัน ก็ต่างกันเล็กน้อย เพราะหลักทั้ง 2 หลักใช้คติตรงกันว่า ใน 
หลักที่ 1 ถ้าไม่มีกฎหมายแล้ว เจ้าหน้าที่ของรัฐ คือ ฝ่ายปกครองไม่มีอำ�นาจ
กระทำ�การใด ๆ  ทัง้สิน้ ซึง่ตา่งจากเอกชน เอกชนนัน้ถา้จะดำ�เนนิการอยา่งใด
อย่างหนึ่ง ถ้าไม่มีกฎหมายห้ามไว้ก็สามารถดำ�เนินการได้เสมอ... หลักท่ี 2 
ก็คือ แม้มีกฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐดำ�เนินการ
ได ้กจ็ะกำ�หนดเงือ่นไขขอบเขตไวว้า่มขีอบเขตมากนอ้ยแคไ่หน อยา่งไรบา้ง... 
ฝ่ายปกครองก็ใช้กฎหมายไปตามขอบเขตนั้น”19 

	 นอกจากการบัญญัติรับรองหลักนิติธรรมอย่างชัดแจ้งใน 
มาตรา 3 วรรคสอง และมาตรา 78 (6) แล้ว ยังมีการรับรองหลักนิติธรรม 
โดยปริยายอีกด้วยในมาตรา 74   มาตรา 78 (4) และมาตรา 84 (2) 
โดยถือว่าหลักนิติธรรมเป็นส่วนหนึ่งของหลักธรรมาภิบาล หลักการบริหาร
กิจการบ้านเมืองที่ดี และหลักธรรมาภิบาลของการบริหารกิจการบ้านเมือง
ที่ดี นอกจากน้ันยังนำ�เอาเนื้อหาสาระของหลักนิติธรรมไปบัญญัติไว้ในที่ 
ต่าง ๆ อีกเป็นอันมาก ซึ่งเป็นเครื่องมือช่วยในการวินิจฉัยหลักนิติธรรม และ
ยืนยันสาระของหลักนิติธรรม ตามความหมายท่ีเป็นสากล เช่น ความเป็น
กฎหมายสูงสุด ของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 6) ประเพณีการปกครองระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (มาตรา 7) สิทธิเสรีภาพ
ต่าง ๆ (หมวด 3)  ความเป็นอิสระของศาล (หมวด 10) การบริหารราชการ

ค�ำอธิบายกฎหมายรฐัธรรมนญูของเบลเยีย่ม ฉบบั ค.ศ.1831 ได้กล่าวเช่นเดยีวกนัว่าการอธบิาย
เรือ่งหลกันติธิรรมควรยดึโยงกบัหลกัอ�ำนาจอธปิไตยและการแบ่งแยกอ�ำนาจ ด ูAndre´ Alen, 
Treatise on Belgian Constitutional Law, p.7

19	รายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ, ครั้งที่ 22/2550, วันจันทร์ที่ 11 มิถุนายน 
2550,  หน้า 62 - 63.
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แผ่นดินให้เป็นไปตามกฎหมาย (มาตรา 178) และการตรวจสอบการใช้
อำ�นาจรัฐ เป็นต้น

4.	การคุ้มครองหลักนิติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญ

เมื่อได้มีการนำ�หลักนิติธรรมมาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแล้ว ก็ได้
มีผู้หยิบยกเอาบทบัญญัติของกฎหมายขึ้นโต้แย้งว่าขัดต่อหลักนิติธรรม 
ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสองซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีมี 
อำ�นาจหน้าที่ในการวินิจฉัยปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 
ก็ได้มีการยกเอาหลักนิติธรรมข้ึนมาพิจารณาวินิจฉัย ดังจะพอยกตัวอย่าง 
คำ�วินิจฉัยที่ได้มีการกล่าวถึงหลักนิติธรรม ไว้ดังนี้

1)	 กรณีชื่อ-สกุล20 ตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 
มาตรา 12 ทีบ่ญัญตัวิา่ “หญงิมสีาม ีใหใ้ชช้ือ่สกลุของสาม”ี ผู้ร้องอา้งวา่ขดัต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 เนื่องจาก
เป็นบทบญัญตัทิีเ่ป็นการเลอืกปฏบัิตโิดยไมเ่ป็นธรรมตอ่สตรแีละไมส่อดคลอ้ง
กับรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิของหญิงให้เท่าเทียมกับชาย 

	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า การใช้ช่ือสกุลเป็นมาตรการ
ของรัฐในการจำ�แนกตัวบุคคลเพ่ือแสดงถึงแหล่งกำ�เนิดว่ามาจากวงศ์ตระกูลใด 
อันเป็นการแสดงเผ่าพันธุ์ เทือกเถาเหล่ากอของบุคคล โดยการใช้ชื่อสกุล
ถือว่า เป็นเร่ืองสิทธิของบุคคลท่ีมีอยู่อย่างเท่าเทียมกันทุกคน ท้ังน้ี รัฐยังคง
มีหน้าที่ให้ความคุ้มครองบุคคลตามกฎหมายเพื่อมิให้การใช้ชื่อสกุลของ 
บุคคลใดก่อให้เกิดความเสียหายหรือเสื่อมเสียแก่บุคคลอื่นได้ และถือเป็น 
หน้าที่ของบุคคลทุกคนที่จะต้องไม่ให้การใช้สิทธิในการใช้ชื่อสกุลไป 
กระทบกระเทือนต่อสิทธิของบุคคลอื่นเช่นกัน 

20	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  12/2546  วันที่  5  มิถุนายน  2546.
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	 ในถ้อยคำ�ของบทบัญญัติมาตรา 12 ที่บัญญัติว่า “หญิงมีสามี 
ให้ใช้ชื่อสกุลของสามี” นั้น มีความหมายในลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิง
มีสามีต้องใช้ชื่อสกุลของสามีเท่านั้น หรือเป็นการให้สิทธิแก่หญิงมีสามี
สามารถใช้ชื่อสกุลของสามีได้ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้ว เห็นว่า ถ้อยคำ�
ที่เป็นสาระสำ�คัญของมาตรา 12 คือ คำ�ว่า “ให้ใช้” ซ่ึงมีลักษณะเป็น 
บทบังคับโดยชัดแจ้งในลักษณะเป็นบทบังคับเมื่อบทบัญญัติมาตรา 12 
มีลักษณะเป็นบทบังคับให้หญิงมีสามีต้องใช้ช่ือสกุลของสามีเท่านั้น อันเป็น 
การลิดรอนสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของหญิงมีสามี ทำ�ให้ชายและหญิงมีสิทธิ 
ไม่เท่าเทียมกันเกิดความไม่เสมอภาคกันทางกฎหมายด้วยเหตุแห่งความ 
แตกต่างในเรื่องเพศและสถานะของบุคคล จึงวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติ 
ชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
เพราะขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 เป็นอันใช้บังคับมิได้ตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 

	 คำ�วินิจฉัยดังกล่าว เป็นการรับรองหลักความเสมอภาคตามหลักสากล 
ที่กำ�หนดหลักการปกครองที่ให้บุคคลได้รับการปฏิบัติในการบังคับใช้
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน และให้มีความสอดคล้องกับมาตรฐานและ
แนวทางปฏิบัติของสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ และให้มีมาตรการที่
สอดคล้องกับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ความเสมอภาคกัน 
ตามกฎหมาย ความยุติธรรมในการบังคับใช้กฎหมายอย่างไม่มีการเลือกปฏิบัติ 
ซึ่งถือเป็นองค์ประกอบหนึ่งของหลักนิติธรรม

2)	 กรณีแป้งข้าวหมัก21   ผู้ร้องได้รับอนุญาตให้ทำ�และขายข้าวหมัก
ตั้งแต่ปี 2542 จนถึงปัจจุบัน ซึ่งการขอและต่อใบอนุญาตกำ�หนดให้ผู้ร้อง
ต้องทำ�สัญญาไว้ต่อเจ้าพนักงานของกรมสรรพสามิต ว่าจะต้องจำ�หน่ายและ

21	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547  วันที่  15  มกราคม  2547.
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ค้าขายแป้งข้าวหมักในสถานที่ที่ตั้งสำ�นักงานของผู้ร้องที่ขอเท่านั้น รวมทั้ง 
จะต้องซื้อแป้งข้าวหมักจากร้าน หรือที่ทางการกำ�หนดไว้เท่านั้น และ 
จะต้องลงบัญชีรับจ่ายแป้งข้าวหมักทุกครั้งท่ีมีการซ้ือมาขายไป ทำ�ให้ผู้ร้อง
ไม่สามารถทำ�ธุรกิจค้าแป้งข้าวหมักได้โดยเสรีทั่วประเทศ เพราะติดระเบียบ
ของกรมสรรพสามิตว่าด้วยการทำ�และขายแป้งข้าวหมัก พ.ศ. 2524 ผู้ร้อง
เห็นว่า รัฐธรรมนูญบัญญัติเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพประชาชนในการ
ประกอบอาชีพ และอนุรักษ์ฟื้นฟูภูมิปัญญาท้องถิ่นซึ่งการประกอบธุรกิจ
ผลิตและขายแป้งข้าวหมากถือเป็นการขายภูมิปัญญาท้องถิ่น สมควรได้รับ 
การคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญด้วยจึงยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองแต่ 
ศาลปกครองกลางมีคำ�พิพากษาให้ยกฟ้อง ผู้ ร้องจึงยื่นอุทธรณ์ ต่อ 
ศาลปกครองสูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เป็นคำ�ร้องที่เกี่ยวข้องกับ
รัฐธรรมนูญจึงส่งเรื่องมายังศาลรัฐธรรมนูญให้วินิจฉัย 

	 คดีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 
บัญญัติให้บุคคลมีเสรีภาพในการประกอบกิจการ ประกอบอาชีพ และ
แข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม การจำ�กัดเสรีภาพในการกระทำ�เหล่านี้
จะกระทำ�ไม่ได้ ซ่ึงคำ�ว่า “เชื้อสุรา” นั้น เมื่อดูนิยามของความหมายใน
มาตรา 4 ของพระราชบัญญัติสุรา ระบุให้หมายความว่าแป้งเชื้อสุรา 
แป้งหมัก หรือเชื้อใดๆ ซึ่งเมื่อหมักกับวัตถุของเหลวอื่นแล้ว สามารถทำ�ให้
เกิดแอลกอฮอล์ที่ใช้ทำ�สุราได้ก็ตามแต่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ เห็นว่า 
แป้งข้าวหมักมีลักษณะที่ไม่ใช่เชื้อสุราในตัวเองสามารถนำ�ไปใช้ประโยชน์ได้
หลายอย่าง เช่น อาหาร ยา ดังนั้น การที่มาตรา 24 บัญญัติว่า การทำ�หรือ
ขายเช้ือสุรามีความหมายรวมถึงแป้งข้าวหมักด้วยจึงเป็นการขัดต่อเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ และการประกอบกิจการโดยเสรีและเป็นธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 รวมทั้งยังเป็นการขัดรัฐธรรมนูญที่บัญญัติให้บุคคล
ซึ่งรวมตัวกันเป็นชุมชนท้องถ่ินดั้งเดิมย่อมมีสิทธิอนุรักษ์ภูมิปัญญาท้องถิ่น 
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ศิลปวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติตามมาตรา 46 อีกด้วย

	 คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้รับรองเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพเป็นการรับรองหลักนิติธรรมในส่วนของการใช้อำ�นาจตาม
กฎหมายต้องไม่เกินสัดส่วนความจำ�เป็น กฎหมายจะต้องให้โอกาสผู้อยู่ใน
บังคับที่จะปฏิบัติได้ซึ่งเป็นไปตามหลักสากล ประชาชนย่อมมีสิทธิในการ
ประกอบอาชีพซึ่งเป็นสิทธิข้ันพื้นฐานท่ีจะต้องได้รับการคุ้มครองจากรัฐ มี
สิทธิที่จะรวมตัวกันในการตัดสินใจดำ�เนินกิจกรรมในการรวมตัวกันเป็น
ชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิม หรืออนุรักษ์วัฒนธรรมประเพณีท่ีดีงามของท้องถ่ิน 
เอาไว้ ตลอดจนในการบังคับใช้กฎหมายของรัฐนั้น ต้องคำ�นึงถึงหลักความ
เป็นธรรมเป็นสำ�คัญด้วย

3)	 กรณีพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร22 ผู้ร้องคดีนี้ยื่นหนังสือ
ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาว่า เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 236 ต้องการให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการผู้ที่นั่งพิจารณาคดี 
เป็นผู้ทำ�คำ�วินิจฉัยเท่านั้น เนื่องจากได้เห็นหรือรับทราบข้อเท็จจริงและ 
พยานหลักฐานต่าง ๆ ด้วยตนเองโดยตรง การที่พระราชบัญญัติธรรมนูญ 
ศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 19 วรรคสาม ที่บัญญัติให้ศาลจังหวัดทหาร 
มแีตอ่ำ�นาจพจิารณา ไมม่อีำ�นาจพพิากษา ศาลจงัหวดัทหารนัน้ตอ้งสง่สำ�นวน 
ไปให้ศาลมณฑลทหารหรือศาลทหารกรุงเทพเป็นผู้พิพากษาคดี จึงเป็น
บทบัญญัติที่ให้อำ�นาจผู้พิพากษาหรือตุลาการที่มิได้เป็นผู้นั่งพิจารณาคดี
เป็นผู้ทำ�คำ�พิพากษาได้ เป็นการขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 236 
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาพิจารณาเห็นว่าประเด็นดังกล่าวน่าจะมี
ปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จึงเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญ 
เพื่อพิจารณาวินิจฉัย

22	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  24/2546  วันที่  26  มิถุนายน  2546.
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	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 236 ได้
บัญญัติเป็นหลักการประกันสิทธิของคู่ความในการดำ�เนินกระบวนพิจารณา
ของศาล โดยการนั่งพิจารณาต้องมีผู้พิพากษาหรือตุลาการครบองค์คณะ 
และผู้ทำ�คำ�พิพากษาหรือคำ�วินิจฉัยคดีต้องเป็นผู้ที่นั่งพิจารณาคดีนั้น 
ผู้ท่ีมิได้น่ังพิจารณาคดีเป็นองค์คณะไม่อาจทำ�คำ�พิพากษาหรือคำ�วินิจฉัยได้ 
เว้นแต่มีเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจำ�เป็นอื่นอันมิอาจก้าวล่วงได้ ทั้งนี้ ตามที่
กฎหมายบัญญัติ ในข้อยกเว้นนี้ หมายความว่า ผู้ที่มิได้นั่งพิจารณาคดีใด 
จะทำ�คำ�พิพากษาหรือคำ�วินิจฉัยคดีนั้นมิได้ นอกจากจะมีเหตุสุดวิสัยหรือ 
มเีหตจุำ�เปน็อืน่อนัมอิาจกา้วลว่งไดต้ามทีก่ฎหมายได้บญัญติัไวแ้ล้วยงัจะต้อง
เป็นผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลที่มีอำ�นาจพิจารณาคดีนั้นด้วย

	 ศาลจังหวัดทหาร ศาลมณฑลทหาร ศาลทหารกรุงเทพ และ 
ศาลทหารประจำ�หนว่ยทหารตา่งกเ็ปน็ศาลชัน้ตน้ดว้ยกนั แตเ่มือ่ศาลจงัหวดั 
ทหารได้ดำ�เนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาใดตามอำ�นาจที่ระบุไว้โดย
กฎหมายแล้ว หากจะพิพากษาคดีลงโทษเกินกว่าที่กฎหมายกำ�หนดไว้ 
กลับไม่มีอำ�นาจพิพากษาต้องทำ�ความเห็นส่งสำ�นวนไปให้ศาลชั้นต้น 
ประเภทเดยีวกัน ไดแ้ก ่ศาลมณฑลทหารหรอืศาลทหารกรงุเทพแลว้แตก่รณ ี
เป็นศาลที่ทำ�คำ�พิพากษาตามมาตรา 19 วรรคสาม ซึ่งศาลมณฑลทหาร
หรือศาลทหารกรุงเทพดังกล่าวก็มิได้ดำ�เนินการออกนั่งพิจารณาคดีมาแต่ 
เริ่มแรกแต่ประการใด ประกอบกับมิได้มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดบัญญัติ
ถึงเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจำ�เป็นอ่ืนอันมิอาจก้าวล่วงได้ ยกเว้นไว้แต่ประการใด 
ดังนั้น มาตรา 19 วรรคสาม นี้ จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 236 
บทเฉพาะกาลของรฐัธรรมนญู มาตรา 335 (5) ไดบ้ญัญตัวิา่ มใิหน้ำ�บทบญัญตัิ
มาตรา 236 มาใช้บังคับกับการพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมในระยะเวลา 
ไม่เกินห้าปีนับแต่วันประกาศใช้รัฐธรรมนูญโดยไม่ระบุให้ใช้กับศาลอื่นด้วย 
ดังนั้น ศาลทหารจึงไม่อาจอ้างบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญดังกล่าวได้ 
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การพิจารณาของศาลทหารจึงต้องใช้บังคับตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 236 
นับแต่วันประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็นต้นไป

	 คำ�วินิจฉัยดังกล่าวอาจเทียบเคียงกับหลักนิติธรรมในส่วนที่ต้อง
ยอมรบัหลกัความสงูสดุของกฎหมาย ทกุคนจะตอ้งอยูภ่ายใต้กฎหมาย บคุคล
ผู้ใช้กฎหมายจะบังคับใช้กฎหมายนอกเหนือจากที่ได้มีการบัญญัติไว้มิได้ 

4)	 กรณีประกาศของคณะปฏิวัติห้ามขายข้าวต้มในเวลากลางคืน23  
ผู้ร้องถูกเจ้าหน้าที่ตำ�รวจแจ้งข้อกล่าวหาว่าขายอาหารและเครื่องดื่มในเวลา
ห้ามขายโดยไม่ได้รับอนุญาต อันเป็นการกระทำ�ความผิดตามประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 45 ลงวันที่ 17 มกราคม 2515 ข้อ 3 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม
โดยประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 252 ลงวันที่ 16 พฤศจิกายน 2515 
ข้อ 1 นั้น ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกล่าวใช้มานานกว่า 30 ปี โดย
มีเจตนารมณ์เพื่อป้องกันมิให้มิจฉาชีพใช้เป็นแหล่งนัดพบและมั่วสุมเพื่อ
ประกอบอาชญากรรมโดยมุ่งจำ�กัดเวลาเฉพาะบางสถานที่ แต่ร้านอาหาร
ของผู้ร้องได้ขอใบอนุญาตประกอบกิจการตามพระราชบัญญัติทะเบียน
พาณิชย์ พ.ศ. 2499 มิใช่สถานที่อันมีลักษณะเช่นนั้น ทั้งไม่ได้เป็นแหล่ง
มัว่สมุของอาชญากรและไมไ่ดก้ระทำ�การทีข่ดัตอ่ศลีธรรมอนัดีของประชาชน 
หรือทำ�ให้ประเทศชาติเสียหาย ประกอบกับปัจจุบันมีร้านขายอาหารและ 
เครื่องดื่มที่เปิดบริการตลอด 24 ชั่วโมงเป็นจำ�นวนมาก เพราะประชาชนมี
การเดินทางทั้งเวลากลางวันและเวลากลางคืนซึ่งเปลี่ยนแปลงไปจากอดีต 
ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกล่าวจึงไม่อาจนำ�มาใช้บังคับในยุคสมัย
ปัจจุบันได้ นอกจากนั้น การห้ามมิให้ผู้ใดรับประทานอาหารหรือเครื่องด่ืม 

ในสถานที่ขายอาหารหรือเครื่องดื่มตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับ                   
ดังกล่าว ก็เห็นได้ชัดว่าเป็นการขัดต่อการใช้ชีวิตประจำ�วันของประชาชน 

23	ค�ำวินิจฉัยที่  12/2555  วันที่  28  มีนาคม  2555.
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จึงเห็นว่าประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกล่าวขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 
มาตรา 29 มาตรา 30 มาตรา 36 และมาตรา 50

	 ศาลวินิจฉัยว่า การจำ�กัดเสรีภาพในการขายอาหารหรือเคร่ืองด่ืม
ในช่วงเวลา 01.00 นาฬิกา ถึง 05.00 นาฬิกา ของแต่ละวันนั้น นอกจาก 
จะเปน็การจำ�กดัโอกาสในการประกอบอาชพีคา้ขายโดยสุจริตของประชาชน
จำ�นวนมากโดยไม่จำ�เป็นแล้ว ยังเป็นการสร้างภาระให้แก่ประชาชน 
ผู้ประกอบอาชีพสุจริตอ่ืน ๆ ท่ีมีความจำ�เป็นจะต้องบริโภคอาหารและ
เครื่องดื่ม ในช่วงเวลาดังกล่าวของแต่ละวันโดยไม่มีเหตุผลและความ
จำ�เป็นสนับสนุนอีกด้วย ถึงแม้จะมีการผ่อนปรนให้ขอรับใบอนุญาตจาก 
ผู้บัญชาการตำ�รวจแห่งชาติ หรือผู้ว่าราชการจังหวัดได้ ก็ยังคงสร้าง
เงื่อนไขและภาระแก่การใช้เสรีภาพดังกล่าวโดยไม่จำ�เป็นอยู่นั่นเอง เพราะ 
การที่จะบังคับให้ประชาชนที่ประกอบอาชีพค้าขายอาหารหรือเคร่ืองด่ืม
ทั่วทุกพ้ืนที่ของประเทศจะต้องไปขอใบอนุญาตจากเจ้าหน้าท่ีระดับสูง 
ของรัฐนั้น เป็นสิ่ง ท่ียากต่อการปฏิบัติ ท้ังยังเป็นทางให้ประชาชน 
ผู้ประกอบสัมมาชีพเหล่านั้นต้องตกอยู่ใต้อำ�นาจครอบงำ�ของเจ้าหน้าที่ 
โดยปราศจากเหตุผลอันสมควรอีกด้วย การจำ�กัดเสรีภาพดังกล่าวเห็นได้ 
ชดัวา่ มไิดก้อ่ใหเ้กดิประโยชนต์อ่ความมัน่คงของรฐัหรือเศรษฐกจิของประเทศ 
การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือประโยชน์อื่น  ๆ ตามที่ระบุไว้ใน
รัฐธรรมนูญ มาตรา 43 วรรคสอง แต่อย่างใด ประกอบกับความจำ�เป็น 
ในการรกัษาความสงบเรยีบรอ้ยของบ้านเมอืงไดเ้ปลีย่นแปลงไปจากเดิมและ 
ไม่เหมาะสมกับวิถีชีวิตของประชาชนในปัจจุบัน จึงเป็นการจำ�กัดเสรีภาพ
ของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้เกินกว่าความจำ�เป็นและกระทบกระเทือน 
ต่อสาระสำ�คัญแห่งเสรีภาพนั้น อันเป็นการต้องห้ามตามรัฐธรรมนูญ 
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มาตรา 29 วรรคหนึ่ง

	 คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้รับรองเสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพเป็นการรับรองหลักนิติธรรมในส่วนของการใช้อำ�นาจตาม
กฎหมายต้องไม่เกินสัดส่วนความจำ�เป็น กฎหมายจะต้องให้โอกาสผู้อยู่ใน
บงัคบัทีจ่ะปฏบิตัไิดซ้ึง่เปน็ไปตามหลกัสากล อกีทัง้สทิธใินการประกอบอาชพี 
เปน็สทิธใินขัน้พืน้ฐานทีจ่ะตอ้งไดร้บัการคุม้ครองจากรัฐ ตลอดจนการบงัคบัใช ้
กฎหมายต้องคำ�นึงถึงหลักความเป็นธรรมเป็นสำ�คัญด้วย 

5)	 กรณพีระราชบัญญตัขิายตรงและตลาดแบบตรง24 ศาลรฐัธรรมนญู
ได้วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 
มาตรา 54 เป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลการสันนิษฐานความผิด 
ของจำ�เลย โดยโจทก์ไม่จำ�ต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระทำ�หรือเจตนา
อย่างใดอย่างหนึ่งของจำ�เลยก่อน เป็นการนำ�การกระทำ�ความผิดของ
บุคคลอื่นมาเป็นเงื่อนไขของการสันนิษฐานให้จำ�เลยมีความผิดและต้อง
รับโทษทางอาญา เนื่องจากการสันนิษฐานว่า ถ้าผู้กระทำ�ความผิดเป็น
นิติบุคคลก็ให้กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลที่รับผิดชอบในการ
ดำ�เนินงานของนิติบุคคลนั้นต้องร่วมรับผิดกับนิติบุคคลผู้กระทำ�ความผิด 
ด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้มีส่วนรู้ เห็นเป็นใจในการกระทำ� 
ความผิดของนิติบุคคลดังกล่าว โดยโจทก์ไม่ต้องพิสูจน์ถึงการกระทำ�หรือ
เจตนาของกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลใดท่ีรับผิดชอบในการ
ดำ�เนินงานของนิติบุคคลนั้นว่ามีส่วนร่วมเกี่ยวข้องกับการกระทำ�ความผิด
ของนิติบุคคลอย่างไร คงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลกระทำ�ความผิดตาม 
พระราชบัญญัตินี้และจำ�เลยเป็นกรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคล 
ที่ รับผิดชอบในการดำ�เนินงานของนิติบุคคลเท่านั้น กรณีจึงเป็นการ

24	ค�ำวินิจฉัยที่ 12/2555  วันที่  28  มีนาคม  2555.
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สันนิษฐานไว้ตั้งแต่แรกแล้วว่า กรรมการผู้จัดการ ผู้จัดการ หรือบุคคลที่ 
รับผิดชอบในการดำ�เนินงานของนิติบุคคลนั้นได้กระทำ�ความผิดด้วย อันมี 
ผลเปน็การผลกัภาระการพสิจูนค์วามบรสิทุธิไ์ปยงักรรมการผูจ้ดัการ ผูจ้ดัการ 
และบุคคลที่รับผิดชอบในการดำ�เนินงานของนิติบุคคลนั้นทั้งหมดทุกคน 
บทบัญญัติมาตราดังกล่าวจึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและ
จำ�เลยในคดอีาญาโดยอาศยัสถานะของบุคคลเป็นเงือ่นไข มใิชก่ารสนันษิฐาน
ขอ้เทจ็จรงิทีเ่ปน็องคป์ระกอบความผดิเพยีงบางขอ้หลังจากทีโ่จทกไ์ด้พิสูจน์
ให้เห็นถึงการกระทำ�อย่างหนึ่งอย่างใดที่เกี่ยวข้องกับความผิดที่จำ�เลย 
ถูกกล่าวหา และยังขัดกับหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระ
การพิสูจน์ถึงการกระทำ�ความผิดของจำ�เลย ให้ครบองค์ประกอบความผิด

	 นอกจากนี้บทบัญญัติมาตราดังกล่าวยังเป็นการนำ�บุคคลเข้าสู่
กระบวนการดำ�เนินคดีอาญาให้ต้องตกเป็นผู้ต้องหาและจำ�เลย ซ่ึงทำ�ให้ 
บุคคลดังกล่าวอาจถูกจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น การถูกจับกุม หรือถูกคุมขัง 
โดยไม่มีพยานหลักฐานตามสมควรในเบ้ืองต้นว่าบุคคลนั้นได้กระทำ�การ         
หรือมีเจตนาประการใดอันเกี่ยวกับความผิดตามที่ถูกกล่าวหา บทบัญญัติ
มาตราดังกล่าวในส่วนที่สันนิษฐานความผิดอาญาของผู้ต้องหาและจำ�เลย
โดยไม่ปรากฏว่าผู้ต้องหา หรือจำ�เลยได้กระทำ�การ หรือมีเจตนาประการใด
เกี่ยวกับความผิดนั้น จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
มาตรา 39 วรรคสอง

	 คำ�วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว ได้รับรองหลักการบังคับใช้
กฎหมายด้วยความเป็นธรรมกล่าวคือ ในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่า 
ผูต้อ้งหาหรอืจำ�เลยไมม่คีวามผดิ เป็นบทบัญญัตท่ีิมุง่คุม้ครองสทิธขิองผูต้อ้งหา 
หรือจำ�เลยในคดีอาญาโดยให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ต้องหาหรือจำ�เลย 
ไม่มีความผิดจนกว่าจะมีคำ�พิพากษาถึงท่ีสุดว่า เป็นผู้กระทำ�ความผิดอัน
ถือเป็นหลักการพื้นฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาสากล และเป็น 
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หลักการที่สำ�คัญประการหนึ่งของหลักนิติธรรม

6)	 กรณีการขอสืบพยานในศาลต่างประเทศ25 โดยอาศัยอำ�นาจตาม 
พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 
มาตรา 41 

	 ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติความร่วมมือ

ระหว่างประเทศ ในเรือ่งทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 ซึง่บญัญตัใิห้บรรดา

พยานหลักฐานและเอกสารที่ได้มาตามพระราชบัญญัตินี้ให้ถือว่าเป็นพยาน

หลกัฐานและเอกสารทีร่บัฟังได้ตามกฎหมาย นัน้ เป็นบทบญัญตัทิีม่ไิด้ก�ำหนด

รายละเอียด ขัน้ตอน และกระบวนการเพือ่ให้ได้มาซึง่พยานหลกัฐาน แต่เป็น

บทบัญญัติที่บังคับให้จ�ำเลยต้องถูกผูกมัดตามพยานหลักฐานและเอกสารที่

ได้มาจากการสบืพยานของโจทก์ในศาลต่างประเทศทีจ่�ำเลยไม่มโีอกาสตรวจ

หรือรับทราบพยานหลักฐาน หรือต่อสู้คดีได้อย่างเพียงพอแม้ว่าการรับฟัง

พยานหลักฐานของศาล ต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 227 และมาตรา 227/1 ท่ีบัญญัติให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัย 

ชั่งน�้ำหนักพยานหลักฐานที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสถามค้านด้วยความระมัดระวัง 

และไม่ควรเชื่อพยานหลักฐานดังกล่าวโดยล�ำพังเพื่อลงโทษจ�ำเลยก็ตาม แต่

หลักเกณฑ์ดังกล่าวก็มิได้เป็นข้อห้ามเด็ดขาด โดยยังเปิดโอกาสให้ศาลน�ำ

พยานหลักฐานเช่นนี้ไปใช้ประกอบกับพยานหลักฐานอื่นได้ จึงไม่เป็นธรรม

แก่จ�ำเลยซึง่รฐัธรรมนูญ มาตรา 40 (2) (3) (4) และ (7) ได้รบัรองและคุม้ครอง

สทิธใินกระบวนการยตุธิรรมไว้  ไม่ว่าจะเป็นสทิธทิีจ่ะได้รับการพิจารณาโดย

เปิดเผย การได้รบัทราบข้อเทจ็จรงิและตรวจเอกสาร อย่างเพยีงพอ การเสนอ

ข้อเท็จจริง ข้อโต้แย้ง และพยานหลักฐานของตน การมีสิทธิที่จะให้คดี 

25	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  4/2556  วันที่  13  มีนาคม  2556.
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ของตนได้รับการพิจารณาคดีที่ถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม การได้รับการ

ปฏิบัติที่เหมาะสมในการด�ำเนินการตามกระบวนการยุติธรรม การมีโอกาส

ในการต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ และการได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจาก

ทนายความ อีกทั้งยังไม่สอดคล้องกับกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิ

พลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil and 

Political Rights – ICCPR) ข้อ 14.3 อนัเกีย่วกบัสทิธทิีจ่ะได้รบัการพจิารณา

ต่อหน้า สิทธิที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือโดยผ่านผู้ช่วยเหลือทางกฎหมาย 

สิทธิที่จะซักถามพยานซึ่งเป็นปรปักษ์และสิทธิขอให้เรียกพยานฝ่ายตนมา 

ซักถามภายใต้เงื่อนไขเดียวกับพยานซึ่งเป็นปรปักษ์ต่อตน พระราชบัญญัติ

ความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 

จึงเป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และ

กระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 40 (2) (3) (4) และ (7) ทั้งไม่สอดคล้อง

กับหลักนิติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง พระราชบัญญัต ิ

ความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 41 

จึงขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 3 วรรคสอง มาตรา 29 และมาตรา 40 

(2) (3) (4) และ (7)

	 คำ�วินิจฉัยดังกล่าว ได้รับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลใน
กระบวนการยุติธรรม ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองสิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณา
โดยเปิดเผย การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ 
การมีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาคดีที่ถูกต้อง รวดเร็ว และ
เป็นธรรม การได้รับการปฏิบัติท่ีเหมาะสมในการดำ�เนินการตามกระบวนการ
ยุติธรรม และการได้รับความช่วยเหลือในทางคดี ซึ่งเป็นไปตามหลักนิติธรรม
ที่ว่า รัฐต้องยอมตน อยู่ภายใต้กฎหมาย และจะแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพ
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ของประชาชนโดยไม่มีกฎหมายให้อำ�นาจไม่ได้

7)	 กรณีนิติบุคคลกระทำ�ความผิดกรรมการหรือผู้จัดการทุกคนของ
นิติบุคคลนั้นเป็นผู้ร่วมรับผิดกับนิติบุคคล26 ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์            
พ.ศ. 2537 มาตรา 74 เป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาและจำ�เลย
ในคดีอาญา โดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข หรือไม่ 

	 ศาลรัฐธรรมนูญมีคำ�วินิจฉัยว่า มาตรา 74 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ 
นิติบุคคลกระทำ�ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ถือว่ากรรมการหรือ 
ผู้จัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเป็นผู้ร่วมกระทำ�ผิดกับนิติบุคคลนั้น เว้นแต่
จะพิสูจน์ได้ว่าการกระทำ�ของนิติบุคคลนั้นได้กระทำ�โดยตนมิได้รู้เห็น หรือ 
ยินยอมด้วย” บทบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ให้ดำ�เนินคดีแก่กรรมการ
หรือผู้จัดการทุกคนของนิติบุคคลโดยให้ถือว่าเป็นผู้ร่วมกระทำ�ผิดกับ
นิติบุคคลด้วย จึงเป็นข้อสันนิษฐานตามกฎหมายที่มีผลเป็นการสันนิษฐาน
ความผิดของจำ�เลย โดยโจทก์ไม่จำ�ต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระทำ�หรือ
เจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของจำ�เลยก่อน เป็นการนำ�การกระทำ�ความผิด
ของบุคคลอื่นมาเป็นเงื่อนไขของการสันนิษฐานให้จำ�เลยมีความผิดและ
ต้องรับโทษทางอาญา เนื่องจากการสันนิษฐานว่า ถ้าผู้กระทำ�ความผิด
เป็นนิติบุคคล ก็ให้กรรมการหรือผู้จัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นต้องร่วม
รับผิดกับนิติบุคคลผู้กระทำ�ความผิดด้วย เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้
มีส่วนรู้เห็นเป็นใจในการกระทำ�ความผิดของนิติบุคคลดังกล่าวโดยโจทก์ 
ไม่ต้องพิสูจน์ถึงการกระทำ�หรือเจตนาของกรรมการหรือผู้จัดการทุกคน 
ของนติบิคุคลนัน้วา่มสีว่นรว่มเกีย่วขอ้งกบัการกระทำ�ความผดิของนติบิคุคล
อย่างไร คงพิสูจน์แต่เพียงว่านิติบุคคลกระทำ�ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
และจำ�เลยเป็นกรรมการหรือผู้จัดการของนิติบุคคลนั้นเท่านั้น กรณี 

26	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  5/2556  วันที่  16  พฤษภาคม  2556.
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จึงเป็นการสันนิษฐานไว้แต่แรกแล้วว่า กรรมการหรือผู้จัดการทุกคนของ
นิติบุคคลนั้นได้กระทำ�ความผิดร่วมกับนิติบุคคลด้วย อันมีผลเป็นการ
ผลักภาระการพิสูจน์ความบริสุทธิ์ไปยังกรรมการหรือผู้จัดการทุกคนของ
นิติบุคคลนั้น บทบัญญัติมาตราดังกล่าว จึงเป็นการสันนิษฐานความผิด
ของผู้ต้องหาหรือจำ�เลยในคดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข 
มิใช่การสันนิษฐานข้อเท็จจริงที่เป็นองค์ประกอบความผิดเพียงบางข้อ 
หลงัจากทีโ่จทก์ไดพ้สิจูนใ์หเ้หน็ถงึการกระทำ�อยา่งใดอยา่งหนึง่ทีเ่กีย่วขอ้งกบั 
ความผิดที่จำ�เลยถูกกล่าวหาและยังขัดกับหลักนิติธรรมข้อที่ว่าโจทก์ใน
คดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงการกระทำ�ความผิดของจำ�เลยให้ครบ 
องค์ประกอบของความผิด นอกจากนี้บทบัญญัติมาตราดังกล่าวยังเป็นการ
นำ�บคุคลเขา้สูก่ระบวนการดำ�เนินคดอีาญาให้ตอ้งตกเปน็ผูต้อ้งหาหรอืจำ�เลย 
ซึ่งทำ�ให้บุคคลดังกล่าวอาจถูกจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพ เช่น การถูกจับกุม 
หรือถูกคุมขัง โดยไม่มีพยานหลักฐานตามสมควรในเบื้องต้นว่าบุคคลนั้นได้
กระทำ�การหรือมีเจตนาประการใด   อันเกี่ยวกับความผิดตามท่ีถูกกล่าวหา 
บทบัญญัติมาตราดังกล่าวในส่วนที่สันนิษฐานความผิดอาญาของผู้ต้องหา
หรือจำ�เลยโดยไม่ปรากฏว่าผู้ต้องหาหรือจำ�เลยได้กระทำ�การหรือมีเจตนา
ประการใดอันเกี่ยวกับความผิดน้ัน จึงขัดต่อหลักนิติธรรมและขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 39 วรรคสอง

	 คำ�วินิจฉัยดังกล่าว ได้รับรองและคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องหาหรือ
จำ�เลยในคดีอาญาเป็นการรับรองหลักการสันนิษฐานความผิดของจำ�เลยที่
โจทก์ไม่จำ�ต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการกระทำ�หรือเจตนาอย่างใดอย่างหนึ่งของ
จำ�เลยก่อน อันเป็นการนำ�การกระทำ�ความผิดของบุคคลอื่นมาเป็นเงื่อนไข
ของการสันนิษฐานให้จำ�เลยมีความผิดและต้องรับโทษทางอาญา และมีผล
เป็นการผลักภาระการพิสูจน์ความบริสุทธ์ิไปยังกรรมการหรือผู้จัดการทุกคน
ของนิติบุคคลนั้น จึงเป็นการสันนิษฐานความผิดของผู้ต้องหาหรือจำ�เลยใน
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คดีอาญาโดยอาศัยสถานะของบุคคลเป็นเงื่อนไข ซึ่งขัดต่อหลักนิติธรรม

	 นอกจากนี้ยังมีคดีท่ีแม้ว่าศาลจะได้วินิจฉัยว่า ไม่ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ แต่ก็ได้ให้ข้อสังเกตเพื่อให้องค์กรหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
นำ�ไปปรับใช้ให้เป็นไปตามหลักนิติธรรม ยกตัวอย่างเช่น 

8)	 กรณีเดินสายพาดเสาไฟฟ้า27 ซึ่งผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อน              

เสยีหายจากการก�ำหนดเขตเดนิสายส่งไฟฟ้า ตามประกาศการไฟฟ้าฝ่ายผลิต

แห่งประเทศไทย (กฟผ.) ท�ำให้การจัดการและการใช้ประโยชน์ในที่ดินของ 

ผู้ฟ้องคดีต้องเปลี่ยนแปลงไป มีความเสี่ยงต่อความปลอดภัย ในชีวิตและ

ทรัพย์สิน จากการที่เสาและสายส่งไฟฟ้าเป็นสิ่งปลูกสร้างในที่โล่งเสมือน 

สายล่อฟ้าอาจเป็นอันตรายต่อการจับปลาและเลี้ยงสัตว์ในบริเวณดังกล่าว                   

ไม่สามารถใช้ประโยชน์ในที่ดินได้อย่างเต็มที่ เป็นการละเมิดสิทธิชุมชนใน 

การจัดการและการใช้ประโยชน์ ในที่ดินไม่มีการเปิดโอกาสให้ผู้ฟ้องคดีและ

ชาวบ้านเจ้าของที่ดินที่อาจได้รับผลกระทบเข้าร่วมประชุมชี้แจงก่อนการ

ประกาศก�ำหนดเขตเดนิสายส่งไฟฟ้าค่าทดแทนทีด่นิทีไ่ด้รบัจากผูถ้กูฟ้องคดี 

ต�ำ่เกนิสมควร จงึเหน็ว่า พระราชบญัญตักิารไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย 

พ.ศ. 2511 มาตรา 28 มาตรา 29 และมาตรา 30 เป็นบทบัญญัติจ�ำกัดสิทธิ

ของบคุคล ไม่ได้เปิดโอกาสให้ชมุชนได้มสีทิธริบัรูข้้อมลู วธิกีารแสดงความคดิเหน็

และมีส่วนร่วมในการด�ำเนินการ จ�ำกัดสิทธิชุมชนในการมีส่วนร่วมกับรัฐใน

การจัดการและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมไม่ได้

บญัญตัใิห้มกีารส�ำรวจสภาพสิง่แวดล้อมให้ประชาชนได้รบัทราบถงึผลกระทบ

ต่อสขุภาพและอนามยัในอนาคตท่ีจะเกดิอนัตรายอย่างร้ายแรงแก่ประชาชน

ในเขตรัศมีสายส่งไฟฟ้าแรงสูงไม่เปิดให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการก�ำหนด

หรอืแสดงความคดิเหน็เกีย่วกบัแนวทางการเวนคนืเพือ่พาดสายส่งไฟฟ้าแรงสงู 

27	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  42-43/2554  วันที่ 14 ธันวาคม 2554.
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และมส่ีวนร่วมในการพจิารณาค่าทดแทนจงึร้องว่าบทบญัญตัดิงักล่าวขดัหรอื

แย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 56 มาตรา 57 มาตรา 58 มาตรา 60 มาตรา 64 

มาตรา 85 และมาตรา 87 

	 คดีน้ีแม้ศาลรัฐธรรมนูญจะมีคำ�วินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติการไฟฟ้า 
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 มาตรา 28 มาตรา 29 และ 
มาตรา 30 ไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ แต่ศาลก็ได้ให้ข้อสังเกตกับองค์กร
หรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้องว่า การปฏิบัติตามบทบัญญัติดังกล่าวในปัจจุบัน 
กฟผ. สามารถที่จะประยุกต์ใช้เทคโนโลยีสมัยใหม่ในการเดินสายส่งไฟฟ้า 
หรือสายจำ�หน่ายไฟฟ้า ปักหรือตั้งเสา สถานีไฟฟ้าย่อยหรืออุปกรณ์อื่นลงใน
หรอืบนพืน้ดนิ ตามแนวของถนนหรอืบนพืน้ท่ีทางสาธารณะทีม่อียูไ่ด้ ซ่ึงถอืวา่
เป็นการช่วยลดความเสียหายและผลกระทบที่จะเกิดขึ้น และเป็นหนทาง 
ในการเยียวยาให้กับประชาชน เพื่อให้ได้รับความเดือดร้อนน้อยที่สุดได้ 
นอกจากนี้ กฟผ. อาจประยุกต์ใช้เทคโนโลยีสมัยใหม่ในการเพิ่มความสูงของ
เสาไฟฟ้าแรงสูง เพื่อทำ�ให้เจ้าของพื้นที่ดินที่อยู่ในเขตสายส่งไฟฟ้าดังกล่าว
สามารถใช้พื้นที่ดินด้านล่างได้บ้างตามสมควร และจะเป็นการช่วยลดภาวะ
ความเสีย่งภัยทีอ่าจเกดิตอ่สขุภาพ อนามยัและชวีติของประชาชนผูอ้าศยัอยู่
ในบรเิวณใกลเ้คยีงนัน้ได ้กรณจีงึเปน็การบรหิารจัดการหรือใชม้าตรการใดๆ 
อันเป็นไปตามบทบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 ซึ่ง
แม้ว่าจะมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายให้กระทำ�ได้แต่เพื่อให้เป็นการสอดคล้อง
กบัการดำ�เนนิชวีติของประชาชน สอดคลอ้งกบัหลักความได้สัดส่วนระหวา่ง
มาตรการทีร่ฐับงัคบัใชก้บัวตัถุประสงคข์องกฎหมายและการไมส่รา้งภาระให้
เกิดขึ้นกับประชาชนจนเกินสมควร ท้ังยังเป็นการบังคับใช้กฎหมายให้เกิด
ความเป็นธรรมกับประชาชนซึ่งเป็นสาระสำ�คัญของหลักนิติธรรม
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9)	 กรณีกรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลใด28 ซ่ึงรับผิดชอบใน 
การดำ�เนินงานของนิติบุคคลนั้น จะต้องร่วมรับผิดกับนิติบุคคล ตาม 
พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 หรือไม่ มาตรา 158 ของ 
พระราชบญัญตัดัิงกลา่วบัญญตัวิา่ “ในกรณีท่ีผูก้ระทำ�ความผดิเปน็นติิบคุคล 
ถ้าการกระทำ�ความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการ หรือการกระทำ�
ของบุคคลใดหรือไม่สั่งการ หรือไม่กระทำ�การอันเป็นหน้าที่ที่ต้องกระทำ�
ของกรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลใด ซึ่งรับผิดชอบในการดำ�เนินงานของ
นิติบุคคลนั้น ผู้นั้นต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้สำ�หรับความผิดนั้น ๆ ด้วย” 
บทบัญญัติดังกล่าวเป็นกรณีที่กล่าวถึงว่าหากนิติบุคคลกระทำ�ความผิดแล้ว 
กรรมการผู้จัดการหรือผู้ที่รับผิดชอบในการดำ�เนินการของนิติบุคคลนั้น 
ตอ้งรบัโทษสำ�หรบัความผดินัน้ ๆ  ดว้ย โดยโจทกไ์มต้่องนำ�สบืวา่บคุคลดังกลา่ว 
ได้ร่วมกระทำ�ความผิดด้วยหรือไม่ จึงเป็นประเด็นปัญหาว่าจะเป็นการ 
ขัดหรือแย้งกับหลักนิติธรรมที่ว่าโจทก์ในคดีอาญาต้องมีภาระการพิสูจน์ถึง 
การกระทำ�ความผิดของจำ�เลยให้ครบองค์ประกอบความผิด หรือไม่ 

	 ศาลรัฐธรรมนูญมีคำ�วินิจฉัยว่า เนื่องจากนิติบุคคลเป็นบุคคล
สมมติตามกฎหมาย ซึ่งไม่สามารถกระทำ�การใด ๆ ได้ด้วยตนเอง หรือ 
ไม่สามารถท่ีจะก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์กับบุคคลภายนอกได้หากปราศจากบุคคล 
ผู้มีอำ�นาจกระทำ�การแทนนิติบุคคล หรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมายให้มีอำ�นาจ
กระทำ�การแทนนิติบุคคลน้ัน พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 
มาตรา 158 เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ถือเอาพฤติกรรมหรือการกระทำ� 
ของผู้ที่มีหน้าที่และความรับผิดชอบซึ่งก่อให้เกิดการกระทำ�ความผิด 
ของนิติบุคคลว่าต้องรับผิดในผลของการกระทำ�ของตนเอง จึงมิใช่เป็นบท
สันนิษฐานความผิดของกรรมการผู้จัดการหรือบุคคลซ่ึงมีหน้าท่ีในการ
ดำ�เนินงานของนิติบุคคลเป็นผู้กระทำ�ความผิดไว้ก่อนตั้งแต่แรกเริ่มคดี 

28	ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่  2/2556  วันที่  27  กุมภาพันธ์  2556.
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หากแต่โจทก์ยังคงต้องมีหน้าท่ีพิสูจน์ถึงการกระทำ�  หรืองดเว้นกระทำ�
ตามหน้าที่ของบุคคลดังกล่าวก่อนว่าเป็นผู้สั่งการ หรือไม่ส่ังการ หรือ
กระทำ�การ หรือไม่กระทำ�การอันเป็นหน้าที่ที่ต้องกระทำ�และมีความผิด 
ซึ่งสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ท่ัวไปของความรับผิดทางอาญาที่ผู้กระทำ� 
ความผิดจะต้องรับผลแห่งการกระทำ�การ หรืองดเว้นกระทำ�การนั้นเมื่อมี
กฎหมายบัญญัติไว้ว่าเป็นความผิด และการกระทำ�หรืองดเว้นกระทำ�การ
น้ันต้องครบองค์ประกอบความผิด นอกจากนี้เม่ือนิติบุคคลถูกกล่าวหาว่า
กระทำ�ความผิดโจทก์จะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นโดยปราศจากเหตุอันควรสงสัย
ว่าการกระทำ�ความผิดนั้นเกิดข้ึนจากการสั่งการหรือการไม่สั่งการหรือ 
การกระทำ�การ หรอืการไมก่ระทำ�การของกรรมการผูจ้ดัการ หรอืบคุคลใดซึง่ 
รับผิดชอบในการดำ�เนินงานของนิติบุคคลนั้น และภาระพิสูจน์การกระทำ� 
ความผิดของบุคคลดังกล่าวยังคงต้องพิจารณาถึงมาตรฐานการพิสูจน์ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 ศาลจะพิพากษา
ลงโทษจำ�เลยได้ก็ต่อเมื่อแน่ใจว่ามีการกระทำ�ความผิดจริงตามที่กฎหมาย
บัญญัติ และในกรณีที่มีความสงสัยตามสมควรว่าจำ�เลยได้กระทำ�ความผิด
หรือไม่ ศาลจะต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่จำ�เลย และในระหว่าง

การพิจารณาของศาล กรรมการผู้จัดการ หรือบุคคลซ่ึงมีหน้าที่ในการ                                          
ดำ�เนนิงานของนติบิคุคลนัน้ ยงัถอืวา่เปน็ผูบ้รสิทุธิอ์ยูจ่นกวา่ศาลมคีำ�พิพากษา 
อันถึงที่สุดว่าจำ�เลยได้กระทำ�การอันเป็นความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ 
ดังนั้น พระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 158 จึงไม่ขัด 
หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 39 วรรคสอง

	 ค�ำวินิจฉัยนี้ ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยโดยพิจารณาจากการที่

นิติบุคคลซึ่งเป็นบุคคลสมมติขึ้นตามกฎหมาย จึงไม่สามารถกระท�ำการใด ๆ 

ได้ด้วยตนเอง การกระท�ำของนิติบุคคลเกิดจากพฤติกรรมหรือการกระท�ำ

ของบุคคลผู้ที่มีหน้าที่และความรับผิดชอบในการจัดการแทนนิติบุคคลนั้น 
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ดงันัน้บคุคลดงักล่าวจงึต้องรบัผดิในผลของการกระท�ำของตนเอง จึงมใิช่เป็น

บทสันนิษฐานความผิดของกรรมการผู้จัดการหรือบุคคลซึ่งมีหน้าที่ในการ

ด�ำเนนิงานของนติบุิคคลเป็นผูก้ระท�ำความผดิไว้ก่อนตัง้แต่แรกเริม่คด ีซึง่เป็น

ไปตามหลักนิติธรรมที่ค�ำนึงถึงหลักความสมเหตุสมผล หลักความได้สัดส่วน 

และการช่ังน�้ำหนักในการคุ้มครองมหาชนระหว่างประโยชน์สาธารณะกับ

ประโยชน์ของบุคคลผู ้ ท่ีกระท�ำความผิด โดยศาลเลือกที่จะยึดถือเอา

ประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคัญกว่า

5.	บทสรุป

จากผลของการศึกษาทำ�ให้ทราบว่า หลักนิติธรรมมีสาระสำ�คัญใน
เรื่องต่าง ๆ ดังนี้ 

1)	 เป็นหลักท่ีคำ�นึงถึงความเป็นสูงสุดของกฎหมาย การใช้กฎหมาย
เป็นเครื่องมือในการปกครองประเทศแทนที่จะใช้ดุลพินิจของผู้ปกครอง 
การยึดหลักความชอบด้วยกฎหมายของการปกครอง (administrative legality) 
การใช้อำ�นาจใด ๆ  ของรฐัจะตอ้งมกีฎหมายทีเ่ปน็ฐานใหใ้ชอ้ำ�นาจนัน้ได ้และ
ต้องใช้อำ�นาจนั้นให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย หากทำ�ไปโดยท่ี
ไมม่กีฎหมายใหอ้ำ�นาจถอืวา่การกระทำ�นัน้ไมถ่กูต้องตามกฎหมาย และอาจ
ถกูตรวจสอบเพือ่ขอใหม้กีารแกไ้ขเปลีย่นแปลงได ้การบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้ง
เปน็ไปอยา่งเสมอภาคเทา่เทยีมกนั ไมม่กีารเลอืกปฏบิติั รวมทัง้ต้องรับผิดเพ่ือ
เยียวยาความเสียหายที่รัฐก่อให้เกิดขึ้นต่อเอกชน 

2)	 มีการแบ่งแยกการใช้อำ�นาจภายในรัฐ (separation of powers) 
อนัเปน็เรือ่งของการจดักลไกการใชอ้ำ�นาจรฐั (machinery of government) 
หลักการแบ่งแยกอำ�นาจเป็นหลักการเบื้องต้นเพ่ือมิให้อำ�นาจรวมอยู่
ในองค์กรหรือบุคคลเดียวกัน อันจะเป็นการเปิดช่องทางให้เกิดการใช้
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อำ�นาจโดยมิชอบได้ง่าย การปฏิบัติตามกฎหมายของทุกองค์กรของรัฐ 
(supremacy of law) มีการตรวจสอบถ่วงดุลซ่ึงกันและกันอย่างอิสระ 
(checks and balances) และจะต้องไม่มีองค์กรใดมีอำ�นาจเหนือกฎหมาย 

3)	 มีการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในด้านต่าง ๆ แก่
ประชาชนอย่างเป็นธรรม ทุกคนสันนิษฐานว่าบริสุทธิ์จนกว่าจะพิสูจน์เป็น
อย่างอื่น ทุกคนต้องเสมอภาคกันภายใต้กฎหมายไม่มีการเลือกปฏิบัติ ไม่มี
กฎหมายกำ�หนดความผดิกไ็มม่คีวามผดิ การบงัคบัใชก้ฎหมายตอ้งเปน็ไปตาม
หลกัความไดส้ดัสว่นในดา้นการจดัสรรการใชอ้ำ�นาจหนา้ทีข่ององคก์รของรฐั
ใหเ้กดิความเปน็ธรรมมหีลกัประกนัในสทิธิการเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมได้
โดยง่าย ไม่ซบัซอ้นในเงือ่นไข ขัน้ตอนกระบวนการ พจิารณาวนิจิฉยัของศาล
หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ การสั่งการของฝ่ายปกครองต้องมีหลักประกัน
ด้านความโปร่งใส พิจารณาวินิจฉัยหรือสั่งการเป็นไปด้วยความรวดเร็วและ
เป็นธรรม

	 ในบริบทของสังคมไทยที่มีพุทธศาสนาเป็นศาสนาประจำ�ชาติ 
เมื่อเราแปลคำ�ว่า “Rule of law” ว่า “หลักนิติธรรม” แล้ว ความหมาย
ที่เหมาะสมครอบคลุมในทุก ๆ เรื่อง ผู้เขียนเห็นว่าควรให้ความหมายของ 
หลกันติธิรรมวา่ “การใชก้ฎหมายใหเ้กดิความเป็นธรรม” ซึง่เปน็คำ�สัน้ ๆ  และ 
มีความหมายครอบคลุมท้ังในเชิงท่ีเป็นรูปธรรมและนามธรรม ทั้งนี้ เพราะ
ผู้ปกครองต้องตั้งอยู่ในหลักธรรมโดยเฉพาะทศพิธราชธรรม การยกร่าง
กฎหมาย การใช้การตีความกฎหมายขององค์กรหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 
จะต้องคำ�นึงหลักนิติธรรมซึ่งถือเป็นเรื่องของหลักการพื้นฐานที่สำ�คัญยิ่ง 
ของประเทศไปแล้ว

	 จากค�ำวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญดังที่ได้ยกตัวอย่างมาแล้ว

ข้างต้น จะเหน็ได้ว่าศาลรฐัธรรมนญู มบีทบาทอนัส�ำคญัยิง่ในการพทิกัษ์และ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ประชาชนถูกละเมิดโดย 
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เจ้าหน้าที่ของรัฐ หน่วยงานของรัฐหรือโดยกฎหมาย เพื่อให้การใช้อ�ำนาจรัฐ

เป็นไปตามหลักนิติธรรม และศาลรัฐธรรมนูญจะยังคงยืนยันในหลักการนี ้

เพื่อให้สมดังปณิธานของศาลรัฐธรรมนูญท่ีตั้งมั่นไว้ว่า “ยึดหลักนิติธรรม 

ค�้ำจุนประชาธิปไตย ห่วงใยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน”
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

การเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองของ

คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหง่ชาตติามรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ (3)

อดิเทพ อุยยะพัฒน์*

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นองค์กรภาครัฐที่จัดต้ังขึ้น 
เป็นครั้งแรกตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540             
หมวด 6 รัฐสภา ส่วนที่ 8 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ โดยเกิดขึ้น
จากแรงผลักดันและการเรียกร้องที่มุ่งหวังให้มีองค์กรอิสระ เพื่อทำ�หน้าที่
ส่งเสริม คุ้มครอง และพิทักษ์สิทธิเสรีภาพของประชาชนให้มีผลปรากฏ                          
เป็นจริง ตามที่มีการบัญญัติรับรองสิทธิเสรีภาพอย่างกว้างขวาง ซ่ึงต่อมา            
ก็ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
พ.ศ. 2542 เพื่อให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติขึ้น                  
โดยกำ�หนดอำ�นาจหน้าที่ กระบวนการสรรหาและแต่งต้ัง ซ่ึงอาจถือได้ว่า
องค์กรดังกล่าว เป็น “ผู้พิทักษ์สิทธิมนุษยชน”

ต่อมารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ยังคง
ให้มีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ แต่ได้ย้ายไปอยู่ในหมวด 11 

*	 ผู ้อ�ำนวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 1 (เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 8 ว), 
นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง)  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  นิติศาสตรมหาบัณฑิต 
(สาขามหาชน) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, เนติบัณฑิต ส�ำนักฝึกอบรมศึกษากฎหมาย 
แห่งเนติบัณฑิตไทย
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องค์กรตามรัฐธรรมนูญ ส่วนที่ 2 องค์กรอื่นตามรัฐธรรมนูญ โดยกำ�หนดให้ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอำ�นาจหน้าท่ีเพ่ิมข้ึนในเร่ือง 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 2 กรณี1 ดังนี้

1)	 เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีเห็นชอบ
ตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชน 
และมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2))

2)	 เสนอเรือ่งพรอ้มดว้ยความเหน็ตอ่ศาลปกครอง ในกรณทีีเ่หน็ชอบ 
ตามทีม่ผีูร้อ้งเรยีนวา่กฎ คำ�สัง่ หรอืการกระทำ�อืน่ใดในทางปกครองกระทบต่อ
สิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (3))

การเสนอปัญหาเกีย่วกบัความชอบดว้ยรฐัธรรมนญูตอ่ศาลรฐัธรรมนญู
หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ 
(3) เปน็วตัถแุหง่การศกึษาในบทความนี ้ทัง้นี ้ผูเ้ขยีนไดจ้ดัแบง่เนือ้หาออกเปน็ 
6 ส่วน ได้แก่ 1. ข้อพิจารณาเกี่ยวกับ “ผู้ร้องเรียน”  2. ข้อพิจารณาเกี่ยวกับ
วัตถุซึ่งถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  3. ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการ 
กระทบตอ่สทิธมินษุยชน  4. ขอ้พจิารณาเกีย่วกบัความชอบด้วยรัฐธรรมนญู  
5. ขอ้พจิารณาเกีย่วกบักฎหมายวธิพีจิารณาในการเสนอปญัหาความชอบด้วย

1	 สามารถดูตารางเปรียบเทียบของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตาม
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 และรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พุทธศักราช 2550 ท้ายบทความนี้
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

รัฐธรรมนูญของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และ 6. ข้อเสนอแนะ 
ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

1.	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับ “ผู้ร้องเรียน”

ผู้เขียนขอนำ�เสนอเนื้อหาสาระแบ่งออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ 1.1 กรณี
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (2) และ 1.2 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

1.1	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2)2

	 เน่ืองจากในปัจจบุนัพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วย
วธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญูยงัมไิด้มกีารตราขึน้เป็นกฎหมาย3 แต่อย่างไร
ก็ตามในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 300 
วรรคห้า ได้บญัญตัว่ิา “ในระหว่างทีย่งัมไิด้มกีารตราพระราชบญัญตัปิระกอบ
รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ให้ศาลรัฐธรรมนูญมี
อ�ำนาจออกข้อก�ำหนดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัยได้...” ทั้งนี้ 
ศาลรฐัธรรมนูญ กไ็ด้ออกข้อก�ำหนดว่าด้วยวธิพีจิารณาและการท�ำค�ำวนิจิฉยั 

2	 มาตรา 257 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้
ฯลฯ                                                ฯลฯ

	 (2)  เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ  ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มี
ผู ้ร้องเรียนว่า  บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญู  ทัง้นี ้ ตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณา
ของศาลรัฐธรรมนูญ

ฯลฯ                                                ฯลฯ
3	 ขณะนี้อยู่ในระหว่างการบรรจุเพื่อพิจารณาของสภาผู้แทนราษฎร  ในวาระที่  1
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พ.ศ. 2550 ซึ่งเกี่ยวข้องกับกรณีดังกล่าวในข้อ 17 (19)4

	 จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และ
ข้อก�ำหนดว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้างต้น 
ไม่มีสิ่งที่บ่งชี้ว่า “ผู้ร้องเรียน” คือใคร ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า ควรให้
ความหมายเพื่อให้ครอบคลุมถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญที่ได้ตราขึ้น 
ซึง่ต้องการให้มกีารคุม้ครองปกป้องสทิธมินษุยชนในประเทศไทย นอกจากนัน้ 
กต้็องมขีอบเขตทีจ่�ำกดัเฉพาะแต่ผูร้้องเรยีนซึง่ได้รบัผลกระทบจากบทบญัญตัิ
แห่งกฎหมายนั้น ๆ ด้วย

	 ผู ้เขียนจึงมีความเห็นว่า “ผู ้ร ้องเรียน” ตามมาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (2) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
หมายถึง ผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการใช้บังคับของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
อันส่งผลต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

1.2	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3)5

4	 ข้อ 17 ศาลมีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยคดี  ดังต่อไปนี้  …
ฯลฯ                          ฯลฯ

	 (19) คดท่ีีขอให้พิจารณาวนิิจฉยัว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดกระทบต่อสทิธมินษุยชน 
และมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  ตามค�ำร้องของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ  ตามมาตรา  257  วรรคหนึ่ง  (2)  ของรัฐธรรมนูญ

ฯลฯ                          ฯลฯ
5	 มาตรา  257  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่  ดังต่อไปนี้

ฯลฯ                          ฯลฯ
	 (3)  เสนอเร่ืองพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มี 

ผู้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอ่ืนใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและ 
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง

ฯลฯ                          ฯลฯ



280
การเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ

หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 เนื่องจากในปัจจุบันพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยังไม่มีบทบัญญัติท่ีให้อ�ำนาจแก ่
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติไว้เป็นการเฉพาะเหมือนกรณีของ 
ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา6 ซึ่งมีการบัญญัติขึ้นเพื่อให้สอดคล้องตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 1987

	 จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ไม่มีสิ่งที่บ่งชี้ว่า “ผู้ร้องเรียน” คือใคร เช่นเดียว
กับกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรให้ความหมายเพื่อให้ 
ครอบคลุมถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ีได้ตราขึ้นซ่ึงต้องการให้มี                   
การคุ้มครองปกป้องสิทธิมนุษยชน ในประเทศไทย นอกจากนั้น ก็มีขอบเขต
ที่จ�ำกัดเฉพาะแต่ผู ้ร้องเรียนซึ่งต้องได้รับผลกระทบจากกฎค�ำสั่ง หรือ                   
การกระท�ำอื่นใดในทางปกครองนั้น ๆ ด้วย

	 ผู้เขียนจึงเห็นว่า “ผู้ร้องเรียน” ตามมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 หมายถึง ผู้ที่ได้
รบัผลกระทบจากการใช้บังคบักฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอืน่ใดในทางปกครอง 

6	 มาตรา 43  ในกรณีที่ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาเห็นว่ากฎหรือการกระท�ำใด
ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญให้มีสิทธิเสนอเรื่อง
พร้อมความเห็นต่อศาลปกครองได้ ในการเสนอความเหน็ดงักล่าวผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภา
มีสิทธิและหน้าที่เสมือนหนึ่งเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามมาตรา 42

7	 มาตรา  198  ในกรณทีีผู่ต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภาเหน็ว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย 
กฎ ข้อบังคับ หรือการกระท�ำใดของบุคคลใดตามมาตรา 197 (1) มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ
ด้วยรฐัธรรมนญู ให้ผูต้รวจการแผ่นดนิของรฐัสภาเสนอเรือ่งพร้อมความเหน็ต่อศาลรฐัธรรมนญู
หรือศาลปกครองเพ่ือพิจารณาวินิจฉัย ทั้งน้ี ตามหลักเกณฑ์ว่าด้วยวิธีพิจารณาของ                               
ศาลรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลปกครอง แล้วแต่กรณี

	 ให้ศาลรฐัธรรมนญูหรอืศาลปกครอง แล้วแต่กรณ ีพจิารณาวนิจิฉยัเรือ่งทีผู่ต้รวจการ 
แผ่นดินของรัฐสภาเสนอตามวรรคหนึ่งโดยไม่ชักช้า
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อันส่งผลต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมาย

	 อนึ่ง ผู ้ร ้องเรียนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และกรณีตามรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) อาจจะเป็น
บุคคลธรรมดา คณะบุคคล นิติบุคคลก็ได้ และมีความหมายถึงทั้งผู้ร้องเรียน  
ที่มีสัญชาติไทยและเป็นผู้ร้องเรียนที่ไม่มีสัญชาติไทยด้วย แต่อย่างไรก็ตาม               
ผูร้้องเรยีนทีไ่ม่มสีญัชาตไิทยคงจะมสีทิธร้ิองเรยีนกเ็พียงแต่สิทธมินษุยชนตาม
สนธสิญัญาทีป่ระเทศไทยมพีนัธกรณทีีจ่ะต้องปฏบิติัตามเท่านัน้ อนัเป็นกรณี

ที่จะคุ้มครองบุคคลทุกคนไม่ว่าบุคคลนั้นจะมีสัญชาติใด ซึ่งจะกล่าวใน                  
รายละเอียดในหัวข้อ 3. ต่อไป

2.	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับวัตถุซึ่งถูกตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ

ผู้เขียนขอน�ำเสนอเนื้อหาสาระแบ่งออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่

2.1	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ซึ่งใช้ค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” และ

2.2	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ซึ่งใช้ค�ำว่า “กฎ” “ค�ำสั่ง” หรือ “การกระท�ำอื่น
ใดในทางปกครอง” ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

2.1	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึง่ (2) ซึง่ใช้ค�ำว่า “บทบญัญัติแห่งกฎหมาย”8

8	 สุพจน์ เวชมุข. (2552). “การคุ ้มครองสิทธิมนุษยชนโดยการเสนอเร่ืองต่อ 
ศาลรฐัธรรมนญูของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตติามมาตรา  257  (2)  ของรฐัธรรมนญู
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 นอกเหนือจากการบัญญัติความหมายของค�ำว่า “บทบัญญัติ 
แห่งกฎหมาย” ไว ้ในมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แล้ว ยังพบว่ายังมีบัญญัติอยู่ใน 
มาตรา 2119 มาตรา 21210 และมาตรา 24511 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 นี้ด้วย กล่าวคือ

	 เมื่อพิจารณาค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ตามบทบัญญัติ
ในมาตราดังกล่าว ทั้ง 4 มาตรา แล้ว ผู ้เขียนเห็นว่ามีการใช้ถ้อยค�ำที่ 
เหมือนกัน ดังน้ัน จึงเป็นกรณีที่ย่อมจะมีความหมายที่เหมือนกันด้วย 
อนึ่ง ศาลรัฐธรรมนูญเคยได้มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 
ให้ความหมายของค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ดังนี้

	 ความหมายของ “กฎหมาย” แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ

แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550”  วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต  มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์. หน้า 75-78.

9	 มาตรา 211 วรรคหน่ึง บัญญัติว่า “ในการที่ศาลจะใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
บงัคบัแก่คดใีด ถ้าศาลเหน็เองหรอืคูค่วาม โต้แย้งพร้อมด้วยเหตผุลว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย
นั้นต้องด้วยบทบัญญัติมาตรา 6 และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวกับ
บทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นเช่นว่านั้น  ตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะได้พิจารณา
วนิจิฉยั  ในระหว่างนัน้ให้ศาลด�ำเนนิการพจิารณาต่อไปได้  แต่ให้รอการพพิากษาคดไีว้ชัว่คราว  
จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ”

10	มาตรา 212 วรรคหนึง่ บญัญตัว่ิา “บคุคลซึง่ถกูละเมดิสทิธหิรอืเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญู
นีร้บัรองไว้มสีทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูเพือ่วนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายขดัหรอืแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญได้”

11	มาตรา 245 บัญญัติว่า “ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ 
ศาลปกครองได้ เมื่อเห็นว่ามีกรณีดังต่อไปนี้

	 (1)  บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูให้เสนอ
เรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญและให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดย 
ไม่ชักช้า  ทัง้นี ้ ตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู

			   ฯลฯ                          ฯลฯ”
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	 ประเภทที่หนึ่ง กฎหมายท่ีตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติตาม
กระบวนการที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ได้แก่ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ และกฎหมายอื่นที่ฝ่ายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการที่ระบุไว้
ในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติให้กฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะ 
เทยีบเท่ากฎหมายหรอืพระราชบญัญตัทิีต่ราขึน้โดยรัฐสภา ได้แก่ พระราชก�ำหนด 
ตามมาตรา 218 และมาตรา 220 และพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 230 วรรคห้า โดยที่กฎหมายเหล่านั้นตราขึ้นโดยอาศัย
อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ จึงเป็นกฎหมายล�ำดับรองลงมาจากรัฐธรรมนูญ 
แต่จะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

	 ประเภทที่สอง กฎ ข้อบังคับและพระราชกฤษฎีกานอกจากที ่
จัดอยูใ่นประเภททีห่นึง่ทีฝ่่ายบรหิารหรอืองค์กรของรฐัออกโดยอาศยัอ�ำนาจ
ตามกฎหมาย เช่น กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น 
ระเบยีบ ข้อบงัคบั ค�ำสัง่หรอืบทบญัญตัอิืน่ทีม่ผีลบงัคบัเป็นการท่ัวไป เป็นต้น 
และเน่ืองจาก กฎ ข้อบังคับและพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวออกโดยอาศัย
อ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายจึงต้องอยู่ภายในขอบเขตท่ีก�ำหนดไว้ใน
กฎหมายแม่บท กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ กฎ ข้อบังคับและพระราชกฤษฎีกานั้น 
จะต้องไม่ขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บทและจะต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญด้วย

	 รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 มาตรา 29 วรรคสาม มาตรา 57 
มาตรา 64 มาตรา 198 วรรคหน่ึง และมาตรา 200 (2) บญัญตัถิงึ “กฎหมาย” 
“กฎ” และ “ข้อบังคับ” คือ กฎหมายทั้งสองประเภทตามที่กล่าวข้างต้น 
ในขณะที่มาตรา 264 ได้เฉพาะกรณีที่  “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” 
เพียงอย่างเดียว จึงอนุมานได้ว่ารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณ์จ�ำกัดขอบเขตของ
มาตรา 264 ไว้เฉพาะกรณทีี ่“บทบญัญตัแิห่งกฎหมาย” มปัีญหาขดัหรอืแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น ฉะนั้นสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจวินิจฉัยได้ตาม
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มาตรา 264 จะต้องเป็น “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” เพียงอย่างเดียว 
กล่าวคือ เป็นกฎหมายประเภทที่หนึ่งตามที่กล่าวข้างต้น

	 หากเมือ่พจิารณาเปรยีบเทยีบในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
ไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ตามาตรา 211 ต่างก็ใช้ค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” 
เหมือนกัน ดังนั้น จึงน่าจะใช้แนวค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 27/2544 
ต่อไปได้

	 นอกจากนั้น ระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
ว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวธิกีารการเสนอเรือ่งต่อศาลรฐัธรรมนูญหรือศาลปกครอง 
หรือฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 ข้อ 8 วรรคสอง ได้ให้ความหมาย
ของค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” หมายความว่า พระราชบัญญัติ 
ประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชก�ำหนด หรือกฎหมายที่มี 
ผลบังคับใช้เทียบเท่าพระราชบัญญัติ

	 ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้น ค�ำว่า “บทบัญญัติแห่งกฎหมาย” ตาม
มาตรา 257 วรรคหนึง่ (2) ของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
2550 น้ัน จึงหมายถงึ กฎหมายทีต่ราขึน้โดยฝ่ายนติบิญัญตัติามกระบวนการ
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญซึ่งตรากฎหมายออกมาใช้บังคับแก่ประชาชนโดย
ใช้อ�ำนาจอธปิไตยตามทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดและเป็นไปตามหลักการแบ่งแยก
อ�ำนาจโดยให้ รัฐสภาเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจนติบิญัญตัใินการตรากฎหมาย อนัได้แก่ 
พระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายอื่นท่ีมี
ผลบังคับใช้เทียบเท่าพระราชบัญญัติ เช่น พระราชก�ำหนด และประกาศ 
คณะปฏิวัติ เป็นต้น

2.2	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ซึ่งใช้ค�ำว่า “กฎ” “ค�ำสั่ง” หรือ 
“การกระท�ำอื่นใดในทางปกครอง”
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	 การกระท�ำของฝ่ายปกครองซึง่เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายนัน้
มีรูปแบบที่หลากหลายโดยอาจเป็นการกระท�ำที่มุ่งผลในทางกฎหมาย เช่น 
การออกกฎหรอืค�ำสัง่ทางปกครอง ซึง่เรยีกกนัว่า นติกิรรมทางปกครอง หรอื
อาจเป็นการกระท�ำที่มุ่งผลในทางข้อเท็จจริง อันเป็นการกระท�ำที่มิได้มุ่งผล
ให้มีการเคลื่อนไหวในนิติสัมพันธ์ แต่เป็นการกระท�ำเพ่ือให้ภารกิจทาง
ปกครองบรรลผุลได้ในทางข้อเทจ็จรงิ ซึง่อาจเรยีกได้ว่าเป็น “การกระท�ำอืน่” 
ของฝ่ายปกครอง12 ดังนั้น เพื่อให้ทราบถึงลักษณะของวัตถุที่ถูกตรวจสอบ           
ผู ้เขียนจึงขออธิบาย ค�ำว่า “กฎ” “ค�ำสั่ง” หรือ “การกระท�ำอื่นใด 
ในทางปกครอง” ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

	 (1)	 “กฎ” 13

		  “กฎ” ตามความหมายโดยทั่วไป หมายถึง ข้อก�ำหนดหรือ
ข้อบญัญตัทิีบ่งัคบัให้ต้องมกีารปฏบิตัติาม เช่น พระราชกฤษฎกีา กฎกระทรวง 
ประกาศกระทรวง14

		  แต่ถ้าหากพิจาณาความหมายตามกฎหมายปกครองมี 
การให้บทนิยาม ค�ำว่า “กฎ”  ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ได้ให้บทนยิามไว้ในท�ำนองเดียวกนั
ว่า “กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 

12	ปารวี  พิสิฐเสนากุล. การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำอื่น.  
Admincourt. 2011 (January 27) [Online] URL : http://www.admincourt.go.
th/00_web/09_academic/document/13012554.pdf.  หน้า  1.  

13	วิษณุ  วรัญญู  ปิยะศาสตร์  ไขว้พันธุ์  และ  เจตน์  สถาวรศีลพร. (2551). ต�ำรา
กฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมายปกครอง. หน้า 185-187.  และปารว ี พสิฐิเสนากลุ.  เรือ่ง
เดยีวกนั. 1-3.

14	พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554. (2556). หน้า 3.
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ข้อบัญญัติท้องถิ่นระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับ 
เป็นการทั่วไป โดยไม่มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็น 
การเฉพาะ

		  นอกจากนัน้ ระเบียบคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาติ 
ว ่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการการเสนอเรื่องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ 
ศาลปกครอง หรือฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 ข้อ 10 วรรคสอง 
ได้ให้ความหมายของค�ำว่า “กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา 
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือ
บทบญัญตัอิืน่ทีไ่ม่อาจเทยีบเท่าพระราชบญัญตัแิละมผีลบงัคบัเป็นการท่ัวไป 
โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

		  หากพิจารณาบทนิยามนี้โดยถี่ถ้วนแล้วจะพบว่าบทนิยาม
ที่แท้จริงของ “กฎ” น้ัน คือ ถ้อยค�ำท่ีว่า “บทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็น 
การทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” 
ส่วนข้อความที่ว่า “...พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 
ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ...” นั้น เป็นเพียงตัวอย่างของ “กฎ” 
เท่านั้น

		  ลักษณะของ “กฎ” จากบทนิยามข้างต้น จะเห็นได้ว่าเป็น
บทบัญญัติหรือข้อความเป็นข้อ ๆ ในเอกสารที่เรียกว่า พระราชกฤษฎีกา            
กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือ
ในเอกสารทีเ่รียกชือ่อย่างอืน่ ทีม่ผีลบงัคบัเป็นการทัว่ไป ไม่มุง่หมายให้บงัคบั
แก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ

		  โดยข้อความท่ีมีผลบังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ ่งหมายให้           
บงัคับแก่กรณใีดหรอืบุคคลใดเป็นการเฉพาะนัน้ จะมลีกัษณะเป็นข้อความที่
ก�ำหนดบังคับให้บุคคลโดยทั่วไป ไม่ใช่บุคคลหนึ่งบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 
กระท�ำการอย่างใดอย่างหน่ึง ห้ามมิให้กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือ
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อนญุาตให้กระท�ำการอย่างใดอย่างหนึง่ ในกรณทีัว่ไป ไม่ใช่กรณใีดกรณหีนึง่
เป็นการเฉพาะ

		  ดงันัน้ จงึอาจจ�ำแนกลกัษณะส�ำคญัของ “กฎ” ออกได้เป็น 
2 ประการ ด้วยกัน15 คือ

		  ก.	 บุคคลที่อยู่ใต้บังคับให้กระท�ำการ ถูกห้ามมิให้กระท�ำ
การหรอืได้รบัอนญุาตให้กระท�ำการ ต้องเป็นบคุคลท่ีถูกนยิามไว้เป็นประเภท 
ซึง่อาจจะมจี�ำนวนคนเป็นหมืน่คนเป็นพนัคน หรอืเป็นสบิคนกไ็ด้ เช่น ผูเ้ยาว์ 
บุคคลที่บรรลุนิติภาวะแล้ว ผู้มีสัญชาติไทย คนต่างด้าว ข้าราชการพลเรือน 
ผู้ประกอบวิชาชีพทนายความ ผู้รับอนุญาตจัดตั้งสถานบริการ ฯลฯ ดังนั้น 
เราจงึไม่อาจทราบจ�ำนวนทีแ่น่นอนของบคุคลทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบัของข้อความ
ที่ก�ำหนดให้กระท�ำการ ห้ามมิให้กระท�ำการ หรืออนุญาตกระท�ำการได้เลย

		  ข.	 กรณีที่บุคคล ซึ่งถูกนิยามไว้เป็นประเภทอยู่ใต้บังคับให้
กระท�ำการ ถูกห้ามมิให้กระท�ำการ หรือได้รับอนุญาตให้กระท�ำการ 
ต้องเป็นกรณีทีถ่กูก�ำหนดไว้อย่างเป็นนามธรรม เช่น บงัคบัให้เขากระท�ำการ 
ห้ามมิให้เขากระท�ำการ หรืออนุญาตทุกวันที่ 1 ของเดือน ทุกวันจันทร ์
ฯลฯ ทุกครั้งที่มีกรณีตามที่ก�ำหนดไว้เกิดขึ้น บุคคลประเภทนี้มีหน้าท่ี 
ต้องกระท�ำการ งดเว้นกระท�ำการ หรือมีสิทธิกระท�ำการซ�้ำ ๆ ซาก ๆ

		  ตวัอย่างของ “กฎ” เช่น ห้ามมใิห้ผูใ้ดสบูบหุรีบ่นรถโดยสาร
ประจ�ำทาง หรือข้าราชการครูต้องแต่งเครื่องแบบมาท�ำงานทุกวันจันทร์         
หรือผู้ขับขี่รถยนต์ต้องคาดเข็มขัดนิรภัย

15	Jean  Rivero  .Jean  Waline.  Droit administartif.  20  éd..  Paris.  Dalloz.  
2004. p.339.  ;  Michel  D.  Stassinopoulos.  Traité  des  actes  administartifs.  
Athènes.  I’Institut  français  d’ Athènes.  1954.  p.65.  อ้างถึงใน  วิษณุ  วรัญญู 
ปิยะศาสตร์  ไขว้พันธุ์  และเจตน์  สถาวรศีลพร.  เรื่องเดิม.  หน้า  186-187.
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	 (2)	 “ค�ำสั่ง” 

		  “ค�ำสั่ง” ในที่นี้ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะหมายถึง “ค�ำส่ังทาง
ปกครอง”16 ซึ่งในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
มาตรา 5 ได้ให้บทนิยาม ค�ำว่า “ค�ำสั่งทางปกครอง” หมายความว่า

		  1)	 การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็น             
การสร้างนติสิมัพนัธ์ขึน้ระหว่างบคุคลในอนัทีจ่ะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน 
ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะ
เป็นการถาวรหรอืชัว่คราว เช่น การสัง่การ การอนญุาต การอนมุตั ิการวนิจิฉยั
อุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึง 
การออกกฎ

		  2)	 การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง17

16	วิษณุ  วรัญญู, ปิยะศาสตร์  ไขว้พันธุ์  และเจตน์  สถาวรศีลพร.  เรื่องเดิม.  หน้า  
187-190.

17	กฎกระทรวง  ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543)  ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539  อาศัยอ�ำนาจตามความใน (2) ของบทนิยาม “ค�ำสั่งทาง
ปกครอง” ในมาตรา 5 และมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง                
พ.ศ. 2539 นายกรัฐมนตรี โดยค�ำแนะน�ำของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ออกกฎกระทรวงไว้ ดังต่อไปนี้

	 ให้การด�ำเนินการของเจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้ เป็นค�ำสั่งทางปกครอง
	 1.	 การด�ำเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือให้สิทธิประโยชน์ในกรณีดังต่อไปนี้
		  (1)	 การสั่งรับหรือไม่รับค�ำเสนอขาย รับจ้าง แลกเปลี่ยน ให้เช่า ซื้อ เช่า หรือ

ให้สิทธิประโยชน์
		  (2)	 การอนุมัติสั่งซื้อ จ้าง แลกเปลี่ยน เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์
		  (3)	 การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค�ำเสนอหรือการด�ำเนินการอ่ืนใด 

ในลักษณะเดียวกัน
		  (4)	 การสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงาน
	 2.	 การให้หรือไม่ให้ทุนการศึกษา
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		  ความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง             
พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ข้างต้น ทีว่่า “การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่
ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง 
โอน สงวน ระงบั หรอืมผีลกระทบต่อสถานภาพของสิทธหิรือหน้าทีข่องบคุคล 
ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว... แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ” 
คือ บทนิยามของ “ค�ำสั่งทางปกครอง” ส�ำหรับข้อความที่ว่า “...เช่น 
การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และ                 
การรับจดทะเบียน…” นั้น เป็นแต่เพียงการให้ตัวอย่างของ “ค�ำสั่งทาง
ปกครอง” ไว้เท่านั้น

		  อนัทีจ่รงิแล้ว ทัง้ “ค�ำสัง่ทางปกครอง” และ “กฎ” ล้วนแต่
เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ี ท่ีมผีลเป็นการสร้างนติิสมัพนัธ์
ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อเปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือ 

มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลทั้งสิ้น เช่น การที่                  
สภามหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ออกข้อบงัคบัมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์ว่าด้วย
การศึกษาชั้นปริญญาตรี มีความว่า “ในการแต่ละภาคการศึกษา นักศึกษา
ต้องจดทะเบียนศึกษาลักษณะวิชาไม่น้อยกว่า 9 หน่วยกิต และไม่เกิน 
22 หน่วยกติ” เป็นการใช้อ�ำนาจตามพระราชบญัญติัมหาวทิยาลัยธรรมศาสตร์ 
ของสภามหาวทิยาลยัทีม่ผีลเป็นการสร้างนติสิมัพนัธ์ขึน้ระหว่างมหาวทิยาลยั
กับนักศึกษาของมหาวิทยาลัยในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ 
หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ที่มหาวิทยาลัยและ
นักศึกษามีต่อกันและกัน เหมือน ๆ กันกับการที่อธิการบดีมหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์อาศัยอ�ำนาจตามข้อบังคับมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ว่าด้วย                
วินัยนักศึกษา ออกตามความในพระราชบัญญัติมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
ออกค�ำสัง่ให้ถอนชือ่นกัศกึษาทีก่ระท�ำทจุรติในการสอบไล่ออกจากทะเบยีน
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นักศึกษาของมหาวิทยาลัย18

		  เนือ่งด้วยทัง้กฎและค�ำสัง่ทางปกครองต่างเป็นการใช้อ�ำนาจ
ตามกฎหมายของเจ้าหน้าทีท่ีม่ผีลเป็นการสร้างนติิสัมพันธ์ขึน้ระหว่างบคุคล
ในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพ
ของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลเช่นเดียวกัน ดังนั้น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 จึงต้องบัญญัติข้อความว่า 
“แต่ไม่หมายความรวมถงึการออกกฎ” เพือ่แยกความแตกต่างระหว่างค�ำส่ัง
ทางปกครองกับกฎไว้ในนิยามของค�ำสั่งทางปกครองด้วย ทั้งนี้ เพื่อให้เกิด
ความชัดเจนมากที่สุด

	 (3)	 “การกระท�ำอื่นใดในทางปกครอง” 19

		  การกระท�ำของฝ่ายปกครองซึ่งเป็นการใช้อ�ำนาจตาม
กฎหมายนัน้หากเป็นการกระท�ำท่ีมุง่ผลในทางข้อเทจ็จรงิ อนัเป็นการกระท�ำ
ที่มิได้มุ ่งผลให้มีการเคลื่อนไหวในนิติสัมพันธ์ แต่เป็นการกระท�ำเพื่อให้ 
ภารกิจทางปกครองบรรลุผลได้ในทางข้อเท็จจริง ซ่ึงอาจเรียกได้ว่าเป็น 
“การกระท�ำอื่น” ของฝ่ายปกครอง ทั้งนี้ เพื่อให้เห็นตัวอย่างที่ชัดเจน จึงขอ
ยกตวัอย่างในค�ำพพิากษาศาลปกครองสงูสดุที ่อ. 123/2543 ซึง่ศาลปกครอง
ได้แสดงให้เห็นว่าการจัดท�ำโครงการปลูกยางพาราในท่ีสาธารณประโยชน์
โดยท�ำการขุดดินเปิดป่าและไถหน้าดินเพื่อรองรับโครงการดังกล่าว 
เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย ซึ่งมุ่งผลในทางข้อเท็จจริงอันเป็นลักษณะ
ของ “การกระท�ำอื่น” ซึ่งเป็นการกระท�ำทางปกครองที่นอกเหนือไปจาก
นิติกรรมทางปกครอง

18	วรพจน์ วศิรตุพชิญ์. (2545). กระท�ำการทางปกครอง ใน อาจรยิบชูา รวมบทความ
ทางวิชาการ เนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์. 
สมคิด  เลิศไพฑูรย์ บรรณาธิการ. หน้า 157-158.

19	ปารวี  พิสิฐเสนากุล.  เรื่องเดิม.  หน้า 1-3.
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		  นอกจากนั้นยังอธิบายให้ทราบว่า การควบคุมความชอบ
ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองมีความแตกต่างกับการควบคุม 
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำอื่น กล่าวคือการควบคุมความชอบ
ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองจะกระท�ำได้โดยวิธีการยกเลิกหรือ
เพิกถอนนิติกรรมนั้นเพื่อมิให้มีผลใช้บังคับอีกต่อไป เนื่องจากนิติกรรมทาง
ปกครองเป็นการกระท�ำที่มุ่งผลในทางกฎหมาย แต่ส�ำหรับการกระท�ำอื่นซึ่ง
เป็นการกระท�ำทีมุ่ง่ผลในทางข้อเทจ็จรงิ การควบคมุความชอบด้วยกฎหมาย
ไม่ได้มุ่งไปสู่การลบล้างการกระท�ำนั้นเป็นส�ำคัญเพราะการเยียวยาแก้ไข 
ความเสยีหายของการกระท�ำอืน่มลีกัษณะที ่“เปิดกว้าง” กว่าการลบล้างผล
ของการกระท�ำท่ีเกิดข้ึน ท้ังน้ี โดยค�ำนึงถึงหน้าที่ความรับผิดชอบของ 
หน่วยงานรัฐ ความเสียหายที่ เอกชนได้รับและประโยชน์สาธารณะ 
ประกอบกันดังเช่นข้อพิพาทในคดีน้ี ซึ่งศาลไม่ได้ควบคุมความชอบด้วย
กฎหมายโดยการก�ำหนดค�ำบังคับให้หน่วยงานทางปกครองไปด�ำเนินการ 
ปรบัสภาพทีด่นิให้กลบัคนืสูส่ภาพเดมิในลกัษณะเดียวกบัการลบล้างนติิกรรม
ทางปกครอง เพราะฝ่ายปกครองมีอ�ำนาจหน้าที่ที่จะด�ำเนินโครงการเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะและยงัสามารถทีจ่ะแก้ไขข้อบกพร่องหรอืหาข้อยตุไิด้โดย
อาศัยกลไกของระบบบรหิารโดยด�ำเนนิการขอเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์
ในที่ดินให้ถูกต้องตามกฎหมายต่อไปได้ ถึงแม้การเปลี่ยนสภาพการใช้
ประโยชน์ในที่ดินดังกล่าวจะท�ำให้เอกชนผู ้ใช้ประโยชน์อยู ่เดิมได้รับ 
ความเสียหายอยู่บ้าง แต่การด�ำเนินโครงการต่อไปก็จะก่อให้เกิดประโยชน์
สาธารณะมากกว่าแต่ถ้าไม่สามารถเปลี่ยนแปลงการใช้ประโยชน์ในที่ดินได้ 
กจ็�ำเป็นทีจ่ะต้องยกเลกิการกระท�ำนัน้เพือ่มใิห้เอกชนได้รับความเสียหายจาก
การใช้อ�ำนาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
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3.	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการกระทบต่อสิทธิมนุษยชน

เนื่องด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ต่างมีข้อพิจารณาในเร่ือง 
“กระทบต่อสิทธิมนุษยชน” เหมือนกัน ดังนั้น ผู้เขียนขอน�ำเสนอเนื้อหา 
แบ่งการพิจารณาออกได้เป็น 3 กรณี ได้แก่ 3.1 ความหมายของค�ำว่า 
“กระทบ”  3.2 ความหมายของค�ำว่า “สทิธมินษุยชน” และ 3.3 ความหมาย
ของค�ำว่า “กระทบต่อสิทธิมนุษยชน” ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

3.1	 ความหมายของคำ�ว่า “กระทบ”
	 เนื่องด้วยไม่มีค�ำนิยามความหมายไว้เป็นการเฉพาะ ในเบื้องต้น

จึงพิจารณาได้จากความหมายทั่วไป20 หมายความว่า โดน ถูกต้อง ปะทะ 
พดูหรอืท�ำให้กระเทอืนไปถงึผูอ้ืน่ เช่น พดูกระทบเขา ตีววักระทบคราด ทัง้นี้
ค�ำดังกล่าวมักจะน�ำมาใช้ในทางที่เป็นผลร้าย21 เช่น ค�ำว่า “มีผลกระทบต่อ
เศรษฐกิจ” หมายความถึง ท�ำให้สภาวะทางเศรษฐกิจตกต�่ำ หรือค�ำว่า 
“มีผลกระทบต่อชื่อเสียง” หมายความว่า ท�ำให้ชื่อเสียงของบุคคลนั้นได้รับ
ความเสียหาย เป็นต้น

	 ดังนั้น ค�ำว่า “กระทบ” ในความหมายของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ (3) 
จึงน่าจะหมายถึง การท�ำให้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการบังคับ
ใช้บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น22

20	พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554.  เรื่องเดิม.  หน้า  41.
21	สุพจน์  เวชมุข.  เรื่องเดิม.  หน้า 75-78.
22	เรื่องเดียวกัน.  หน้าเดียวกัน.
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3.2	 ความหมายของคำ�ว่า “สิทธิมนุษยชน”
	 ค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” (Human Rights) นั้น มีการให ้

ความหมายไว้หลากหลาย ดังนี้
	 ส�ำนักงานข้าหลวงใหญ่สิทธิมนุษยชน (Office of the High 

Commisssioner of Human Rights) ได้ให้ความหมายว่า “สทิธมินษุยชน”23 
คือ สิทธิซึ่งมีอยู่เป็นปกติวิสัยของมนุษย์ ไม่ว่าจะมีสัญชาติ ถิ่นที่อยู่ เพศ                
ถิ่นก�ำเนิดสัญชาติหรือเชื้อชาติ สีผิว ศาสนา ภาษาใดๆ หรือสถานะอื่นใด 
มนษุย์ทกุคนมสีทิธอิย่างเท่าเทียมกนัในสทิธมินษุยชนโดยปราศจากการกดีกนั 
สิทธิเหล่านี้เกี่ยวข้องกัน ขึ้นอยู่ต่อกันและกันและไม่สามารถแบ่งแยกได้

	 นพนิธิ สุริยะ เห็นว่า24 ความหมายของ “สิทธิมนุษยชน” เริ่ม
ปรากฏหลังจากสมัชชาสหประชาชาติได้ผ่านมติ เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 
พ.ศ. 2491 ให้มีปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน แม้ในตัวปฏิญญาฯ 
มิได้ให้ค�ำจ�ำกัดความไว้ แต่หากพิจารณาเนื้อความแห่งบทบัญญัติก็พอจะ
ทราบได้ว่า สิทธิมนุษยชนได้แก่ ความเท่าเทียมกัน สิทธิในการด�ำรงชีวิต ใน
เสรีภาพ ในร่างกาย และในทรัพย์สิน

	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย นับแต่ปี พ.ศ. 2492 จนถึง 
พ.ศ. 2534 ได้น�ำเนือ้ความแห่งปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชนมาบญัญติั
ไว้ด้วย แต่ไม่มีค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” อยู่เลย ค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” ถูกน�ำ
มาบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเป็นครั้งแรกใน พุทธศักราช 

23	Ohchr. 2009 (June 30) [Online] URL : http://www.ohchr.org/EN/Issues/
Pages/WhatareHumanRights.aspx อ้างใน เสาวนย์ี อศัวโรจน์. (2553. มกราคม – มนีาคม). 
สิทธิมนุษยชนกับกฎหมายปกครอง : การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน. วารสาร
กระบวนการยุติธรรม. หน้า 59-60.

24	นพนธิ ิ สรุยิะ. เอกสารประกอบการบรรยายวชิา  น. 490  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  
คณะนติศิาสตร์.  อ้างใน  Gotoknow. 2010 (August 7) [Online] URL : http://gotoknow.
org/blog/works-of-archannop/50194
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

2540 ซึ่งก็มิได้ให้ความหมายเอาไว้ แต่หากตีความตามรัฐธรรมนูญอย่าง
เคร่งครัดโดยไม่อาศัยกฎหมายอื่นมาประกอบ อาจกล่าวได้ว่าสิทธิมนุษยชน
หมายถึง

	 1)	 สทิธขิัน้พืน้ฐานทีไ่ด้จากปฏญิญาสากลว่าด้วยสิทธมินษุยชน
ซ่ึงน�ำมาบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู ตัง้แต่ พทุธศกัราช 2492 จนถงึพุทธศกัราช 
2534 ที่ปรากฏเด่นชัดคือ ความเสมอภาค

	 2)	 ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อันปรากฏอยู ่ในรัฐธรรมนูญ 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 4 มาตรา 26 และ มาตรา 28

	 3)	 ขอบเขตแห่งสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 
2540 มาตรา 200

	 นิยามค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” จึงยังมีข ้อถกเถียงกันว่ามี 
ความหมายอย่างไร ซึง่ส่งผลถงึการท�ำความเข้าใจของผู้บงัคบัใช้กฎหมายเพ่ือ
คุม้ครองสทิธมินษุยชน ปัญหาดงักล่าวเกดิข้ึนระหว่างการร่างพระราชบญัญตัิ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเช่นกัน ซึ่งถ้าพิจารณาจากตราสาร
ระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธมินษุยชน เช่น ปฏิญญาสากลว่าด้วยสทิธมินษุยชน 

หรือกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง                      
จะไม่พบว่ามีที่ใดให้นิยามศัพท์ไว้ แต่จะระบุลักษณะของสิทธิที่ต้องการ
คุ้มครอง เช่น ในข้อ 3 ของปฏิญญาสากลฯ บัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิใน                 
การด�ำรงชีวิต ในเสรีภาพ และ ในความมั่นคงแห่งร่างกาย” ดังนั้น ผู้ใช้
กฎหมายอาจรูค้วามหมายโดยอ่านหลกัเกณฑ์หรอืบทบญัญตั ิในแต่ละมาตรา
จะทราบว่าสิ่งที่กฎหมายคุ้มครอง คือ สิทธิมนุษยชน ซึ่งตามตัวอย่างในข้อ 3 
ของปฏิญญาสากลฯ ได้แก่ สิทธิในการด�ำรงชีวิต เป็นต้น

	 อนึ่ง ผู้เขียนพิจารณาแล้วเห็นว่า ความหมายในทางกฎหมายที่
กล่าวอ้างไว้อย่างชัดแจ้งเพื่อน�ำมาประกอบพิจารณา คือ พระราชบัญญัติ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 3 และระเบียบ
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ว ่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการ 
การเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครอง หรือฟ้องคดีต่อ 
ศาลยุติธรรม พ.ศ. 2554 ข้อ 3 ได้มีการให้ “หมายความว่า ศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลที่ได้รับการรับรองหรือ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือตามกฎหมายไทยหรือ
ตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม”

	 การให้ความหมายค�ำว่า “สิทธิมนุษยชน” ตามมาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (2) และ (3) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 นั้น สามารถแบ่งได้เป็น 2 ระดับ คือ25

	 ระดับแรก สิทธิที่ติดตัวทุกคนมาตั้งแต่เกิด ไม่สามารถถ่ายโอน
แก่กันได้ไม่จ�ำเป็นต้องมีกฎหมายมารองรับ สิทธิเหล่านี้ก็ด�ำรงอยู่ เช่น สิทธิ
ในชีวิตและร่างกาย เสรีภาพในการนับถือศาสนา และเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นและการแสดงออก

	 ระดบัทีส่อง สทิธทิีต้่องได้รบัการรบัรองโดยรฐัธรรมนญู กฎหมาย 
หรือแนวนโยบายพื้นฐานของรัฐ เพื่อเป็นหลักประกันว่าประชาชนจะได้รับ
การคุ้มครองชีวิตความเป็นอยู่ที่เหมาะสมกับความเป็นมนุษย์ เช่น สิทธิใน
การได้รับสัญชาติ สิทธิในการศึกษา และสิทธิในการท�ำงาน ตลอดจน 
สิทธิมนุษยชนตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทยมีพันธกรณีท่ีจะต้องปฏิบัติตาม 
ในปัจจุบันประเทศไทยเข้าเป็นภาคีแล้ว 7 ฉบับ ได้แก่26

25	กรมคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ  กระทรวงยตุธิรรม  และศนูย์วจิยัและพฒันาอาชญา
วิทยาและกระบวนการยุติธรรม มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. คู่มือเพื่อด�ำเนินงานแผนสิทธิ               
มนุษยชนแห่งชาติ ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2552-2556) ส�ำหรับองค์กรเครือข่ายสิทธิมนุษยชน.  
หน้า 17.

26	กรมคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ  กระทรวงยตุธิรรม  และศนูย์วจิยัและพฒันาอาชญา
วิทยาและกระบวนการยุติธรรม  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  เรื่องเดิม.  หน้า 34-40.
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 1)	 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและ
วัฒนธรรม (International Covenant on Economic, Social and               
Cultural Rights - ICESCR)

		  มีผลบังคับใช้เมื่อวันท่ี 3 มกราคม พ.ศ. 2519 และ
ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 5 
ธันวาคม พ.ศ. 2542 โดยท�ำถ้อยแถลงตีความข้อ 1 เกี่ยวกับสิทธิใน                      
การก�ำหนดเจตจ�ำนงของตนเอง โดยมิให้ตีความรวมถึงการแบ่งแยกดินแดน
หรือเอกภาพทางการเมือง

	 2)	 กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธ ิ
ทางการเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights               
ICCPR)

		  มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 23 มีนาคม พ.ศ. 2519 และ
ประเทศไทยเข้าเป็นภาคี โดยการภาคยานุวัติและมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่                
30 มกราคม พ.ศ. 2540 โดยมีถ้อยแถลงตีความ 4 ประเด็น ได้แก่  
เรื่องการก�ำหนดเจตจ�ำนงของตนเอง โดยมิได้หมายรวมถึงการแบ่งแยก                 
ดินแดนหรือเอกภาพทางการเมือง (ข้อ 1) โทษประหารส�ำหรับผู้ที่มีอายุ              
ต�่ำกว่า 17 ปี ข้อ (6) การน�ำตัวผู้ต้องหาเข้าสู่การพิจารณาคดีโดยพลัน                  
ข้อ (9) และการโฆษณาชวนเชื่อเพื่อท�ำสงคราม ข้อ (20)

	 3)	 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติต ่อสตรีใน 
ทุกรูปแบบ (Convention on The Elimination of All Forms of 
Discrimination against Women - CEDAW)

		  มีผลบังคับใช้เมื่อ 3 กันยายน พ.ศ. 2524 และประเทศไทย
เข้าเป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติ และมีผลบังคับใช้เมื่อวันท่ี 8 กันยายน 
พ.ศ. 2528 โดยตั้งข้อสงวนไว้ 7 ข้อ คือ ข้อ 7 ความเสมอภาคทางการเมือง
ต�ำแหน่งทางราชการ ข้อ 9 การถือสัญชาติของบุตร ข้อ 10 ความเสมอภาค
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ทางการศึกษา ข้อ 11 สิทธิโอกาสท่ีจะได้รับการจ้างงาน ข้อ 15 การท�ำ
นิติกรรม ข้อ 16 การสมรสและความสัมพันธ์ในครอบครัวข้อ 29 ซึ่งต่อมา 
ได้ถอนข้อสงวนออกรวม 5 ข้อ คือ ข้อ 11 และ 15 ในปี 2533 ข้อ 9 
ปี พ.ศ. 2535 ข้อ 7 และ 10  ปี พ.ศ. 2537 คงยังเหลือข้อสงวนไว้ 2 ข้อ           
คือ ข้อ 16 และ 29 เกี่ยวกับการสมรสและความสัมพันธ์ในครอบครัวและ
การระงับข้อพิพาท

	 4)	 อนุสัญญาว่าด้วยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเชื้อชาติ 
ในทุกรูปแบบ (International, Convention on the Elimination of All 
Forms of Racial Discrimination-ICERD)

		  มีผลใช้บังคับเมื่อวันท่ี 4 มกราคม พ.ศ. 2532 และ
ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีโดยภาคยานุวัติ และมีผลบังคับใช้กับประเทศไทย
เมื่อวันที่ 27 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2546 โดยท�ำถ้อยแถลงตีความไว้ว่าจะไม่รับ
พันธกรณีเกินกว่าที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและกฎหมายไทย
บัญญัติไว้ รวมทั้งมีข้อสงวน 2 ข้อ คือ ข้อ 4 ในเรื่องการด�ำเนินมาตรการขจัด
การเลือกปฏิบัติเท่าที่จ�ำเป็น และ ข้อ 22 ในเร่ืองการเจรจาตกลงในเร่ือง 
ข้อพิพาทที่ไม่สามารถตกลงกันได้และเสนอให้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ
พิจารณา

	 5)	 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights 
of the Child - CRC)

		  มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 2 กันยายน พ.ศ. 2533 และ
ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีโดยการภาคยานุวัติโดยมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 26 
เมษายน พ.ศ. 2535 โดยมีข้อสงวน 3 ข้อ ได้แก่ ข้อ 7 ว่าด้วยการจดทะเบียน
เกิดและการได้สัญชาติของเด็ก ข้อ 22 ว่าด้วยการร้องขอสถานะผู้ลี้ภัยของ
เด็ก และข้อ 29 ว่าด้วยการจัดการศึกษาของเด็ก ซึ่งต่อมาได้ถอนข้อสงวน
ข้อที่ 29 ซึ่งมีผลเมื่อวันที่ 11 เมษายน พ.ศ. 2540 จากการแจ้งของ 
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ส�ำนักเลขาธิการสหประชาชาติ ในปัจจุบันจึงยังคงเหลือข้อสงวน 2 ข้อ คือ 
ข้อ 7 และ 22

	 6)	 อนุสัญญาต่อต้านการทรมานและการประติบัติหรือ 
การลงโทษอื่นที่โหดร้าย ไร้มนุษยธรรมหรือย�่ำยีศักดิ์ศรี (Convention 
against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment 
or Punishment) อนุสญัญาฯ มผีลใช้บังคบัเมือ่วันที ่26 มถินุายน พ.ศ. 2530

		  ประเทศไทยได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาต่อต้านการทรมาน
และการประติบัติหรือการลงโทษอื่นที่โหดร้ายไร้มนุษยธรรม โดยอนุสัญญา
ดงักล่าวจะมผีลบงัคบัใช้กบัประเทศไทยตัง้แต่วนัท่ี 1 พฤศจิกายน พ.ศ. 2550 
เป็นต้นไป โดยมีการจัดท�ำถ้อยแถลงตีความจ�ำนวน 3 ข้อ และตั้งข้อสงวน            
1 ข้อ ได้แก่ ข้อบทท่ี 1 เรื่องค�ำนิยามของค�ำว่า “การทรมาน” เนื่องจาก
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทยท่ีใช้บังคบัในปัจจบุนัไม่มบีทบญัญติั
จ�ำกัดความโดยเฉพาะประเทศไทยจงึตคีวามความหมายของค�ำดงักล่าวตาม
ประมวลกฎหมายอาญาที่ใช้บังคับในปัจจุบัน ข้อบทที่ 4 เรื่องการก�ำหนด
ให้การทรมานทั้งปวงเป็นความผิดที่ลงโทษได้ตามกฎหมายอาญาและน�ำ 
หลักการนี้ไปใช้กับการพยายาม การสมรู้ร่วมคิดและการมีส่วนร่วมในการ
ทรมาน ประเทศไทยตคีวามในกรณดีงักล่าวตามประมวลกฎหมายอาญาทีใ่ช้
บังคับในปัจจุบัน ข้อบทที่ 5 เรื่องให้รัฐภาคีด�ำเนินมาตรการต่าง ๆ ที่อาจ
จ�ำเป็นเพื่อให้ตนมีเขตอ�ำนาจเหนือความผิดท่ีอ้างถึงตามข้อบทที่ 4 โดย
ประเทศไทยตคีวามว่าเขตอ�ำนาจเหนอืความผดิดงักล่าวเป็นไปตามประมวล
กฎหมายอาญาของไทยท่ีใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ข้อสงวนตามข้อบทที่ 30 
วรรคหน่ึง โดยประเทศไทยไม่รับผูกพันตามข้อบทดังกล่าว (ซ่ึงระบุให้น�ำ 
ข้อพิพาทเกี่ยวกับการตีความหรือการน�ำอนุสัญญาฯ ไปใช้ ขึ้นสู่การวินิจฉัย
ชี้ขาดของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง
ร้องขอ) ซึ่งการจัดท�ำข้อสงวนในข้อนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือไม่ยอมรับอ�ำนาจ 
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ของศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศเป็นการล่วงหน้า เว้นเสียแต่ว่าจะพิจารณา
เห็นสมควรเป็นกรณี ๆ ไป

		  อนสุญัญาฯ มวีตัถปุระสงค์ในการระงับและยบัยัง้การทรมาน 
รวมทั้งป้องกันมิให้องค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท�ำการใดที่เป็นการยุยง 
ยินยอม รู้เห็นเป็นใจ ข่มขู่หรือบังคับขู่เข็ญที่จะเป็นการทรมานโดยเจตนาที่
ท�ำให้เกิดความเจ็บปวดหรือความทุกข์ทรมานอย่างสาหัสไม่ว่าทางกาย 
หรือทางจิตใจต่อบุคคลใดบุคคลหนึ่ง เพื่อความมุ่งประสงค์เพื่อให้ได้มา 
เพื่อข้อสนเทศหรือค�ำสารภาพจากบุคคลนั้นหรือบุคคลที่สาม รวมทั้ง 
การบังคับขู่เข็ญและการลงโทษบุคคลนั้นส�ำหรับการกระท�ำซึ่งบุคคลนั้น 
หรือบุคคลที่สามกระท�ำ หรือถูกสงสัยว่าได้กระท�ำ

	 7)	 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิของคนพิการ 
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities – CRPD)

		  ประเทศไทยได้ลงนามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิของคนพิการ ณ ส�ำนักงานสหประชาชาติ ณ นครนิวยอร์ค เมื่อวันที่ 
30 มีนาคม พ.ศ. 2550 ซึ่งเป็นวันแรกที่เปิดให้มีการลงนามในอนุสัญญา                
ดังกล่าว และเมื่อวันอังคารที่ 1 เมษายน พ.ศ. 2551 คณะรัฐมนตรีม ี
มติเห็นชอบให้ประเทศไทยลงสัตยาบันอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย 
สิทธิคนพิการ และได้ยื่นสัตยาบันสารเมื่อวันท่ี 29 กรกฎาคม พ.ศ. 2551 
แต่ให้มีการจัดท�ำถ้อยแถลงตีความต่อข้อ 17 ของอนุสัญญาฯ โดยมีผล 
บังคับใช้กับประเทศไทยในวันที่ 27 สิงหาคม พ.ศ. 2551

		  สาระส�ำคญัของอนุสญัญาฯ คอื รฐัภาคมีพีนัธกรณทีีจ่ะต้อง
ขจัดการเลือกปฏิบัติต ่อคนพิการในทุกรูปแบบ ทั้งในด้านกฎหมาย 
การปกครอง และการปฏบิตัต่ิางๆ ซึง่รวมถงึการก�ำหนดมาตรการทีเ่หมาะสม 
เพื่อประกันการเข้าถึงและใช้ประโยชน์อย่างเท่าเทียมกันของคนพิการ 
ในส่วนที่เกี่ยวกับสภาพแวดล้อมทางกายภาพ การขนส่ง ข้อมูลข่าวสารและ
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บรกิารสาธารณะ การยอมรบัความเท่าเทยีมกนัของคนพิการในทางกฎหมาย 
ส�ำหรับโอกาสในการรับการศึกษา การเข้าท�ำงาน การรักษาพยาบาล 
การประกันสิทธิและโอกาสที่จะมีส่วนร่วมทางการเมืองอย่างเท่าเทียมกัน 
กับบุคคลทั่วไป ทั้งนี้รัฐภาคีจะต้องก�ำหนดผู้ประสานงาน (focal points) 
และกลไกประสานงานในรัฐบาลเพื่อเป็นกลไกหลักในการผลักดันและ 
ตรวจสอบการอนุวัติอนุสัญญาฯ โดยจะต้องเปิดโอกาสให้ภาคประชาสังคม
สามารถมีส่วนร่วมในกระบวนการอย่างเต็มท่ีและรัฐภาคีมีพันธกรณีที่จะ 
ต้องเผยแพร่อนุสัญญาฯ ให้ประชาชนทั่วไปทราบอย่างทั่วถึง โดยรวมถึง 
การเผยแพร่ในรูปแบบท่ีคนพิการในด้านต่าง ๆ สามารถเข้าถึงได้ รัฐภาค ี
ต้องเสนอรายงานต่อคณะกรรมการว่าด้วยสิทธิของคนพิการภายใน 2 ป ี
นับวันที่อนุสัญญาฯ มีผลใช้บังคับกับรัฐภาคีนั้น ๆ

3.3	 ความหมายของค�ำว่า “กระทบต่อสิทธิมนุษยชน”

	 ด้วยความหมายของค�ำว่า “กระทบ” และค�ำว่า “สทิธมินษุยชน” 
ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ พ.ศ. 2542 
มาตรา 3 บัญญัติว่า “หมายความว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ
และความเสมอภาคของบุคคลท่ีได้รบัการรบัรองหรอืคุม้ครองตามรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทยหรือตามกฎหมายไทยหรือตามสนธิสัญญาที่
ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะต้องปฏิบัติตาม” ประกอบกับเมื่อพิจารณาจาก
เจตนารมณ์ในการยกร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ (3) ท่ีต้องการให้คณะกรรมการ 
สิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจหน้าที่เพิ่มขึ้น ดังนั้น ผู้เขียนจึงขอให้นิยาม
ของค�ำว่า “กระทบต่อสิทธิมนุษยชน” หมายความว่า “การท�ำให้ได้รับความ
เดอืดร้อนหรอืเสยีหายทีม่ผีลต่อสทิธทิีม่นษุย์มตีดิตวัมาแต่เกดิหรือสิทธมินษุยชน
ตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติรับรองไว้”
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4.	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ข้อพิจารณาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนจาก
ทฤษฎีความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงในเรื่องความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ (3) สามารถน�ำเสนอเนื้อหาสาระแบ่งออก
เป็น 2 ส่วน ได้แก่ 4.1 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พทุธศกัราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึง่ (2)  และ 4.2 กรณตีามรัฐธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) 
ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

4.1	กรณตีามรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2)

	 การตรวจสอบว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายมีปัญหาเกี่ยวกับ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนูญหรอืไม่น้ัน เมือ่พจิารณาจากตวับทของมาตรา 257 
วรรคหนึง่ (2) ทีบ่ญัญตัว่ิา “เสนอเรือ่งพร้อมด้วยความเหน็ต่อศาลรัฐธรรมนญู
ในกรณทีีเ่หน็ชอบตามท่ีมผีูร้้องเรยีนว่าบทบัญญติัแห่งกฎหมายใดกระทบต่อ
สิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ...” เห็นว่า 
รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมีอ�ำนาจใช้
ดลุพนิจิทัง้ในประเดน็บทบัญญตัขิองกฎหมายท่ีกระทบต่อสทิธมินษุยชนและ
ประเด็นความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ประเด็นแรกในเรื่อง
บทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิมนุษยชนได้กล่าวไปแล้วในหัวข้อ 

ที่ผ ่านมา อนึ่งในประเด็นปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญมี                   
หลักเกณฑ์ในการตรวจสอบ 3 ประการ ได้แก่ 1) เนื้อหาของกฎหมายต้อง
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 2) รูปแบบกฎหมายที่รัฐสภาตราขึ้นต้องชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ และ 3) กระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภาต้องชอบด้วย
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รัฐธรรมนูญ ซึ่งมีรายละเอียด27 ดังนี้

	 1)	 เนื้อหาของกฎหมายต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
		  ด้วยรัฐสภาต้องอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ตัวเอง

ออกไป โดยที่รัฐสภาจะท�ำการใดให้ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายที่ตัวเอง
ออกไปไม่ได้ หลักนี้เป็นการบอกว่ารัฐสภาไม่ได้สูงสุด กฎหมายและ
รัฐธรรมนูญต่างหากที่สูงสุด

		  ในส่วนนี้เกี่ยวกับเนื้อหาปรากฏอยู ่ในรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคหนึ่ง มาตรา 6 
มาตรา 26 และมาตรา 27 ดังนี้

		  1.1)	 มาตรา 3 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “อ�ำนาจอธิปไตยเป็น
ของปวงชนชาวไทยพระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทาง
รัฐสภา คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”

		  1.2)	 มาตรา 6 บัญญัติว่า “รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด
ของประเทศ บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือข้อบังคับ ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้”

		  1.3)	 มาตรา 26 บัญญัติว่า “การใช้อ�ำนาจโดยองค์กรของ
รัฐทุกองค์กร ต้องค�ำนึงถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพ ตาม
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้”

		  1.4)	 มาตรา 27 บญัญตัว่ิา “สทิธแิละเสรีภาพทีรั่ฐธรรมนญูนี ้
รับรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ            
ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้ง 
องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย 
การใช้บังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง”

 

27	บวรศกัดิ ์อวุรรณโณ. (2553). ค�ำอธบิายวชิากฎหมายรฐัธรรมนญู. หน้า 107-150.
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	 2)	 รปูแบบกฎหมายทีรั่ฐสภาตราขึน้ต้องชอบด้วยรฐัธรรมนญู

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ก�ำหนดไว้ในมาตรา 2928 โดยมีเงื่อนไข 3 ประการ คือ

		  ประการแรก กฎหมายนั้นจะต้องอ้างถึงรัฐธรรมนูญว่า 
มาตราใดให้อ�ำนาจในการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ29

		  อนึ่ง ในปัจจุบันการอ้างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ให้
อ�ำนาจในการตรากฎหมายดงักล่าวไว้ในค�ำปรารภ เช่น ในพระราชบญัญตัวิธิี
พิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. 2551 จะใช้ถ้อยค�ำว่า “พระราชบัญญัตินี้มี
บทบญัญัตบิางประการเกีย่วกบัการจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลซึง่ตาม 
มาตรา 29 ประกอบกบัมาตรา 32 มาตรา 41 และมาตรา 43 ของรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติให้กระท�ำได้โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมาย”

		  ประการทีส่อง กฎหมายนัน้ต้องใช้เป็นการทัว่ไปไม่เจาะจงแก่
คดใีดคดหีนึง่ คนใดคนหนึง่30

28	มาตรา  29  การจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพของบคุคลทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้ จะกระท�ำ
มิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ 
ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้

	 กฎหมายตามวรรคหนึง่ต้องมผีลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุง่หมายให้ใช้บงัคบั
แก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติ 
แห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย

	 บทบัญญตัใินวรรคหนึง่และวรรคสองให้น�ำมาใช้บงัคบักบักฎทีอ่อกโดยอาศยัอ�ำนาจ
ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม

29	รายละเอียดโปรดดูจากบันทึกคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย 
คณะพิเศษ) เรื่อง การวางแบบกฎหมายให้สอดคล้องกับมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย  ครั้งที่หนึ่ง  และครั้งที่สอง

30	เคยมตีวัอย่างเช่นการออกประกาศคณะปฏวิตัสิมยัจอมพลถนอม กติขิจร มผีลท�ำให้
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

		  อนึ่ง เคยมีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 5/2551 ได้อธิบาย
ในกรณีนี้ว่า “...ส�ำหรับปัญหาว่า ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ ฉบับ             
ดังกล่าวมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปและไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใด   
กรณีหนึ่ง หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจงหรือไม่ นั้น เห็นว่า                
ในการท�ำหน้าที่ของ คตส. บุคคลที่จะได้รับผลกระทบในการตรวจสอบ                   
การใช้อ�ำนาจรัฐย่อมได้แก่ ผู้ที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจรัฐ คือ ผู้ด�ำรง
ต�ำแหน่งทางการเมือง ข้าราชการ พนักงานรัฐวิสาหกิจ เจ้าหน้าที่ของรัฐอื่น 
ตลอดจนบคุคลอืน่ทีเ่กีย่วข้องทีม่เีหตอุนัควรสงสยัว่ากระท�ำการทีไ่ม่ชอบด้วย
กฎหมายหรอืกระท�ำการทีท่จุรติหรอืประพฤตมิชิอบ หรอืกระท�ำการทีก่่อให้
เกิดความเสียหายแก่รัฐ บุคคลใดท่ีเข้าเกณฑ์ดังกล่าวย่อมเข้าข่ายที่ถูก                
ตรวจสอบได้ ดังนั้น ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ ฉบับดังกล่าวจึงเป็น
กฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไป และมิได้มุ ่งหมายให้ใช้บังคับแก่                
บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการเจาะจง…”

		  ประการที่สาม การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็น
และจะไปกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้

		  อน่ึง ในหลกัประการท่ีสามเป็นการแสดงว่ารฐัธรรมนญูได้น�ำ
หลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นหลักการย่อยของหลักนิติรัฐมาบัญญัติไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษรไว้ในรฐัธรรมนญู เพือ่จ�ำกดัการใช้อ�ำนาจรฐัไม่ให้เป็นไปโดย
อ�ำเภอใจ ดงันัน้ เมือ่องค์กรนิตบัิญญตัจิะตรากฎหมายจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชน กฎหมายหมายนั้นจึงต้องสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน 
ซึ่งมีหลักย่อย 3 หลัก31 คือ

นายอทัุย  พมิพ์ใจชน  และนายอนนัต์  ภกัดิป์ระไพ  มคีวามผดิถงึจ�ำคกุ  ซึง่ถอืว่าถ้ามรีฐัธรรมนญู
ฉบับปัจจุบันใช้บังคับในขณะนั้นก็เป็นการกระท�ำที่ขัดรัฐธรรมนูญ

31	บรรเจิด สิงคะเนติ. (2547). หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ. หน้า 318-319.
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		  ก)	หลักความเหมาะสม หมายความว่า มาตรการที่องค์กร
นิติบัญญัติตราขึ้นเป็นกฎหมายจะต้องอยู่ในวิสัยที่จะท�ำให้วัตถุประสงค์ใน
การตรากฎหมายนั้นสามารถบรรลุผลได้

		  ข)	 หลกัความจ�ำเป็น หมายความว่า มาตรการทีอ่งค์กรตราขึน้ 
เป็นกฎหมายนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่จ�ำเป็นแก่การที่ด�ำเนินการเพ่ือให้
บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายโดยองค์กรนิติบัญญัติจะต้องน�ำมาตรการที่
เหมาะสมหลาย ๆ  มาตรการมาเปรียบเทียบกันว่ามาตรการใดที่มีผลกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด และเลือกเอามาตรการนั้นมา
บัญญัติเป็นกฎหมายเพื่อจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

		  ค)	หลักความได ้สัดส ่วนในความหมายอย ่างแคบ 
หมายความว่า มาตรการทีอ่งค์กรนติบิญัญตัติราขึน้เป็นกฎหมายนัน้ นอกจาก
จะเป็นมาตรการท่ีเหมาะสมและจ�ำเป็นแล้ว การทีอ่งค์กรนติบิญัญตัจิะน�ำเอา
มาตรการนั้นมาบัญญัติเป็นกฎหมาย องค์กรนิติบัญญัติจะต้องชั่งน�้ำหนัก
ระหว่างประโยชน์ที่มหาชนจะได้รับกับประโยชน์ที่เอกชนจะต้องสูญเสียไป
เนือ่งมาจากการปฏิบัตติามมาตรการดงักล่าว หากมาตรการใดถ้าปรากฏเมือ่
มีการปฏิบัติให้เป็นไปตามมาตรการนั้นแล้ว ก่อให้เกิดประโยชน์กับมหาชน
น้อยกว่าประโยชน์ท่ีเอกชนจะต้องสญูเสยีไป องค์กรนติิบญัญติัจะต้องละเว้น
ไม่ใช่มาตรการนัน้ไปบังคบักบัประชาชนแม้ว่ามาตรการนัน้จะมคีวามเหมาะสม
หรือจ�ำเป็นก็ตาม

	 3)	กระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภาต้องชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ

		  กล่าวคือ หากรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดกระบวนการตรา
กฎหมายไว้เช่นไร ก็ต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ 
มิเช่นนั้น ก็จะท�ำให้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

		  อนึง่ การตรวจสอบในขัน้ตอนการตรากฎหมายของรฐัสภา
คงตรวจสอบได้เฉพาะในกรณีที่ยังเป็นร่างกฎหมายเท่านั้น หากมีสภาพเป็น
กฎหมายที่ประกาศใช้แล้ว ย่อมไม่สามารถตรวจสอบกระบวนการตรา
กฎหมายของรัฐสภาได้อีก ดังปรากฏในค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 
5/2551 ทีว่างหลกัไว้ว่า “...ตามหลกัการตรวจสอบความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ภายหลงัประกาศใช้เป็นกฎหมายตามมาตรา 211 ทีบ่ญัญติัให้ศาลท่ีพิจารณา
คดี เสนอเรื่องให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้ว่า บทบัญญัติแห่ง

กฎหมายที่ประกาศใช้แล้วมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่                  
โดยไม่อาจหยิบยกประเด็นความไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกระบวนการ 
ตรากฎหมายฉบับนั้นให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้อีก…”

		  แม้ในค�ำวินิจฉัยฉบับนี้จะได้กล่าวถึงการวินิจฉัยในกรณี                
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211                   
แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่าก็น่าจะน�ำมาปรับใช้กับกรณีของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ได้ด้วย

		  ดังนั้น ในกรณีของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) จึงไม่อาจจะเข้ามาตรวจสอบ
ในกระบวนการตรากฎหมายของรัฐสภาต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้                         
แต่ประการใด

4.2	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3)

	 ในกรณีน้ีการตรวจสอบว่ากฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดใน
ทางปกครอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา วรรคหนึง่ 257 (3) ได้ก�ำหนดให้เป็นกรณีทีส่ามารถตรวจสอบทัง้กรณี
ปัญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและปัญหาความชอบด้วยกฎหมาย
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ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนได้ขอจ�ำกัดในการอธิบายในงานเขียนนี้เฉพาะ
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเท่านั้น ดังนั้น จึงย่อมมีหลักเกณฑ์ใน 
การตรวจสอบได้ 3 ประการ ได้แก่ 1) เนื้อหาของกฎ ค�ำสั่งหรือการกระท�ำ
อื่นใดในทางปกครอง ต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  2) รูปแบบของกฎ ค�ำสั่ง 
หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครอง ต้องออกโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
และ 3) กระบวนการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครอง 
ต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

	 1)	เนือ้หาของกฎ ค�ำส่ัง หรือการกระท�ำอืน่ใดในทางปกครอง 
ต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

		  ฝ่ายปกครองต้องออกกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใด 
ในทางปกครอง อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ

		  ในส่วนนี้เกี่ยวกับเนื้อหาปรากฏอยู ่ในรัฐธรรมนูญแห่ง              
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 วรรคหนึ่ง มาตรา 6 
มาตรา 26 และมาตรา 2732

	 2)	รปูแบบของกฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอืน่ใดในทางปกครอง 
ต้องออกโดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ก�ำหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคสาม33 ก�ำหนดให้น�ำมาใช้กับ “กฎ” ด้วย ซึ่งมี
เงื่อนไข 3 ประการ คือ

		  ประการแรก กฎน้ันจะต้องอ้างถึงรัฐธรรมนูญว่ามาตราใด
ให้อ�ำนาจในการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ34

32	อ้างแล้วในหัวข้อที่ 4.1
33	อ้างแล้วในเชิงอรรถที่  25
34	รายละเอียดโปรดดูจากบันทึกคณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการร่างกฎหมาย  
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		  อนึ่ง ในปัจจุบันการอ้างบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที ่
ให้อ�ำนาจในการออกกฎดังกล่าวไว้ในค�ำปรารภ เช่น ในกฎกระทรวงก�ำหนด
ทุนขั้นต�่ำและระยะเวลาในการน�ำหรือส่งทุนข้ันต�่ำเข้ามาในประเทศไทย 
(ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2552 จะใช้ถ้อยค�ำว่า “อาศัยอ�ำนาจตามความในมาตรา 14 
และมาตรา 46 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนต่างด้าว 
พ.ศ. 2542 อันเป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจ�ำกัด 
สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 33 และ 
มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติให้กระท�ำได้โดย
อาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย”

		  ประการทีส่อง กฎหมายนัน้ต้องใช้เป็นการทัว่ไปไม่เจาะจง 
แก่คดใีดคดหีนึง่ คนใดคนหนึง่

		  ประการที่สาม การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพต้องท�ำเท่าท่ีจ�ำเป็น
และจะไปกระทบกระเทือนต่อสาระส�ำคัญแห่งสิทธิเสรีภาพนั้นไม่ได้

		  อนึ่ง ในหลักประการที่สามเป็นการแสดงว่ารัฐธรรมนูญได้
น�ำหลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นหลักการย่อยของหลักนิติรัฐมาบัญญัติไว้เป็น
ลายลักษณ์อักษรไว้ในรฐัธรรมนญู เพือ่จ�ำกดัการใช้อ�ำนาจรฐัไม่ให้เป็นไปโดย
อ�ำเภอใจ ดงันัน้ เมือ่องค์กรนิตบัิญญตัจิะตรากฎหมายจ�ำกดัสทิธแิละเสรภีาพ
ของประชาชน กฎหมายหมายนัน้จงึต้องสอดคล้องกบัหลกัความได้สดัส่วน35

	 3)	กระบวนการออกกฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทาง
ปกครอง ต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

		  หากรฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดกระบวนการออกกฎ ค�ำส่ัง หรือ
การกระท�ำอื่นใดในทางปกครองไว้เช่นใด ก็ต้องด�ำเนินการให้เป็นไปตามที่

คณะพิเศษ) เรื่อง การวางแบบกฎหมายให้สอดคล้องกับมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย ครั้งที่หนึ่ง และครั้งที่สอง

35	บรรเจิด สิงคะเนติ.  เรื่องเดิม.  หน้า 318-319.
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รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ มิเช่นนั้น ก็จะท�ำให้ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เช่น
		  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 187 บัญญัติว ่า “พระมหากษัตริย ์ทรงไว้ซึ่งพระราชอ�ำนาจ 
ในการตราพระราชกฤษฎีกาโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย”

		  ตัวอย่างกรณีที่กฎหมายได้ก�ำหนดกระบวนการออกกฎ              
ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองไว้ เช่น

		  3.1)	 พระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน�ำเข้ามา
ในราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 มาตรา 5 บัญญัติว่า 

			   “มาตรา 5 ในกรณีท่ีจ�ำเป็นหรอืสมควรเพือ่ความมัน่คง
ทางเศรษฐกิจ สาธารณประโยชน์ การสาธารณสุข ความมั่นคงของประเทศ 
ความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชน หรอืเพือ่ประโยชน์อืน่ใด
ของรัฐ ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์ โดยอนุมัติของคณะรัฐมนตรี 
มีอ�ำนาจประกาศในราชกิจจานุเบกษาในเรื่องหนึ่งเรื่องใดดังต่อไปนี้...”

			   ดังน้ัน หากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์จะออก
ประกาศกระทรวงตามพระราชบัญญัติการส่งออกไปนอกและการน�ำเข้ามา
ในราชอาณาจักรซึ่งสินค้า พ.ศ. 2522 มาตรา 5 ก็ย่อมต้องผ่านการอนุมัติ
ของคณะรัฐมนตรี ด้วย

		  3.2)	 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบั ติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 มาตรา 3 บัญญัติว่า

			   “มาตรา 3 วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองตาม
กฎหมายต่าง ๆ ให้เป็นไปตามที่ก�ำหนดในพระราชบัญญัตินี้ เว้นแต่ในกรณี
ที่กฎหมายใดก�ำหนดวิธปีฏิบตัิราชการทางปกครองเรื่องใดไว้โดยเฉพาะและ
มีหลักเกณฑ์ที่ประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานในการปฏิบัติราชการ
ไม่ต�่ำกว่าหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดในพระราชบัญญัตินี้

			   ความในวรรคหนึ่งมิให้ใช้บังคับกับขั้นตอนและระยะ
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เวลาอุทธรณ์หรือโต้แย้งที่ก�ำหนดในกฎหมาย”
			   ดงันัน้ การเตรยีมการและการด�ำเนนิการของเจ้าหน้าที่

เพือ่จดัให้มคี�ำสัง่ทางปกครองหรอืกฎ และรวมถงึการด�ำเนนิการใด ๆ  ในทาง
ปกครองตามพระราชบัญญตันิี ้ต้องเป็นไปตามทีก่�ำหนดในพระราชบญัญตันิี้ 
เว้นแต่ในกรณีที่กฎหมายใดก�ำหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องใดไว้
โดยเฉพาะและมีหลักเกณฑ์ท่ีประกันความเป็นธรรมหรือมีมาตรฐานใน               
การปฏิบัติราชการไม่ต�่ำกว่าหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดในพระราชบัญญัตินี้ ทั้งนี้ 
จะไม่ใช้บังคับกับขั้นตอนและระยะเวลาอุทธรณ์หรือโต้แย้งท่ีก�ำหนดใน
กฎหมาย

5.	ข้อพิจารณาเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณาในการเสนอปัญหา
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติ

ผู้เขียนขอน�ำเสนอเนื้อหาสาระแบ่งออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ 5.1 กรณี
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257            
วรรคหนึ่ง (2) : พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ
ศาลรัฐธรรมนูญ และ 5.2 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) : พระราชบัญญัติจัดตั้ง                  
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

5.1	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) : พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 แม้ว่าในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) บัญญัติว่า “(2) เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อ
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ศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู ้ร ้องเรียนว่า บทบัญญัติ                       
แห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบ              
ด้วยรัฐธรรมนูญ ท้ังนี้ ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย                      
วธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู” แต่เนือ่งจากว่ายงัไม่มกีารตราพระราชบญัญติั
ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว 
ซึง่ในรฐัธรรมนญูแห่งอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ในหมวดบทเฉพาะกาล
มาตรา 300 วรรคห้า ได้บญัญตัว่ิา “ในระหว่างทีย่งัมไิด้มกีารตราพระราชบญัญตัิ 
ประกอบรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู ให้ศาลรฐัธรรมนญู
มีอ�ำนาจออกข้อก�ำหนดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัยได้...”            
และในปัจจุบันได้มีการออกข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณา 

และการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ซึ่งก�ำหนดไว้ในข้อ 17 (19) ก�ำหนดให้                 
ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยคดีที่ขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตามค�ำร้องของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน          
แห่งชาติ ตามมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ของรัฐธรรมนูญ

	 การยื่นค�ำร้องข้างต้นต้องปฏิบัติตามข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญ
ว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 18 ที่ก�ำหนดให้ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติในฐานะผู้ร้องต้องท�ำเป็นหนังสือ                    
ใช้ถ้อยค�ำสุภาพ และอย่างน้อยต้องมีรายการดังต่อไปนี้

	 (1)	 ชื่อและที่อยู่ของผู้ร้อง
	 (2)	 ระบุมาตราของรฐัธรรมนญูและกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัเหตุ

ในค�ำร้อง
	 (3)	 ระบุเรื่องอันเป็นเหตุให้ต้องใช้สิทธิ พร้อมทั้งข้อเท็จจริง 

หรือพฤติการณ์ที่เกี่ยวข้อง
	 (4)	 ค�ำขอที่ระบุความประสงค์จะให้ศาลด�ำเนินการอย่างใด

พร้อมทั้งเหตุผลสนับสนุนโดยชัดแจ้ง
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	 (5)	 ลงลายมือชื่อผู้ร้อง แต่ในกรณีที่เป็นการท�ำและยื่นหรือส่ง
ค�ำร้องแทนผู้อื่น ต้องแนบใบมอบฉันทะให้ท�ำการดังกล่าวมาด้วย

	 การจัดท�ำ การยื่น และรายละเอียดของค�ำร้อง ให้เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการท่ีศาลก�ำหนด ท้ังนี้ ในแบบพิมพ์ของศาลตามข้อ 2 
ก�ำหนดให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติหากประสงค์จะยื่นเอกสาร
ต่อศาลรัฐธรรมนูญให้จัดท�ำตามแบบพิมพ์ของตามข้อ 1 (1) โดยทางผู้ยื่น
สามารถจัดท�ำแบบพิมพ์ขึ้นเองได้โดยจัดท�ำต้นฉบับพร้อมส�ำเนารวมจ�ำนวน 
9 ชุด

5.2	 กรณีตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) : พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

	 แม้ว่าในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) บัญญัติว่า “(3) เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็น 
ต่อศาลปกครอง ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการ 
กระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง                 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” แต่เนื่องจากว่ายังไม่มีการแก้ไข
เพิ่มเติมตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ให้มีเนื้อหาไว้โดยเฉพาะดังเช่นกรณีของผู้ตรวจการแผ่นดินซ่ึง             
ในมาตรา 43 บญัญตัว่ิา “ในกรณทีีผู่ต้รวจการแผ่นดินของรัฐสภาเหน็ว่ากฎ
หรอืการกระท�ำใดของหน่วยงานทางปกครอง หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัไม่ชอบด้วย
รัฐธรรมนูญให้มีสิทธิเสนอเรื่องพร ้อมความเห็นต ่อศาลปกครองได ้ 
ในการเสนอความเหน็ดงักล่าวผูต้รวจการแผ่นดนิของรัฐสภามสิีทธแิละหน้าที่
เสมือนหนึ่งเป็นผู ้มีสิทธิฟ้องคดีตามมาตรา 42” ดังนั้น จึงมีปัญหาว่า 
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คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะมีอ�ำนาจเสนอเรื่องพร้อมความเห็น
ต่อศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) ได้หรือไม่

	 ผูเ้ขยีนพจิารณาแล้ว เหน็ว่า กรณนีี ้คณะกรรมการสทิธมินษุยชน
แห่งชาติสามารถปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 257 วรรคหน่ึง (3) ได้ เน่ืองจากกรณีดังกล่าวได้ก�ำหนดให้ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนสามารถเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อ              
ศาลปกครอง ในกรณีท่ีเห็นชอบตามท่ีมีผู ้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือ                 
การกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหา              
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย ดังนั้น ย่อมเป็นกรณีที่
รฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดให้กรณีน้ีอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลปกครอง ซึง่ศาลปกครอง
ย่อมมีเขตอ�ำนาจที่จะพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำส่ังตามรัฐธรรมนูญ                           
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึง่ (3) โดยตรง 
ในส่วนว่าคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแห่งชาตจิะยืน่ฟ้องคดต่ีอศาลปกครอง
อย่างไรนั้น แม้จะมิได้มีการก�ำหนดให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
มีสิทธิและหน้าท่ีเสมือนหนึ่งเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามพระราชบัญญัติจัดต้ัง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 เหมือนใน
กรณีทีก่�ำหนดไว้ส�ำหรบักรณผีูต้รวจการแผ่นดนิกต็าม แต่ผู้เขยีนกเ็หน็ว่ากรณี 
ดังกล่าวก็ไม่น่าจะเป็นปัญหา เนื่องจากว่าทางคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาตก็ิเป็นผูม้อี�ำนาจฟ้องคดตีามทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้แล้วเช่นกนั และ
ก็สามารถยื่นค�ำฟ้องต่อศาลปกครองได้โดยให้น�ำความในพระราชบัญญัติ            

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาใช้บังคับ                
ในส่วนที่สามารถบังคับใช้ได้ กล่าวคือ

	 การยื่นค�ำฟ้องก็ต้องยื่นตามที่ศาลปกครองก�ำหนดไว้ โดยใน 
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

มาตรา 45 ก�ำหนดให้ค�ำฟ้องให้ใช้ถ้อยค�ำสุภาพและต้องมี

	 (1)	 ชื่อและที่อยู่ของผู้ฟ้องคดี

	 (2)	 ชือ่หน่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัทีเ่กีย่วข้อง
อันเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี

	 (3)	 การกระท�ำท้ังหลายท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี พร้อมทั้ง 
ข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ตามสมควรเกี่ยวกับการกระท�ำดังกล่าว

	 (4)	 ค�ำขอของผู้ฟ้องคดี

	 (5)	 ลายมอืชือ่ของผูฟ้้องคด ีถ้าเป็นการยืน่ฟ้องคดีแทนผู้อืน่จะ
ต้องแนบใบมอบฉันทะให้ฟ้องคดีมาด้วย

	 อน่ึง ในกรณนีีค้ณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตย่ิอมมฐีานะ
เป็นผู้ฟ้องคดี แต่ก็ต้องกระท�ำภายในกรอบที่รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้ คือ ให้
เสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีท่ีเห็นชอบตามท่ีมี          
ผู้ร้องเรียนว่า กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองกระทบต่อ 
สิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
ซ่ึงกรณีดังกล่าว ย่อมเป็นกรณีที่เทียบเคียงกับลักษณะในพระราชบัญญัติ               
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 (1) ที่
บัญญัติว่า “คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่               
ของรฐักระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำสัง่หรอื
การกระท�ำอืน่ใดเนือ่งจากกระท�ำโดยไม่มอี�ำนาจหรอืนอกเหนอือ�ำนาจหน้าที่
หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือ             
วธิกีารอนัเป็นสาระส�ำคญัทีก่�ำหนดไว้ส�ำหรบัการกระท�ำนัน้หรอืโดยไม่สจุรติ  
หรอืมลีกัษณะเป็นการเลอืกปฏบิตัทิีไ่ม่เป็นธรรม หรือมลัีกษณะเป็นการสร้าง
ขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือ
เป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ”
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	 นอกจากนัน้ พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณา
คดปีกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 ทีบ่ญัญตัว่ิา “...และการแก้ไขหรือบรรเทา
ความเดอืนร้อนหรอืความเสยีหายหรอืยตุข้ิอโต้แย้งนัน้ ต้องมคี�ำบงัคบัตามที่
ก�ำหนดในมาตรา 72 ผู้นั้นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง” ประกอบกับทาง                
ศาลปกครองย่อมมีอ�ำนาจก�ำหนดค�ำบังคับได้ตามมาตรา 72 ท่ีบัญญัติว่า            
“ในการพพิากษาคดศีาลปกครองมอี�ำนาจก�ำหนดค�ำบงัคบัอย่างหนึง่อย่างใด 
ดังต่อไปน้ี (1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค�ำสั่ง หรือสั่งห้ามการกระท�ำทั้งหมด
หรอืบางส่วนในกรณีท่ีมกีารฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่อง
รัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)” ดังนั้น              
ในการยื่นค�ำฟ้องต่อศาลปกครองโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
ย่อมต้องมกีารค�ำขอท้ายฟ้องเพือ่ให้ศาลปกครองมคี�ำบงัคบัตามทีก่�ำหนดใน
มาตรา 72 ด้วย

6.	ข้อเสนอแนะ

จากเนื้อหาที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะในเร่ืองการ
เสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือ              
ศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติตามรัฐธรรมนูญ              
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ 
(3) ด้วยกัน 2 ประการ ได้แก่ 6.1 มาตรการทางกฎหมาย และ 6.2 มาตรการ
ทางการบริหาร ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

6.1	 มาตรการทางกฎหมาย

	 เนื่องด ้วยกฎหมายวิธีพิจารณาความในการเสนอปัญหา                   
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตทิีจ่ะต้อง
เสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองยังไม่ได้มีการบัญญัติไว้เป็น                  
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การเฉพาะ ด้วยเหตุน้ีในปัจจุบันจึงต้องน�ำเอาวิธีพิจารณาที่ใช้กับเรื่องทั่วไป
มาปรับใช้ จึงอาจท�ำให้ทางคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนไม่มีแนวทางใน             
การเสนอเรื่องที่ชัดเจน

	 ผูเ้ขยีนจงึมข้ีอเสนอให้มกีารยกร่างกฎหมายวธิพีจิารณาความไว้
เป็นการเฉพาะในกรณีของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย                       
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญที่จะยกร่างน�ำเสนอต่อรัฐสภา หรือแก้ไข                
เพิม่เตมิในข้อก�ำหนดศาลรฐัธรรมนญูว่าด้วยวธิพีจิารณาและการท�ำค�ำวนิจิฉยั 
พ.ศ. 2550 หรือแก้ไขเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ                
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ท้ังน้ี เพื่อให้เป็นแนวทางที่ชัดเจนไว้
เป็นการเฉพาะส�ำหรับคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนต่อไป

	 นอกจากน้ัน ผู ้ เขียนมีความเห็นว ่าศาลรัฐธรรมนูญและ 
ศาลปกครองควรก�ำหนดแบบพิมพ์ของศาลให้มีลักษณะเฉพาะ โดยก�ำหนด
ให้ทางคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติได้กรอกรายละเอียดในส่วนท่ี
เกี่ยวกับ 1) ข้อพิจารณาเกี่ยวกับ “ผู้ร้องเรียน”  2) ข้อพิจารณาเกี่ยวกับวัตถุ
ซ่ึงถูกตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  3) ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการ 
กระทบต่อสิทธิมนุษยชน และ 4) ข้อพิจารณาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รฐัธรรมนญู ให้ศาลรฐัธรรมนญูและศาลปกครองได้เหน็อย่างชดัเจนเพือ่ใช้ใน
การประกอบการพิจารณา

	 อนึ่ง ผู้เขียนขอน�ำเสนอร่างกฎหมาย ดังนี้

	 1)	 ร่างวิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญ

		  ในเบ้ืองต้นผู ้เขียนเสนอให้ยกร่างวิธีพิจารณาความของ 
ศาลรัฐธรรมนูญข้ึนใหม่ในรูปของร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ          
ซึ่งมีเนื้อหาสาระ ดังนี้
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		  1.1)	 หลักการ

			   ให้มีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

		  1.2)	 เหตุผล

			   โดยทีบ่ทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย
บัญญัติให้มีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของ 
ศาลรฐัธรรมนูญเพือ่ใช้เป็นวธิพีจิารณาคดขีองศาลรฐัธรรมนญูในการพจิารณา
วินิจฉัยคดีตามที่บัญญัติให้อ�ำนาจไว้ในรัฐธรรมนูญและกฎหมาย จึงจ�ำเป็น
ต้องตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้

		  1.3)	 ร่างกฎหมาย (เฉพาะกรณทีีค่ณะกรรมการสทิธมินษุยชน 
แห่งชาติมีอ�ำนาจเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณี
ที่เห็นชอบตามที่มีผู้ร้องเรียนว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิ
มนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญ              
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2)))

			   “มาตรา .. ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมี
อ�ำนาจเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบ
ตามทีม่ผีูร้้องเรยีนว่า บทบญัญตัแิห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธมินษุยชนและ
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

			   การเสนอเรือ่งตามวรรคหนึง่อย่างน้อยต้องระบเุกีย่วกบั
ผู ้ร้องเรียน บทบัญญัติแห่งกฎหมายซึ่งจะถูกตรวจสอบความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ การกระทบต่อสิทธิมนุษยชน และปัญหาความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญ”
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การเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ

หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

	 2)	 ร่างวิธีพิจารณาความของศาลปกครอง
		  ในเบ้ืองต้นผูเ้ขยีนเสนอให้ยกร่างแก้ไขเพิม่เตมิพระราชบญัญตัิ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีเนื้อหาสาระ 
ดังนี้

		  2.1)	 หลักการ
			   ให้มกีฎหมายวธิพีจิารณาความในกรณท่ีีคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติเสนอปัญหาความชอบด้วยกฎหมายต่อศาลปกครอง

		  2.2)	 เหตุผล
			   โดยที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (3) ได้บัญญัติให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แห่งชาติสามารถเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีที่
เหน็ชอบตามทีม่ผีูร้้องเรยีนว่า กฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอืน่ใดในทางปกครอง
กระทบต่อสทิธมินษุยชนและมปัีญหาเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอื
กฎหมาย ทั้งนี้ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง ดังนั้น สมควรก�ำหนดวิธีพิจารณาคดีในกรณีดังกล่าว จึงจ�ำเป็น
ต้องตราพระราชบัญญัตินี้

		  2.3)	 ร่างกฎหมาย (เฉพาะกรณีท่ีคณะกรรมการสทิธมินษุยชน 
แห่งชาติเสนอเรื่องพร้อมด้วยความเห็นต่อศาลปกครอง ในกรณีที่เห็นชอบ
ตามทีมี่ผูร้้องเรียนว่า กฎ ค�ำสัง่ หรอืการกระท�ำอืน่ใดในทางปกครอง กระทบ
ต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือ
กฎหมาย (รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 257 
วรรคหนึ่ง (3) )

			   “มาตรา .. ในกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน               
แห่งชาตเิหน็ชอบตามทีม่ผีูร้้องเรยีนว่า กฎ ค�ำสัง่ หรือการกระท�ำอืน่ใดในทาง
ปกครอง กระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
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รฐัธรรมนญูหรอืกฎหมาย ให้มสีทิธเิสนอเรือ่งพร้อมความเหน็ต่อศาลปกครอง
ได้ ในการเสนอความเหน็ดงักล่าวคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาตมิสีทิธิ
และหน้าที่เสมือนหนึ่งเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามมาตรา 42

			   การเสนอเรื่องตามวรรคหนึ่งอย่างน้อยต้องระบุ 
เกี่ยวกับผู้ร้องเรียน กฎ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำอื่นใดในทางปกครองซึ่งจะถูก
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ การกระทบต่อสิทธิมนุษยชน และ
ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ”

6.2	 มาตรการทางการบริหาร

	 ผูเ้ขยีนเห็นว่าควรมมีาตรการทางการบรหิารเพิม่เตมิในด้านต่าง ๆ  
ดังนี้

	 1)	 ด้านการประชาสัมพันธ์
		  จากการศกึษาสถติคิดพีบว่า การเสนอเร่ืองของคณะกรรมการ 

สิทธิมนุษยชนแห่งชาติมายังศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองในปัจจุบัน           
ค่อนข้างน้อย ท้ังท่ี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550           
ได้เปิดช่องทางให้แก่ประชาชนผู้ได้รับผลกระทบด้านสิทธิมนุษยชนสามารถ

น�ำคดีขึ้นสู ่ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองได้โดยผ่านช่องทางของ                    
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอที่ควรจะให้
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลปกครอง 
จดัการประชาสมัพนัธ์ให้ประชาชนได้ทราบสทิธทิีจ่ะขอรบัความช่วยเหลอืใน
ช่องทางนีใ้ห้มคีวามเข้มข้น เพือ่เป็นช่องทางให้ประชาชนได้รบัความคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพต่อไป

	 2)	 ด้านการประสานงานระหว่างองค์กร
		  ผูเ้ขยีนเหน็ว่าควรให้มกีารตดิต่อประสานงานร่วมกนัระหว่าง

ทางศาลรัฐธรรมนูญ ศาลปกครอง กับทางคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 
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การเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ

หรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

แห่งชาติ ในเรื่องการท�ำงานท่ีต้องด�ำเนินการร่วมกัน ทั้งนี้ ก็เพื่อให้เกิด 
ความเข้าใจตรงกนั โดยอาจจะก�ำหนดให้มกีารประชมุร่วมกนัเพ่ือแลกเปล่ียน
ความคดิเหน็ ตลอดจนถึงสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการท�ำงาน อย่างน้อย              
ปีละ 1 ครัง้ เพือ่น�ำมาปรบัปรงุการท�ำงาน โดยมจีดุประสงค์หลกั เพือ่คุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน

	 3)	 ด้านการท�ำงานแก่เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ
		  ผู ้เขียนเห็นว่าควรจัดให้มีคู ่มือการท�ำงานแก่เจ้าหน้าท่ี 

ศาลรฐัธรรมนญูหรอืเจ้าหน้าทีศ่าลปกครองในการพิจารณาคดีแต่ละประเภท 
โดยเฉพาะในกรณีของเรื่องการเสนอปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองของคณะกรรมการสิทธิ
มนษุยชนแห่งชาตติามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึง่ (2) และ (3) เพือ่ให้เป็นแนวทางในการท�ำงานได้อย่าง
มีประสิทธิภาพและมีความเป็นเอกภาพเดียวกัน
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and John Rawls’ Theory*
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I.	 Introduction	
Justice is a word that has been defined in several different 

ways and has also been applied in different contexts in every society. 
Generally, justice as an idea is not only distinct from justice accord-
ing to the law. It is also different form how justice is implemented in 
practice; in other words, justice as “what it ought to be” and justice 
as “what it is” may not be very similar approaches. There have been 
continuous discussions about the meaning and understanding of 
justice for a long time. One may claim that might is right as Thrasy-
machus in Plato’s Republic argues, saying that justice is the interest 
of the strong or one might say that justice involves the notion of 
reciprocity or justice can be seen as fairness.

In this essay, we start by explaining the concept of Plato’s justice 
as laid out in the Republic, followed by a description of John Rawls’ 
theory of justice. After that, the views are contrasted and compared 
with regards to their concepts with a focus on the original position 
of justice, whether equality is justice or not and how to obtain social 
consensus. Finally, we apply and analyse the concepts of justice from 
Plato and Rawls using Thailand as a case study. 

*	 A paper submitted in partiat fulfillment of the requirement for 
Approaches to Legal Theory Module.

**	B.A. (Political Science) Chulalongkorn University, LL.B. (second class 
hons.) Thammasat University, Grad. Dip. in Public Law Thammasat University, 
LL.M. in UK Human Rights and Pubilc Law, University of Essex. UK.
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II.	 Justice in Plato’s Republic

Plato’s thoughts were represented in the Socrates dialogue             
in the Republic which is not only related to politics but it is also 
a familiar kind of Socratic dialogue about justice. The concept of 
Plato’s justice’s could be divided into four concepts, the first being 
the Athenian concept of justice argued for by Cephalus. The second 
is conventional justice as argued for by Polemarchus, the third               
concept of justice is argued for by Thrasymachus and the last is 
Plato’s concept, namely justice as harmony.

According to the first definition, “justice as fidelity”, Cephalus 
said that “justice is to speak the truth and to give back what one 
has taken from another”1 but Socrates objected to this definition 
by raising the issue that there is not always enough time to tell the 
truth and reciprocate this. A just man should not return a knife that 
belongs to madman because it may harm others. For this reason, 
this is not a good definition of justice.

The second definition is argued for by Polemarchus, who 
holds that justice means helping friends and harming enemies2. 
Although this view is a common notion of reciprocity, or ‘pay-back’ 
in the Greek Army, it is not an exact meaning of justice due to the 
fact that fixed definitions of friend and enemy are unclear in reality. 
Thrasymachus’s concept of justice comes next, which asserts that 
might makes right or, in other words, justice is what is advantageous 
to the ruler. It seems clear that those in positions of stronger power 

1	 Plato, The Republic: the Comprehersive Student Edition, translated 
and edited by Andrea Tschemplik (Maryland : Rowman and Littlefied Publishers, 
2005), Republic Book I, 331 C

2	 Ibid., 332 a-b.
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(in the political structure) will wish to decide upon and enact the 
law in order to determine what is right. This implies that justice in 
practice varies depending on the type of government so justice is 
not absolute.3 Although Socrates did not disagree with this view, he 
held that this meaning could not fully explain the concept of justice. 

Plato looks at justice on a large scale, such as the city, because 
it may be easier to analyse its ideal state by seeking to form and 
organise the state before applying it to personal life. It can be argued 
that Plato was an idealist who proposed that the real world should 
be shaped to comply with a better ideal reality which is open to 
the understanding of human reason.4 In the Republic, Plato set up a 
model of an ideal society. He described a city whose inhabitants were 
organised into three social classes which work in a hierarchical order, 
namely command, military and Guardians who rule by following the 
three elements of the virtues and the respective parts of the body;

(1)	 The guardian or ruler represents the head which is respon-
sible for making decisions for governing the entire city so that a ruler 
must have skills such as the virtue of wisdom, being a lover of truth, 
and having the ability to make rational decisions. These qualifications 
relate to the reasoning part of the soul. This class is the highest class 
of the three natural abilities. However, Socrates states that nature 
is not enough to produce guardians; it requires good education 
which allows them to learn about the Good and to learn to control 
themselves so that they can develop just souls. Even though exercise 

3	 David Roochnik, “the political Drama of Plato’s Republic” in Stephen 
Salkever eds. Ancient Greek Political Thought, (Cambridge: Cambridge 
University Press, 2009), p.161 -162. 

4	 Hilaries McCounbrey and Nigel D. White, Textbook on Jurisprudence, 
3rdedn. (Oxford: Oxford University Press, 1999), p.62.



Sumaporn Srimoung 329

for physical training and music and poetry for the development of 
the soul could be taught, philosopher kings would rarely be found, 
since there are very few people who fit those qualifications.    

(2)	 Military represents the chest which has a duty to defend 
the city from enemies and maintain peace in society. Because of their 
duties, they must have the virtue of courage in order to accomplish 
their mission which is to face danger without fear. This qualification 
relates to the spirit part of the soul. 

(3)	 Command, or the rest of people, represents the abdomen 
which consists of the workers, merchants, farmers and other 
occupations. They must follow the rules that are determined by 
their ruler. This class provides the commodities that the state needs. 
The personal desires of this class are strong so their virtue is self-
control or the limitation of their desires in order to keep society 
well-ordered. This qualification relates to the desire part of the soul.

All three social classes are needed in an ideal state. Only a 
ruler or philosopher king whose virtue is wisdom will know and shape 
the best for the state. At this point, it would be argued that human 
beings are not born equal because a few persons may be more 
intelligent than others or some groups may be stronger than others. 
Based on the distinct virtues of individuals, Plato believes that each 
class should perform its own role and must not try to discharge the 
functions of another class. Their performance will be smooth and 
exhibit harmony in the city which is the meaning of justice. In other 
words, justice in Plato’s definition means the political arrangement 
in which each individual performs in the appropriate role based on 
their virtue. 

Plato did not believe that most people were intelligent 
enough to manage their own affairs in society’s best interest. 
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He proposed the noble lie with which the rulers could persuade their 
citizens to maintain harmony in society.5 The noble lie has two parts; 
the first part aims to create solidarity among citizens then diminish 
factionalism and rebellion in the city. This is done by telling them the 
myth that people are siblings because they were born from the earth 
not from a mother and father. He claimed that this process will bring 
individuals to understand their own interests as being identical to those 
of the city.6 The second part provides a justification for the origin of 
the tripartite class structure, namely that all citizens were born with a 
certain metal in their souls. God created a few with gold, others silver 
and the worst is iron. It intends to socialise individuals into believing 
that each social class is unchangeable. Since they believe the myth, 
radical alterations in the power structure would not happen. It could 
not be denied that the lie is necessary in order to keep political 
stability.7 

It is clear that Plato did not view justice as equality; he seeks 
to divide society. Only an elite group can properly govern and hold 
the dominant position needed to make decisions for the state. In 
Republic, laws impose reason on people whose rational side is not 
strong enough to rule their soul. That is the aim of laws. Especially 
in Crito, Socrates’ dialogue precisely shows that we must obey the 
laws even when it brings unjust judgment. Socrates was wrongfully 
convicted and sentenced to death. After his trial, Socrates refused 
to escape even when presented with the opportunity, because he 
believed that his escape would violate the moral principles to which 
he had always adhered. It is essential for an individual to obey an 

5	 Supra, note1, 414 b.
6	 Supra, note 3, p. 166.
7	 Ibid.



Sumaporn Srimoung 331

obligation that results from gratitude to the law for maintaining a 
system in which one has chosen to reside and already knows its 
authority.8 

III.  John Rawls’ Theory of Justice
Although the term justice is used in a many different contexts, 

justice as fairness is a fairly narrow understanding, according to the 
Theory of Justice. Rawls points out that “Justice is the first virtue of 
social institutions, as truth is of systems of thought,”9 meaning that 
justice is the structural rule of society, as its fundamental construc-
tion. Generally, members of a society will seek to achieve many 
different goals and projects. These differences in the understanding 
of the Good may tend to lead them to conflict with each other, at 
least since social resources are inadequate to every demand. Social 
institutions can manage these conflicts. Thus, participating in social 
institutions where we associate with others would be better for 
achieving our various purposes. This is enough to establish the 
importance of basic social justice. 

In any case, Rawls disagrees with Utilitarianism, which seeks 
the greatest happiness of the greatest number of people and ignores 
minority groups in the society and the liberty of an individual comes 
second when compared with the interests of majority. This contrasts 
with Rawls’ view that the rights and liberty of individuals cannot 
be interfered with by the larger sum of advantages of a majority 
because everyone is free and equal; they do not need to suffer 
because of decisions concerning the whole society. Rawls argues 

8	 Supra, note4, p.65 
9	 John Rawls, A Theory of Justice, (Cambridge: Belknap Press, 1971), 

p. 3.
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that Utilitarianism neglects the distinctness of people.10 

Like the concept of the social contract, Rawls paints a picture 
of a group of rational individuals who have agreed with a set of 
principles that will control the basic structure and institutions of 
their society. First, people choose these principles based on their 
rational self interest and they already know that all the principles they 
have chosen will be binding upon them.11 In this point, they make 
decisions based on the perception that everyone is equal and they 
only have general information such as human psychology and the 
laws of science.12 Rawls used the concept of the veil of ignorance, 
behind which people are in the “original position”, whereby people 
make decisions without the knowledge of all the features that make 
one person different from another such as race, religion, class, sex 
or other specific aspects of their lives. This is done so that people 
would believe that the conditions imposed upon them are fair since 
their rational choices were made under such fair conditions and so 
the resulting principle will also be just. 

Rational persons13 in the original position will choose two 
principles of justice as Rawls set up in the first principle, or liberty 

10	Nigel Simmonds, Central Issues in Jurisprudence 3rdedn. (London: 
Sweet & Maxwell, 2008), p.62.

11	Ibid., p.53
12	J.W. Harris, Legal Philosophies 2nd edition, (Oxford: Oxford University 

press, 2004), p.283
13	Rawls assume that people have moral personality in two moral powers 

as first is the capacity for a sense of right and justice (the capacity to be 
reasonable) and second is the capacity for a conception of the good (the capacity 
to be rational). He believed that the basic liberties are essential to the exercise 
and development of the two moral powers. 
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principle, that “Each person is to have an equal right to the most 
extensive basic liberty compatible with a similar liberty for all” and 
the second principle is that Social and economic inequalities are to 
be arranged according to two conditions so that they are both (a) 
attached to offices and positions must be open to everyone under 
conditions of fairness and equality of opportunity, also known as the 
principle of fair equality of opportunity, and (b) to be of the greatest 
benefit to the least-advantaged members of society, consistent with 
the just savings principle14 or the different principle. 

The first principle has more importance and takes priority over 
the second; it means that the second principle will apply to all once 
the state has completed the first principle by satisfying its citizens. The 
first principle explains that individuals should be as free as possible 
to carry out their own way of life. There are five rights and liberties, 
namely the basic right, which is equal political liberties; liberty of 
conscience and freedom of thought; the right and liberties that protect 
the integrity and freedom of the person; and the right and liberties 
covered by the rule of law15 or primary goods that every rational 
man or woman wants. There is no right or any privilege to give up 
or take away the liberties needed to define a citizen as a free and 
equal person. This is one of several ways justice as fairness differs 
from libertarianism16 because it focuses on liberty of property.  However, 
liberty can be restricted but only for the sake of liberty itself.17  

14	Supra, note 9, p.60-61
15	Ibid.,  p, 61.
16	Samuel Freeman, “Introduction John Rawls – An Overview” in Samuel 

Freeman eds. The Cambridge Companion to Rawls, (Cambridge: Cambridge 
University Press, 2003), p.6.

17	Supra, note9, p.244.
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The second principle has two parts; fair equality of opportunity 
and the difference approach. In general, unequal opportunities would 
not work to everyone’s advantage so that the first part requires a fair 
equality of opportunity because all citizens must have a fair chance 
to access various social positions in society without discrimination 
based on their social class, race, religion, gender or other qualities. 
Nevertheless, there is a problem of interpretation regarding the phrase 
“open to all”. Rawls opposed the idea that the less demanding 
interpretation requires at least the same legal rights of access to all 
social positions. In the second part, structural inequality could be just 
if it works to the advantage of the least advantaged position. In other 
words, for a structure of inequality to be just and permissible, all social 
positions must benefit from it, even if they do not need equally all 
benefit.18 For example, some higher salaries for certain occupations, 
such as doctors or judges, would be accepted by others since those 
occupations serve to improve the standard of living for everyone even 
the poor.  It aims to eliminate structural inequality in the distribu-
tion of primary goods except when a structural inequality works to 
everyone’s advantage relative to a baseline of equality. However, the 
first part of the second principle takes priority over the second part. 

In terms of distributive justice based on these two principles, 
the first principle, applied to primary goods, mentions basic liberty, 
which should be protected in a Constitutional law or Bill of rights. 
Basic liberties have been distributed equally to everyone. Primary 
goods in the second principle are defined as non-basic rights and 
prerogatives that are associated with special positions in society, 
especially political positions as representative, as well as including 

18	Jon Mandle, Rawls’s A Theory of Justice: an introduction, (Cambridge: 
Cambridge University Press, 2009), p.15.
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income and wealth. In this case, unequal distribution should be 
accepted for the least advantaged group in society. In other 
words, it not only strongly correlated to welfare, it also provides a 
prerogative to some positions that improve and maintain justice in 
society.

Referring to figure19, this could be an interpretation of Rawls’ 
first principle. Each person should be equal with regards to basic 
rights because even though three persons could not enter a 
stadium to watch the baseball match they still have the basic liberty 
of the right of movement to watch the sport outside the fence. The 

19	This figure is available from http://www.kulfoto.com/funny-
pictures/37187/equality-does-not-mean-justice
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first principle is based on the concept that man has freedom and 
is equal. It also provides a guarantee system for all, which is equal 
access to basic liberty. Everyone who just chose to stay at the fence 
is behind the veil of ignorance because no one thought about the 
natural physical difference between short or tall. In addition to the 
first part of the second principle, all of them have an equal chance 
to watch the game as each person already has a box to stand on 
and that seems to be equal for all. Proceeding to the second part, it 
distributes the benefit to the disadvantage of some because, as seen 
in the right picture, a box is allocated from the tallest to the shortest. 
This seems fair because the tallest person will still be able to watch 
the game, and he does not feel that he has been interrupted or has 
had to make a sacrifice to others. Furthermore, if someone took the 
box from the middle it would take an opportunity away from him 
as a result of injustice. Rawls thinks that each person should not be 
derogated a basic right from others. This thinking is applied to the 
idea of providing social welfare as financial support or a tax refund. 
The richest man will not lose out if his tax payment is used to 
financially support the poor and this does not affect the middle class 
or at least they do not feel any effect.

To sum up, Rawls’ view neither sees people as moral saints or 
perfect altruists20 because we do not have to sacrifice our primary 
goods or be too strict egalitarians, whilst its concern for disadvantages 
is directed at those who cannot access fundamental rights or primary 
goods. The purpose of justice as fairness is to give a fair distribution, 
not a strict equal distribution. Unlike Hobbes, for whom the concept 
means absolute altruism because he thinks that man is power hungry 
and cannot make rational choices. 

20	Supra, note16, p.3
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IV.  Comparing and Contrasting Plato and Rawls

After having explained the main concepts Plato and Rawls’ 
ideas of justice, we will start our comparison with the original idea 
of justice. Plato looks at individual justice by using an analogy with 
justice on a large scale in the state. The justice of the individual 
is not thought of as primarily involving conformity to just institutions 
and laws.21 As a result of different virtues, reflected by the parts 
of the soul, a just person is able to control their passion and 
ambition. Plato believes that egalitarianism is not a value in the 
beautiful city.22 An ideal state is comprised of three social classes; 
a philosopher king is the only person who can provide justice to 
make a stable state. This is different from Rawls, whose view of 
justice is concerned primarily with the justice of institutions or the 
basic structure of society: justice as an individual virtue is derivative 
from justice as a social virtue defined via certain principles of justice.

With regards to the virtue of reason, Plato specified that this 
virtue only belonged to Guardians or philosopher kings who know what 
is good for citizens. He asserts that the soul of each human being is 
composed of three parts: reasonable, spirited and desirable. Although 
each of them is necessary and valuable for a happy life, the reasonable 
part should be more important because it rules the other two 
parts. Command has more of the desirable part; they tend towards 
criminality and being unrestrained. While the solider has more of the 
spirited part and leans to uprising and violence. Hence if person has 

21	Slote, Michael, “Justice as a Virtue”, The Stanford Encyclopedia of 
Philosophy (Fall 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed.), available from: http://
plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/justice-virtue/

22	Supra, note6, p.166.
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more of the reasonable part and properly develops it, he has the 
capacity to gain access to the Good. Because of the capacity of the 
reasonable part, such a person will be able to moderate desires and 
soothe spirits. Rawls assumes that all members of society have two 
moral powers which are the capacity for a sense of justice and the 
capacity for a conception of good. The first moral requirement is to 
understand, apply and act for the sake of principles of justice which 
characterises the fair terms of social co-operation. The second moral 
requirement is the capacity to form, revise and rationally pursue a 
rational plan of life. In Rawls’ perspective, all individuals have the 
virtue of reason and can improve themselves and cooperate with 
other members in society. Plato feels that the reasonable part is a 
treasure that only a few can obtain, which is incompatible with Rawls’ 
belief that everyone has and can control it. 

Furthermore, the three parts of the soul and the three social 
classes address the issue of equality; Plato is not an egalitarian. It 
can be concluded that not all human beings are able to achieve the 
knowledge of the just man and those who cannot are those who must 
be subject to the rule of one who understands what the Good is and  
can control his desires and passions so as to pursue it effectively. 
For Plato, a state is just when all the classes and individuals in it 
perform their due functions in the proper way. The greatest regime 
in Plato’s view is aristocracy because it is ruled by Philosopher kings 
whose rule is based on reason and wisdom while Democracy is one 
of the worst forms because a ruler elected by the people will not 
necessarily know what is best for the masses. This precisely in contrast 
with Rawls, who affirms that each person is equal and free based on 
his first principle. In addition to his second principle, he guarantees a 
fair equality of opportunity. Not only with regard to their respective 
talents and skills but also preventing them from being obstructed 
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due to their class, race and gender. Moreover, the difference principle 
restricts inequalities to special positions which work maximally to the 
advantage of the worst-off group. 

According to Plato, a lie is necessary in order to keep and 
control a state in a stable social structure; this is the noble lie. This 
concept could be compared with Rawls’ veil of ignorance. This is a 
concept for a decision-making device whereby in the initial situation 
of decision making the relevant parties are without information as to 
their burdens or benefits, such as their social class or their level of 
wealth. Thus, it prevents us from making decisions based on natural 
advantages. However, people are not completely ignorant of facts; 
they still know all kinds of general facts. At this point, it could be 
argued that a lie is acceptable for both of them. Plato and Rawls 
have a difference approach to establishing and maintaining political 
stability; Plato points out that not every act of truth telling would be 
just, as in the initial conversation between Cephaluds and Socrates. 
Plato’s approach of lying creates belief using a myth in order to keep 
citizens in their own class and avoid rebellion.  Rawls assumes that 
people know the facts but not at all of them in the initial situation 
and from this they can make mutual agreements. 

Plato is absolutely not a social contract theorist so consent 
in terms of a social contract or a social obligation has not occurred. 
In other words, citizens have no choice and just follow the ruler 
who knows what the good of the state is. Meanwhile each person 
has equal basic rights and also has the opportunity to all positions 
in Rawls’ view. Their agreement comes from mutually acceptable 
principles made in the original position. In making these choices, 
people will agree to social principles which will give them the best 
chances of achieving their life plan as they are guided only by rational 
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self-interest. People would always choose without thinking of special 
interest so they are objectively just.23

V.	Analysis of justice from Plato and Rawls’ thoughts 
in use in transitional justice in Thailand

After the discussion of the contrast conception between 
Rawls and Plato, we shall attempt to apply their concepts to the 
case of Thailand. Thailand has established the rule of law which was 
removed from the Constitution in 1997.  It is the first Constitution of 
Thailand which was written by people so that the intention of the 
constitution tended to be interpreted incorrectly in the early years 
of its promulgation.  Nevertheless, the army took over the Government 
by a bloodless coup d’état in 2006, declared the 1997 Constitution 
abrogated and after that drafted and promulgated the new 
Constitution in 2007. So it is interesting to observe justice in the period 
of transitional democracy in Thailand

In particularly, the case of disabled persons who do not have 
equal access to some careers can refer their cases to the Constitutional 
Court. In fact there are two lawyers who are disabled due to 
polio and had applied to the position of assistant judges in 1999. 
Consequently, the Judicial Committee and the Sub-Committee for 
the Examination of Qualifications considered that both candidates 
had deficient physical conditions under the provisions of the Act24 

23	Supra, note12, p.283.
24	section 26(10) of the Rules on judicial Officials of the Courts of Justice 

Act, B.E. 2543 (2000) states that 
	 “(10) not being an incompetent, a quasi-incompetent, an insane or 

mentally disordered person or having physical or psychological conditions 
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and their applications were thus declined. Although the Constitution 
of Thailand laid down the principle of equality whereby all persons 
are equal before the law25, the Court found that this provision did not 
affect the essential substances of rights and liberties. Such provisions 
were not intended to apply to any particular case or person so this 
is not unjust discrimination and not contrary to the Constitution.26 
After a decade, only one complainant from the previous case had 
applied to be an assistant judge for the year 2010 and his application 
was rejected again by the Judicial Committee under the same act. 
Although this case had been ruled, the preceding decision was based 
on the 1997 Constitution which did not have a specific article for 
disabled persons like the 2007 Constitution.27 The Court decided that 
this provision of the Act did constitute discrimination prohibited by 
the Constitution.28

If we apply Plato’s ideas to this case, we could say that the 
claimant should obey the law that had been given by the Judicial 

unsuitable for a judicial official or having a disease specified in the rules of the 
Judicial Committee”

25	Section 30 of the Constitution 1997 provide that “all persons are equal 
before the law and shall enjoy equal protection under the law; that men and 
women shall enjoy equal rights; and that unjust discrimination against a person 
on the grounds of the difference in origin, race, language, sex, age, physical or 
health condition, personal status, economic or social standing, religious belief, 
education or constitutionally political views, shall not be permitted.”

26	ruling No. 16/2545 (2002)
27	In the Constitution 2007, section 30 para3 imposes that the unjust 

discrimination also included disability which did not appeared in the prior 
Constitution.

28	ruling No. 15/2555(2012)
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Committee since it is the ruler who rules with authority and so 
they will know how to maintain order in the community, and must 
implement justice in all affairs. Thus, the judgment of the Committee 
that makes decisions about the law and the Constitutional Court must 
make a decision according to the Constitutional law by applying the 
literal rule to interpret this case. It is just in Plato’s view for them to 
oblige the claimant and other disabled persons to act in a certain 
way. Moreover, Plato does not believe all men are created equal 
so if the claimant was born disabled, he must come under the class 
system of command and not cross into another class. 

In contrast with Rawls, the first ruling is unjust because it is 
incompatible with most basic liberties and does not provide everyone 
with a fair and equal opportunity to obtain desirable offices and 
positions according to the second principle. The reason for this is 
that the Act restricts disabled persons from applying to be a judge 
on the grounds of their physical condition or state of health which 
could get in the way of their work. The Committee also mentioned 
that disability is not an appropriate characteristic or appearance for 
those working in a highly regarded position. On the other hand, the 
last ruling of the Constitutional Court is based on Rawls because it 
was found that the Act is unjust discrimination if the opportunity is 
not open to all.

VI. Conclusion

Fundamentally Plato’s ideas are based on Idealism as a general 
concept of classical natural law. He considered the definition of justice 
by focusing on states as an analogy to the individual. The beautiful 
city is made up of imperfect humans while Rawls is the realist whose 
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theory of justice is described by an experiment in the original position 
and focuses on social institutions upon which people have reasonable 
decided and made their society. They have accepted the underlying 
principles of their society by unanimous agreement. The equality 
perspective is in precise contradiction between Rawls and Plato. 
Plato not only divides the social classes but also divides through the 
parts of the soul and body. He believes that a Philosopher King in an 
Aristocracy is the best form of government and assumes that people 
do not have enough reason. While Rawls believes each person has 
reason and is equally capable of reaching a social agreement in a 
liberal society. He gives priority to liberty and equality. Inequalities 
are acceptable unless there are no mutual advantages from social 
cooperation. 
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*	 รองประธานศาลอุทธรณ์ / ผู ้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรมเพ่ือ
ประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

หลักนิติธรรมกับหลักความเป็นอิสระ
ของผู้พิพากษาในการพิจารณาคดี

ชาญวิทย์ รักษ์กุลชน*

“นิติธรรม” (Rule of Law) เป็นคำ�ที่ปรากฏขึ้นควบคู่กับทฤษฎี
วา่ดว้ยรัฐ การถอืกำ�เนดิของทฤษฎดีงักลา่ว เปน็เหตตุามธรรมชาตขิองระบบ
กฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายนั้น คือ กฎเกณฑ์ (ที่ไม่ว่าจะเป็น “กฎตาม
ธรรมชาต”ิ หรือ “กฎท่ีมนษุยส์รา้งข้ึน”) ท่ีกำ�หนดวา่การกระทำ�ใดเปน็ความผดิ 
และผู้ฝ่าฝืนย่อมได้รับผลร้าย (กล่าวคือ ได้รับโทษตามที่กฎหมายบัญญัติ) 
และเป็นกฎเกณฑ์ที่ตราขึ้นโดยรัฏฐาธิปัตย์ (ตามแนวคิดของนักกฎหมาย
บ้านเมือง)

ทั้งนี้ เกิดความเข้าใจสับสนบ่อยครั้งระหว่าง คำ�ว่า หลักนิติธรรม 
(Rule Of Law) และหลักนิติรัฐ (Legal State) จึงขออรรถาธิบายโดย
สังเขปว่า 

ในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 
โดยหลักการหรือนิติวิธีในการพิจารณาและพิพากษาคดีนั้น หลักกฎหมาย
ที่นำ�มาใช้เกิดจากคำ�พิพากษาของศาลที่ได้เคยพิพากษาไว้แล้วในเรื่อง
เดียวกัน จนกระท่ังมีความเป็นท่ัวไป (common) สามารถยอมรับได้ว่า
เป็นหลักการที่ยุติธรรมและสามารถแก้ไขข้อพิพาทของบุคคลในสังคม
ได้ แนวคำ�พิพากษาจะถูกยึดถือเป็นหลักในการพิจารณาและพิพากษาคดี
ที่เกิดขึ้นต่อมาในภายหลัง เว้นแต่ว่าเรื่องใดยังไม่เคยเกิดกรณีพิพาทเช่น
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ว่านั้นขึ้นจึงจะต้องนำ�เอาหลักกฎหมายท่ัวไปมาใช้บังคับ จากที่กล่าวมา 
การพิจารณาพิพากษาคดีทุกเรื่องโดยหลักการย่อมต้องอยู่บนพ้ืนฐาน 
หรือการยึดมั่นใน “หลักนิติธรรม” มิเช่นนั้นแล้ว อำ�นาจตุลาการของรัฐ 
ย่อมเสื่อมถอยลง และก่อให้เกิดการต่อต้านจากประชาชน จนกระทั่งเป็น
ความวุ่นวายของบ้านเมืองในท้ายที่สุด

ส่วนประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law)              
ย่อมแตกต่างกันโดยสิ้นเชิงกล่าวคือ แนวคิดและนิติวิธีของระบบกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษรน้ันเป็นไปในทางตรงกันข้ามกับระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
โดยเริ่มต้นจากรัฐในฐานะของผู้ปกครองที่มีอำ�นาจเหนือเป็นผู้ใช้อำ�นาจ
นิติบัญญัติออกกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อใช้บังคับกับประชาชน 
นิตวิธีิคือการพจิารณาวา่การกระทำ�มกีฎหมายบญัญตัไิวเ้ปน็ความผดิหรอืไม ่
แลว้จงึพจิารณาจากหลกักฎหมายทัว่ไปในกรณทีีไ่มม่กีฎหมายบญัญตัไิวโ้ดย
ชัดแจ้ง จึงก่อให้เกิด “หลักนิติรัฐหรือรัฐที่ปกครองภายใต้กฎหมายขึ้น” 

อย่างไรก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นรัฐที่ปกครองด้วยระบบกฎหมายใด เป็นที่
สงัเกตชดัเจนวา่ไมอ่าจหลกีเลีย่งการปกครองภายใตก้ฎหมายได ้รฐัใดกต็ามที่
ผูใ้ช้อำ�นาจปกครองใชอ้ำ�นาจของตนตามอำ�เภอใจ (รวมทัง้การออกกฎหมาย
ที่ใช้สำ�หรับปกครองรัฐตามอำ�เภอใจ โดยไม่คำ�นึงถึงคุณธรรมทางกฎหมาย) 
ย่อมเป็นเหตุนำ�ความเสื่อมมาสู่ตนเองในท้ายที่สุด ดังจะเห็นตัวอย่างได้ 
นับครั้งไม่ถ้วน

นอกจากนั้นแล้ว ไม่ว่าทั้งหลักนิติธรรมหรือหลักนิติรัฐ เมื่อนำ�มาใช้
กับอำ�นาจปกครองแลว้ยอ่มหลกีเลีย่งการกลา่วถงึ หลกัวา่ดว้ยการแบง่แยก
อำ�นาจและหลักความเป็นอิสระ มิได้ 

หลักการแบ่งแยกอำ�นาจและหลักความเป็นอิสระนั้น เป็นแนวคิด
ว่าด้วยการปกครองที่สร้างสรรค์โดยนักกฎหมายยุคกรีกโบราณ นามว่า 
“อริสโตเติล” โดยมีแนวคิดว่า การปกครองที่ดีอำ�นาจอธิปไตยจะต้อง 
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ไม่รวมอยู่ที่บุคคลคนเดียว เพราะจะเป็นเหตุให้ไม่สามารถตรวจสอบการใช้
อำ�นาจของผู้ปกครองได้ ดังนั้น การปกครองที่ดีจึงควรแบ่งแยกอำ�นาจออก
เป็น 3 ส่วน คือ

1.	 อำ�นาจบริหาร
2.	 อำ�นาจนิติบัญญัติ
3.	 อำ�นาจตุลาการ

โดยอำ�นาจทั้งสามจะทำ�หน้าที่ตรวจสอบและถ่วงดุล (Checks And 
Balances) ซึ่งกันและกันดังที่กล่าวข้างต้น

หากแต่เพียงว่าจะสามารถถ่วงดุลอำ�นาจซึ่งกันและกันได้จำ�ต้อง
แยกอำ�นาจในแต่ละส่วนออกจากกันตามหน้าท่ีของแต่ละฝ่าย จึงขอกล่าวถึง 
“หลกัการแบง่แยกอำ�นาจ” ไวเ้พยีงสงัเขปวา่อำ�นาจรฐันัน้ เปน็อำ�นาจเหนอื 
ประชาชนผู้อยู่ภายใต้ปกครอง เพื่อให้การใช้อำ�นาจปกครองของรัฐอยู่
ภายในขอบเขตและสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้ (Checks 
and Balances) ย่อมต้องแบ่งแยกอำ�นาจการปกครองรัฐออกจากกันเพื่อ 
มิใหอ้ำ�นาจรวมอยูก่บับคุคลเพยีงคนเดยีวหรอืกลุม่เดียว (อนัจะเปน็ลักษณะ
ของการปกครองแบบเผด็จการหรือการปกครองแบบเบ็ดเสร็จ) จึงได้มี 
การแบง่แยกออกเปน็ “อำ�นาจบรหิาร อำ�นาจนติบิญัญติั และอำ�นาจตุลาการ” 
นั่นเอง และอาจกล่าวได้ว่า หลักสำ�คัญแห่งการของการแบ่งแยกอำ�นาจนั้น 
ย่อมต้องมี “หลักความเป็นอิสระ” เป็นองค์ประกอบสำ�คัญด้วย

ส่วน “หลักความเป็นอิสระ” นั้น เป็นผลสืบเนื่องโดยตรงจาก 
การเกิดขึ้นของหลักการแบ่งแยกอำ�นาจ กล่าวคือ เมื่อมีการแบ่งแยกอำ�นาจ 
ดังทีไ่ดก้ลา่วขา้งตน้แลว้ ผูใ้ชอ้ำ�นาจแตล่ะฝา่ยจะตอ้งมคีวามเปน็อสิระจากกนั
และกัน รวมทั้งเป็นอิสระจากอำ�นาจครอบงำ�ภายนอกอื่นๆ เพื่อให้สามารถ
ทำ�หน้าที่ตรวจสอบและถ่วงดุลซึ่งกันและกันได้นั่นเอง
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ในการนี้ ย่อมเป็นที่ชัดเจนแล้วว่า การปกครองหรือการบริหารรัฐ 
ที่ดีนั้น ต้องยึดมั่นในหลักการของกฎหมาย อันถือว่าเป็น “จิตวิญญาณของ
กฎหมาย” ที่เป็นพื้นฐานแห่งกฎหมายโดยท่ัวไปก็ว่าได้ ดังนั้น ในส่วนต่อ
ไปนี้จะขอกล่าวให้เห็นโดยชัดเจนต่อไปว่า หลักการข้างต้นมีความสำ�คัญต่อ  
การพจิารณาและพพิากษา รวมทัง้ กระบวนการยตุธิรรมทางศาลและตลุาการ
ของประเทศไทยอย่างไร

หลักนิติธรรมกับหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการ
พิจารณาคดีของประเทศไทย

ดังท่ีกล่าวข้างต้น หลักนิติธรรมและหลักความเป็นอิสระ เป็นหลักการสำ�คญั 
ในการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอย่างเด่นชัด ย่อมเห็นได้จากการที่ 
รัฐธรรมนูญอันเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศต่างๆ รวมทั้งรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย นำ�เอาหลักนิติธรรมและหลักความเป็นอิสระ 
มาบัญญัติรับรองไว้โดยชัดเเจ้ง จึงเป็นที่ประจักษ์ว่า ในการปกครองระบอบ 
ประชาธปิไตยนัน้ หลกัการท้ังสองประการดงักลา่ว เปน็หลกักฎหมายพืน้ฐาน 
ทีร่ฐัธรรมนญูไดบ้ญัญตัริบัรองไวโ้ดยชดัแจง้ ทัง้นี ้ยอ่มเปน็ไปเพือ่วตัถปุระสงค์
และประโยชน์ในการปกครองประเทศให้อยู่ในความสงบสุขนั่นเอง 

สำ�หรบัประเทศไทย ยอ่มเป็นทีแ่นน่อนวา่ ไดใ้หค้วามสำ�คญักบัหลกัการ 
ทั้งสองประการอย่างยิ่งเห็นได้จากการที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
แทบทุกฉบับบัญญัติรองรับหลักการทั้งสองโดยเฉพาะหลักการแบ่งแยก
อำ�นาจการปกครองโดยหลักความเป็นอิสระอย่างชัดแจ้ง จนกระทั่งปรากฏ
พัฒนาการสำ�คัญในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ที่บัญญัติรองรับหลักนิติธรรมไว้โดยชัดแจ้งเป็นฉบับแรก โดยมีรายละเอียด 
ดังต่อไปนี้
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รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 
วรรคสอง บัญญัติว่า การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐต้องเป็นไปตาม 
หลักนิติธรรม 

มาตรา 78 บัญญัติว่า รัฐต้องดำ�เนินการตามแนวนโยบาย 
ด้านการบริหารราชการแผ่นดินดังต่อไปนี้ 

(6) ดำ�เนินการให้หน่วยงานทางกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีให้ความเห็น 
เกีย่วกบัการดำ�เนนิงานของรฐัตามกฎหมาย และตรวจสอบการตรากฎหมาย
ของรัฐ ดำ�เนินการอย่างเป็นอิสระ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดินเป็นไป
ตามหลักนิติธรรม

แต่รัฐธรรมนูญกลับมิได้ให้คำ�นิยามหรืออธิบายหลักนิติธรรมไว้
แต่อย่างไร รวมทั้งมิได้มีบทบัญญัติกรณีที่การปฏิบัติหน้าท่ีของรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล   รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ 
มิได้เป็นไปตามหลักนิติธรรมจะมีผลเช่นไร และองค์กรใดจะเป็นผู้ชี้ว่าการ
ปฏบิตัหิน้าทีห่รอืการบรหิารราชการแผน่ดนิดงักลา่วเปน็ไปตามหลกันติธิรรม
หรือไม่ คงมีเพียงบทบัญญัติตามมาตรา 6 มาตรา 211 และมาตรา 216 
วรรคห้า ว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย กฎ หรอืข้อบังคบั ขัดหรอืแยง้ตอ่รฐัธรรมนญูนี ้บทบญัญติันัน้เปน็อนั 
ใช้บังคับมิได้ โดยให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีทำ�หน้าท่ีวินิจฉัยปัญหาดังกล่าว 
คำ�วนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนูญให้เป็นเดด็ขาด มผีลผกูพนัรฐัสภา คณะรฐัมนตร ี
ศาล และองค์กรอื่นของรัฐ และให้ใช้ได้ในคดีทั้งปวง แต่ไม่กระทบกระเทือน 
ถึงคำ�พิพากษาของศาลอันถึงที่สุดแล้ว เท่านั้น

หากพิเคราะห์จากแนวคิดของนักปราชญ์โบราณและแนวคิดของ 
นกักฎหมายในระบบคอมมอนลอว ์และซวีลิลอว ์อาจสรปุไดว้า่หลกันติธิรรม 
และหลักนิติรัฐ (ซึ่งมีความหมายใกล้เคียงกัน) เป็นหลักพื้นฐานของ
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กฎหมายซึ่งต้องรับรองหรือประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน 
ต้องสอดคล้องกับความพอสมควรแก่เหตุ ต้องไม่ขัดต่อหลักความเสมอภาค 
ต้องมีความชัดเจน แน่นอน เพียงพอท่ีจะทำ�ให้ประชาชนเข้าใจและปฏิบัติได้ 
รวมทั้งต้องไม่ใช้บังคับย้อนหลังอันมีผลเป็นภัยต่อประชาชน หรือย้อนหลัง
ใช้บังคับกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นและยุติลงแล้วก่อนกฎหมายจะใช้บังคับ 
การปกครองบ้านเมืองต้องอยู่ภายใต้กฎหมายที่เป็นธรรม การใช้อำ�นาจรัฐ
และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องสามารถตรวจสอบและควบคุมได้ และที่สำ�คัญ
ต้องมีฝ่ายตุลาการที่เป็นอิสระควบคุมตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐและ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ได้นำ�หลักนิติธรรมหรือหลักพื้นฐานแห่งกฎหมายดังกล่าวไปบัญญัติไว้ใน
หมวดตา่ง ๆ  อยา่งชดัแจง้โดยรบัรองและคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน 
ของชนชาวไทย ความเสมอภาคของบุคคลโดยบุคคลย่อมเสมอกันใน
กฎหมายและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน   สิทธิใน
กระบวนการยตุธิรรมโดยบุคคลไมต่อ้งรบัโทษทางอาญา เวน้แตไ่ดก้ระทำ�การ 
อันกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทำ�น้ันบัญญัติเป็นความผิดและกำ�หนดโทษไว้ 
และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่กำ�หนดไว้ในกฎหมายที่ใช้
อยู่ในเวลาที่กระทำ�ความผิดมิได้ ส่วนในคดีอาญา ต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่า 
ผู้ต้องหาหรือจำ�เลยไม่มีความผิด ก่อนมีคำ�พิพากษาอันถึงที่สุดแสดงว่า
บุคคลใดได้กระทำ�ความผิด จะปฏิบัติต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผู้กระทำ� 
ความผิดมิได้ รวมทั้งมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจสอบการใช้อำ�นาจรัฐโดย
มีการตรวจสอบทรัพย์สินผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมืองและเจ้าหน้าที่ของรัฐ  
ตรวจสอบการกระทำ�ที่เป็นการขัดกันแห่งผลประโยชน์ของผู้ดำ�รงตำ�แหน่ง
ทางการเมือง   การถอนถอนจากตำ�แหน่งของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งทางการเมือง 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ กรรมการเลือกตั้ง ผู้ตรวจการแผ่นดิน กรรมการ
ตรวจเงินแผ่นดิน ผู้พิพากษาหรือตุลาการ พนักงานอัยการ หรือผู้ดำ�รง
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ตำ�แหนง่ระดบัสงู  ตลอดจนการดำ�เนนิคดอีาญาผูด้ำ�รงตำ�แหนง่ทางการเมอืง 
โดยเฉพาะมีบทบัญญัติตามมาตรา 197 วรรคสอง ว่า ผู้พิพากษาและ
ตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้อง 
รวดเร็ว และเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย เป็นต้น

หลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจึงเป็นสาระสำ�คัญส่วนหนึ่งของ
หลักนิติธรรมในการปกครองบ้านเมือง กล่าวคือ ผู้พิพากษาหรือตุลาการ
ต้องมีความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีภายใต้กฎหมาย(นิติรัฐ) 
เพื่อให้ผู้พิพากษาหรือตุลาการสามารถดำ�รงตนให้เป็นกลางในการดำ�เนิน
กระบวนพิจารณาต่าง ๆ โดยปราศจากอคติ สามารถวินิจฉัยข้อเท็จจริงและ
ข้อกฎหมายเพื่อพิพากษาคดีหรือออกคำ�สั่งได้อย่างถูกต้อง ตรงไปตรงมา
โดยปราศจากการแทรกแซงหรือสั่งการจากบุคคลอื่นหรือองค์กรอื่น ความ
เป็นอิสระและเป็นกลางของผู้พิพากษาหรือตุลาการดังกล่าวต้องเป็น
อิสระจากปัจจัยภายนอกโดยไม่อยู่ภายใต้อาณัติการสั่งการจากบุคคลอื่น 
และจากภายในตัวผู้พิพากษาหรือตุลาการโดยต้องพิจารณาพิพากษาคดี
โดยปราศจากอคติทั้งปวง หากมีกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับท่ีกำ�หนดให้ 
ผู้พิพากษาหรือตุลาการต้องอยู่ภายใต้การบังคับบัญชา หรือสั่งการของ 
บุคคลใดบุคคลหนึ่งเพื่อให้ตัดสินคดีหรือออกคำ�สั่งให้เป็นไปตามความ
ต้องการของผู้ออกคำ�สั่งดังกล่าว ย่อมเป็นการขัดต่อหลักนิติธรรมและ 
ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างต้น

หลกันติธิรรมและหลักความเปน็อสิระในการพจิารณาพพิากษาคดี
กับการจ่ายสำ�นวนการเรียกคืนสำ�นวนและการโอนสำ�นวน

จากที่ได้กล่าวข้างต้น ในการรักษาความสงบเรียบร้อยของรัฐนั้น          
ย่อมต้องอาศัยหลักนิติธรรมในการปกครอง แต่หากจะกล่าวในรายละเอียด 
ให้ชัดเจนแล้ว อำ�นาจตุลาการเป็นผู้ใช้อำ�นาจในการพิจารณาและพิพากษา
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อรรถคดีทั้งปวง เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของสังคม 
โดยในการทำ�หน้าท่ีพิจารณาและพิพากษาคดีของผู้พิพากษาหรือตุลาการ
นั้นอาจมีข้อครหาได้ และเป็นที่มาสำ�คัญของความวุ่นวายในสังคม  อำ�นาจ
ในการจา่ยสำ�นวนคดใีหแ้กอ่งคค์ณะผูพ้พิากษาหรือตุลาการในการพิจารณา
พิพากษาคดีโดยกำ�หนดผู้พิพากษาหรือตุลาการเจ้าของสำ�นวนรับผิดชอบ 
รวมทั้งการเรียกคืนสำ�นวนคดีและการโอนสำ�นวนคดีให้องค์คณะผู้พิพากษา
หรอืตลุาการอืน่รบัผดิชอบแทน หากไมม่รีะเบียบกำ�หนดวธิปีฏบิติัตามลำ�ดับ
ขั้นตอนไว้โดยชัดแจ้ง อาจเป็นช่องทางให้มีการแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่
ของผู้พิพากษาหรือตุลาการเพื่อให้ได้ผลของคดีหรือคำ�สั่งตามที่ผู้มีอำ�นาจ
จ่ายสำ�นวนคดีต้องการ อันเป็นการกระทำ�โดยมิชอบด้วยหลักนิติธรรม และ
เป็นผลร้ายต่อประชาชนผู้มีอรรถคดีทั้งหลาย

การจ่ายสำ�นวนคดีของศาลยุติธรรม

สำ�หรับการปฏิบัติหน้าท่ีของศาลยุติธรรม พระธรรมนูญศาลยุติธรรม 
มาตรา 5 และมาตรา 32 วรรคหนึ่ง บัญญัติให้ประธานศาลฎีกาวางระเบียบ
ในการจ่าย การโอน และการเรียกคืนสำ�นวนคดี ประธานศาลฎีกาจึงออก
ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายสำ�นวนคดี พ.ศ. 
2544 และระเบียบราชการฝ่ายตุลาการว่าด้วยการเรียกคืนสำ�นวนคดีและ
การโอนสำ�นวนคดี พ.ศ. 2547 ไว้เพื่อเป็นแนวทางปฏิบัติของศาลยุติธรรม
ทั้งหลาย

ระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายสำ�นวนคดี 
พ.ศ. 2544 ข้อ 3 ให้คำ�นิยาม “การจ่ายสำ�นวนคดี” หมายความว่า การมอบหมาย 
สำ�นวนคดีให้องค์คณะผู้พิพากษารับผิดชอบพิจารณาและพิพากษา 
โดยกำ�หนดผู้จ่ายสำ�นวนคดีคือ ประธานศาลฎีกา ประธานศาลอุทธรณ์ 
ประธานศาลอุทธรณ์ภาค อธิบดีผู้พิพากษาศาลช้ันต้น ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล 
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ผู้พิพากษาหัวหน้าแผนกคดี  และผู้พิพากษาซ่ึงประธานศาลฎีกา 
ประธานศาลอุทธรณ์ ประธานศาลอุทธรณ์ภาค อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น 
ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล หรือผู้พิพากษาหัวหน้าแผนกคดีมอบหมาย และ
กำ�หนดให้แยกประเภทสำ�นวนคดีออกเป็น 3 ประเภท คือ

สำ�นวนคดทีัว่ไป หมายความวา่ สำ�นวนคดีท่ีผู้จ่ายสำ�นวนมไิด้กำ�หนด
ไว้เป็นสำ�นวนคดีพิเศษ หรือสำ�นวนคดีจัดการพิเศษ

สำ�นวนคดีพิเศษ หมายความว่า สำ�นวนคดีท่ีผู้จ่ายสำ�นวนคดีกำ�หนด
ไว้เป็นสำ�นวนคดีที่การจ่ายสำ�นวนคดีต้องคำ�นึงถึงความเชี่ยวชาญ และ             
ความเหมาะสมขององค์คณะผู้พิพากษาเป็นพิเศษ

สำ�นวนคดีจัดการพิเศษ หมายความว่า สำ�นวนคดีที่มีความจำ�เป็น
หรือเหมาะสมที่จะจัดองค์คณะผู้พิพากษาซึ่งรับผิดชอบไว้เป็นพิเศษ เพ่ือ
ให้การพิจารณาและพิพากษาคดีเป็นไปโดยสะดวกรวดเร็ว

ข้อ 4 กำ�หนดให้ประกาศไว้ให้ทราบท่ัวไปเกี่ยวกับประเภทสำ�นวนที่
เป็นสำ�นวนคดีพิเศษ และสำ�นวนคดีจัดการพิเศษ

ข้อ 5 กำ�หนดให้ผู้จ่ายสำ�นวนคดีจัดองค์คณะผู้พิพากษาในศาลหรือ
แผนกคดีที่ตนรับผิดชอบ และกำ�หนดลำ�ดับองค์คณะผู้พิพากษาสำ�หรับ
สำ�นวนคดีทั่วไปตามหลักเกณฑ์อาวุโส หรือหลักเกณฑ์อื่นที่ผู้จ่ายสำ�นวนคดี
กำ�หนด 

ให้ผู้จ่ายสำ�นวนคดีจัดองค์คณะผู้พิพากษาในศาลหรือแผนกคดีที่ตน
รับผิดชอบสำ�หรับสำ�นวนคดีพิเศษและสำ�นวนคดีจัดการพิเศษให้ตรงกับ
ความเช่ียวชาญและความเหมาะสม หรือตามระเบียบการบริหารจัดการ
ที่วางไว้ แล้วแต่กรณี ในกรณีท่ีมีการจัดองค์คณะผู้พิพากษาในลักษณะ
เดยีวกนัไวห้ลายคณะ ใหก้ำ�หนดลำ�ดบัองคค์ณะผูพิ้พากษาตามหลักเกณฑ์ใน 
วรรคหนึ่งด้วย
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ขอ้ 6 ใหผู้จ้า่ยสำ�นวนคดจีา่ยสำ�นวนคดท่ัีวไปใหแ้กอ่งคค์ณะผูพ้พิากษา
ในศาลหรือแผนกคดีที่ตนรับผิดชอบตามลำ�ดับเลขหมายสำ�นวนสารบบ               
ความเรียงไปตามลำ�ดับองค์คณะผู้พิพากษาท่ีได้จัดไว้ หรือโดยวิธีการอ่ืนตามท่ี
ผู้จ่ายสำ�นวนคดีกำ�หนดซึ่งไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะจ่ายสำ�นวนคดี
ให้แก่องค์คณะผู้พิพากษาใด

ให้ผู้จ่ายสำ�นวนคดีจ่ายสำ�นวนคดีพิเศษและสำ�นวนคดีจัดการพิเศษ        
ใหแ้กอ่งคค์ณะผูพ้พิากษาในศาลหรอืแผนกคดทีีต่นรบัผดิชอบใหต้รงกบัความ
เชี่ยวชาญและความเหมาะสม หรือตามระเบียบการบริหารจัดการที่วางไว้ 
แล้วแต่กรณี ในกรณีที่มีการจัดองค์คณะผู้พิพากษาไว้ในลักษณะเดียวกัน 
หลายองคค์ณะ ใหผู้จ้า่ยสำ�นวนคดจีา่ยสำ�นวนคดีตามหลักเกณฑ์ในวรรคหนึง่ 
โดยอนุโลม

การจ่ายสำ�นวนคดตีามวรรคหนึง่และวรรคสองใหค้ำ�นงึถงึปรมิาณคดี
ทั้งหมดที่องค์คณะผู้พิพากษาแต่ละองค์คณะต้องรับผิดชอบด้วย

ขอ้ 7 ในกรณทีีผู่จ้า่ยสำ�นวนคดจีา่ยสำ�นวนคดีใหแ้กอ่งคค์ณะพิพากษา
ซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษาหลายคน ให้ผู้จ่ายสำ�นวนคดีระบุชื่อผู้พิพากษา

เจ้าของสำ�นวนไว้ด้วย แต่หากมิได้ระบุไว้ ให้ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะหรือ                
ผู้พิพากษาซึ่งมีอาวุโสสูงสุดในองค์คณะผู้พิพากษานั้นเป็นผู้ระบุ

ขอ้ 8 ในกรณทีีผู่จ้า่ยสำ�นวนคดจีา่ยสำ�นวนคดีใหแ้กอ่งคค์ณะผู้พิพากษา
ทีไ่ดจ้ดัไวซ้ึง่มจีำ�นวนผูพ้พิากษามากกวา่จำ�นวนผูพ้พิากษาทีต้่องเปน็องคค์ณะ
ผูพ้พิากษาตามทีพ่ระธรรมนญูศาลยตุธิรรมกำ�หนด ใหผู้พ้พิากษาหวัหนา้คณะ 
หรือผู้พิพากษาซ่ึงมีอาวุโสสูงสุดในองค์คณะผู้พิพากษานั้น เป็นผู้กำ�หนด 
องค์คณะผู้พิพากษานั้นให้เป็นไปตามที่พระธรรมนูญศาลยุติธรรมกำ�หนดได้ 
เว้นแต่ผู้จ่ายสำ�นวนคดีจะกำ�หนดไว้เป็นอย่างอื่น
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สำ�หรับศาลอุทธรณ์ ประธานศาลอุทธรณ์ได้ออกระเบียบเกี่ยวกับ 
การบริหารจัดการคดีไว้โดยแบ่งคดีออกเป็น 4 ประเภท

ประเภทที่ 1 คดีเร่งพิเศษ หมายความว่า คดีที่คู่ความอุทธรณ์โต้แย้ง
เฉพาะดุลพินิจในการลงโทษ การกำ�หนดค่าเสียหาย การกำ�หนดเบี้ยปรับ 
และการปรับผู้เอาประกัน

ประเภทที่ 2 คดีเร่ง หมายความรวมถึงคดีที่มีประเด็นไม่ยุ่งยาก เช่น
คดีที่มีเพียงประเด็นเดียวคดีที่ต้องห้ามมิให้คู่ความอุทธรณ์ในข้อเท็จจริง 
คดีที่มีแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาตัดสินไว้เป็นบรรทัดฐาน คดีที่ผู้อุทธรณ์ 
ไม่ได้นำ�เงินค่าธรรมเนียมซึ่งต้องใช้แก่คู่ความอีกฝ่ายหนึ่งตามคำ�พิพากษา
หรอืคำ�สัง่มาวางศาลพรอ้มกบัอทุธรณ์ คดท่ีีเสยีคา่ขึน้ศาลไมค่รบถว้นสมควร
มีรายงานกระบวนพิจารณาให้ศาลชั้นต้นเรียกค่าขึ้นศาลจากคู่ความให้ 
ครบถ้วนก่อน เป็นต้น

ประเภทที่ 3 คดีที่เป็นที่สนใจของประชาชน หมายความว่า คดีแพ่ง
หรือคดีอาญาที่อยู่ในความสนใจของประชาชน ได้แก่ คดีที่มีความสำ�คัญ
เกี่ยวด้วยตัวบุคคลหรือคดีที่มีพฤติการณ์แห่งการกระทำ�ที่เป็นที่สนใจของ
ประชาชน

ประเภทที่ 4 คดีธรรมดา หมายความถึงคดีอื่น ๆ นอกเหนือจาก 
คดีประเภทที่ 1 ถึงประเภทที่ 3 

ในทางปฏิบัติ ศาลยุติธรรมได้ตระหนักถึงความสำ�คัญของการจ่าย
สำ�นวนคดีและการโอนสำ�นวนคดีดังกล่าวข้างต้นโดยพยายามออกระเบียบ
กำ�หนดกระบวนการและข้ันตอนปฏิบัติในการจ่ายสำ�นวนคดีพิเศษ และ
สำ�นวนคดีจัดการพิเศษท่ีเป็นท่ีสนใจของประชาชนไว้โดยละเอียดเพื่อมิให้
มีช่องทางแทรกแซงอำ�นาจอิสระในการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษาโดย
เลือกจ่ายสำ�นวนคดีให้แก่องค์คณะคดีเพื่อหวังผลของคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่ง 
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ให้เป็นไปตามที่ผู้จ่ายสำ�นวนคดีต้องการ   เนื่องจากผลของคำ�พิพากษาหรือ
คำ�สั่งของสำ�นวนคดีประเภทดังกล่าวมีความสำ�คัญโดยอาจกระทบต่อสังคม
โดยรวม เศรษฐกิจและความมั่นคงของประเทศชาติ สำ�หรับศาลอุทธรณ์ 
ในช่วง พ.ศ. 2545 ประธานศาลอุทธรณ์ได้ออกระเบียบศาลอุทธรณ์ว่าด้วย 
การบรหิารจดัการคดท่ีีเป็นท่ีสนใจของประชาชน พ.ศ. 2545 โดยมจีดุประสงค ์
ให้การบริหารจัดการคดีที่เป็นที่สนใจของประชาชนซึ่งเป็นสำ�นวนคดีพิเศษ 
และสำ�นวนคดีจัดการพิเศษมีความชัดเจน โปร่งใส สามารถตรวจสอบได้ 
อกีทัง้เพือ่ใหผู้พ้พิากษาในศาลอทุธรณท์กุคนไดมี้ส่วนในการบริหารจัดการคดี
เชน่วา่นีด้ว้ยโดยกำ�หนดใหป้ระธานศาลอทุธรณจ์ดัใหม้กีารประชมุผูพ้พิากษา
ในศาลอทุธรณข์ึน้เพือ่ใหท้ีป่ระชมุเลอืกผูพ้พิากษาหวัหนา้คณะในศาลอทุธรณ์
จำ�นวน 10 คน และผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์จำ�นวน 5 คน เป็นผู้พิพากษาใน
องค์คณะคดี และให้ประธานศาลอุทธรณ์นำ�รายชื่อของผู้พิพากษาที่ได้รับ 
เลือกทั้ง 15 คน ดังกล่าวมาจัดเป็นองค์คณะคดีรวม 5 องค์คณะ แต่ละ 
องค์คณะคดี ประกอบด้วยผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลอุทธรณ์ 2 คน 
และผูพ้พิากษาศาลอทุธรณ ์1 คน โดยใหผู้พ้พิากษาหวัหนา้คณะในศาลอทุธรณ์
ทีม่อีาวโุสสงูสดุ 5 คนแรกเป็นผูพ้พิากษาหวัหนา้คณะคดี สว่นองคค์ณะคดีให้
จัดตามความเหมาะสม และใหป้ระธานศาลอทุธรณก์ำ�หนดลำ�ดบัองคค์ณะคดี
เรยีงตามอาวโุสของผูพ้พิากษาหวัหนา้คณะคด ีการเลอืกใหใ้ชว้ธิลีงคะแนนลบั 
ให้ผูพ้พิากษาหัวหนา้คณะในศาลอทุธรณ ์และผูพ้พิากษาศาลอทุธรณท์ีไ่ดร้บั
คะแนนสงูสดุเรยีงลงไปตามลำ�ดบัเปน็ผูไ้ดร้บัเลอืกเปน็ผู้พิพากษาในองคค์ณะ
คดจีนครบ ถา้มผีูไ้ดร้บัคะแนนเท่ากนัในลำ�ดบัใดอนัเปน็เหตุใหม้ผีูไ้ด้รบัเลอืก
เกินจำ�นวน ให้ผู้ที่มีอาวุโสสูงกว่าตามลำ�ดับเป็นผู้ได้รับเลือกจนครบจำ�นวน 
การขอถอนตัวไม่ว่าก่อนหรือหลังการลงคะแนน จะกระทำ�มิได้ ให้ประธาน
ศาลอุทธรณ์จ่ายสำ�นวนคดี ให้แก่ผู้พิพากษาในองค์คณะคดีตามลำ�ดับเลข
หมายสำ�นวนในสารบบความเรยีงไปตามลำ�ดบัผูพ้พิากษาในองคค์ณะคดทีีไ่ด้
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จัดไว้ การประชุมปรึกษาเพื่อทำ�คำ�พิพากษาคดี ให้ประชุมปรึกษากันเฉพาะ 
ผู้พิพากษาในองค์คณะคดีเท่านั้น คดีเรื่องใดที่ประธานศาลอุทธรณ์เห็นว่า
อยู่ในความสนใจของประชาชนจำ�นวนมาก และผลแห่งคำ�พิพากษาหรือ 
คำ�สั่งจะกระทบต่อจิตใจหรือความรู้สึกของประชาชนส่วนใหญ่ หรือกระทบ
ต่อมาตรฐานการใช้ดุลพินิจของศาล หรือสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคล
ตามรัฐธรรมนูญ หรือมีเหตุสมควรประการอื่น ซ่ึงสมควรท่ีจะได้พิจารณา
ด้วยความละเอียดรอบคอบในแง่มุมต่าง ๆ เป็นพิเศษ ประธานศาลอุทธรณ์
จะให้มีการวินิจฉัยสำ�นวนคดีหรือคำ�ร้องของปล่อยชั่วคราวเช่นว่านี้ โดย 
ท่ีประชุมรวมขององค์คณะคดีทั้ง 5 องค์คณะคดีก็ได้ ที่ประชุมรวมของ 
องค์คณะคดีดังกล่าวต้องประกอบด้วยผู้พิพากษาในองค์คณะคดีทุกคน 
ซึ่งอยู่ปฏิบัติหน้าที่ แต่ต้องไม่น้อยกว่า 10 คน และให้ผู้พิพากษาหัวหน้า
คณะคดทีีม่อีาวโุสสงูสดุทีม่ไิดเ้ปน็องคค์ณะคดใีนคดนีัน้เปน็ประธานทีป่ระชมุ 
คำ�วนิจิฉยัของทีป่ระชมุรวมขององคค์ณะคดใีหเ้ปน็ไปตามเสียงขา้งมากและ
ถา้มีคะแนนเสยีงเทา่กนั ในคดแีพง่ใหป้ระธานแหง่ทีป่ระชมุออกเสยีงเพิม่ขึน้
อกีเสียงหน่ึงเปน็เสยีงชีข้าด สว่นในคดอีาญา ใหผู้พ้พิากษาซึง่เหน็เปน็ผลรา้ย
แก่จำ�เลยมาก ยอมเห็นด้วยผู้พิพากษาซึ่งมีความเห็นเป็นผลร้ายแก่จำ�เลย
น้อยกว่า คดีซึ่งที่ประชุมขององค์คณะคดีได้วินิจฉัยแล้ว คำ�พิพากษาหรือ
คำ�สั่งต้องเป็นไปตามคำ�วินิจฉัยของที่ประชุมรวมขององค์คณะคดี แต่ไม่ตัด
อำ�นาจประธานศาลอทุธรณท์ีจ่ะใหว้นิจิฉยัโดยทีป่ระชมุใหญศ่าลอทุธรณ ์ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 140 หรือประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 208 ทวิ แล้วแต่กรณี

ปัจจุบัน ประธานศาลอุทธรณ์ได้ออกคำ�สั่งจัดองค์คณะผู้พิพากษา
สำ�หรับคดีที่เป็นที่สนใจของประชาชนไว้ทั้งสิ้น 35 คณะเพ่ือพิจารณา
พิพากษาคดีประเภทดังกล่าวโดยในทางปฏิบัติปรากฏว่ามีสำ�นวนคดีที่เป็น
ที่สนใจของประชาชนเข้าสู่การพิจารณาของศาลอุทธรณ์เป็นจำ�นวนมาก 
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ได้มีการจ่ายสำ�นวนคดีให้แก่องค์คณะผู้พิพากษาตามที่กำ�หนดโดยไม่มี
ปัญหาหรือข้อกังวลเกี่ยวกับการเลือกจ่ายสำ�นวนคดีให้แก่องค์คณะคดีเพ่ือ 
หวังผลของคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งตามที่ผู้จ่ายสำ�นวนคดีต้องการหรือ
แทรกแซงการปฏบิตัหินา้ทีข่ององคค์ณะคดดีงักล่าวแต่ประการใด เนือ่งจาก
ระบบการทำ�งานของศาลอุทธรณ์มีการตรวจสอบร่างคำ�พิพากษาและคำ�ส่ัง
โดยละเอียดหลายขั้นตอน ตั้งแต่การตรวจสอบโดยองค์คณะผู้พิพากษาด้วย
กันเองในการปรึกษาคดี   การตรวจสอบด้วยผู้ช่วยผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ 
ซึ่งมีทั้งผู้ช่วยเล็กและผู้ช่วยใหญ่โดยตรวจสอบข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย
ตามร่างคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งว่าถูกต้องหรือไม่ เป็นไปตามแนวบรรทัดฐาน
ของศาลฎีกาหรือไม่ เหตุผลของคำ�พิพากษารับฟังได้หรือไม่ หรือมีข้อโต้แย้ง
หรือไม่ ผลของคำ�พิพากษาถูกต้องและเป็นธรรมหรือไม่ และตรวจสอบโดย 
ผู้บริหารที่มีหน้าที่ตรวจสั่งออกคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งดังกล่าว กรณีที่มี
ปัญหาเก่ียวกับข้อกฎหมาย หรือข้อเท็จจริงท่ียังหาข้อสรุปไม่ได้ ผู้บริหาร
อาจส่งร่างคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งพร้อมสำ�นวนคดีให้ผู้พิพากษาที่ทำ�หน้าที่ 
ท่ีปรึกษาหรือผู้พิพากษาอาวุโสซ่ึงมีประสบการณ์ตรวจสำ�นวนและทำ�ความเห็น 
เก่ียวกับปัญหาดังกล่าวเพ่ือประกอบการพิจารณาของผู้บริหาร หรือนำ�เข้าหารือ 
ในที่ประชุมผู้พิพากษาซึ่งอาจกำ�หนดให้นำ�เข้าท่ีประชุมเฉพาะองค์คณะ 
ที่ทำ�หน้าที่แผนกคดีพิเศษ ที่ประชุมผู้พิพากษาหัวหน้าคณะทั้งหมด หรือ
ท่ีประชุมใหญ่ตามท่ีกฎหมายกำ�หนด หากการทำ�คำ�พิพากษาคดีใดไม่เป็นไป
ตามแนวทางปฏิบัติหรือระเบียบท่ีกำ�หนดไว้ ต้ังแต่การจ่ายสำ�นวนคดีให้ 
องค์คณะผู้พิพากษารับผิดชอบ การทำ�คำ�พิพากษาของผู้พิพากษาเจ้าของ
สำ�นวน   การปรึกษาคดีขององค์คณะผู้พิพากษา การตรวจร่างคำ�พิพากษา
ของผู้ช่วยผู้พิพากษา จนถึงขั้นตอนการตรวจสั่งออกของผู้บริหารศาล 
คดีดังกล่าวมักจะปรากฏความผิดปกติดังกล่าวให้เห็นและถูกทักท้วงหรือ 
ตั้งข้อสังเกตจากผู้ที่มีหน้าที่เกี่ยวข้องในแต่ละขั้นตอน หากเป็นปัญหาหรือ 
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มีข้อสงสัยเก่ียวกับความซ่ือสัตย์สุจริตหรือการประพฤติมิชอบในการปฏิบัติหน้าท่ี 
ก็จะมีการแก้ไขหรือจัดการปัญหาดังกล่าวตามระเบียบหรือตามที่กฎหมาย
บัญญัติไว้โดยเด็ดขาดทันที 

ส่วนปัญหาเกี่ยวกับการจ่ายสำ�นวนคดีให้แก่องค์คณะผู้พิพากษาใน
ศาลอุทธรณ์มักจะเป็นเรื่องสำ�นวนคดีที่มีความเกี่ยวพันกันหลายสำ�นวนคดี 
แต่อุทธรณ์เข้าสู่การพิจารณาของศาลอุทธรณ์ไม่พร้อมกัน ทำ�ให้การจ่าย
สำ�นวนคดีดังกล่าวแยกไปยังองค์คณะผู้พิพากษาหลายองค์คณะ และ 
ผูพ้พิากษาแตล่ะองคค์ณะมคีวามเหน็แตกตา่งกนัไป ทำ�ใหผ้ลของคำ�พิพากษา
ในคดีดังกล่าวไม่เป็นไปในแนวเดียวกันหรือแตกต่างกันทั้งที่เป็นคดีที่มี 
ข้อเท็จจริงเดียวกันหรือใกล้เคียงเกี่ยวพันกัน ซ่ึงเป็นหน้าที่ของผู้บริหาร 
ท่ีทำ�หนา้ทีส่ัง่ออกคำ�พพิากษาหรอืคำ�สัง่ตอ้งพยายามคมุแนวของคำ�พิพากษา
หรอืคำ�สัง่ดงักลา่วใหเ้ปน็ไปในทศิทางเดยีวกนัและมใิหข้ดัแยง้กนั ปจัจบุนัไดม้ี
การสำ�รวจกลุม่คดทีีม่ขีอ้เทจ็จรงิใกลเ้คยีงกนัหรอืเกีย่วพนักนัแลว้จา่ยสำ�นวน
คดดีงักลา่วใหอ้งคค์ณะผูพ้พิากษาเดยีวกนัเป็นผูร้บัผดิชอบทัง้หมด อนัทำ�ให้
ผลของกลุ่มคดีดังกล่าวเป็นไปในแนวเดียวกันและการพิจารณาพิพากษาคดี
ดังกล่าวเป็นไปด้วยความรวดเร็วยิ่งขึ้น

การเรียกคืนสำ�นวนและการโอนสำ�นวนคดี

สำ�หรับการเรียกคืนสำ�นวนคดีและการโอนสำ�นวนคดีพระธรรมนูญ 
ศาลยุติธรรม มาตรา 33 บัญญัติว่า การเรียกคืนสำ�นวนคดีหรือการโอนสำ�นวนคดี 
ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบขององค์คณะผู้พิพากษาใด ประธานศาลฎีกา 
ประธานศาลอุทธรณ์ ประธานศาลอุทธรณ์ภาค อธิบดีผู้พิพากษาศาลชั้นต้น
หรอืผูพ้พิากษาหวัหนา้ศาลจะกระทำ�ไดต้อ่เมือ่เป็นกรณทีีจ่ะกระทบกระเทอืน
ต่อความยุติธรรมในการพิจารณาหรือพิพากษาอรรถคดีของศาลนั้น และ 
รองประธานศาลฎกีา รองประธานศาลอทุธรณ ์รองประธานศาลอทุธรณภ์าค 
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รองอธบิดผีูพ้พิากษาศาลชัน้ตน้ หรอืผูพ้พิากษาทีม่อีาวโุสสงูสดุในศาลจงัหวดั
หรอืผูพ้พิากษาทีม่อีาวโุสสงูสดุในศาลแขวงไดเ้สนอความเหน็ใหก้ระทำ�ได้ ซ่ึง
ประธานศาลฎีกาได้ออกระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการว่าด้วยการเรียกคืน
สำ�นวนคดีและการโอนสำ�นวนคดี พ.ศ. 2547 กำ�หนดให้การเรียกคืนสำ�นวน
คดีและการโอนสำ�นวนคดีให้พึงกระทำ�ได้เฉพาะกรณีองค์คณะผู้พิพากษา
ดำ�เนินการพิจารณาไปโดยล่าช้าเกินสมควร โดยปราศจากเหตุผล องค์คณะ 
ผู้พิพากษาพิจารณาคดีโดยขัดต่อกฎหมายอย่างชัดแจ้ง หรือขัดแย้งกับ 
แนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่เป็นบรรทัดฐาน หรือขัดต่อความเป็นธรรม 
โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร องค์คณะผู้พิพากษาใช้ดุลพินิจพิจารณา
คดีผิดแผกแตกต่างไปจากแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลนั้น 
โดยปราศจากเหตุผลอันสมควร หรือองค์คณะผู้พิพากษาดำ�เนินกระบวน
พิจารณาอันมีผลกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรมประการอื่น เมื่อมีการ
เรยีกคืนสำ�นวนคดใีดแลว้ ใหผู้เ้รยีกคนืและโอนสำ�นวนคด ีโอนสำ�นวนคดนีัน้
ใหอ้งคค์ณะผูพ้พิากษาอืน่รบัผดิชอบแทน แตก่ารจ่ายสำ�นวนคดีใหอ้งคค์ณะ
ผู้พพิากษาอืน่รบัผดิชอบแทนนั้น ผูเ้รียกคนืและโอนสำ�นวนคดีตอ้งปฏบิัตใิห้
เป็นไปตามระเบียบราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรมว่าด้วยการจ่ายสำ�นวน
คด ีพ.ศ.2544 การเรยีกคนืและโอนสำ�นวนคดใีนคดีเดียวกนัเกนิกวา่หนึง่ครัง้
จะกระทำ�ได้ต่อเมื่อมีเหตุจำ�เป็นอันมิอาจก้าวล่วงได้เท่านั้น

ในทางปฏิบัติของศาลอุทธรณ์ การเรียกคืนและโอนสำ�นวนคดีให้
องค์คณะผู้พิพากษาอื่น รับผิดชอบแทนเกิดขึ้นไม่มาก ส่วนใหญ่มักจะเป็น 
เร่ืององค์คณะผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาคดี ไม่สอดคล้องกับแนวบรรทัดฐาน 
คำ�พิพากษาศาลฎีกา หรือขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องที่วินิจฉัย 
หรือวินิจฉัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายท่ีไม่ได้ยกขึ้นว่ากันมาแล้วโดยชอบ
ในศาลชั้นต้นทั้งที่มิใช่ปัญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
วินิจฉัยคดีนอกฟ้องนอกประเด็นท่ีคู่ความโต้แย้งกัน ซ่ึงก่อนท่ีจะมีการเรียกคืน 
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และโอนสำ�นวนคดีให้องค์คณะผู้พิพากษาอื่นรับผิดชอบแทน ผู้เรียกคืน
และโอนสำ�นวนคดีจะให้โอกาสองค์คณะผู้พิพากษาดังกล่าวทบทวนและ
ปรบัปรงุรา่งคำ�พพิากษาตามท่ีผูช้ว่ยผูพ้พิากษา ท่ีปรกึษา หรอืผูต้รวจสัง่ออก 
ไดท้ำ�บนัทกึโตแ้ยง้หรอืตัง้ขอ้สังเกตเกีย่วกบัปญัหาตา่ง ๆ  ไว้ หากเจา้ของร่าง 
หรือองค์คณะผู้พิพากษายังคงยืนยันตามร่างโดยไม่ปรับปรุงโดยไม่มีเหตุผล
อนัสมควร ประธานศาลอทุธรณจ์ะขอความเหน็จากรองประธานศาลอทุธรณ ์
เกี่ยวกับปัญหาดังกล่าวว่าเป็นกรณีท่ีกระทบกระเทือนต่อความยุติธรรม
ตามกฎหมายหรือระเบียบที่เกี่ยวข้องหรือไม่  หากรองประธานศาลอุทธรณ์ 
พิจารณาแล้วเสนอความเห็นให้มีการเรียกคืนและโอนสำ�นวนคดีได้ 
ประธานศาลอุทธรณ์จึงจะมีคำ�สั่งให้เรียกคืนและโอนสำ�นวนคดีดังกล่าว 
ไปให้องค์คณะผู้พิพากษาอื่นรับผิดชอบแทนซึ่งกระบวนการและขั้นตอน 
การเรยีกและโอนสำ�นวนคดดีงักลา่วไดป้ฏบิตัสิบืทอดกนัมาเปน็เวลานานแล้ว 
แต่หากเป็นเพียงเรื่องความเห็นในทางกฎหมายระหว่างองค์คณะผู้พิพากษา 
ท่ีรับผิดชอบร่างคำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังแตกต่างกับความเห็นของผู้ช่วยผู้พิพากษา 
ที่ปรึกษา หรือผู้บริหารที่ทำ�หน้าที่ตรวจสั่งออกร่างคำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ัง 
ดงักลา่วโดยไมม่แีนวคำ�พพิากษาศาลฎกีา เปน็บรรทดัฐานในปญัหาดังกล่าว 
หรือเป็นเพียงดุลพินิจในการวินิจฉัยพยานหลักฐานในสำ�นวนคดีที่ไม่มี 
ขอ้ผดิพลาดอยา่งชดัแจง้ กจ็ะไมม่ปีญัหาเกีย่วกบัการเรียกคนืสำ�นวนคดีและ 
การโอนสำ�นวนคดีไปให้องคค์ณะผูพ้พิากษาอ่ืนรบัผดิชอบแทนแตป่ระการใด

บทสรุป

สำ�หรับในปัจจุบันท่ีสังคมไทยมีปัญหาเก่ียวกับความคิดเห็นทางการเมือง 
ท่ีแตกตา่งกนัในลกัษณะรนุแรงรา้วลกึ ทำ�ใหเ้กดิการแตกแยกในหมูป่ระชาชน 
และมุง่ทีจ่ะลม้ลา้งกนัเป็นสำ�คญัโดยศาลยตุธิรรมเขา้ไปมสีว่นในการพจิารณา 
พิพากษาคดีต่าง ๆ อันเป็นผลมาจากความแตกแยกดังกล่าวทำ�ให้
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ประชาชนส่วนหนึ่งเกิดความกังวลเกี่ยวกับเรื่องการใช้อำ�นาจอิสระ 
และความเป็นกลางของผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว 
โดยเฉพาะการจ่ายสำ�นวนคดีให้องค์คณะผู้พิพากษารับผิดชอบรวมถึง 
การเรียกคืนสำ�นวนคดีและการโอนสำ�นวนคดีไปให้องค์คณะผู้พิพากษาอื่น
รับผิดชอบแทนว่าจะเป็นช่องทางให้มีการแทรกแซงการปฏิบัติหน้าท่ีใน 
การพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา และเป็นช่องทางให้ผู้มีอำ�นาจ
กำ�หนดผลของการพิจารณาพิพากษาคดีหรือคำ�สั่งเป็นให้ไปตามที่ต้องการ
หรอืตามทีไ่ดก้ำ�หนดไวล้ว่งหนา้ เมือ่พจิารณาระเบยีบและกฎหมายทีก่ำ�หนด
วิธีการปฏิบัติเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวไว้โดยละเอียดประกอบกับกระบวนการ
ตรวจสอบร่างคำ�พิพากษาและคำ�สั่งในทุกขั้นตอนแล้ว จะเห็นได้ว่า 
การแทรกแซงการปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษา
ยากที่จะกระทำ�ได้ซึ่งกฎหมายและระเบียบที่กำ�หนดแนวทางและข้ันตอน 
ในทางปฏิบัติไว้ดังกล่าวเป็นเพียงปัจจัยภายนอกที่สามารถควบคุมได้ 
แต่ส่ิงท่ีอยู่ภายในตัวของผู้พิพากษาหรือตุลาการซึ่งทำ�หน้าที่พิจารณา
พิพากษาอรรถคดี ไม่ว่าจะเป็นแนวความคิด ทัศนคติ โดยเฉพาะอคติ
ท่ีอยู่ภายในจิตใจของผู้พิพากษาหรือตุลาการเป็นสิ่งที่ควบคุมได้ยาก 
หากผูพ้พิากษาหรอืตลุาการปฏบิตัหินา้ทีโ่ดยมอีคตติอ่คูค่วามฝา่ยใดฝา่ยหนึง่ 
ไม่วางตนให้เป็นกลางในการพิจารณาพิพากษาคดีเลือกปฏิบัติหรือ 
เป็นฝักเป็นฝ่ายพรรคการเมืองท่ีตนเองช่ืนชอบ เกลียดชังพรรคการเมือง 
ฝ่ายตรงข้าม คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งที่พิจารณาโดยผู้พิพากษาหรือตุลาการ
ดังกล่าวย่อมไม่เป็นธรรมและสังคมไม่อาจยอมรับได้ คำ�พิพากษาหรือคำ�สั่ง 
ดังกล่าวนอกจากจะมิได้แก้ปัญหาความขัดแย้งหรือความแตกแยกที่เกิด
ขึ้นหรือบรรเทาความเดือดร้อนของประชาชนในสังคมแล้ว กลับทำ�ให้
ปัญหาดังกล่าวรุนแรงและขยายวงมากข้ึน ผู้พิพากษาหรือตุลาการ 
จึงต้องควบคุมตนเองโดยต้องวางตนให้เป็นกลาง ต้องมีจิตสำ�นึกใน 
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การปฏิบัติหน้าที่ด้วยความซื่อสัตย์สุจริต ปราศจากอคติทั้งปวงเพื่อให้ 
เกิดความเป็นธรรมแก่ประชาชนผู้มีอรรถคดีทั้งหลาย มุ่งแก้ไขปัญหา 
ความขัดแย้งหรือความแตกแยกในสังคมและประเทศชาติ การยอมรับ 
และความเชื่อมั่นของประชาชนในองค์กรศาลทั้งระบบว่ายังสามารถให้
ความเป็นธรรมแก่ประชาชนได้จึงเป็นสิ่งสำ�คัญที่จะช่วยแก้ปัญหาที่เกิดขึ้น
ในประเทศได้อย่างยั่งยืน.
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หลักนิติธรรมกับการบังคับใช้กฎหมาย 
“Rule of Law and Law enforcement” 

พิศล พิรุณ*
 

บทน�ำ 

หลักนิติธรรมเป็นอุดมการณ์ของการอยู่ร่วมกันภายใต้กฎหมายที่
บัญญัติอยู ่ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 3 วรรคสอง ว่า “การปฏิบัติหน้าที่ของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 
รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐ ต้องเป็นไปตาม 

หลักนิติธรรม”1  ในขณะที่ “กฎหมาย” เป็นกฎเกณฑ์ท่ีก�ำหนดมาตรฐาน
ความประพฤติของมนุษย์ในสังคมที่ทุกคนต้องปฏิบัติตาม มิฉะนั้นจะได้รับ
ผลร้าย ซึ่งทั้งสองสิ่งดังกล่าวทุกสังคมยอมรับว่าเป็นองค์ประกอบส�ำคัญท่ี 
ต้องด�ำรงไว้เพื่อความสงบสุขของคนในสังคม แต่ปัญหาอยู่ที่ว่าสังคมนั้น ๆ 
มีการบังคับใช้กฎหมาย  (Law  enforcement)  อย่างมีประสิทธิภาพหรือ
ไม่เพียงใด ถ้าการบังคับใช้กฎหมายมีประสิทธิภาพก็พอเป็นหลักประกันได้
ว่าสังคมนั้นน่าจะอยู่ร่วมกันอย่างเป็นระเบียบและมีความสุข ความรู้สึกว่า 
ได้รับความเป็นธรรมภายใต้กฎหมายเดียวกันของคนในสังคม ก็จะค่อย ๆ 
เด่นชัดขึ้น คนในสังคมก็จะเคารพและศรัทธาในกฎหมายของบ้านเมือง 
ยิ่งคนเคารพกฎหมายมากเพียงใด หลักนิติธรรม (Rule of Law) ที่น�ำมาสู่
การปฏิบัติก็ยิ่งปรากฏให้เห็นเด่นชัดมากขึ้นเพียงนั้น

*	 ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลฎีกา / ผู้เข้ารับการอบรมหลักสูตร “หลักนิติธรรม
เพื่อประชาธิปไตย” (นธป.) รุ่นที่ 1 ของส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ.

1	 ภมูชิยั สวุรรณด,ี มานติย์ จมุปา และ ธดิาพร พศิลยบตุร โต๊ะวเิศษกลุ: ความรู้              
เบือ้งต้นเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, หน้า 16.
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สภาพการบังคับใช้กฎหมายของไทย

ถ้ามคี�ำถามให้คนชัน้กลางทีพ่อได้รบัการศกึษาในเมอืงไทยตอบว่าท่าน
มีความรู ้สึกต่อการบังคับใช้กฎหมายหรือการปฏิบัติการให้เป็นไปตาม
กฎหมายในประเทศไทยอย่างไร ค�ำตอบท่ีได้เกือบร้อยเปอร์เซ็นต์น่าจะเป็น
ว่า การบังคับใช้กฎหมายของเมืองไทยยัง “ไม่มีประสิทธิภาพ” หรือ 
“ไม่น่าพึงพอใจ” อันแสดงให้เห็นว่าคนไทยรับรู้หรือคุ้นเคยกับการบังคับใช้
กฎหมายทีข่าดประสทิธภิาพมาช้านานจนเกอืบจะมองว่าการอยูร่่วมกนัอย่าง
ไม่ต้องค�ำนงึถงึกฎระเบยีบมากนกันัน้ เป็นส่วนหนึง่ของชวีติประจ�ำวนัไปแล้ว 
เช่น ทางเท้าที่มีไว้ส�ำหรับคนเดินในกรุงเทพฯ ก็สามารถตั้งแผงขายอาหาร
หรอืขายสนิค้าได้ รถจกัรยานยนต์หรอืแม้กระทัง่รถยนต์ท่ีติดไฟแดงอยูส่ี่แยก 
หากด้านทีก่�ำลงัไฟเขยีวไม่มรีถแล่นผ่าน รถทีต่ดิไฟแดงกส็ามารถขบัฝ่าไฟแดง
ไปต่อหน้าเจ้าพนักงานต�ำรวจทีก่�ำลงัปฏบัิตหิน้าทีอ่ยูท่ีป้่อมต�ำรวจตรงสีแ่ยก
นั้นได้ หรือที่ดินท�ำเลดี ๆ ในเขตหวงห้ามริมชายเขาหรือชายทะเล ถ้าผู้ใดมี
เงินและต้องการอยากจะได้จริง ๆ ก็มีวิธีการหาซื้อมาจนได้ 

 

ปัจจัยที่ท�ำให้เกิดความหย่อนประสิทธิภาพ
ของการบังคับใช้กฎหมาย 

1.	 การทุจริตคอร์รัปชั่นของเจ้าหน้าที่รัฐ  

	 ประเทศไทยมีการทุจริตคอร์รัปชั่นมากมาย ไม่ว่าจะเป็นการ 
ฮั้วประมูลเพื่อให้ตนมีสิทธิดีกว่าผู้อื่นหรือการเรียกรับสินบนเพื่อแลกกับ 
การกระท�ำความผิดของตน การเรียกหรือยอมรับสินบนท่ีมีผู ้เสนอให้ 
เพื่อแลกกับการกระท�ำผิดของตนในกรณีที่สองนั้น เห็นได้ชัดว่าเป็นปัจจัย
ส�ำคัญของความหย่อนยานในการบังคับใช้กฎหมายในบ้านเรา เมื่อ 
เจ้าพนักงานต�ำรวจจราจรไม่จับกุมผู้กระท�ำผิดตามกฎหมายจราจรเพราะ 
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เห็นแก่สินบนที่ผู ้กระท�ำผิดมอบให้ การบังคับใช้กฎหมายจราจรก็จะมี
ประสิทธิภาพได้อย่างไร หรือเจ้าหน้าที่เทศกิจเก็บส่วยจากแม่ค้าที่วางแผง
ขายของบนทางเท้า กฎหมายที่เกี่ยวกับความเป็นระเบียบเรียบร้อยตาม
เทศบัญญัติก็ย่อมไม่มีความหมาย 

2.	 ความหย่อนยานของการบังคับบัญชา  

	 การเรยีกรบัสนิบนของเจ้าหน้าทีร่ฐั  ในประเทศไทยมใีห้เหน็ทัง้ใน
ระดับสูง เช่น ระดับบ่อนการพนันใหญ ่ๆ ในกรุงเทพมหานคร ที่ยังสามารถ
เปิดบริการได้ และระดับต�่ำอย่างการจ่ายค่าคิวรถจักรยานยนต์รับจ้างตาม
ตรอกซอกซอยต่าง ๆ ทั่วประเทศ ซึ่งไม่ว่าจะเป็นระดับสูงหรือระดับต�่ำ 
ถ้าผู ้บังคับบัญชาระดับเหนือขึ้นไปสั่งห้ามเด็ดขาดไม่ให้มีการรับสินบน 
ผู ้ปฏิบัติการระดับล่างคงไม่อาจฝ่าฝืนได้ แต่ประเทศไทยเราดูเหมือน 
การส่งส่วยที่ผู้ปฏิบัติการระดับล่างเป็นผู้รับมักจะไปถึงมือผู้บังคับบัญชา 
ระดบัสงูเกือบทกุกรณ ีเพราะคงไม่มผีูบ้งัคบับญัชาคนใดนัง่ดูลูกน้องรับสินบน
โดยตนเองไม่ได้รับประโยชน์แต่อย่างใดได้ ดังนั้นผู้บังคับบัญชาจึงเป็นตัว 
ก่อให้เกิดการไม่ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายโดยตรง 

3.	 การขาดวินัยของคนในชาติ  

	 สองปัจจัยแรกเป็นปัจจัยที่พิจารณาจากฝ่ายผู้มีหน้าที่ปฏิบัติการ
ให้เป็นไปตามกฎหมาย ส่วนปัจจยัทีจ่ะกล่าวต่อไปเป็นปัจจัยทีเ่กดิจากผู้ฝ่าฝืน
กฎหมายเอง เหตท่ีุการบังคบัใช้กฎหมายในเมอืงไทยไม่เป็นไปอย่างเคร่งครดั 
ประชาชนก็มีส่วนอย่างมาก เพราะถ้าประชาชนส่วนใหญ่เคารพกฎหมาย 
ไม่ฝ่าฝืนกฎระเบียบของสังคม แล้วเจ้าหน้าท่ีผู้มีหน้าที่ควบคุมให้คนปฏิบัติ
ตามกฎหมายก็คงไม่ต้องไล่จับไล่ปรับกันมากมายเหมือนอย่างปัจจุบัน 
การฝ่าฝืนกฎหมายจราจรเป็นตวัอย่างท่ีเหน็ได้ชดัทีส่ดุ เมือ่หลายคนฝ่าฝืนได้ 
คนอ่ืนก็เอาอย่างบ้าง ในท่ีสุดการฝ่าฝืนก็กลายเป็นเรื่องปกติทั่วไป แต่ 
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การปฏิบัติตามกฎหมายกลายเป็นข้อยกเว้นซึ่งสังคมไทยมีแนวความคิด
ท�ำนองนีค่้อนข้างมาก ผลลพัธ์กค็อืการฝ่าฝืนกฎหมายกลายเป็นปรากฏการณ์
ธรรมดาของสังคมไป อันส่งผลให้ตัวบทกฎหมายที่ออกมาไม่ได้ช่วยจัด
ระเบียบสังคมให้ดีขึ้นตามความมุ่งหมายเท่าที่ควร 

4.	 การอบรมศึกษา 

	 ปัจจัยข้อนี้เป็นเหตุต่อเนื่องของการขาดวินัยข้อที่ 3 เพราะวินัย 
ของคนในชาติย่อมสั่งสมมาจากพฤติกรรมและการเรียนรู้ต้ังแต่วัยเด็กของ
คนในสังคมนั้น หากเด็กได้รับการเรียนรู้อบรมมาในทิศทางใด เมื่อเติบใหญ่
ขึ้นมา ก็จะมีแนวความคิดหรือทัศนคติไปในทางนั้น เช่น ถ้าในวัยเด็กได้รับ
การสั่งสอนอบรมให้เห็นแก่ประโยชน์ส่วนรวมด้วยการช่วยดูแลไม่ให้ม ี
การเปิดน�้ำ เปิดไฟท้ิงไว้ โดยใช่เหตุในโรงเรียน พอโตเป็นผู้ใหญ่ขึ้นมา 
เด็กนั้นก็จะรู้สึกหวงแหน และช่วยกันรักษาทรัพยากรของชาติไปโดยไม่รู้ตัว 
ความคดิทีจ่ะเอาทรพัย์สมบตัขิองชาต ิเช่น ทีด่นิสวย ๆ ในเขตอทุยานแห่งชาต ิ
มาท�ำเป็นรีสอร์ทก็จะไม่เกิดข้ึน แต่ประเทศไทยเรา การปลูกฝังให้เด็กและ
เยาวชนมีความคิดต่อส่วนรวมในลักษณะนี้น้อยมาก ส่วนใหญ่มักจะสั่งสอน
อบรมให้บุตรหลานของตนเป็นผู้ชนะเหนือผู้อื่นเสียมากกว่า ซ่ึงการอบรม         
เช่นนั้นเป็นการสอนให้เด็กเห็นแก่ตัวโดยปริยาย ครั้นเด็กเหล่านั้นเติบโตขึ้น
มาทุกคนก็จะเห็นแต่ประโยชน์ส่วนตนโดยไม่ค�ำนึงถึงคนรอบข้างหรือ
ประโยชน์ส่วนรวม ส่งผลให้คนในชาติมีลักษณะนิสัยคิดแต่ตนเป็นใหญ่               
“มือใครยาวสาวได้สาวเอา” หากตนได้รับประโยชน์แล้ว แม้จะผิดระเบียบ
บ้างก็ไม่เป็นไร จนท�ำให้เกิดค�ำพูดติดตลกว่า “ระเบียบมีไว้ฝ่าฝืน” ซ่ึงเป็น

อันตรายอย่างมากเพราะเมื่อแนวความคิดส่วนใหญ่ของคนในชาติเป็น                   
แบบนี้แล้ว ก็ยากท่ีจะเห็นการบังคับใช้กฎหมายในบ้านเราเป็นไปอย่าง                       
มีมาตรฐานได้  
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ผลกระทบต่อการขาดประสิทธิภาพ 

ตัวอย่างข้างต้นเป็นเพียงส่วนน้อยของการขาดประสิทธิภาพใน 
การบงัคบัใช้กฎหมายในเมอืงไทยเท่าน้ัน ยงัมข้ีอเทจ็จรงิท�ำนองนีอ้กีมากมาย
ที่คนไทยรู้สึกจนเกือบจะชาชินถึงความหย่อนยานในการบังคับใช้กฎหมาย
ของบ้านเมืองเรา ซึ่งความรู้สึกเช่นนี้ส่งผลต่อการพัฒนาคนและการพัฒนา
ประเทศเป็นอย่างมาก ท�ำให้คนไทยค่อย ๆ ส่ังสมแนวคิดว่าการฝ่าฝืน 
กฎระเบียบของบ้านเมืองหรือของสังคมนั้นไม่ใช่สิ่งเลวร้าย การไม่ฝ่าฝืน 
กฎระเบียบบ้างต่างหากท่ีบางครั้งถูกมองว่าเป็นความคิดที่ไม่ค่อยฉลาด 
หรือไม่รู้จักปรับตัวเข้ากับสังคม ท�ำนองเข้าเมืองตาหลิ่ว ไม่รู้จักหลิ่วตาตาม 
ซึ่งในที่สุดก็ส่งผลให้บุคลิกโดยรวมของคนไทยกลายเป็นคนที่ชอบคิดอะไร
แบบซิกแซ็กโดยพยายามหาทางหลีกเลี่ยงกฎระเบียบเพื่อผลประโยชน์ของ
ตัวเองอยู่เสมอ วิธีการหรือช่องทางใดท่ีเป็นมาตรฐานซ่ึงคนในสังคมพัฒนา
เขาไม่คิดปฏิบัติกัน แต่คนไทยมักจะท�ำ เช่น การพิจารณาเลื่อนยศ 
เลื่อนต�ำแหน่งของข้าราชการหรือในหน่วยงานเอกชนที่มีกฎเกณฑ์ 
เป็นหลักทั่วไปว่าให้พิจารณาจากความรู้ความสามารถของคนเป็นส�ำคัญ  
เว้นแต่ผู ้บังคับบัญชาจะเห็นสมควรเป็นการเฉพาะรายซ่ึงเป็นข้อยกเว้น 
ปรากฏว่าข้าราชการหรือพนักงานที่มีความรู้ความสามารถอยู่ในมาตรฐาน
ทั่วไปมักจะไม่ได้รับการพิจารณา แต่ลูกน้องที่ผู้บังคับบัญชาเห็นสมควรเป็น
กรณีพิเศษซึ่งเป็นบทยกเว้นมักจะได้รับการพิจารณาอยู่เสมอ 

เมื่อแนวความคิดหรือมาตรฐานการคิดของคนในสังคมส่วนใหญ่ 
เป็นเช่นนี้ ก็ยากที่ประเทศชาติจะพัฒนาไปสู ่ระบบที่เป็นมาตรฐานได ้
หลักนิติธรรมซึ่งเป็นอุดมคติของการปกครองที่มุ่งหวังให้การอยู่ร่วมกันของ
คนในสังคมด�ำเนินไปอย่างมีความสุขก็คงบรรลุเป้าหมายได้ยาก การบัญญัติ
หลักนิติธรรมไว้ในรัฐธรรมนูญแทบจะไม่ส่งผลในทางปฏิบัติเลย 
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ผู้เขียนเชื่อว่าคนในระดับบนของสังคมไทยไม่ว่าจะเป็นผู ้บริหาร 
นักวิชาการ หรือนักธุรกิจ ต่างทราบดีว่าความหย่อนยานของการบังคับใช้
กฎหมายในเมอืงไทยน้ันเป็นปัญหาท่ีถ่วงความเจรญิของประเทศเป็นอย่างมาก 
ซึ่งหากน�ำเรื่องดังกล่าวมาเป็นหัวข้อในวงเสวนา ทุกคนคงยอมรับโดย 
ไม่มีข้อโต้แย้ง แต่หากตั้งค�ำถามต่อไปว่า แล้วเราจะพัฒนาการบังคับใช้
กฎหมายในบ้านเราให้ดีขึ้นได้อย่างไร ทุกคนคงนั่งคิดอยู่นานว่าค�ำตอบควร
จะเป็นอย่างไร บางคนอาจจะถึงขั้นสรุปว่าอย่าไปคิดมันเลย ปล่อยให้มัน 
เป็น “แบบไทย  ๆ” ดีกว่า ซึ่งปัจจุบันเชื่อว่ามีคนคิดเช่นนี้จ�ำนวนมาก 
เมือ่ปัญหาใดยากต่อการปรบัปรงุ หรอืไม่คดิจะปรับปรุงกโ็ยนไปสู่บทสรุปว่า 
มันเป็นปัญหาแบบไทย ๆ และปล่อยให้เป็นไปตามแบบ “ไทย ๆ” ดีกว่า

ต่อปัญหาดังกล่าวผู้เขียนไม่อยากจะให้คิดเช่นนั้น  เนื่องจากเห็นว่า 
ทุกปัญหามีทางแก้ได้ปัญหาใดฝังรากลึกยาวนาน ก็ต้องใช้เวลานานใน                 
การแก้ไขและต้องแก้ด้วยความสามารถ ขึ้นอยู่กับว่าผู้แก้ไขมีความต้ังใจ                         
ที่จะแก้ไขจริงหรือไม่ ถ้ามีความตั้งใจจริงที่จะแก้ไขก็มีปัญหาต่อไปว่า                     
ใครจะเป็นผูน้�ำในการแก้ไข ซึง่ผูเ้ขยีนขอยกตวัอย่างเป็นข้อคดิให้เกดิก�ำลงัใจ
ไว้  2 กรณี คือ กรณีของประเทศสิงคโปร์และฮ่องกง

ทัง้สองประเทศเป็นประเทศทีม่คีนเชือ้สายจนีอยูเ่กอืบร้อยเปอร์เซน็ต์ 
แต่เหตุใดปัจจุบันคนสิงคโปร์จึงพูดภาษาอังกฤษกันทั้งประเทศ แม้บางคน 
จะพูดภาษาจีนซึ่งเป็นภาษาบรรพบุรุษได้ แต่ภาษาราชการที่ใช้กันก็เป็น 
ภาษาอังกฤษ เด็กนักเรียนเรียนภาษาอังกฤษตั้งแต่ชั้นอนุบาลจนถึง
มหาวิทยาลัย  เขาเริ่มใช้ภาษาอังกฤษตั้งแต่เมื่อไร ใครเป็นคนแนะน�ำให้ใช้ 
และใช้อย่างไรจึงประสบความส�ำเร็จ ท�ำให้คนที่เคยพูดภาษาจีนเปล่ียนมา
เป็นพูดภาษาอังกฤษกันทั้งประเทศ

กรณีของฮ่องกง ดินแดนแห่ง  “หนึ่งประเทศสองระบบ” ปัจจุบัน             
หลังจากอังกฤษส่งมอบเกาะฮ่องกงคืนให้ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน
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เพราะครบสัญญาเช่าแล้ว ฮ่องกงก็ยังคงระบอบการเมืองการปกครองใน                 
รูปแบบเดิมที่อังกฤษใช้มาประมาณ  200 ปี อยู่ โดยไม่น�ำระบบคอมมิวนิสต์
ของประเทศแม่มาใช้ ค�ำถามมีว่าท�ำไมคนจีนในเกาะฮ่องกงจึงมีความคิด
ทางการเมืองต่างจากคนจีนแผ่นดินใหญ่ ค�ำตอบง่าย ๆ ก็คือ เพราะอังกฤษ
เป็นผู้ปกครองฮ่องกงมาถึง 200 ปี แต่มีข้อน่าชวนคิดว่า จริง ๆ แล้วคนหรือ
แนวความคิดของคนในสงัคมใดสงัคมหนึง่สามารถเปลีย่นแปลงได้ แต่มปัีญหา
ว่าใครเป็นผู้น�ำในการเปลี่ยนแปลง ผู้ปกครองเป็นผู้น�ำในการเปล่ียนแปลง
หรือคนในสังคมคิดเปลี่ยนแปลงกันเอง ค�ำตอบน่าจะเป็นผู้ปกครองเป็น 
ผู้น�ำการเปลี่ยนแปลงมากกว่า เพราะทั้งกรณีการเปล่ียนมาใช้ภาษาอังกฤษ
ของคนสิงคโปร์และการมีระบบการปกครองแบบอังกฤษของคนฮ่องกง 
คงเป็นไปไม่ได ้หรือเป ็นไปได ้ยากมากท่ีคนจีนในสิงคโปร ์จะคิดพูด 
ภาษาอังกฤษกันทั้งประเทศด้วยตนเอง หรือคนจีนในฮ่องกงจะมีแนวคิด 
แบบอังกฤษโดยไม่มีผู้น�ำหรือผู้ก�ำหนดนโยบาย  

จากข้อคิดของทั้งสองประเทศดังกล่าว เมื่อคิดถึงการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลงการบังคับใช้กฎหมายในบ้านเราแล้ว น่ามองโลกในแง่ดีว่า 
เราก็มีสิทธิปรับปรุงเปลี่ยนแปลงการบังคับใช้กฎหมายในบ้านเราได้โดย 
ไม่ปล่อยให้เป็นปัญหา “แบบไทย ๆ” อีกต่อไปเพราะคนจีนในสิงคโปร์หรือ
ในฮ่องกงคงไม่มีผู้ใดคิดท�ำนองคนไทยว่าปล่อยให้เป็นปัญหา “แบบจีน ๆ” 

แนวทางในการแก้ปัญหา 

จากลักษณะการเปลี่ยนแปลงของท้ังสองประเทศศึกษาดังกล่าว 
น่าจะสรุปแนวคิดในการแก้ปัญหาได้ดังนี้ 

1.	 เริ่มที่ผู้น�ำ  

	 ผู้น�ำของประเทศหรือผู้ก�ำหนดนโยบายของรัฐต้องเป็นผู้เริ่มก่อน 
มิใช่ปล่อยให้คนในสงัคมคดิกนัเอง เช่น หากจะให้คนกรงุเทพมหานครเคารพ
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กฎจราจร ไม่แอบขับรถฝ่าไฟแดง ในขณะที่ทุกคนยังรอสัญญาณไฟเขียวอยู่ 
ต�ำรวจจราจรที่ประจ�ำป้อมยามซึ่งเห็นการกระท�ำผิดซ่ึงหน้าก็ต้องจับบุคคล
ทีฝ่่าฝืนน้ันมาลงโทษตามสภาพความผดิอย่างเคร่งครดัในทนัททีนัใดก่อน เพือ่
ให้คนที่รออยู่สี่แยกและผู้กระท�ำผิดนั้นเองได้เห็นเลยว่าการฝ่าฝืนกฎเกณฑ์
ของสังคมนั้นไม่ว่าจะมากหรือน้อยเพียงใดก็ต้องได้รับโทษ และเป็นสิ่งที ่
ไม่ควรกระท�ำอกีต่อไป เมือ่ทกุครัง้ทีฝ่่าฝืน ไม่ว่าจะเป็นผู้ใด กต้็องถกูจับปรับ
เหมือนกันทุกคน ประชาชนก็จะรู้สึกว่าทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน 
คนที่คิดจะฝ่าฝืนอีกก็จะค่อย ๆ ลดลง ในที่สุดกลายเป็นบรรทัดฐานที่ดีของ
สังคมต่อไป ไม่มีใครคิดขับรถฝ่าไฟแดงในลักษณะเช่นนี้อีก ในแง่ของต�ำรวจ
ผู้จับก็ไม่ยากที่จะท�ำให้เกิดการบังคับใช้กฎหมายอย่างเข้มงวดได้ เพราะ 
มสีายงานการบงัคบับัญชาอยูแ่ล้ว ผูบั้งคบับัญชาสามารถทีจ่ะก�ำหนดนโยบาย
ให้ลกูน้องปฏิบตัติามได้ หากผูป้ฏบัิตริายใดไม่สนองนโยบายกพ็จิารณาลงโทษ
ไปตามระเบยีบของทางราชการ รายใดปฏบัิตดิปีฏบิตัชิอบกค็วรได้รบัรางวลั 
ส�ำหรับตัวผู้บังคับบัญชาสูงสุด หรือผู้ก�ำหนดนโยบายก็ไม่ควรอ้างว่าท�ำไม่ได้
เพราะมีบคุคลอืน่อยูเ่หนอืนโยบายเป็นข้อแก้ตวั หากมผีูใ้ดแสดงตนอยูเ่หนอื
กฎหมายจริงก็ประกาศให้สังคมรับรู้เลย สังคมจะช่วยประณาม  

2.	 การรณรงค์ (campaign) ส�ำหรับผู้ตาม 

	 คงจ�ำกันได้ว่าท่ีมีการรณรงค์หลายอย่างในประเทศไทยที่ใช้ได้ผล
มาแล้วในอดีต เช่น การรณรงค์วางแผนครอบครัวด้วยค�ำว่า “ลูกมากจะ
ยากจน” การรณรงค์การไม่สบูบุหรีใ่นท่ีสาธารณะจนปัจจบุนัไม่มใีครสบูบหุรี่
ในรถโดยสารปรับอากาศ ร้านอาหารหรืออาคารที่เปิดเครื่องปรับอากาศ               
อกีต่อไป ดงัน้ันการปรบัเปลีย่นทศันะคตขิองการบงัคบัใช้กฎหมายกน่็าจะใช้
วิธีการรณรงค์เป็นตัวน�ำได้ สื่อต่าง ๆ ที่เป็นที่นิยมมีอยู่มากมาย ถ้าต้องการ
ให้สังคมเปลี่ยนค่านิยมไปทางใดก็สามารถกระท�ำผ่านสื่อต่าง ๆ นั้นได้                 
โดยเฉพาะสื่อโทรทัศน์และวิทยุ เมื่อคนบริโภคสื่อที่แสดงถึงสิ่งที่ต้องการ
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ปรับปรุงเปลี่ยนแปลง เช่น ต้องไม่จอดรถในที่ห้ามจอด หรือต้องหยุดรถตรง
ทางม้าลายเมื่อมีคนข้ามถนน ไปนานวันเข้าจนกลายเป็นส่วนหนึ่งของชีวิต 
ทกุคนก็จะปฏิบตัติามสิง่ทีส่ือ่น�ำเสนอไปโดยไม่รูต้วั แล้วสิง่นัน้กจ็ะกลายเป็น 
ค่านิยมหรือบรรทัดฐานของสังคมที่ดีต่อไป

	 มีข้อน่าสังเกตส�ำหรับการรณรงค์ว่า การรณรงค์ในเชิงบวกนั้น 
ควรพจิารณาน�ำมาใช้เป็นวธิกีารโฆษณาประชาสมัพันธ์ให้มากกว่าการรณรงค์
ในเชิงลบ เช่น การรณรงค์ไม่ให้คนบุกรุกป่าสงวนแห่งชาติก็ควรจะเน้นว่า
อุทยานแห่งชาติให้ความชุ่มชื้นแก่คนที่เข้าไปเท่ียวหรือสัตว์ป่าท่ีอาศัยใน            

เขตป่าสงวนนั้นอย่างไร หากมีคนไปตัดไม้ท�ำลายป่าหรือรบกวนสัตว์ป่าจะ                        
ส่งผลให้ความสุขสดชื่นที่เราจะได้รับจากป่าหรือสัตว์ป่านั้นลดน้อยถอยลง
อย่างไร เมือ่คนได้รบัรูถ้งึประโยชน์และความส�ำคัญของป่าไม้และสัตว์ป่าแล้ว 
ความรกัและหวงแหนในป่าไม้อนัเป็นทรพัยากรของชาติกจ็ะเกดิขึน้กลายเป็น
จิตส�ำนึกของคนในชาติไปโดยปริยาย ต่างจากการน�ำเสนอแต่ข่าวที่มีแต่                
การตัดไม้ท�ำลายป่า การเข้าไปสร้างรีสอร์ทในเขตป่าหรือการล่าสัตว์ใน              
เขตอทุยานแห่งชาต ิซึง่ล้วนแต่เป็นการกระท�ำผดิกฎหมายและเป็นการเสนอข่าว
ในเชิงลบ การที่คนรับรู้ข่าวในเชิงลบนี้มาก ๆ อาจมีผลให้เกิดความรู้สึกว่า                        
การกระท�ำผิดกฎหมายในลักษณะดังกล่าวนั้นเป็นเรื่องปกติธรรมดาก็ได้                 
ในที่สุดเมื่อเห็นว่าคนอื่นท�ำได้ ตนเองก็คิดจะท�ำบ้าง โดยคิดเข้าข้างตัวเองว่า 
คนที่ท�ำอยู่ก่อนยังไม่เห็นได้รับโทษเลย ซึ่งแนวความคิดเช่นนี้เป็นความคิดที่
ผดิอย่างมาก เพราะคนทีล่กัทรพัย์แต่ยงัไม่ถกูจบัด�ำเนนิคดี ไม่ได้หมายความ
ว่าการกระท�ำนัน้เป็นการกระท�ำท่ีถูก ฉะนัน้ การน�ำเสนอข่าวสารเพือ่รณรงค์
ประชาสัมพันธ์ในเชิงสร้างสรรค์จึงน่าจะเป็นผลดีต่อสังคมในระยะยาวและ
ควรท�ำมากกว่าการมุ่งเสนอแต่ข่าวในเชิงลบ 
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3.	 การให้การศึกษาแก่เยาวชน  

	 เมื่อรณรงค์ปรับเปลี่ยนแนวความคิดและพฤติกรรมของผู้ใหญ่
แล้ว ก็ต้องให้การศึกษาแก่เด็กและเยาวชนไปด้วยพร้อม ๆ กัน เพราะ                
การปรบัเปลีย่นค่านยิมของสงัคมเพือ่ให้คนเคารพกฎหมายหรอืให้คนในสงัคม
มีระเบยีบวนิยันัน้ต้องกระท�ำกนัในระยะยาวซึง่หากจะมกีารเปล่ียนแปลงใน
ลกัษณะยัง่ยนืมัน่คงกต้็องเริม่ปรบัเปลีย่นกนัตัง้แต่เดก็ โดยอบรมสัง่สอนให้เดก็
เคารพในกฎระเบยีบเลก็ ๆ น้อย ๆ ภายในโรงเรียนหรือภายในสังคมรอบตัว
ของเด็กไปก่อน เช่น ให้เด็กรู้ว่าการมาโรงเรียนสายเป็นสิ่งที่ผิดมาก หรือการ
ไม่บอกความจรงิแก่พ่อแม่เป็นสิง่ทีผ่ดิและไม่ควรท�ำอย่างยิง่ เมือ่เด็กส่วนใหญ่
ตระหนักถงึความผดิหรอืความไม่เหมาะไม่ควรของการมาสายหรอืการโกหก
แล้ว พอเติบโตเป็นผู้ใหญ่ เด็กเหล่านั้นก็จะรู้จักเคารพต่อกฎหมายหรือ                
เกรงกลวัต่อการฝ่าฝืนกฎระเบียบของสงัคมไปเอง เมือ่รฐัออกกฎหมายใดมา
บังคับใช้ คนก็จะเคารพกฎหมาย ไม่กล้าท่ีจะฝ่าฝืน ซ่ึงพฤติการณ์ดังกล่าว
เป็นกระจกเงาส่องให้เห็นถึงความมีประสิทธิภาพของการบังคับใช้กฎหมาย
ได้เป็นอย่างดี 

	 นอกจากอบรมให้เดก็เกรงกลวัต่อการกระท�ำผดิแล้ว ควรจะอบรม
ให้เดก็รูจ้กัรกัษาผลประโยชน์ของส่วนรวมและรูจ้กัเคารพในสิทธขิองบคุคลอืน่
ด้วย เพราะการไม่เคารพกฎหมายในบ้านเมอืงเรา ส่วนหนึง่มาจากการไม่รูส้กึ
หวงแหนในทรัพย์สินส่วนรวม แทนที่จะช่วยกันรักษาทรัพย์สินส่วนรวม          
เพื่อเก็บไว้ใช้ประโยชน์ร่วมกันนาน ๆ กลับหาทางยึดถือครอบครองเอา
ทรัพย์สินส่วนรวมนั้นมาใช้เป็นประโยชน์ส่วนตน เช่น หาทางจับจองที่หลวง
แล้วท�ำเป็นรีสอร์ทหรือให้ผู้อื่น เช่าทางเท้าหน้าบ้านเพื่อวางแผงขายสินค้า 
ซึง่สองตวัอย่างดงัทีย่กมานีม้ใีห้เหน็กนัดาษดืน่ในสงัคมไทย เหตุผลกน่็าจะมา
จากคนไทยไม่ได้ถกูสัง่สอนอบรมให้รกัเคารพในทรพัย์สนิส่วนรวมหรอืเคารพ
สิทธิของผู้อื่นนั่นเอง นอกจากจะไม่เคารพแล้วยังหาทางดึงเอาผลประโยชน์
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ส่วนรวมมาเป็นผลประโยชน์ส่วนตัวอีก ทางเท้ามีไว้ส�ำหรับคนเดินที่เจ้าของ
บ้านต้องไม่วางสิ่งใดเกะกะให้เป็นท่ีรบกวนสิทธิแก่ผู้สัญจรไปมา แต่ปรากฏ
ว่านอกจากจะให้แผงลอยมาตัง้เกะกะแล้ว เจ้าของบ้านยงัเรยีกเกบ็เงนิค่าเช่า
ที่จากคนที่น�ำแผงลอยมาตั้งอีก ซึ่งเท่ากับเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบถึงสองต่อ 
คือ รบกวนสิทธิของผู้อื่นแล้วยังแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบอีก 

4.	 การบ�ำรุงความเป็นอยู่ของผู้ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย  

	 กล่าวโดยสรุปคือหากจะพัฒนาการบังคับใช ้กฎหมายให้มี
ประสิทธิภาพ รัฐต้องให้เงินเดือนแก่เจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติการให้เป็นไปตาม
กฎหมายอย่างเพียงพอ พอที่เขาจะมีภูมิต้านทานต่อการให้สินบนของ 
ผู้กระท�ำความผิดได้ 

	 คงปฏิเสธไม่ได้ว่า เมื่อมีการให้สินบนโดยผู้กระท�ำผิด เจ้าหน้าที่ 
ผู้มีหน้าที่ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายก็ย่อมหวั่นไหวเป็นธรรมดา 
ความคดิว่าควรจะรบัสนิบนหรอืไม่รบัข้ึนอยูก่บัมโนธรรมของผูร้บัในขณะนัน้
ว่าอ�ำนาจฝ่ายกุศลหรืออกุศลอย่างใดจะมีอ�ำนาจเหนือกว่ากัน ถ้าความคิด
ฝ่ายกุศลมีเหนือกว่าก็ปฏิเสธไม่รับแล้วปฏิบัติการไปตามตัวบทกฎหมาย 
แต่ถ้าฝ่ายอกุศลมีมากกว่า ความคิดที่จะรับสินบนก็เกิดขึ้นและเมื่อรับแล้ว 
ก็ไม่ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย ปล่อยให้คนผิดลอยนวลไป 

	 จดุเปลีย่นท่ีส�ำคญัว่าจะรบัหรอืไม่รบั นอกจากคณุธรรมและศกัด์ิศรี
ของผู้นั้นจะเป็นตัวชี้วัดแล้ว ความจ�ำเป็นทางเศรษฐกิจก็มีส่วนส�ำคัญต่อ 
การตัดสินใจที่จะรับหรือไม่รับ ถ้าผู้ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายผู้ใดมี
ความจ�ำเป็นทางด้านการเงินอย่างมากในขณะที่ต้องตัดสินใจ ต่อให้ผู้นั้น 
มีคุณธรรมสูงส่งเพียงใด ความหวั่นไหวที่จะรับสินบนที่มีผู้เสนอให้ย่อมเกิด
ขึ้นเป็นธรรมดา เหมือนกับความผิดฐานลักทรัพย์ก็เกิดจากการกระท�ำของ 
ผู้ที่ไม่มีอะไรจะกินอย่างมากมาย 
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	 ดังนั้นเพื่อขจัดความเสี่ยงท่ีเกิดจากปัจจัยทางด้านการเงินออกให้
เหลือแต่คุณธรรมหรือมโนธรรมแท้ ๆ ของผู้นั้น รัฐก็ควรจะให้ค่าตอบแทน
แก่ผูป้ฏบิตักิารให้เป็นไปตามกฎหมายอย่างเพยีงพอ ไม่ให้เดอืดร้อนจนใช้เป็น
ข้ออ้างได้ว่าเงินเดือนน้อยจึงต้องรับสินบน จริงอยู่เงินไม่ใช่เป็นตัววัดว่า                  
จะไม่รับสินบน คนมีเงินก็รับสินบนได้ แต่อย่างไรก็ตาม คนมีเงินน้อยก็เสี่ยง
ที่จะรับสินบนมากกว่า ดังนั้นหากรัฐมีเงินพอและจัดสรรค่าตอบแทนให้อยู่
ในมาตรฐานที่เพียงพอ โอกาสที่คนจะไม่เสี่ยงรับสินบนก็น่าจะมีมากกว่า            
ส่วนคนมเีงนิแล้วแต่ยงัรบัสนิบนอยูก่ส็ามารถใช้วธิกีารลงโทษเป็นตัวควบคมุได้ 
โดยหากผู้ใดถูกจับได้ว่าทุจริตคอร์รัปชั่นก็ใช้วิธีลงโทษอย่างเด็ดขาดและ
รุนแรง เพราะถือว่ารัฐได้จัดสรรเงินเดือนให้ในระดับที่พอมีพอกินแล้ว เมื่อมี
การลงโทษอย่างเคร่งครดัแล้ว ต่อไปคนท่ีคดิจะทจุรติคอร์รปัชัน่กจ็ะมน้ีอยลง 
การเสนอให้สินบนและการรับสินบนย่อมไม่มีผู้ใดคิดท�ำ เพราะจะต้องได้รับ
โทษรุนแรง เมื่อผู้ปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมายไม่ยอมรับสินบนเสียแล้ว 
กฎหมายก็ย่อมเป็นกฎหมาย ใครท�ำผิดก็ต้องได้รับโทษเช่นเดียวกันทุกคน 
บ้านเมืองก็อยู่กันอย่างเป็นสุขและมีระเบียบ 

	 มีข้อสังเกตสั้น ๆ ส�ำหรับเงินเดือนหรือเงินค่าตอบแทนว่า รัฐต้อง
สูญเสียเงินจากการทุจริตคอร์รัปชั่นไปมากมาย ไม่ว่าการหลีกเลี่ยงภาษีด้วย
การช่วยเหลือของเจ้าหน้าที่รัฐหรือการไม่จับปรับตามกฎหมายเพราะ                    
เจ้าพนักงานต�ำรวจรับสินบน เงินดังกล่าวเหล่านี้หากน�ำมาเป็นเงินเดือน            
หรือค่าตอบแทนแก่เจ้าหน้าที่ที่สุจริตแล้วน่าจะเพียงพอและเกิดประโยชน์ 
แก่ประเทศชาติเป็นอย่างมากเพราะรัฐจะได้ไม่สูญเสียงบประมาณที่พึงได้             
ในขณะเดียวกันก็เสริมสร้างหลักนิติธรรมของประเทศให้เป็นที่เห็นประจักษ์
แก่ชาวโลกด้วย 
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บทสรุป 

ดงัทีไ่ด้น�ำเสนอมาในตอนต้น ผูเ้ขยีนมคีวามคดิในแง่บวกว่าการบงัคบั
ใช้กฎหมายของไทยท่ีทุกคนยอมรับว่าหย่อนยานไม่มีประสิทธิภาพนั้น 
สามารถแก้ไขพัฒนาได้ แต่ต้องใช้เวลาและความตั้งใจจริงของกลุ่มผู้น�ำหรือ
ผูก้�ำหนดนโยบายของประเทศว่ามคีวามจรงิใจท่ีจะแก้ไขเพยีงใด เมือ่ผูน้�ำเริม่
กระบวนการแก้ไขแล้ว ประชาชนก็จะเป็นผู้ตามเอง เพราะประชาชนเป็น
ส่วนประกอบของสังคมคงคาดหวังให้คนในสังคมท่ีมีความแตกต่างกัน                   
ในหลายมิติลุกข้ึนมาสร้างระเบียบวินัยพร้อมกันจนเป็นค่านิยมของประเทศ
ไปได้ รัฐจะต้องเป็นผู้น�ำก่อน เมื่อวันหนึ่งที่คนในรัฐรู้สึกว่า สิ่งที่รัฐวางกรอบ
ให้เดินหรือปฏิบัติเป็นเรื่องปกติที่ทุกคนต้องเดินตามหรือปฏิบัติตามแล้ว               
สิ่งนั้นก็จะกลายเป็นบรรทัดฐานของสังคมสืบไป และเมื่อการบังคับใช้
กฎหมายซึ่งถือเป็นบรรทัดฐานของสังคมส่วนหนึ่งได้พัฒนาไปในทางที่ดีขึ้น 
โดยทุกคนได้รับการปฏิบัติภายใต้กฎหมายอย่างเท่าเทียมกันแล้ว วันนั้นก็
คงจะกล่าวได้ว่าสงัคมไทยมหีลกันติธิรรมเป็นแนวคดิในการปกครองประเทศ
อย่างแท้จริง มิใช่มีหลักนิติธรรมแต่เพียงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
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สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกัน
ภายใต้หลักประชาธิปไตย

ดร.ปัญญา  อุดชาชน*

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศหน่ึงท่ีควรศึกษาเกี่ยวกับสิทธิและ
เสรีภาพ ทั้งนี้ เนื่องจากมีรัฐธรรมนูญที่ได้ชื่อว่าเป็นเอกสารส�ำคัญด้าน
กฎหมายมหาชน แล้วยังเป็นประเทศอภิมหาอ�ำนาจที่มีประชากรอาศัยอยู่
ร่วมกนัได้อย่างหลากหลายทัง้ในด้านเชือ้ชาต ิได้แก่ ชาวอเมรกินั และผูอ้พยพ
ต่างชาติ เช่น เม็กซิกัน  จีน  สหภาพโซเวียต  ฟิลิปปินส์  อัฟริกัน  และอินเดีย  
เป็นต้น  รวมทั้งสิ้นประมาณ 280  ล้านคน  และในด้านสีผิว  เช่น  ผิวขาว  
ผิวด�ำ  และอื่น ๆ   เป็นต้น  แต่ความเป็นพหุสังคมดังกล่าวหาได้เป็นอุปสรรค
ต่อการพัฒนาประเทศ  การเคารพกฎหมาย  การมีวินัยในธรรมเนียมปฏิบัติ  
วิถีชีวิต  ตลอดจนการพัฒนาการเมือง  ด้วยเหตุนี้จึงเป็นมูลเหตุที่ผู้เขียนน�ำ
มาศึกษา

1.	รากฐานแนวความคิดว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ

หากพิจารณาที่มาของแนวความคิดว่าดว้ยสิทธิและเสรีภาพจะมีที่มา 
3 ทาง คือ มาจากนักปรัชญาการเมือง มาจากการปฏิวัติทางการเมือง 
การปกครอง และมาจากรัฐธรรมนูญนิยม

1.1	 แนวความคิดมาจากนักปรัชญาการเมือง  

	 ปรัชญาการเมือง (Political Philosophy) หมายถึง ความ
พยายามที่จะทดแทนความเห็นในเรื่องธรรมชาติของสิ่งที่เป็นการเมืองที่ยัง

*	 ที่ปรึกษาส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 11 ชช.
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เป็นความพยายามที่จะรู้ทั้งธรรมชาติของสิ่งที่เป็นการเมือง และระเบียบ

ทางการเมืองที่ถูกที่ดีด้วยพร้อม ๆ กัน1  นักปรัชญาการเมืองที่มีอิทธิพลกับ
แนวความคิดในสิทธิและเสรีภาพ  เช่น  ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ  ทฤษฎี
เสรีนิยมประชาธิปไตย  และทฤษฎีอนุรักษ์นิยม  เป็นต้น  

	 1)	 ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ เช่น เซนต์ ออกัสตีน (Saint 
Augustin) ได้แบ่งสังคมมนุษย์ออกเป็น 2 ประเภท คือ นครของพระเจ้า           
(The city of god) โดยคนดีจะอาศัยอยู่ในนครนี้ และนครของโลกนี้                      
(The city of thin world) โดยเป็นนครของคนเลว แต่อย่างไรก็ตามส�ำหรับ
นครของโลกนี้ อ�ำนาจทุกอย่างจะมาจากพระเจ้าทั้งหมด ผู้ปกครองมีหน้าที่
ปกครองโดยการออกค�ำสัง่ปกครองด้วยความดแีละความยติุธรรมและอ�ำนาจ

ต้องได้รับการยอมรับจากคนในสังคม2 จะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าผู้ปกครองจะ
ปกครองในฐานะที่เป็นตัวแทนของพระเจ้าก็ตามแต่ประชาชนยังมีสิทธิ
เสรีภาพในการปกครองโดยการใช้อ�ำนาจของผู้ปกครองจะต้องเกิดจาก 
การยอมรับของประชาชนด้วย  แสดงให้เห็นว่าประชาชนมีสิทธิเสรีภาพทาง
ด้านการเมือง นักทฤษฎีการเมืองท่ีส�ำคัญอีกท่านหนึ่งคือ เซนต์ โทมัส 
อไควนัส (Saint Thomas A’ Aquinus) ซึ่งมีแนวความคิดได้รับอิทธิพลจาก
อริสโตเติล ที่กล่าวว่ามนุษย์เป็นสัตว์สังคมมีความจ�ำเป็นที่จะอยู่ร่วมกับ 
บคุคลอืน่ในสงัคม ประชาชนมสีทิธเิสรภีาพตามกฎหมายธรรมชาต ิรฐัจะออก
กฎหมายที่ขัดแย้งกับกฎหมายธรรมชาติไม่ได้ ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพที่จะ
ขัดขืนและไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย หากกฎหมายที่ออกมาขัดต่อกฎหมาย
ธรรมชาติ แสดงให้เห็นว่า ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติที่พระเจ้า

1	 Aristotle, Politics. Benjamin Sowett Translated (New York : Random 
Howa), 1943, Book 1, ch.2. p.55.

2	 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  กฎหมายมหาชน เล่ม 1,  (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม,   
2538), หน้า 51.
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ให้มาอยู่แล้ว การที่รัฐจะออกกฎหมายเพื่อจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จะต้องอยูบ่นพืน้ฐานของเหตผุลตามธรรมชาต ิถกูต้องตามท�ำนองคลองธรรม 
ดงันัน้ จงึถอืได้ว่าประชาชนมสีทิธเิสรภีาพตามธรรมชาติมาแล้วต้ังแต่ก�ำเนดิ 
ได้รับการคุ ้มครองในสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติโดยเป็นรากฐานของ 
การจ�ำกัดอ�ำนาจรัฐไม่ให้รัฐออกกฎหมายตามอ�ำเภอใจของตนเองได้

	 2)	 ทฤษฎีเสรีนิยมประชาธิปไตย เช่น จอห์น ล็อค (John 
Locke)  ฌอง ฌาค รุสโซ (Jean  Jacques Rousseau) และมองเตสกิเออ 
(Montesquieu)  เป็นต้น  จอห์น ล็อค  ได้ปฏิเสธลัทธิเทวสิทธิ์และเชื่อว่า
โดยธรรมชาติมนุษย์จะมีเสรีภาพโดยสมบูรณ์  กล่าวคือ  ทุกคนมีเสรีภาพจะ
กระท�ำอะไรกไ็ด้ภายในขอบเขตของกฎหมายธรรมชาติ เช่น สทิธใินทรพัย์สนิ
และมคีวามเสมอภาคกนั จากสทิธแิละเสรภีาพท่ีแต่ละคนมอียูต่ามธรรมชาติ  
แต่ละคนจะสละสิทธิและเสรีภาพของตนเองเพื่ออยู่ภายใต้อ�ำนาจรัฐโดย
ลักษณะสัญญาประชาคม (Social Contract) และขณะเดียวกันรัฐจะต้อง
ปกครองด้วยความชอบธรรมเคารพในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
ธรรมชาต ิ ดงันัน้  หากรฐัใช้อ�ำนาจเกนิขอบเขตตามทีไ่ด้ก�ำหนดไว้ ประชาชน
กม็สีทิธทิีจ่ะขดัขนืการใช้อ�ำนาจรฐั ได้จากอทิธพิลตามแนวความคดิของลอ็ค
ดังกล่าวได้มีอิทธิพลต่อการปฏิวัติในอเมริกาและฝร่ังเศสต่อมา และเป็น 
การส่งเสริมการปกครองในระบอบเสรีนิยมประชาธิปไตย ฌอง ฌาค รุสโซ                
มองว่าประชาชนทกุคนได้มอบสทิธแิละเสรภีาพของตนให้อยูภ่ายใต้เจตจ�ำนง
ท่ัวไป (General Will)  กล่าวคอื  อยูภ่ายใต้ประโยชน์สาธารณะของส่วนรวม
และแต่ละคนจะมีภาระผูกพันกันทั้งหมดในประชาคมความเสมอภาคกัน                
ดังนั้น ฌอง ฌาค รุสโซ จะให้ความส�ำคัญกับเจตจ�ำนงร่วมกันของประชาชน  
จงึส่งผลให้ประชาชนใช้สทิธแิละเสรภีาพโดยตรง ในรปูลกัษณะการปกครอง
แบบประชาธิปไตยโดยตรงส่วนมองเตสกิเออเชื่อว่าเสรีภาพในการกระท�ำ                
สิง่ใดทีป่ราศจากความรบัผดิชอบมใิช่เสรภีาพทีแ่ท้จริง เสรีภาพในความหมาย
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ที่แท้จริงคือเสรีภาพภายใต้กฎหมายที่อนุญาตให้กระท�ำในสิ่งที่ควรกระท�ำ

และห้ามกระท�ำในสิ่งที่ไม่ควรกระท�ำ3  ดังนั้นรัฐจึงสามารถออกกฎหมาย 
ที่ลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ แต่การจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพต้อง
เป็นกรณีจ�ำเป็นและเหมาะสมเท่านั้น เขาจึงเชื่อมั่นในทฤษฎีการแบ่งแยก
อ�ำนาจอธิปไตย  

	 3)	 ทฤษฎีอนุรักษ์นิยม เช่น เอ็ดมัน เบอร์ก  (Edmund Burke)  
ได้ให้ทรรศนะว่า  หากสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติไม่อยู่ภายใต้กฎเกณฑ์
หรอืระเบยีบของสงัคมโดยสามารถกระท�ำอะไรกไ็ด้ตามอ�ำเภอใจจะเป็นสิง่ที่
อนัตรายและไร้ค่า  สทิธแิละเสรภีาพท่ีมคีณุค่าและสมควรรกัษาเอาไว้จะต้อง
เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์และระเบียบของสังคม โดยสิทธิ
และเสรีภาพประเภทนี้เป็นสิ่งที่จะน�ำมาสู่ประโยชน์ของส่วนรวม เป็นสิทธิ
และเสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูได้บญัญตัไิว้ เอด็มนั เบอร์ก มองว่าสทิธแิละเสรภีาพ
ทีเ่กดิขึน้จะต้องอยูใ่นกรอบของสงัคมการเมอืงเท่านัน้ ดังนัน้จะเหน็ได้ว่าเขา
ได้ปฏิเสธสิทธินอกสังคมการเมือง ได้แก่ สิทธิตามธรรมชาตินั่นเอง ถือได้ว่า
เป็นการท้าทายทฤษฎีธรรมชาตินิยมที่ได้ยึดถือกันมาเป็นเวลานาน

1.2	 แนวความคิดมาจากการปฏิวัติการเมืองการปกครอง

	 การปฏิวัติการเมืองการปกครองท่ีส�ำคัญที่ถือได้ว่าเป็นรากฐาน

แนวความคิดว่าด้วยสิทธิ และเสรีภาพ ได้แก่ การประกาศเอกราชและ                   
ร่างรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิา ค.ศ. 1787 เหตกุารณ์ทีม่กีารเปล่ียนแปลง
ครั้งยิ่งใหญ่ดังกล่าวได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของจอห์น ล็อค เกี่ยวกับ                       
แนวความคิดเสรีนิยมประชาธิปไตยอีกทางหนึ่ง การประกาศเอกราชและ 

3	 จักรกฤษณ์ กาญจนศูนย์. วิทยานิพนธ์ “การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพในการแสดง               
ความคิดเห็นของบุคคลโดยกฎหมาย” ภาควิชานิติศาสตร์ บัณฑิตวิทยาลัยจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย,  พ.ศ. 2524,  หน้า 31.
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ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 มีค�ำประกาศอิสรภาพของ
สหรัฐอเมริกา (The Declaration of Independence) เป็นเอกสารทาง
ประวัติศาสตร์ที่มีความส�ำคัญมากทางด้านกฎหมายมหาชน ทั้งนี้  เนื่องจาก
ได้พดูถงึการคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน สาเหตขุองการประกาศ
อสิรภาพของสหรฐัอเมรกิามาจาก 13 มลรฐั อาณานคิมไม่ยอมขึน้กบัองักฤษ
ซ่ึงเป็นเมืองแม่ จึงเกิดสงครามขึ้นระหว่างทหารของอังกฤษกับทหารของ
มลรัฐอาณานิคม สิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับการคุ้มครองตามค�ำประกาศ
อิสรภาพของสหรัฐอเมริกา ดังตัวอย่างดังนี้ เมื่อปรากฏว่ามีความจ�ำเป็นที่
ประชาชนชาติหนึ่งจ�ำต้องเลิกล้มความสัมพันธ์ทางการเมืองที่เคยมีกับ
ประชาชนอีกชาติหนึ่ง เพื่อที่จะแยกทางเดินและเป็นอิสระเท่าเทียมกับชาติ
ท้ังหลายในโลก ตามสิทธิในกฎหมายธรรมชาติและกฎของพระผู้เป็นเจ้า               
ดังนั้น จึงจ�ำต้องประกาศสาเหตุซึ่งท�ำให้ตัดสินใจประกาศเอกราช เพื่อให้
มนุษยชาติทั้งหลายได้รับรู้ เราทั้งหลายเชื่อมั่นโดยปราศจากข้อสงสัยใน              
ความจรงิทีว่่า มนษุย์ทกุคนเกดิมาโดยเท่าเทยีมกนัและพระผู้สร้างได้ให้สิทธิ
บางประการทีไ่ม่อาจล้มล้างได้กบัมนษุย์เหล่านี ้ซึง่ในบรรดาสิทธเิหล่านีม้สิีทธิ
ในชีวิต เสรีภาพและสิทธิในการแสวงหาความผาสุก รัฐบาลทั้งหลายต้ังขึ้น            
ก็เพื่อเป็นหลักประกันสิทธิเหล่านีแ้ละอ�ำนาจอนัเป็นธรรมของรฐับาลทัง้หลาย
นัน้กม็าจากความยนิยอมของผูอ้ยูใ่ต้ปกครองทุกครัง้ที่รูปแบบการปกครองใด

ก็ตามกลับท�ำลายจุดมุ่งหมายดังกล่าวแล้วนี้ ประชาชนมีสิทธิที่จะเปลี่ยน                                      
รูปแบบการปกครองนั้นหรือท�ำลายเสีย แล้วสถาปนารูปแบบการปกครอง
ใหม่ขึ้นตามหลักการและรูปแบบที่ประชาชนเห็นว่า เหมาะสมที่สุดที่จะ 

ก่อให้เกิดความมั่นคงและผาสุกได้...4  จะเห็นได้ว่าจากตัวอย่างข้อความของ
ค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาได ้พูดถึงสิทธิตามธรรมชาติ 

4	 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. กฎหมายมหาชน เล่ม 1. ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, พ.ศ. 2538, 
หน้า 66-67.
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ความเท่าเทยีมกนั ความยนิยอม ทีจ่ะอยูภ่ายใต้ปกครองและสทิธทิีจ่ะล้มล้าง
รัฐบาลหากรัฐบาลไม่มีความชอบธรรมแล้วสถาปนารัฐบาลใหม่ข้ึนมา 
หลักการต่าง ๆ ดังกล่าวนี้ย่อมสะท้อนให้เห็นถึงการมีสิทธิและเสรีภาพ 
ของปัจเจกชนตามธรรมชาติอย่างแท้จริง ร่างรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิา 
ค.ศ. 1787 เป็นเอกสารทางกฎหมายที่มีความส�ำคัญอย่างยิ่งภายหลังจาก 
มีค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา  เมื่อสงครามระหว่างอังกฤษและ
มลรัฐอาณานิคมของสหรัฐอเมริกาได้สิ้นสุดลง  ได้มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกาโดยได้ท�ำการร่างรัฐธรรมนูญขึ้นในปี ค.ศ. 1787  และได้มี
การประกาศใช้ในเวลาต่อมา รฐัธรรมนญูฉบบันีไ้ด้รบัรองสิทธต่ิาง ๆ  หลายประการ 
ดงัจะเหน็ได้ว่าเหตผุลของการร่างรฐัธรรมนญูได้กล่าวว่าเราประชาชนแห่งสหรฐั
เพือ่ทีจ่ะจดัตัง้สหภาพทีส่มบูรณ์ยิง่ขึน้ เพีอ่ทีจ่ะสถาปนาความยตุธิรรมเพือ่ที่
จะประกันความสงบภายใน เพื่อทีจ่ะท�ำให้มัน่คงซ่ึงเสรีภาพท่ีได้รับมาแต่ตัว
ของตนเองและชนชั้นหลัง จึงได้บัญญัติและสถาปนารัฐธรรมนูญฉบับนี้ไว้

ส�ำหรับสหรัฐอเมริกา...5 

	 รฐัธรรมนูญดงักล่าวได้บัญญตัใิห้มกีารคุม้ครองสทิธแิละเสรภีาพ               
ของประชาชนพลเมืองอเมริกันหลายประการ เช่น การออกกฎหมายลงโทษ
ผู้กระท�ำความผิดโดยมิได้มีการพิจารณาคดีในศาล (Bill of Attainder) หรือ
ออกกฎหมายทีม่ผีลย้อนหลงั (Expost Facto Law) ไม่ได้  ต่อมาสหรฐัอเมรกิา
ได้ท�ำการแก้ไขรัฐธรรมนูญโดยมิให้มีทาสหรือการรับใช้โดยไม่สมัครใจใน
สหรฐัฯ และในปี ค.ศ. 1868  รฐัธรรมนญูได้บัญญตัใิห้ทาสมฐีานะเป็นพลเมอืง
ของสหรัฐอเมริกา ท�ำให้ทาสได้มีสิทธิท่ีจะออกเสียงเลือกตั้งในฐานะเป็น
พลเมอืงของสหรฐัอเมรกิาได้ นอกจากนัน้เพือ่ไม่ให้รัฐบาลรวมอ�ำนาจเบด็เสร็จ  

รัฐธรรมนูญยังได้แบ่งแยกอ�ำนาจออกเป็น 3 ฝ่าย คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ                    

5	 กุลพล พลวัน, สิทธมินุษยชนกับสหประชาชาติ : ที่มาของปฏิญญาสากลว่าด้วย
สิทธิมนุษยชน, พ.ศ. 2527, หน้า 19.
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ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ โดยได้รับอิทธิพลจากแนวความคิดของ                      
มองเตสกิเออ โดยมี 3 องค์กร เป็นผู้ใช้อ�ำนาจได้แก่ รัฐสภา รัฐบาล และ            
ศาล  ตามล�ำดับ

	 จากค�ำประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนูญของ
สหรฐัอเมรกิา ค.ศ. 1787 ดงักล่าว ได้แสดงให้เห็นถงึความเป็นกฎหมายสงูสดุ
ของรัฐธรรมนูญ  หลังจากความยินยอมของประชาชน  หลักการแบ่งแยก
อ�ำนาจอธิปไตยและการถ่วงดุลอ�ำนาจ  ตลอดจนการให้ความส�ำคัญกับ 
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

1.3	 แนวความคิดมาจากรัฐธรรมนูญนิยม

	 รัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism)  เป็นลัทธิที่เกิดขึ้นโดย
ได้รบัอทิธพิลจากรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมรกิา  ค.ศ.  1787  และรฐัธรรมนญู
ของฝรั่งเศส  ค.ศ.  1791  โดยได้มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร
ขึ้นเพื่อให้มีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุด  การยอมรับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนและการมีส่วนร่วมของประชาชนและการถ่วงดุลและคาน
อ�ำนาจขององค์กรที่ใช้อ�ำนาจซึ่งกันและกัน  รัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร

ของแต่ละประเทศจะแสดงถึงหลักสัญญาประชาคมท่ีประชาชนยินยอม                
สละอ�ำนาจของแต่ละคนที่มีอยู่ตามกฎหมายธรรมชาติ  หลักการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน  และหลักสิทธิมนุษยชน  ดังจะเห็นได้จาก
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ที่ได้ยึดหลักการปกครองโดย 
ความยนิยอมของประชาชน โดยองค์กรท่ีใช้อ�ำนาจอธปิไตยต้องมาจากการเลอืกตัง้ 
ของประชาชน  เช่น  รัฐสภา  ประธานาธิบดี  เป็นต้น  หลักการคุ้มครองสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนตามหลักสิทธิมนุษยชน เช่น สิทธิและเสรีภาพใน
การนับถือศาสนา การแสดงความคิดเห็น สิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองจากรัฐ
ในกระบวนการยตุธิรรมเมือ่ถกูกล่าวหาและสทิธขิองประชาชนในการถอดถอน 
ประธานาธิบดี (Impeachment) โดยผ่านองค์กรทางวุฒิสภา เป็นต้น
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2.	หลักประชาธิปไตย 

ประกอบด้วย แนวความคดิประชาธิปไตย ทฤษฎว่ีาด้วยอ�ำนาจอธปิไตย 
ความหมายและรูปแบบของประชาธิปไตย  และลักษณะของประชาธิปไตย

2.1	 แนวคิดประชาธิปไตย

	 ประชาธปิไตย (Democracy) ค�ำว่า ประชาธปิไตย มคีวามหมาย              
กว้างทีส่ดุซึง่ก่อให้เกดิการถกเถียงและความสบัสนอยูเ่สมอ การให้ค�ำอธบิาย
ง่ายๆ เช่น วาทะของประธานาธิบดีอับราฮัม ลินคอล์น ประธานาธิบดีของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ว่า ประชาธิปไตยเป็น “การปกครองของประชาชน 

โดยประชาชน และเพื่อประชาชน”6

	 แนวความคิดประชาธิปไตยสมัยใหม่เกิดข้ึนในศตวรรษท่ี 17 
เมื่อพ้นสมัยกลาง (Middle Ages) และเข้าสู่สมัยเรอเนซอง (Renaissance) 
และยุคฟื้นฟูปฏิรูป (Reformation) โดยพื้นฐานส�ำคัญของแนวความคิด
ประชาธิปไตยสมัยใหม่มีลักษณะดังนี้

	 1)	 การมีศรัทธาในความสามารถของมนุษย์ในสติป ัญญา                  
การรู้จักใช้หลักเหตุผล การยึดหลักเหตุผลด้วยวิธีการทดสอบค้นหาตาม 
แบบวทิยาศาสตร์ ตลอดจนการมองมนษุย์ในแง่ดว่ีาสามารถร่วมมอืกนัท�ำงาน
เพื่อความสุขส่วนรวมได้ ความคิดในเรื่องเหตุผลนี้มาจากข้อคิดเห็นของ           
จอห์น ล็อค (John Locke) ทีเ่รยีกว่า ความรูท้ัง้หลายทัง้ปวงของคนเราได้                   
มาจากประสบการณ์ในโลกน้ี ไม่มคีวามจรงิอันเดยีวทีเ่ป็นสจัธรรมสมบรูณ์แบบ 
(Absolute Truth) แต่สิง่ทีเ่ราเรยีกว่า “ความจรงิ” นั้นสามารถเปล่ียนแปลง
ไปได้ มีลักษณะชั่วคราว และขึ้นอยู่กับการตรวจสอบดูว่าเป็นจริงหรือไม่             
มิใช่ยึดมั่นอยู่ว่าเป็นความจริงตลอดกาลโดยไม่ตั้งข้อสงสัย

6	 ชัยอนันต์ สมุทวณิช. (2519). ประชาธิปไตย สังคมนิยม คอมมิวนิสต์กับ 
การเมืองไทย.  หน้า 1–14.
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	 2)	 ความเชือ่ในความเป็นอสิระและเสรภีาพของมนษุย์ ความคดิที่
สนบัสนนุเสรภีาพทางด้านต่างๆ เช่น เสรีภาพในการเลือกใช้ชีวิต เสรีภาพ
ทางการแสดงความคิดเห็นทางการพูดการพิมพ์โฆษณาเผยแพร่ การประชุม 
การรวมกลุ่มจัดตั้งเป็นสมาคม ฯลฯ ดังที่ ฌอง ฌาค รุสโซ  (Jean Jaques 
Rousseau) เขียนไว้ในหนังสือ The Social Contract ว่า “การสละละทิ้ง
เสรีภาพเท่ากับเป็นการสละละทิ้งความเป็นคน เท่ากับการยอมเสียสิทธิของ
มนุษยชน และแม้แต่หน้าท่ีของเรา การสละละทิ้งเช่นนี้เป็นการขัดต่อ
ธรรมชาติของมนุษย์ การที่น�ำเอาเสรีภาพทั้งหลายออกไปจากเจตจ�ำนงของ

คนก็เท่ากับการน�ำเอาศีลธรรมออกไปจากการกระท�ำของคนนั่นเอง7

	 3)	 การยอมรับให้ความเท่าเทียมกันของคน หมายถึงความ               
เสมอภาคตามกฎหมายและทางการเมือง คนทุกคนควรได้รับการปฏิบัติ              
จากเจ้าหน้าที่ของรัฐ ได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายโดยเท่าเทียมกัน              
และมีสิทธิเสรีภาพทางการเมืองและโอกาสต่างๆ ท่ีจะใช้ชีวิตในสังคมอย่าง
เท่าเทียมกันโดยไม่แบ่งแยกเชื้อชาติ ก�ำเนิด เพศ หรือฐานะทางเศรษฐกิจ 
สังคม ความเสมอภาคนี้หมายถึงการได้รับโอกาสในการแสวงหาการศึกษา  
การท�ำงานที่เท่าเทียมกันด้วย

	 4)	 อ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง ในการตัดสินปัญหาส�ำคัญของ

สังคมอยู่ที่อ�ำนาจสูงสุดมาจากปวงชน (Popular Sovereignty) เมื่อมี                    
การเสนอความคิดที่ว่าอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชนย่อมจะมีความหมาย
ว่าประชาชนก็คือรัฐ โดยมีการมอบอ�ำนาจให้กับตัวแทน เจ้าหน้าที่ของรัฐ              
หรือองค์การ เช่น รัฐสภา เป็นต้น

7	 Jean Jacques Rousseau, The Social Contract, translated and Introduced 
by Maurice Cranston (London: Penguin Books, 1968), p. 52  อ้างถึงใน ชัยอนันต์  
สมุทวณิช, ประชาธิปไตย สังคมนิยมคอมมิวนิสต์, หน้า 7.
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	 5)	 อ�ำนาจอันชอบธรรมในการปกครองของรัฐบาลเกิดจาก                
ความยนิยอม (Consent) ของประชาชน  แนวความคิดเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ
ของมนุษย์ การปกป้องสิทธิเสรีภาพของมนุษย์โดยรัฐบาลท่ีมาจาก                     
ความยินยอมของคนในสังคม เพื่อด�ำเนินการปกครองตามจุดมุ่งหมาย                 
อย่างเดียว คือ การคุ้มครองสิทธิด้านต่างๆ ที่คนมีมาแต่เดิมก่อนที่จะเข้ามา 
ยอมอยู่ใต้อ�ำนาจการปกครองโดยมีที่มาจากทฤษฎีว่าด้วยกฎธรรมชาติ 
(Natural Law)

	 6)	 สทิธใินการคดัค้านและล้มล้างรฐับาล (The right to dissent 
the right to revolt) เนื่องจากรัฐเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ช่วยให้คนในสังคม 
บรรลถุงึความสขุสมบูรณ์และรฐัอยูไ่ด้โดยมวีตัถปุระสงค์ในการคุม้ครองชวีติ
ทรัพย์สินและช่วยให้คนสามารถแสวงหาความสุขได้ ดังนั้น ประชาชนจึงมี
สิทธิเต็มที่ในการต่อต้านรัฐบาลที่ไม่ปฏิบัติตามจุดมุ่งหมายดังกล่าว เมื่อใดที่
ผู้ปกครองละเลยหรือไม่สามารถที่จะช่วยรักษาหรือส่งเสริมสิทธิต่างๆ ของ
คนในสังคมก็เท่ากับว่ารัฐบาลหรือผู ้ปกครองนั้นไม่ได้ท�ำหน้าที่อันควร 
ประชาชนย่อมมสิีทธิหรอืเป็นหน้าท่ีท่ีจะล้มล้างเปลีย่นแปลงผูป้กครองเสยีใหม่ 
ดังที่ จอห์น ล็อค (John Locke) เขียนไว้ว่า

		  “เมื่อใดที่ผู้ออกกฎหมายพยายามที่จะแย่งและท�ำลายสิทธิ
ของประชาชนเท่ากับว่าผู้ออกกฎหมายนั้นน�ำตัวเข้าไปสู่สภาพสงครามกับ
ประชาชน ซึง่เมือ่เป็นเช่นนีป้ระชาชนกจ็ะไม่ให้ความเชื่อฟังอีกต่อไป และ 
มีสิทธิที่จะน�ำเอาเสรีภาพดั้งเดิมของเขากลับคืนมาใหม่ และโดยการจัดตั้ง 
สภาผู้แทนราษฎรใหม่ตามที่เห็นสมควร เพื่อให้ความมั่นคงและปลอดภัยซึ่ง

เป็นจุดหมายในการเข้ามาอยู่ร่วมกันในสังคม” 8

8	 John Locke, Second Treatise of Civil Government, edited by J.W. 
Gough (London: Basil Blackwell 1960) อ้างใน ชัยอนันต์ สมุทวณิช, ประชาธิปไตย 
สังคมนิยมคอมมิวนิสต์, หน้า 10.



388 สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย

2.2	 ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตย

	 1)	ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐ  เช่น

		  (1)	 ฌอง โบแดง (Jean Bodin) นกันติปิรชัญาชาวฝรัง่เศส 
เป็นผู้คิดทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตย  (Theory of Sovereignty) โดยได้
อธิบายไว้ในหนังสือสาธารณรัฐใน 6 บรรพ (Six livres de la République) 

โดยมีสาระส�ำคัญ  ดังนี้9

			   (1.1)	 อ�ำนาจอธิปไตยคืออ�ำนาจสูงสุดในการปกครอง
ประเทศ ตามความหมายนี้  แสดงว่า โบแดงต้องการจะลบล้างแนวความคิด
ด้ังเดิมเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยความมีอ�ำนาจสูงสุดของพระผู้เป็นเจ้า (The 
Supremacy)  เพราะตามทฤษฎีนี้  ผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดมีอ�ำนาจล้นพ้นเกินไป
จนไม่มีขอบเขตจ�ำกัด เช่น พระผู ้เป็นเจ้าย่อมมีอ�ำนาจทั่วสากลโลก 
พระสันตะปาปาย่อมมอี�ำนาจทัว่อาณาจกัรทัง้ปวง แต่โบแดงต้องการจะจ�ำกดั
อ�ำนาจสงูสดุเพยีงแค่การปกครองในประเทศนัน้ ๆ เท่านัน้ ทีโ่บแดงอธบิาย เช่นนี้ 
เพราะโบแดงต้องการเข้าใจความหมายของค�ำว่า “รฐั” เป็นอย่างดแีละต้องการ 
จะสร้างความสัมพันธ์ระหว่าง “รัฐ” กับ “รัฏฐาธิปัตย์” ของรัฐนั้นเท่านั้น 
โดยไม่เกีย่วกบัรฐัอืน่

			   (1.2)	 อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของรัฐ (Sovereignty  
belongs to the State) โบแดงได้ค�ำอธิบายองค์ประกอบข้อหนึ่งของรัฐที่
ว่า รัฐต้องมีอ�ำนาจอธิปไตย ฉะนั้น โบแดงจึงสรุปว่า  อ�ำนาจอธิปไตยย่อม
เป็นของรัฐมิใช่ของราษฎร

			   (1.3)	 ผู ้ใช้อ�ำนาจอธิปไตยควรเป็นพระมหากษัตริย์                
ซึ่งทรงเป็นรัฏฐาธิปัตย์ (Sovereign) เพราะพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข
ของรัฐและผู้น�ำราษฎรทั้งหลาย

9	 วิษณุ เครืองาม, (2530), ความรู้เบื้องต้นทางปรัชญา, หน้า 221-222.
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			   (1.4)	 รัฏฐาธิปัตย์ คือ ผู ้มีอ�ำนาจสูงสุดในแผ่นดิน 
สามารถออกค�ำสั่งให้ราษฎรปฏิบัติตามได้ แต่ตนไม่อยู่ใต้ค�ำสั่งของผู้ใด 
(majestas est summa in civis ac subditog legibusque solute 
potestas) นอกจากนั้นโบแดงยังได้อธิบายอีกด้วยว่า “ย่อมเป็นที่ประจักษ์
ชัดแล้วว่า สาระส�ำคัญของความเป็นรัฏฐาธิปัตย์ของกษัตริย์… คือการมี
อ�ำนาจตรากฎหมายบังคับใช้แก่พสกนิกรทั้งหลายโดยไม่ค�ำนึงว่า พสกนิกร
เหล่านั้นยินยอมหรือหาไม่... ถ้าจะให้รัฏฐาธิปัตย์ปกครองรัฐได้อย่างถูกต้อง
ดีงามแล้ว  จ�ำต้องให้รัฏฐาธิปัตย์อยู่เหนือกฎหมาย”

			   ความเห็นนี้ได้รับการยอมรับอย่างมากในทางกฎหมาย

ระหว่างประเทศซึ่งถือว่าความเป็นอิสระเป็นหัวใจส�ำคัญของต้นก�ำเนิด                
แห่งรัฐและน�ำมาซึ่งหลักว่าด้วยการไม่แทรกแซงกัน และรัฐจะยอมตกอยู่            
ภายใต้อ�ำนาจอ่ืนได้ก็เพราะความสมัครใจของรัฐนั่นเอง เช่น การยอมรับ                 
ในอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลโลกในปัญหาระหว่างประเทศ                           
แนวความคิดนี้มีที่มาจากการพัฒนาการทางประวัติศาสตร์ของประเทศ
ฝร่ังเศสทีเ่น้นถงึความมอี�ำนาจเหนอืของกษตัรย์ิต่อเจ้าศกัดนิาและความเป็น

อิสระของราชบัลลังก์จากอ�ำนาจทางศาสนา10

	 	 (2)	 ฌอง ฌาค รุสโซ (Jean Jaques Rousseau)                           
นักนิติปรัชญาชาวสวิสเซอร์แลนด์ และต่อมาย้ายมาพ�ำนักในฝร่ังเศส                          
ได้เขียนหนังสือเรื่อง สัญญาประชาคม (Social Contract) โดยถือว่า 
รัฐเกิดจากคนหลายคนมาอยู่รวมกัน โดยแต่ละคนสละสิทธิและเสรีภาพ             
ของตนเองเพื่อประโยชน์ส่วนใหญ่ และรัฐจะเป็นผู้ก�ำหนดสิทธิและหน้าที่ 
ของคนส่วนใหญ่ที่อาศัยอยู่ร่วมกัน ซึ่งเรียกว่า ทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยเป็น             
ของชาติ ส�ำหรับกฎหมายนั้นต้องมาจากเจตจ�ำนงร่วมของประชาชนและ              

10	โภคิน พลกุล และ ชาญชัย แสวงศักดิ์, (2549). หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น.  
หน้า 51.
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มีผลบังคับใช้กับคนท่ัวไป นอกจากน้ัน กฎหมายเท่านั้นที่จะจ�ำกัดสิทธิและ
เสรภีาพของบคุคลได้ทฤษฎอี�ำนาจอธปิไตยเป็นของชาติถอืว่าอ�ำนาจอธปิไตย
เป็นของปวงชนที่ไม่อาจโอนให้กับผู้แทนได้ ดังนั้น แนวความคิดของรุสโซ 

จึงเป็นหลักของประชาธิปไตยโดยตรง (Direct Democracy)11 ส�ำหรับ
ในด้านกฎหมาย รุสโซ มีความคิดว่า กฎหมายคือ เจตจ�ำนงของประชาชนใน
ชาติซึ่งแสดงออกร่วมกัน เนื่องจากเมื่อปวงชนจะออกกฎหมายในเร่ืองใด 
ราษฎรย่อมแสดงเจตจ�ำนงออกมาว่าจะออกกฎหมายในเรื่องนั้นเพื่อ 
ประโยชน์สาธารณะและมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป  ไม่ใช่บังคับเฉพาะ 
บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคนกลุ่มใดกลุ่มหนึ่ง รุสโซให้ความส�ำคัญการออก
กฎหมายโดยเจตนารมณ์ร่วมกันมี 2 วิธีคือ วิธีแรกประชาชนออกเอง หรือ 
วิธีที่สองมีผู้เสนอแล้วให้ประชาชนออกเสียงเป็นประชามติ

		  ทฤษฎีอ�ำนาจอธิปไตยดังกล่าว ส่งผลให้เกิดระบอบการ
ปกครองสมบรูณาญาสทิธริาชย์ขึ้น และถือได้ว่ากลายเป็นหลักกฎหมาย
มหาชนทัง้ภายในและระหว่างประเทศทีส่�ำคญัหลกัการหนึง่ในระยะต่อมา

	 2)	ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติ  เช่น

		  (1)	 จอห์น ลอ็ค (John Locke) นกันติิปรัชญาชาวองักฤษ 
ได้เขยีนหนงัสอืเรือ่ง หนงัสอืสองเล่มว่าด้วยการปกครอง (Two Treatises of 
Government) โดยเหน็ว่า กฎหมายเป็นเครือ่งมอืคุ้มครองสิทธติามธรรมชาติ 
กฎหมายเกิดจากเหตุผล กฎหมายที่ขัดแย้งกับกฎหมายธรรมชาติ กฎหมาย
น้ันจะถกูยกเลกิโดยรฐับาล ส่วนการปกครองนัน้เหน็ว่า เสรีภาพเป็นกฎเกณฑ์
พืน้ฐานของระบอบการปกครองและสถาบันทางการเมอืง ถกูสร้างขึน้มาเพือ่
คุ้มครองเสรีภาพ ดังน้ัน แนวความคิดของล็อคจึงถือว่าเป็นผู้ให้ก�ำเนิดลัทธิ

11	บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 1: วิวัฒนาการทางปรัชญา
และลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคต่างๆ.  หน้า 57.
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เสรีนิยมประชาธิปไตย (Democratic Liberalism) นอกจากนั้น จอห์น ล็อค 
ยืนยันว่าเสรีภาพเป็นกฎเกณฑ์พื้นฐานของระบอบการปกครองและสร้าง
สถาบันทางการเมืองขึ้นมาคุ้มครองเสรีภาพ  ประกอบด้วย  ดังนี้

			   1.	 ต้องใช้หลักเสียงส่วนใหญ่

			   2.	 ต้องมีการแยกหน้าที่ขององค์กร โดยแยกเป็นการ
ออกกฎหมายโดยฝ่ายนติบัิญญตั ิการปฏบิตัติามกฎหมายโดยฝ่ายบรหิารและ
ฝ่ายตุลาการ และการท�ำความสัมพันธ์ระหว่างประเทศโดยฝ่ายบริหาร ทั้งนี้ 
อ�ำนาจออกกฎหมายกบัอ�ำนาจปฏบิตัติามกฎหมายต้องแยกองค์กรใช้อ�ำนาจ
ออกจากกันโดยเด็ดขาด ส่วนอ�ำนาจปฏิบัติตามกฎหมายและการท�ำความ
สัมพันธ์ระหว่างประเทศเกี่ยวข้องกันได้ จอห์น ล็อค สรุปว่าอ�ำนาจทุกชนิด
ในสังคมมีข้อจ�ำกัด ข้อจ�ำกัดที่ส�ำคัญของอ�ำนาจ คือ การคุ้มครองเสรีภาพ
และกรรมสทิธิ ์ดงันัน้ ถอืได้ว่า จอห์น ลอ็ค เป็นผูใ้ห้ก�ำเนดิลทัธปัิจเจกชนนยิม

และเสรีนิยม12

	 	 (2)	 ซีเอเยส์  (Siéyès) นักนิติปรัชญาชาวฝรั่งเศสได้เขียน
หนังสือเรื่องความเรยีงเกีย่วกบัอภสิทิธิ ์(Essai sur les privileges) และอะไร
คอืสามญัชน (Qu’est – ce que le Tiers Etat ?)  เป็นผู้คิดทฤษฎีอ�ำนาจ
อธิปไตยเป็นของชาติ โดยถือว่าชาติ (Nation) เกิดขึ้นจากการรวมกันของ 
คนทุกคน เจตนารมณ์ของชาติจึงเป็นเจตนารมณ์ท่ีชอบด้วยกฎหมายและ
เจตนารมณ์ของชาติอาจมอบให้ผู ้แทนไปสร้างรัฐธรรมนูญเพ่ือก่อต้ัง 
องค์กรทางการเมอืงในการปกครองประเทศ ดงันัน้แนวความคดิของซเีอเยส์ 
จึงเป็นหลักของประชาธิปไตยโดยอ้อม (Indirect  Democracy) ซีเอเยส์  
ถือว่า ชาติมีอยู่ก่อนสิ่งอื่นใดและเป็นที่มาของทุกสิ่ง เจตนารมณ์ของชาติจึง
เป็นเจตนารมณ์ที่ชอบด้วยกฎหมายและชาติเกิดขึ้นจากการรวมกันของ

12	บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  แหล่งเดิม.  หน้า 55.
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พลเมืองทุกคน สามัญชนคือคนทุกคนซึ่งรวมเป็นชาติเท่านั้นที่ออกกฎหมาย
ได้โดยผ่านสภาที่ผู้แทนสามัญมีจ�ำนวนเป็นสัดส่วนกับจ�ำนวนที่แท้จริงของ
สามัญชนในชาต ิดงันัน้ เจตนารมณ์ของชาตจิะแสดงออกได้กแ็ต่โดยชาตโิดย
ผ่านผู้แทนของชาติที่ได้รับเลือกจากประชาชน และเมื่อผู้แทนของชาติได้รับ
เลือกแล้ว จะไม่ใช่ผู้แทนของราษฎรท่ีเลือกแต่เป็นผู้แทนของชาติ  จึงม ี
ความเป็นอิสระไม่ถูกผูกมัดโดยสัญญาใดๆ กับประชาชนผู้เลือกแต่มีอิสระที่
จะท�ำแทนชาติได้เต็มที่

	 ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของชาติดังกล่าว  ได้ส่งผล
ให้เป็นท่ียอมรบัในหลายๆ ประเทศ  ดงัทีป่รากฏในรฐัธรรมนญูสาธารณรฐั
ฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 และรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี               
ค.ศ. 1949 เช่น รัฐธรรมนูญสาธารณรัฐฝรั่งเศส ค.ศ. 1958 มาตรา 3 
วรรคแรก บัญญัติว่า หลักของอ�ำนาจอธิปไตย คือ อ�ำนาจอธิปไตยเป็น
ของชาตเิป็นของประชาชนซึง่ใช้โดยผ่านทางผูแ้ทนหรอืโดยการออกเสยีง

ประชามติ  (Referendum)13  เป็นต้น  

	 3)	ทฤษฎีอ�ำนาจอธปิไตยเป็นของประชาชน  ด้วยอทิธพิลของ
การปฏิวตัใิหญ่ในฝรัง่เศส  ค.ศ. 1789  แนวความคดิทีว่่าด้วยอ�ำนาจอธปิไตย
เป็นของประชาชนได้แพร่หลายไปสู่ประเทศต่างๆ โดยยอมรับว่าอ�ำนาจ
อธิปไตยหรืออ�ำนาจสูงสุดในการปกครองประเทศเป็นของประชาชนมิใช่อยู่
กับคนใดคนหนึ่งแต่เพียงผู้เดียว  แต่ด้วยจากสภาพความเป็นจริงในปัจจุบัน 
ประชาชนทุกคนย่อมไม่สามารถเข้าร่วมกันใช้อ�ำนาจอธิปไตยทุกคนได้  จึงมี
การเลือกผู้แทนของตนเองโดยมอบอ�ำนาจและความไว้วางใจให้กับผู้แทน 
ดังนั้นการเลือกตั้งผู้แทนราษฎรจึงเป็นหลักการส�ำคัญของทฤษฎีอ�ำนาจ
อธิปไตยเป็นของประชาชน  ประธานาธิบดีอับราฮัม ลินคอล์น (Abraham 

13	บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  แหล่งเดิม.  หน้า  62.
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Lincoln) ประธานาธิบดีคนที่ 16 ของสหรัฐอเมริกาได้ให้ความหมายของ 
ค�ำว่าประชาธิปไตยว่าเป็นการปกครองของประชาชน โดยประชาชนและ 
เพ่ือประชาชน ในพิธียกย่องวีรชนในสงครามกลางเมือง เมื่อวันท่ี 19 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1863 ณ สุสานแห่งชาติเกตติสเบอร์ก (The Gettyburg 
National Cemetery)

	 ทฤษฎีว่าด้วยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชนดังกล่าวมี
ปรากฏอยู่ในรฐัธรรมนญูหลายประเทศ เช่น รฐัธรรมนญูสาธารณรฐัอติาล ี
ค.ศ. 1948 บัญญัติว่า อิตาลีเป็นสาธารณรัฐประชาธิปไตยและอ�ำนาจ
อธิปไตยเป็นของประชาชน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 3 บัญญัติว่า อ�ำนาจอธิปไตยเป็นของปวงชน
ชาวไทยพระมหากษัตริย์ผู้ทรงเป็นประมุขทรงใช้อ�ำนาจนั้นทางรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี และศาล ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้

2.3	 ความหมายและรูปแบบของประชาธิปไตย14

	 1)	 ค�ำว่าประชาธิปไตยแปลมาจากภาษาอังกฤษค�ำว่า 
Democracy ค�ำว่า Democracy มีรากศัพท์มาจากภาษากรีก 2 ค�ำรวมกัน 
คือ Demo แปลว่า ประชาชน และ Kratein แปลว่า การปกครอง เมื่อรวม
กนัแล้ว Demokratein คอื การปกครองโดยประชาชน ดังนัน้ ประชาธปิไตย
จึงมาจากค�ำว่า ประชา แปลว่า ประชาชน และอธปิไตย แปลว่า อ�ำนาจสงูสดุ  

	 2)	 โจเซฟ ชมุปิเตอร์  (Joseph Schumpeter) ชาวออสเตรยี 
ได้ให้ความหมายของประชาธิปไตยในหนังสือ Capitalism Socialism and 
Democracy ว่า วิธีจัดระบบที่มีลักษณะเป็นสถาบัน เพ่ือให้ได้มาซ่ึง 
การตัดสินใจทางการเมืองท่ีผู้มีอ�ำนาจตัดสินใจทางการเมืองนั้นได้อ�ำนาจมา
โดยวิธีการต่อสู้แข่งขันเพื่อให้ได้คะแนนเสียงของประชาชน

14	Chinyang Li. (1999). The Tao Encounters the West.  p. 165.
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	 3)	 โรเบิร์ต ดาห์ล (Robert Dahl) ชาวอเมริกัน ได้ระบุถึง 
การปกครองระบอบประชาธิปไตยในหนังสือ Polyarchy : Participation 
and Opposition ว่าต้องมีลักษณะ  ดังนี้

		  (1)	 ประชาชนมีสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ง
		  (2)	 ประชาชนมีสิทธิที่จะได้รับเลือกตั้ง
		  (3)	 ผู้น�ำทางการเมืองมีสิทธิที่จะลงแข่งขันในการเลือกตั้ง 

เพือ่ให้ได้การสนบัสนนุและคะแนนเสียงจากประชาชน
		  (4)	 มีการเลือกตั้งที่เสรีและมีความยุติธรรม
		  (5)	 ประชาชนมีเสรีภาพในการรวมกลุ่มหรือจัดตั้งเป็น

สมาคม
		  (6)	 ประชาชนมเีสรภีาพท่ีจะแสดงออกได้แก่ พดู อ่าน เขยีน 

และเผยแพร่ข่าวสารข้อมูล
		  (7)	 ประชาชนสามารถเข้าถึงข่าวสาร ข้อมูล แหล่งอื่น

นอกจากข่าวสารของราชการ
		  (8)	 สถาบันทีม่อี�ำนาจอนัชอบธรรมในการก�ำหนดนโยบาย

สาธารณะต้องมาจากการเลอืกตัง้ของประชาชนหรอืการออกเสียงประชามติ15

		  ดังนั้น ประชาธิปไตย หมายถึง การปกครองท่ีประชาชน                          
มีอ�ำนาจสงูสดุ ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองโดยผ่านตัวแทนด้วยวิธี             
การเลือกตั้ง ทั้งในการเลือกตั้งระดับชาติและระดับท้องถิ่น

	 4)	 รปูแบบของประชาธปิไตย รปูแบบของประชาธปิไตยแบ่งออก

ได้เป็น 2 รปูแบบ คือ16 (1) ประชาธิปไตยโดยตรง (Direct Democracy)  
(2) ประชาธปิไตยโดยการเลือกตัง้ตวัแทน (Representative democracy)

15	Arend Lijphart. (1999). Patterns of  Democracy.  p. 48 – 49.
16	ลิขิต ธีรเวคิน. (2547). ลัทธิเสรีนิยมกับระบอบประชาธิปไตยตัวแทน. หน้า 3 – 4.
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		  (1)	 ประชาธิปไตยโดยตรง  (Direct Democracy)  
ประชาธปิไตยโดยตรงเกดิข้ึนได้ในชุมชนเลก็ๆ ในสมยักรกีโบราณ ซึง่สามารถ
จะเรียกประชุมประชาชนทุกคนได้และลงมติโดยการชูมือหรือโดยวิธีอื่น              
เช่น การน�ำก้อนหนิไปใส่ในภาชนะบรรจซุ้ายหรอืขวา หรอืเหน็ด้วย ไม่เหน็ด้วย 
จ�ำนวนก้อนหินคือคะแนนเสียงซึ่งถือว ่าเป ็นประชาธิปไตยโดยตรง 
กระบวนการประชาธิปไตยโดยตรงมีกรณีท่ีมีการเรียกประชุมบุคคลที่
เกี่ยวข้องที่มีจ�ำนวนไม่มาก เช่น ประมาณ 100– 200 คน มีการอภิปราย 
ถกเถยีง จากน้ันกล็งคะแนนเสยีงเพือ่หาข้อยตุ ิ จงึถอืได้ว่าเป็นประชาธปิไตย
โดยตรง แต่ถ้าชุมชนขนาดใหญ่ เช่น จังหวัด หรือประเทศชาติ การใช้                
ระบบประชาธปิไตยโดยตรงจะกระท�ำไม่ได้ ต้องใช้ลักษณะประชาธปิไตยโดย
การเลือกตั้งตัวแทน

		  (2)	 ประชาธปิไตยโดยการเลอืกตัง้ตัวแทน (Representative 
democracy)  ประชาธิปไตยโดยการเลือกตั้งตัวแทน เกิดจากข้อเท็จจริงว่า
จะให้คนเป็นจ�ำนวนมากมาประชมุกนัเพือ่ตดัสนินโยบายไม่สามารถกระท�ำได้ 
ดังนั้นจึงต้องใช้วิธีเลือกตั้งตัวแทนหรือผู้แทนของตนเข้าท�ำหน้าท่ีแทนตนใน
รัฐสภา เมื่อผู้แทนของตนท�ำหน้าที่ในการออกกฎหมายจะเท่ากับว่าตนท�ำ
หน้าทีด้่วยโดยผ่านตวัแทนทีต่นได้มอบหมายให้ความไว้วางใจ  ประชาธปิไตย
โดยการเลือกตั้งตัวแทนมี 3 ระบบ คือระบบรัฐสภา ระบบประธานาธิบดี  

และระบบรัฐสภากึ่งประธานาธิบดี ระบบรัฐสภามีอังกฤษเป็นแม่แบบ                   
ส่วนระบบประธานาธบิดมีสีหรฐัอเมรกิาเป็นแม่แบบ และระบบกึง่รัฐสภากึง่
ประธานาธบิดมีฝีรัง่เศสเป็นแม่แบบ  โดยแต่ละระบบจะมจีดุเด่นและจดุด้อย
แตกต่างกัน แต่ท่ีส�ำคัญท้ัง 3 ระบบจะมีพรรคการเมืองที่เป็นสถาบันทาง 
การเมืองที่ท�ำหน้าที่เป็นตัวแทนของประชาชน
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2.4	 ลักษณะของประชาธิปไตย

	 1)	 แนวความคิดและหลักการพื้นฐานของประชาธิปไตยมี                 
หลักการอยู่ 2 ประการคือ หลักการที่ว่าการตัดสินใจของหมู่คณะภายใต้            
การควบคมุของปวงประชา และหลกัการของสทิธเิสมอภาคในการด�ำเนนิการ

ควบคุม17 การทีจ่ะจดัว่าอะไรเป็นประชาธปิไตยหรอืไม่ จงึขึน้อยูก่บัหลกัการ
ทั้งสองประการดังกล่าวว่าจะได้รับการเคารพยึดถือเพียงใด แต่หากมองใน

แง่ของอดุมการณ์และหลกัการแล้ว ลกัษณะส�ำคญัของประชาธปิไตย มดีงันี้18

		  (1)	 ประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธปิไตย  เป็นผูท้รงอ�ำนาจ
สูงสุด

		  (2)	 รฐับาลได้อ�ำนาจมาจากประชาชนหรอืโดยความยนิยอม
ของประชาชน

		  (3)	 ในประเทศขนาดใหญ่ในสมยัใหม่ทีต้่องใช้ประชาธปิไตย
ทางอ้อมนั้นจะต้องมีการเลือกตั้งผู้แทนและพนักงานของรัฐอย่างบริสุทธิ์
ยุติธรรม โดยประชาชนสามารถใช้สิทธิเลือกตั้งได้อย่างอิสระ

		  (4)	 สถาบันทางการเมืองที่ท�ำหน้าที่ตัดสินใจทางการเมือง
หรอืวางนโยบายสาธารณะต้องตัง้ขึน้ด้วยวถิทีางแห่งการแข่งขนัเพือ่ให้ได้รบั
คะแนนเสียงเห็นชอบจากประชาชน

		  (5)	 ประชาชนต้องมส่ีวนร่วมในการปกครองประเทศตลอดเวลา 
ผ่านกลไกต่างๆ หรือใช้สิทธิที่จะแสดงบทบาทต่างๆ ได้โดยตรง

		  (6)	 รัฐบาลต้องรับผิดชอบต่อประชาชน ประชาชนมีสิทธิ            
ตชิมควบคมุการท�ำงานของรฐับาลตลอดเวลา และมสิีทธเิปล่ียนแปลงรัฐบาล

17	พฤทธิสาณ  ชุมพล, ม.ร.ว., (2541).  ไขข้อสงสัยประชาธิปไตย. หน้า 1 – 2.
18	อมร รักษาสัตย์ และคณะ. (2543). อุดมการณ์ หลักการ และแบบอย่างการ

ปกครองหลายประเทศ. หน้า 32–33.
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ตามวิธีการที่ก�ำหนดไว้

		  (7)	 อ�ำนาจในการปกครองประเทศต้องไม่อยูใ่นก�ำมอืของคน
คนเดียวหรือกลุ่มเดียว  ต้องมีการแบ่งอ�ำนาจปกครองประเทศอย่างน้อย             
ในระดับหนึ่ง

		  (8)	 รฐับาลต้องมอี�ำนาจจ�ำกดั มกีารแบ่งและกระจายอ�ำนาจ 
มีการตรวจสอบและถ่วงดุลหรือคานอ�ำนาจซึ่งกันและกัน

		  (9)	 หน้าทีห่ลกัของรฐับาลคอื การส่งเสริมปัจเจกชน เสรีภาพ 
ความเสมอภาค  ภราดรภาพของพลเมือง

		  (10)	 การตัดสินใจส�ำคัญต้องเป็นไปตามเสียงข้างมาก โดย
ค�ำนงึถงึสทิธขิองฝ่ายข้างน้อย

		  (11)	ประชาชนมคีวามเสมอภาคกนัในด้านต่างๆ โดยเฉพาะ
ความเสมอภาคในสายตาของกฎหมาย และความมีโอกาสเท่าเทียมกันใน 
ด้านต่างๆ ทุกคนมีศักดิ์ศรีและไม่มีใครมีอภิสิทธิ์เหนือผู้อื่น

		  (12)	ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพต่างๆ อย่างกว้างขวางโดย
รัฐบาลให้หลักประกันและคุ้มครองการใช้สิทธิเสรีภาพเหล่านั้นอย่างน้อยใน
สิทธิเสรีภาพพื้นฐานที่ส�ำคัญ

		  (13)	ประชาชนต้องมีอิสระในการพูด การพิมพ์ การแสดง
ความคิดเห็น การร่วมชมุนมุ  การตัง้พรรคการเมอืงเพือ่ให้สามารถมส่ีวนร่วม
ในการปกครองประเทศได้จริงและอย่างมีข้อมูลข่าวสาร

		  (14)	 รัฐบาลต้องใช้หลักการปกครองโดยกฎหมาย หรือ            
หลักนิติธรรมไม่ใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ เช่น บุคคลจะถูกจับกุมคุมขังหรือถูก

ลงโทษได้ก็เฉพาะเมื่อมีกฎหมายก�ำหนดว่ามีความผิดและจะต้องได้รับ               
การพิจารณาโดยรวดเร็วเปิดเผยโดยคณะตุลาการที่ไม่ล�ำเอียง ฯลฯ
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	 2)	 หลกัการของประชาธปิไตย หากมองในแง่ของระบบการเมอืง

แบบประชาธิปไตยแล้วอาจสรุปได้ว่ามีหลักการที่ส�ำคัญ ดังนี้19

		  (1)	 หลักอ�ำนาจอธิปไตย  เป็นของมวลชนหรือมาจาก
ประชาชน

		  (2)	 หลักสิทธิเสรีภาพของประชาชน
		  (3) 	หลักการปกครองของกฎหมาย  (The Rule of Law)
		  (4)	 หลักการแยกอ�ำนาจและการคานอ�ำนาจ

3.	สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา  

ประเทศสหรฐัอเมรกิาเป็นประเทศทีบั่ญญตัริฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษร
และรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกายังเป็นต้นแบบของรัฐธรรมนูญสมัยใหม่ให้กบั
หลายประเทศในการคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
รวมทัง้เป็นรฐัธรรมนูญฉบับแรกของโลกท่ีได้น�ำความคดิ ทฤษฎกีารเมอืงต่าง ๆ   
มาสังเคราะห์และออกแบบโครงสร้างการเมืองการปกครองให้เหมาะสมกับ

ประเทศ20 ผูเ้ขยีนได้แบ่งการน�ำเสนอเป็นเนือ้หาของรฐัธรรมนญู (Constitution 
Context) เดิม และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Constitution 
Amendment)  

3.1	 เนื้อหาของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
ค.ศ. 1787 ได้ประกาศใช้ในปี ค.ศ. 1789 จนถึงปัจจุบัน ค.ศ. 2014 มีอายุ
นานถึง 227 ปี แรกเริ่มดั้งเดิมมีเนื้อหาเพียง 7 มาตราเท่านั้น ประกอบด้วย  

19	วิชัย  ตันศิริ.  (2548).  วิวัฒนาการของระบอบประชาธิปไตย.  หน้า 302 – 316.
20	ประเสริฐ  สุขสบาย นักกฎหมายกฤษฎีกา 8 ว  เรียบเรียงจากรายงานการศึกษา

วจิยัเรือ่งกฎหมายทีม่บีทบญัญตัทิีไ่ม่สอดคล้องกบัรฐัธรรมนญู,  โดยมลูนธิสิถาบนัวจิยักฎหมาย.
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	 มาตรา 1  ข้อที่ 1  ก�ำหนดเรื่องโครงสร้างและหน้าที่ของสภา 
คองเกรสโดยให้ท�ำหน้าทีท่างนติบิญัญตั ิ ซึง่ประกอบไปด้วยสภาสงู (Senate)  
และสภาผู้แทนราษฎร (House of Representatives) 

	 มาตรา 1  ข้อที่  2  ถึงข้อที่  7  เป็นการก�ำหนดจ�ำนวนผู้แทน
ในแต่ละสภา คุณสมบัติของผู้ที่จะเป็นผู้แทน การเลือกสมาชิกสภาคองเกรส  
กระบวนการทีใ่ช้ในการตรารฐับญัญตั ิวธิกีารพจิารณาถอดถอนเจ้าหน้าทีข่อง
รัฐให้พ้นจากต�ำแหน่ง (Impeachment)  

	 มาตรา 1  ข้อที่ 9  และข้อที่ 10  เป็นบทจ�ำกัดอ�ำนาจบางอย่าง
ของสภาคองเกรสและมลรัฐต่าง ๆ  

	 มาตรา  2  ข้อที่  1  ถึงข้อที่  4  เป็นการจัดตั้งองค์กรฝ่ายบริหาร  
ก�ำหนดอ�ำนาจฝ่ายบริหารโดยให้เป็นอ�ำนาจของประธานาธิบดี  รวมท้ัง
คณุสมบตัขิองผูท้ีจ่ะเป็นประธานาธบิด ี และรองประธานาธบิด ี วธิกีารเลอืก
ตัง้  การสาบานตนเข้ารบัต�ำแหน่ง  วธิกีารและข้อหาอนัเป็นมลูฐานท่ีจะท�ำให้
ประธานาธิบดีพ้นจากต�ำแหน่ง

	 มาตรา 3 ข้อที ่1 เป็นการก�ำหนดอ�ำนาจตุลาการให้อยูก่บัศาลสูง
แห่งสหรัฐอเมริกา และศาลชั้นรองอื่น ๆ ตามที่สภาคองเกรสเห็นสมควร              
จัดตั้งขึ้น

	 มาตรา 3 ข้อท่ี 2 การก�ำหนดอ�ำนาจของฝ่ายตุลาการและ                 
ขอบเขตอ�ำนาจของศาลชั้นต้น  และขอบเขตอ�ำนาจของศาลอุทธรณ์และ           
การฎีกาของศาลสูง

	 มาตรา  4  ก�ำหนดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างมลรัฐต่าง ๆ  
ที่พึงมีต่อกันและความสัมพันธ์ระหว่างมลรัฐทั้งหลายกับรัฐบาลกลาง

	 มาตรา 4  ข้อที่  1  การยอมรับและศรัทธาต่อสิทธิที่บุคคลได้
มาโดยกฎหมายระหว่างมลรัฐ  (Full Faith and Credit)  
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	 มาตรา 4  ข้อท่ี 2 การให้เอกสทิธ ิ(Privileges) และความคุม้ครอง
พลเมืองของมลรัฐอื่น ๆ  และการส่งผู้ร้ายข้ามแดนระหว่างมลรัฐต่าง ๆ  

	 มาตรา 4 ข้อที่ 3 บทบัญญัติว่าด้วยการรับมลรัฐใหม่เข้ามา 
รวมอยูใ่นสหพนัธรฐัด้วยอ�ำนาจการตดัสนิใจของสภาคองเกรสในการจดัการ
เกี่ยวกับดินแดนและทรัพย์สินอื่น ๆ  

	 มาตรา 4  ข้อที ่4 การทีร่ฐับาลกลางจะต้องเป็นผูด้แูลว่าทกุมลรฐั
ต้องมีการปกครองแบบสาธารณรัฐ  การคุ้มครองมลรัฐต่าง ๆ ให้ปลอดภัย
จากการรกุรานภายนอก  และการทีร่ฐับาลกลางจะช่วยเหลอืมลรฐัต่าง ๆ   ใน
การระงับความไม่สงบเรียบร้อยภายในแต่ละมลรัฐ

	 มาตรา 5 ว่าด้วยการแก้ไขรัฐธรรมนูญ รวมทั้งวิธีการด�ำเนินการ
ในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

	 มาตรา 6 เป็นผลของการประกาศใช้รัฐธรรมนูญเช่นเรื่องหนี้สิน  
สญัญา และอืน่ ๆ  ศกัดิส์งูสดุของกฎหมายซึง่ก�ำหนดให้รัฐธรรมนญู  กฎหมาย
และสนธิสัญญาของสหรัฐอเมริกาเป็นกฎหมายสูงสุดในแผ่นดิน  และ 
ผู้พิพากษาทั้งหลายในมลรัฐต่าง ๆ จะต้องปฏิบัติตามโดยไม่ต้องค�ำนึงว่า
กฎหมายรฐัธรรมนญูและกฎหมายอืน่ภายในแต่ละมลรฐัจะก�ำหนดไว้ในทาง
ตรงกันข้ามหรือไม่ก็ตาม ในมาตรา 6 นี้ก�ำหนดต่อไปว่าฝ่ายนิติบัญญัติ 
ฝ่ายบรหิาร  และเจ้าหน้าทีฝ่่ายตลุาการของสหรฐัอเมรกิาหรอืของมลรฐัต่าง ๆ   
ต้องสาบานตน (Oath)  ในการเข้ารับต�ำแหน่งและจะต้องสนับสนุน
รัฐธรรมนูญนี้

	 มาตรา  7  มาตราสุดท้าย  เกี่ยวกับการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ

3.2	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาถูก
บัญญัติไว้ในหมวด 5  ของรัฐธรรมนูญ  (Article v Amendment of 
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Constitution)  โดยการเสนอขอแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ด�ำเนนิได้  2  กรณี  
คือ  กรณีแรกโดยรัฐสภา  (The Congress)  ด้วยคะแนนเสียง 2 ใน 3 ของ
ทั้งสองสภาเสนอ และกรณีที่สองโดยรัฐสภาของมลรัฐ จ�ำนวน 2 ใน 3 ขึ้นไป
ของหลาย ๆ มลรัฐประชุมเพื่อเสนอให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ และ
การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญูจะสมบรูณ์ได้กต่็อเมือ่ได้รับการให้สัตยาบนัจาก
สภาของมลรัฐตั้งแต่ 3 ใน 4 ของมลรัฐท้ังหมดได้ให้สัตยาบัน ด้วยเหตุนี้             
การให้สตัยาบนัของการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญของแต่ละครัง้จงึใช้ระยะเวลา
ที่แตกต่างกัน

	 3.2.1	การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่ 1  เกีย่วกบัเสรภีาพ
ทางศาสนาและการเมือง (Religions and political freedom)  โดยได้รับ
การให้สตัยาบนั ค.ศ. 1791 กล่าวคอื รฐัสภาจะตรากฎหมายสถาปนาศาสนา
ไม่ได้ หรือจะตรากฎหมายห้ามการปฏิบัติศาสนกิจไม่ได้ หรือจะตัดทอน
เสรีภาพในการพูด  การตีพิมพ์  หรือการที่ประชาชนจะชุมนุมโดยสงบ  และ
การร้องทุกข์ต่อรัฐบาลเพื่อขจัดความทุกข์ร้อนของประชาชนไม่ได้

	 3.2.2	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 2 เกี่ยวกับสิทธิใน
การถืออาวุธ (Right to bear arm)  โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791 
กล่าวคอื กองก�ำลงัอาสาสมคัรทีม่วีนิยัดเีป็นสิง่จ�ำเป็นในการรักษาความมัน่คง
ปลอดภัยของประเทศ ดังนั้น สิทธิของประชาชนที่จะมีและถืออาวุธจะต้อง            
ไม่ถูกล่วงละเมิด

	 3.2.3	การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู คร้ังที ่3 เกีย่วกบัการไม่ให้
ทหารเข้าพักในบ้าน (Quartering soldiers) โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1791 กล่าวคือ การห้ามทหารเข้ามาพักในบ้านในยามสงบเด็ดขาด            
โดยปราศจากการยินยอมของเจ้าของบ้าน  แม้กระทั่งในยามสงครามก็ตาม               
แต่อาจยกเว้นได้ตามบทบัญญัติของกฎหมาย

	 3.2.4	การแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่4 เกีย่วกบัการห้าม



402 สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลักประชาธิปไตย

ค้นและยึดสิ่งของโดยไม่มีเหตุผลเพียงพอ (Unreasonable searches and 
seizures)  โดยได้รบัการให้สตัยาบนั ค.ศ. 1791 กล่าวคอื สิทธขิองประชาชน
ในการรักษาความปลอดภัยของตนเอง บ้านเรือน เอกสารและสิ่งของจะต้อง
ไม่ถกูค้นหรอืถกูยดึโดยไม่มเีหตผุลเพยีงพอ  รวมท้ังหมายค้น  เว้นแต่มเีหตผุล
เพียงพอโดยการสาบานหรือการยืนยันและระบุสถานที่ที่จะค้น  รวมถึงระบุ
การจับบุคคลและยึดสิ่งของอย่างชัดเจน  

	 3.2.5	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 5 เกี่ยวกับ
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา  หลักนิติธรรม  และค่าชดเชยที่เป็นธรรม  
(Criminal actions – Provisions concerning – Due process of law 
and just compensation danses) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1791 
กล่าวคือ การด�ำเนินคดีอาญาจะกระท�ำมิได้ถ้าไม่ผ่านกระบวนการพิจารณา
จากคณะลูกขุนใหญ่ เว้นแต่กรณีที่เกิดขึ้นใน กองทัพบก  กองทัพเรือ  หรือ
กองก�ำลงัอาสาสมคัรในขณะสงครามหรอื ในขณะทีม่ภียนัตรายต่อสาธารณะ  
นอกจากนั้นบุคคลจะต้องไม่ถูกพิจารณาโทษในเรื่องเดียวกัน  2  ครั้ง  บุคคล
จะต้องไม่เป็นพยานกล่าวโทษตนเองในคดีอาญา  บุคคลจะไม่ถูกกีดกันหรือ
ถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพโดยปราศจากหลักนิติธรรม  และเมื่อทรัพย์สินถูกน�ำ
ไปใช้ประโยชน์สาธารณะแล้ว ย่อมได้รับค่าชดเชยที่เป็นธรรม

		  ประเด็นท่ีน่าสนใจของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ             
ครั้งที่ 5  อันเนื่องมาจากหลักนิติธรรมนี้เอง ได้เกิดหลัก The Miranda 
Warning ขึ้น โดยเจ้าหน้าที่ต�ำรวจต้องอ่านค�ำเตือนก่อนที่จะจับกุมผู้ต้องหา
ฟัง  หากไม่พูดจะถือว่าการจับกุมไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หลักดังกล่าวนี้ คือ  

		  1.	 คุณมีสิทธิที่จะพูดหรือไม่พูดก็ได้
		  2.	 ค�ำพูดของคุณจะผูกมัดในชั้นศาล
		  3.	 คุณมีสิทธิที่จะมีทนายระหว่างถูกสอบสวน
		  4.	 หากไม่มีทนาย  เราจะจัดหาให้
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		  The Miranda Warning นี้  ได ้ชื่อมาจากคดีท่ี 
นายเออเนสโต มิแรนดา  ชาวอริโซนา อายุ  23  ปี  ถูกจับที่บ้านตนเองใน
ข้อหาลกัพาและข่มขืนสตร ี ครัง้แรกมแิรนดาปฏิเสธ  แต่หลงัจากถกูสอบสวน  
2 ชั่วโมง เขาก็สารภาพและลงนามในหนังสือสารภาพว่าได้กระท�ำผิดจริง           
เขาถูกตัดสินลงโทษจ�ำคุกคดีน้ีไปถึงศาลฎีกาสหรัฐใน ค.ศ. 1966 ศาลฎีกา
สหรัฐพิพากษาว่าต�ำรวจท�ำผิดละเมิดสิทธิในบทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ              
ที่ 5 โดยไม่ได้แจ้งให้มิแรนดาทราบถึงสิทธิที่จะไม่พูดและสิทธิที่จะมีทนาย 
ในระหว่างการให้การสอบสวน ศาลฎีกาสหรัฐพิพากษาให้ปล่อยตัว 
นายมิแรนดา ตั้งแต่นั้นมาต�ำรวจในสหรัฐก็จะมีใบค�ำเตือนมิแรนดาติดตัว           
เอาไว้อ่านให้ผู้ต้องหาฟังทุกครั้งที่มีการจับกุมตัวผู้ต้องหา

The Miranda Warning
Police Department

STANDARD POLICE INTERROGATION CARD 
WARNING TO BE GIVEN ACCUSED

We are questioning you concerning the crime of (state specific 
crime). 

We have a duty to explain to you and to warn you that 
you have the following legal rights : 

A.	 You have a right to termain silent and do not have to 
say anything at all.

B.	 Anything you say can and will be used against you in 
court.

C.	 You have a right to talk to a lawyer of your own choice 
before we ask you any 
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	 questions, and also to have a lawyer here with you 
while we ask questions.

D.	 If you cannot afford to hire a lawyer, and you want 
one, we will see that you have one provided to you 
free of charge before we ask you any questions.

E.	 If you are willing to give us a statement. You have a 
right to stop any time you wish. 

	
	 3.2.6	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  ครั้งที่  6  เกี่ยวกับสิทธิ

ของผู้ที่ถูกกล่าวหา  (Rights of the accused)  โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1791  กล่าวคือ  กระบวนการฟ้องร้องทางอาญาทุกคดี  ผู้ถูกกล่าวหา
ก็จะมีสิทธิได้รับการพิจารณาคดีในศาลโดยเปิดเผยและรวดเร็ว  โดยม ี
คณะลูกขุนที่เป็นกลางในเขตหรือมลรัฐที่เกิดคดีอาญา  ผู้ถูกกล่าวหาต้องได้
รับการแจ้งข้อกล่าวหาโดยละเอียด  มีสิทธิเจอพยานที่กล่าวหาตน  มีสิทธิ
เรียกพยานฝ่ายตนมาให้การและมีสิทธิที่จะมีทนายว่าความให้

	 3.2.7	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 7 เกี่ยวกับสิทธิ            
การมีคณะลูกขุนในคดีแพ่ง  (Trial by Jury in Civil Cases) โดยได้รับการ
ให้สตัยาบนั ค.ศ. 1791  กล่าวคอื  ตามกฎหมาย Common Law  ทีเ่กีย่วข้อง
กบัทรพัย์สนิราคาเกนิ 20 เหรยีญสหรฐั  คูก่รณมีสีทิธทิีจ่ะมคีณะลกูขนุด�ำเนนิ
คดี  เมื่อคณะลูกขุนได้พิจารณาคดีไปแล้ว  ห้ามมิให้ศาลสหรัฐอื่นใดไป
พิจารณาอีก  

	 3.2.8	 การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 8 เกี่ยวกับ 
การประกนัตวัและการลงโทษ (Bail – Punishment) โดยได้รบัการให้สตัยาบนั 
ค.ศ. 1791 กล่าวคือ ห้ามตั้งราคาประกันไว้สูงเกินเหตุ การปรับก็ห้ามปรับ
จนเกินเหตุ  และห้ามลงโทษด้วยวิธีการที่ทารุณโหดร้ายและผิดปกติ
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	 3.2.9	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 9 เกี่ยวกับสิทธิที่
ควรมีอยู่ของพลเมือง  (Rights retained by people) โดยได้รับการให้
สตัยาบนั ค.ศ. 1791 กล่าวคอื สทิธทิีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัไิว้ให้กบัพลเมอืงแล้ว
นั้น  ห้ามน�ำมาตีความที่จะยกเลิกหรือลดลงโดยเด็ดขาด

	 3.2.10	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 10 เกี่ยวกับ
อ�ำนาจที่สงวนไว้ให้มลรัฐและประชาชน (Powers reserved to states or 
people)  โดยได้รบัการให้สตัยาบนั ค.ศ. 1791 กล่าวคอื อ�ำนาจใดทีม่ไิด้มอบ
ให้รฐับาลสหรฐั  และมไิด้ห้ามให้บรรดามลรฐัทีม่อียู ่  อ�ำนาจทัง้หลายเหล่านี้ 
ย่อมต้องเป็นของมลรัฐและประชาชน

	 3.2.11	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 11 เกี่ยวกับ 
การจ�ำกดัอ�ำนาจตลุาการศาลสหรัฐ  (Suits against states-Restriction of 
Judicial Power) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1798 กล่าวคือ อ�ำนาจ 
ของฝ่ายตุลาการสหรัฐจะไม่ครอบคลุมไปถึงคดีความที่พลเมืองสหรัฐหรือ
พลเมืองของมลรัฐ  รวมทั้งพลเมืองของต่างประเทศมาฟ้องร้องต่อมลรัฐได้

	 3.2.12	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 12 เกี่ยวกับ 
การเลอืกตัง้ประธานาธบิดแีละรองประธานาธบิด ี(Election of the President 
and Vice-President) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1804 กล่าวคือ 
คณะผู้เลือกตั้งจะประชุมพร้อมกันในมลรัฐของตนเองและลงคะแนนเสียง
เลือกประธานาธิบดีกับรองประธานาธิบดี  ซึ่งคนหนึ่งในสองต�ำแหน่งนี้จะ
ต้องไม่อาศัยอยู่ในมลรัฐเดียวกัน การลงคะแนนเสียงต้องก�ำหนดไว้ในบัตร        
ลงคะแนนแต่ละใบว่าเลอืกประธานาธบิดใีบหนึง่ และเลือกรองประธานาธบิดี 
อีกใบหน่ึง  เม่ือได้ผลการเลอืกตัง้ออกมาแล้วกใ็ห้คณะผูเ้ลอืกตัง้ลงนามรบัรอง
และส่งมอบโดยผนึกซองส่งต่อรัฐบาลสหรัฐโดยส่งถึงประธานวุฒิสภา  
ประธานวุฒิสภาจัดเรียกประชุมทั้งวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎร เพ่ือเปิด
และนับคะแนนทัง้หมด  ผูท้ีไ่ด้คะแนนมากท่ีสดุส�ำหรบัต�ำแหน่งประธานาธบิดี
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จะได้เป็นประธานาธิบดี  แต่ต้องเป็นคะแนนเสียงข้างมาก  หากไม่มีผู้ใดได้
คะแนนเสียงข้างมากก็ให้สภาผู้แทนราษฎรเป็นผู้เลือกประธานาธิบดีจาก          
รายชื่อของผู้ที่ได้คะแนนสูงสุดไม่เกิน  3  คน  โดยให้ทุกมลรัฐมีคะแนนเสียง
เพียงคะแนนเดียวเท่านั้น  การลงคะแนนเสียงนั้นจะท�ำได้ก็ต่อเมื่อมีจ�ำนวน
มลรัฐที่เข้าร่วมประชุมตั้งแต่สองในสามขึ้นไป และใช้คะแนนเสียงข้างมาก  
ถ้าสภาผูแ้ทนราษฎรไม่สามารถเลอืกประธานาธบิดไีด้จนกระท้ังวนัท่ี  4  ของ
เดือนมีนาคม  ก็ให้รองประธานาธิบดีปฏิบัติหน้าที่เป็นประธานาธิบดีเช่น            
ในกรณีที่ประธานาธิบดีตายหรือปราศจากความสามารถตามรัฐธรรมนูญ  
ส�ำหรับผู้ที่ได้รับคะแนนเสียงมากท่ีสุดในต�ำแหน่งรองประธานาธิบดีและ             
โดยคะแนนเสยีงข้างมากกเ็ป็นรองประธานาธบิด ี หากไม่มผีูใ้ดได้รบัคะแนน
เสียงข้างมากก็ให้วุฒิสภาเลือกรองประธานาธิบดีจากรายชื่อของผู้ที่ได้

คะแนนสูงสุด  2  คน  องค์ประชุมในการเลือกต้ังนี้ต้องมีจ�ำนวนต้ังแต่                  
สองในสามของจ�ำนวนวุฒิสภาทั้งหมดและเลือกรองประธานาธิบดีโดย
คะแนนเสียงข้างมาก อนึ่ง บุคคลท่ีไม่มีคุณสมบัติครบถ้วนในการเป็น
ประธานาธิบดีก็ย่อมไม่มีสิทธิที่จะได้เป็นรองประธานาธิบดีแห่งสหรัฐด้วย

	 3.2.13	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 13 เกี่ยวกับ 
การเลอืกทาส (Slavery prohibited) และอ�ำนาจในการรักษากฎหมายของ
บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ (Power to enforce amendment)  โดยได้
รับการให้สัตยาบัน  ค.ศ.  1865  กล่าวคือ  ห้ามการมีทาสและการเกณฑ์
แรงงานภายในเขตอ�ำนาจของสหรัฐ  เว้นแต่เป็นการลงโทษอาชญากรตาม
กฎหมายเท่านั้น รวมถึง รัฐสภามีอ�ำนาจที่จะบังคับใช้มาตรานี้  โดยการตรา
เป็นกฎหมายตามความเหมาะสม

	 3.2.14	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 14  เกี่ยวกับ              
สิทธิพลเมืองสหรัฐ  (Citizens of the United States)  การแบ่งสัดส่วน
และลดจ�ำนวนผู้แทนราษฎร  (Representatives-Power to reduce 
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apportionment)  การขาดคุณสมบัติด�ำรงต�ำแหน่ง  (Disqualification to 
hold office)  หนี้สาธารณะ  หนี้และค่าเสียหายจากการจราจล  (Public 
debt not to be questioned-Debts of the Confederacy and claims 
not to be paid)  โดยได้รับการให้สัตยาบัน  ค.ศ. 1868  บทแก้ไขเพิ่มเติม
รฐัธรรมนูญ ครัง้ที ่14 นี ้ ต้องเป็นบททีส่�ำคญัท่ีสดุในรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิา
เพราะรองรับสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค  (The Equality)  และหลัก
วิถีทางที่ถูกต้องตามกฎหมาย (Due Process of Law) ซึ่งหมายถึง  
กระบวนการและวิถีทางตามกฎหมายที่การปฏิบัติใด ๆ จะต้องปฏิบัติตาม
กระบวนการที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น ปี ค.ศ. 1954 ระหว่าง Linda Brown  
และ Board of Education เนื่องจาก Linda Brown เด็กหญิงผิวด�ำถูก
ปฏิเสธมิให้เข้าเรียนเกรด 5 ในโรงเรียนเมือง Topeka  มลรัฐ Kansas                   
ศาลสูงสุดสหรฐัตดัสนิว่าขดัต่อรฐัธรรมนญู เนือ่งจากขดักบัหลกัความเสมอภาค

	 3.2.15	การแก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนญู ครัง้ที ่ 15 เกีย่วกบัสทิธิ
เลือกตัง้ของพลเมอืงจากเชือ้ชาตแิละสผีวิ  (Right of Citizens to vote-Race 
or color not to disqualify)  โดยได้รับการให้สัตยาบัน  ค.ศ.  1870  กล่าว
คือ สหรัฐหรือมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือตัดสิทธิที่จะออกเสียงเลือกต้ังของ
พลเมืองสหรัฐเนื่องจากเชื้อชาติ  สีผิว  หรือเงื่อนไขเคยเป็นข้ารับใช้มาก่อน
ไม่ได้

	 3.2.16	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 16  เกี่ยวกับ 
ภาษีเงินได้โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1913 กล่าวคือ รัฐสภา (The 
Congress)  มอี�ำนาจก�ำหนดและเกบ็ภาษเีงนิได้ไม่ว่าจะมแีหล่งทีม่าอย่างใด  
โดยไม่ต้องแบ่งส่วนระหว่างมลรัฐต่าง ๆ  และไม่ต้องค�ำนึงถึงส�ำมะโน
ประชากรหรือการนับจ�ำนวนพลเมืองอย่างใด  

	 3.2.17	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 17 เกี่ยวกับที่มา
จ�ำนวนคะแนนเสยีงและคณุสมบตัสิมาชกิวฒุสิภา  โดยได้รบัการให้สตัยาบนั  
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ค.ศ. 1913  กล่าวคอื วฒุสิภาประกอบด้วยสมาชกิจากแต่ละมลรฐั ๆ  ละ 2 คน 
ด�ำรงต�ำแหน่งคราวละ  6  ปี  โดยแต่ละคนมคีะแนนเสยีงได้  1  เสยีง  ส�ำหรบั
คุณสมบัติของผู้มีสิทธิเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาเหมือนกับคุณสมบัติผู้มีสิทธิ
เลือกตั้งสมาชิกสภานิติบัญญัติของมลรัฐ  

	 3.2.18	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่   18  เกี่ยวกับ 
การห้ามของมึนเมา (National prohibition-Intoxicating liquors)  โดย
ได้รับการให้สัตยาบัน  ค.ศ.  1919  กล่าวคือ  ภายหลัง  1  ปี  หลังจากการ
ให้สัตยาบันแล้ว  ให้ถือว่าการผลิต  การขาย  การขนส่งภายใน  การน�ำเข้า
หรือส่งออกซึ่งเครื่องดื่มของมึนเมาภายในสหรัฐหรือดินแดนในอ�ำนาจของ
สหรัฐเพื่อการบริโภคถือเป็นการกระท�ำที่ต้องห้าม

	 3.2.19	การแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนญู ครัง้ที ่19 เกีย่วกบัสทิธสิตรี
ออกเสยีงเลอืกตัง้ (Women Suffrage) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1920  
กล่าวคือ สหรัฐหรือมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือตัดสิทธิออกเสียงเลือกตั้งของ
พลเมืองสหรัฐอันเนื่องมาจากเพศไม่ได้

	 3.2.20	การแก้ไขเพ่ิมเตมิรัฐธรรมนญู ครัง้ที ่20 เกีย่วกบัวาระ
การด�ำรงต�ำแหน่งของฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบัญญัติ  (Executive and 
Legislative departments-terms of elective officers)  โดยได้รับการ
ให้สตัยาบนั  ค.ศ.  1933  กล่าวคอื  วาระการด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธบิดี
และรองประธานาธิบดีสิ้นสุดลงเวลาเที่ยงของวันที่  20  มกราคม  และวาระ
การด�ำรงต�ำแหน่งของสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสิ้นสุด
เวลาเที่ยงของวันที่  3  มกราคมแห่งปีที่วาระการด�ำรงต�ำแหน่งเหล่านี้ควร
จะสิ้นสุดลงแม้ว่ามาตรานี้จะไม่ได้รับการให้สัตยาบัน  และให้วาระการด�ำรง
ต�ำแหน่งของผู้สืบทอดเริ่มต้นต่อไป

	 3.2.21	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 21 เกี่ยวกับ 
การยกเลิกบทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18 (Repeal of Eighteenth 
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Amendment) โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1933  กล่าวคือ ให้ยกเลิก
บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 18

	 3.2.22	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 22 เกี่ยวกับ              
สมยัด�ำรงต�ำแหน่งของประธานาธบิด ี(Terms of Office of the President) 
โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1951 กล่าวคือ บุคคลใดจะได้รับเลือกต้ัง              
ให้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่าสองคร้ังไม่ได้ และบุคคลใดเมือ่                
ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธบิดหีรอืรกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธบิดีเกนิกว่า               
สองปีในวาระด�ำรงต�ำแหน่งของผู้อื่นที่ได้รับเลือกต้ังเป็นประธานาธิบดีแล้ว               
จะได้รับเลือกตั้งให้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีเกินกว่าอีกหนึ่งครั้งไม่ได้  
มาตราน้ีไม่มีผลบังคับใช้แก่บุคคลท่ีได้ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีอยู่แล้ว           
ในขณะทีร่ฐัสภาได้เสนอมาตรานีอ้ยูแ่ละจะบงัคบัใช้มาตรานีป้้องกนับคุคลที่
ด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธิบดีหรอืรกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธบิดอียูแ่ล้ว                 
ไม่ให้ด�ำรงต�ำแหน่งหรอืรกัษาการในต�ำแหน่งประธานาธบิดตี่อไปจนครบวาระที่
เหลืออยู่ไม่ได้

	 3.2.23	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 23 เกี่ยวกับ 
ผู้ออกเสียงเลือกตั้งเขต District (Representation in the electoral 
college to the District of Columbia) โดยได้รับการให้สัตยาบัน 
ค.ศ. 1961 กล่าวคือ ให้เขต District อันเป็นที่ตั้งรัฐบาลแห่งสหรัฐ มีอ�ำนาจ
วิธีการตามที่ รัฐสภาก�ำหนด ผู ้มีหน ้าที่ เลือกต้ังประธานาธิบดีและ 
รองประธานาธิบดีให้มีจ�ำนวนเท่ากับจ�ำนวนสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภา

ผู ้แทนราษฎรรวมกันตามที่เขต District จะพึงมีในรัฐสภาเสมือนเป็น                    
มลรัฐหนึ่ง แต่จะต้องมีไม่เกินจ�ำนวนผู ้มีหน้าที่เลือกตั้งของมลรัฐที่มี                     
พลเมอืงน้อยทีส่ดุ ผูม้หีน้ามหีน้าทีเ่ลอืกตัง้ของเขต District นี ้  เป็นจ�ำนวน                
เพิ่มเติมผู้มีหน้าที่เลือกตั้งที่ได้รับแต่งตั้งจากมลรัฐต่าง ๆ  เพื่อวัตถุประสงค์
ในการเลือกตั้งประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดี  ให้ถือว่าผู้มีหน้าท่ี              
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เลือกตั้งของเขต District นี้  ได้รับแต่งตั้งจากมลรัฐให้มาร่วมประชุมในเขต 
District และกระท�ำหน้าที่ดังที่บัญญัติไว้ในบทแก้ไขเพิ่มเติมบทที่ 12

	 3.2.24	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 24  เกี่ยวกับ
คณุสมบตัผิูเ้ลอืกตัง้ (Qualification of electors)  โดยได้รบัการให้สตัยาบนั  
ค.ศ.  1964  กล่าวคือ  สหรัฐและมลรัฐใดจะปฏิเสธหรือรอนสิทธิประชาชน
แห่งสหรัฐในอันที่จะออกเสียงเลือกตั้งชั้นต้น  หรือการเลือกตั้งอื่นเพื่อเลือก
ประธานาธิบดีหรือรองประธานาธิบดี  หรือเพื่อเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาหรือ
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรในรัฐสภา  ด้วยเหตุที่เป็นผู้ขาดช�ำระภาษีเลือกตั้ง
หรือภาษีอื่นมิได้  

	 3.2.25	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 25  เกี่ยวกับการ
สืบทอดต�ำแหน่งประธานาธิบดี  (Succession to Office of President)  
โดยได้รับการให้สัตยาบัน ค.ศ. 1967 กล่าวคือ  กรณีประธานาธิบดีถูก
ถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง  ตาย  หรือลาออก  ให้รองประธานาธิบดีด�ำรง
ต�ำแหน่งประธานาธิบดี  

	 3.2.26	การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 26 เกี่ยวกับสิทธิ
เลือกตั้งของผู้มีอายุ 18 ปี  (Eighteen year old voting rights)  โดยได้รับ
การให้สัตยาบัน  ค.ศ. 1971  กล่าวคือ  สหรัฐและมลรัฐจะปฏิเสธหรือรอน
สิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของประชาชนที่มีอายุ  18  ปีขึ้นไปมิได้  

	 3.2.27	การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ครั้งที่ 27 เกี่ยวกับ
กฎหมายเกี่ยวข้องกับอัตราเงินเดือน (The Compensation) โดยได้รับ             
การให้สัตยาบัน ค.ศ. 1992 กล่าวคือ กฎหมายใด ๆ อันเกี่ยวข้องกับอัตรา
เงินเดือนของสมาชิกวุฒิสภาและสภาผู้แทนราษฎรจะมีผลบังคับใช้ไม่ได้ 
จนกว่าภายหลังการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรสมัยต่อไป
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4.	ขอบเขตสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองอเมริกันภายใต้หลัก
ประชาธิปไตย

4.1	 ค�ำปรารภ (Preamble) ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 
ค.ศ. 1787

	 ค�ำประกาศอิสรภาพของชาวอเมริกัน  (The Declaration of 
Independence) ค.ศ. 1776 ได้มีอิทธิพลต่อค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 โดยมีประโยคที่แสดงความรู้สึกของคนอเมริกันว่า
ตนเองเป็นพวกเดยีวกนัถงึแม้จะอยูต่่างมลรฐั มคีวามหลากหลายทางเชือ้ชาติ  
เผ่าพันธุ์  สีผิว  ภาษาและวัฒนธรรม  ดังจะเห็นได้จากค�ำปรารภ  ดังนี้

	 “เราประชาชนแห่งสหรฐั เพือ่จะก่อตัง้สหภาพให้สมบรูณ์มากขึน้ 
สถาปนาความยุติธรรม  รักษาความสงบภายใน  จัดหาการป้องกันประเทศ  
ส่งเสรมิสวสัดกิารโดยทัว่ไป  และสร้างความมัน่คงในเสรภีาพอนัศกัดิส์ทิธแิก่
พวกเราและอนุชนรุ่นหลังต่อไป จึงบัญญัติและสถาปนารัฐธรรมนูญนี้ขึ้น
ส�ำหรับสหรัฐอเมริกา”  

	 ด้วยความส�ำคัญของค�ำปรารภของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา             
ดังกล่าว ค�ำพิพากษาของศาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิา ปี ค.ศ. 1819 คดี Mc 
Culloch Maryland โดยนาย John Marshall ประธานศาลสูงสุดของ
สหรฐัอเมรกิาได้อ้างค�ำปรารภในค�ำพพิากษาด้วยว่า การกระท�ำของรัฐบาลกลาง 
(Federal Government) สามารถลบล้างการกระท�ำของรัฐบาลมลรัฐ          
(State Government) ได้ จึงถือได้ว่าเป็นเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญใน           
การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของคนอเมริกัน

4.2	 บิล อ๊อฟ ไรท์: บทแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 10 บทแรก                 
(Bill of Rights: Amendments 1-10)

	 บิล อ๊อฟ ไรท์  เป็นสิทธิของพลเมืองอเมริกันที่ได้บัญญัติไว้เป็น
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ลายลกัษณ์อกัษรอย่างชดัแจ้งโดยเป็นบทของการแก้ไขรฐัธรรมนญู 10 บทแรก 
และได้รับการให้สัตยาบันพร้อมกันในปี ค.ศ. 1791  นอกจาก บิล อ๊อฟ ไรท์  
ทั้ง 10 มาตรานี้แล้ว  ยังมีการแก้ไขรัฐธรรมนูญต่อ ๆ มา  จึงถือได้ว่า                             
ทั้งบิล อ๊อฟ ไรท์  และการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญต่อมาเป็นการคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของคนอเมริกันเช่นเดียวกัน  ซึ่งสามารถสรุปขอบเขตสิทธิ
และเสรีภาพได้ดังนี้ 

การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 1

ปี ค.ศ. 1787-1791

1 - เสรีภาพในการนับถือศาสนา

- เสรีภาพในการพูด

- เสรีภาพในการร่วมชุมนุมกัน 

  โดยสงบ

- เสรีภาพในการยื่นร้องทุกข์ต่อ

  รัฐบาล

ครั้งที่ 2

ปี ค.ศ. 1787-1791

2 - สิทธิและเสรีภาพในการถือ 

  ศาสตราวุธ

ครั้งที่ 3

ปี ค.ศ. 1787-1791

3 - สิทธิและเสรีภาพในเคหสถาน

ครั้งที่ 4

ปี ค.ศ. 1787-1791

4 - สิทธิและเสรีภาพในความ

  ปลอดภัยทางร่างกาย

- สิทธิและเสรีภาพในทรัพย์สิน
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การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 5

ปี ค.ศ. 1787-1791

5 - สิทธิที่จะถูกพิจารณาคดีด้วย

  คณะลูกขุน

- สิทธิและเสรีภาพในการได้รับ 

  ความคุ้มครองการลงโทษซ�้ำ

  ในความผิดเดียวกันจากรัฐไม่ได้

- สิทธิและเสรีภาพในการไม่ถูก

  บังคับให้กลับคำ�ให้การตนเองใน

  คดีอาญา

ครั้งที่ 6

ปี ค.ศ. 1787-1791

6 - สิทธิและเสรีภาพในการได้รับ

  การพิจารณาคดีอย่างรวดเร็ว

  และเปิดเผย

ครั้งที่ 7

ปี ค.ศ. 1787-1791

7 - สิทธิและเสรีภาพในการได้รับ

  การพิจารณาคดีจากลูกขุน

  แล้วจะมีการพิจารณาใหม่เป็น

  อย่างอื่นไม่ได้

ครั้งที่ 8

ปี ค.ศ. 1787-1791

8 - สิทธิที่จะไม่ได้รับการลงโทษ

  อย่างโหดร้ายและทารุณ

  หรือผิดปกติวิสัย

ครั้งที่ 9

ปี ค.ศ. 1787-1791

9 - สิทธิในการตีความรัฐธรรมนูญจะ

  ตีความไปในการลิดรอนสิทธิของ

  ผู้อื่นไม่ได้
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การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 10

ปี ค.ศ. 1787-1791

10 - สิทธิที่รัฐธรรมนูญมิได้มอบหมาย

  ไว้ให้เป็นของสหรัฐแต่ให้เป็นของ

  มลรัฐและประชาชน

ครั้งที่ 13

ปี ค.ศ. 1865

13 - สิทธิและเสรีภาพในหลักประกัน

  ความไม่เป็นทาสโดยไม่สมัครใจ

ครั้งที่ 14

ปี ค.ศ. 1865

14 - สิทธิในการได้รับความคุ้มครอง

  ว่ามลรัฐจะออกกฎหมายใด ๆ

  ที่เป็นการตัดทอนเอกสิทธิ์หรือ 

  ความคุ้มครองของสหรัฐไม่ได้

ครั้งที่ 15

ปี ค.ศ. 1870

15 - สิทธิในหลักประกันเรื่องเชื้อชาติ

  และสีผิว

ครั้งที่ 19

ปี ค.ศ. 1920

19 - สิทธิและเสรีภาพในการออก

  เสียงเลือกตั้งโดยไม่มีการกีดกัน

  ทางเพศ

ครั้งที่ 20

ปี ค.ศ. 1933

1 - วาระการดำ�รงตำ�แหน่งของ

  ประธานาธิบดีและ

  รองประธานาธิบดี

ครั้งที่ 21

ปี ค.ศ. 1933

2 - การห้ามการขนส่งหรือนำ�เข้า

  เครื่องดื่มของมึนเมา

ครั้งที่ 22

ปี ค.ศ. 1951

1 - การดำ�รงตำ�แหน่งของ

  ประธานาธิบดีเกินกว่า 2 ครั้ง

  ไม่ได้
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การแก้ไขรัฐธรรมนูญ มาตรา ประเด็น

ครั้งที่ 23

ปี ค.ศ. 1961

1 - ผู้มีหน้าที่เลือกตั้งประธานาธิบดี

  และรองประธานาธิบดี ในเขต 

  District

ครั้งที่ 24

ปี ค.ศ. 1964

1 - การรอนสิทธิประชาชนแห่ง

  สหรัฐฯ ในการออกเสียงมิได้

ครั้งที่ 25

ปี ค.ศ. 1967

1 และ 2 - การสืบทอดตำ�แหน่งประธานาธิบดี

  และรองประธานาธิบดี

ครั้งที่ 26

ปี ค.ศ. 1971

1 - สิทธิผู้มีสิทธิออกเสียงเลือกตั้ง

  ที่มีอายุ  18  ปี

ครั้งที่ 27

ปี ค.ศ. 1992

1 - อัตราเงินเดือนของสมาชิกสภา

  ผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภา

5.	วเิคราะห์รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมรกิาทีม่อีทิธพิลต่อรฐัธรรมนูญไทย

5.1	 หลักนิติธรรม  (The Rule of Law)  

	 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 และครั้งที่ 14  
ได้วางหลักส�ำคัญที่เรียกว่า  หลักนิติธรรม  (The Rule of Law)  หรือศุภนิติ
กระบวน (Due Process of Law)  เช่น  สทิธใินกระบวนการยตุธิรรม เป็นต้น 
กล่าวคือบคุคลมสีทิธเิข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมได้โดยง่าย  สะดวก  รวดเรว็
และทั่วถึง  มีสิทธิที่จะให้คดีของตนได้รับการพิจารณาอย่างถูกต้อง  รวดเร็ว
และเป็นธรรม  ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา  จ�ำเลย  และพยานในคดีอาญามีสิทธิได้
รับความคุ้มครองและความช่วยเหลือที่จ�ำเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ได้รับ            

ค่าตอบแทน  ค่าทดแทน  และค่าใช้จ่ายท่ีจ�ำเป็นด้วยความเป็นธรรม                        
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นอกจากนัน้ในคดอีาญามสีทิธไิด้รบัความช่วยเหลอืในทางคดจีากทนายความ
ที่เรียกว่า Miranda Warning โดยเนื้อหาของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา                 
ดังกล่าวมีปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  
ส่วนที่ 4  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม  มาตรา 30 ถึงมาตรา  40  

	 กรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 4/2556 ลงวันที่  
13  มีนาคม  2556  เรื่องพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศใน
เรื่องอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38  มาตรา 39  และ
มาตรา 41  ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู  มาตรา  3 วรรคสอง  ศาลรฐัธรรมนญู
พิจารณาแล้วเห็นว่า  พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่อง
ทางอาญา  พ.ศ.  2535  มาตรา  41  ซึ่งบัญญัติให้บรรดาพยานหลักฐาน
และเอกสารที่ได้มาตามพระราชบัญญัตินี้  ให้ถือว่าเป็นพยานหลักฐานและ
เอกสารทีร่บัฟังได้ตามกฎหมาย  นัน้  เป็นบทบญัญตัทิีม่ไิด้ก�ำหนดรายละเอยีด  
ขั้นตอน  และกระบวนการเพื่อให้ได้มาซึ่งพยานหลักฐาน  แต่เป็นบทบัญญัติ
ท่ีบังคบัให้จ�ำเลยต้องถกูผกูมดัตามพยานหลกัฐานและเอกสารทีไ่ด้มาจากการ
สบืพยานของโจทก์ในศาลต่างประเทศทีจ่�ำเลยไม่มโีอกาสตรวจหรอืรบัทราบ
พยานหลักฐาน  หรือต่อสู้คดีอย่างเพียงพอ  แม้ว่าการรบัฟังพยานหลกัฐาน
ของศาลต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา 227  
และมาตรา 227/1 ท่ีบัญญัติให้ศาลใช้ดุลพินิจวินิจฉัยชั่งน�้ำหนักพยาน 
หลักฐานที่จ�ำเลยไม่มีโอกาสถามค้าน ด้วยความระมัดระวังและไม่ควรเชื่อ
พยานหลักฐานดังกล่าวโดยล�ำพังเพื่อลงโทษจ�ำเลยก็ตาม แต่หลักเกณฑ ์
ดังกล่าวก็มิได้เป็นข้อห้ามเด็ดขาดโดยยังเปิดโอกาสให้ศาลน�ำพยาน 
หลกัฐานเช่นนีไ้ปใช้ประกอบกบัพยานหลกัฐานอืน่ได้ จึงไม่เป็นธรรมแก่จ�ำเลย 
ซึ่งรัฐธรรมนูญ  มาตรา  40 (2) (3) (4) (7)  ได้รับรองและคุม้ครองสิทธใิน
กระบวนการยตุธิรรมไว้ ไม่ว่าจะเป็นสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาโดยเปิดเผย 
การได้รับทราบข้อเท็จจริงและตรวจเอกสารอย่างเพียงพอ  การเสนอ 
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ข้อเทจ็จรงิ ข้อโต้แย้ง  และพยานหลกัฐานของตน  การมสีทิธทิีจ่ะให้คดีของตน
ได้รบัการพจิารณาคดทีีถ่กูต้อง  รวดเรว็  และเป็นธรรม  การได้รับการปฏบิติั
ที่เหมาะสมในการด�ำเนินการตามกระบวนการยุติธรรม  การมีโอกาสในการ
ต่อสู ้คดีอย่างเพียงพอ  และการได้รับความช่วยเหลือในทางคดีจาก
ทนายความ อกีทัง้ยงัไม่สอดคล้องกบักตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสทิธพิลเมอืง
และสทิธทิางการเมอืง (International Covenant on Civil and Political 
Rights – ICCPR)  ข้อ  14.3  อันเกี่ยวกับสิทธิที่จะได้รับการพิจารณาต่อหน้า  
สิทธิที่จะต่อสู้คดีด้วยตนเองหรือโดยผ่านผู้ช่วยเหลือภายใต้เงื่อนไขเดียวกับ
พยาน ซึง่เป็นปรปักษ์ต่อตน  พระราชบญัญตัคิวามร่วมมอืระหว่างประเทศ
ใน เรื่องทางอาญา  พ.ศ. 2535  มาตรา 41 จงึเป็นบทบญัญัติแห่งกฎหมาย

ที่จ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญ                  
แห่งสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ 
มาตรา 40 (2) (3) (4) (7)   ทั้งไม่สอดคล้องกับหลักนิติธรรมตาม
รัฐธรรมนูญ  มาตรา 3 วรรคสอง

5.2	 หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยศาล  (Judge Made Law) 

	 ด้วยเหตุจากที่รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติเกี่ยวกับ                       
สทิธเิสรภีาพของประชาชนไว้อย่างสั้น ๆ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (The 
U.S. Supreme Court)  จงึมบีทบาทส�ำคญัอย่างยิง่ในการตคีวามรฐัธรรมนญู 
รวมถึงการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  ซ่ึงเป็นผล                  
มาจากคดีประวัติศาสตร์ในปี  ค.ศ.  1803  คือคดี Marbury V. Madison  
ที่ศาลได้วางหลักว่า  ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอ�ำนาจตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย (The Judicial Review)

	 ทั้ง ๆ ที่รัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรง  จึงเป็นการวาง
บรรทัดฐานว่าศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอ�ำนาจพิจารณาวินิจฉัยว่า
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กฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้ และนับจากนั้นมาศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาได้ตีความในความหมายของรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนใหม่จาก               
ค�ำพิพากษาของศาล  เช่น   

ระบบศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา

 
-30- 

ระบบศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
คําว่า  Freedom of Speech ในรัฐธรรมนูญ  ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาแทนที่จะตีความคําว่า 
Speech  แปลว่าคําพูดเท่าน้ัน  กลับตีความให้หมายความรวมถึงการเขียน (Writing)  การกระจาย
เสียง  (Broadcasting)  การแพร่ภาพทางโทรทัศน์  (Televising)  วีดีโอ  อินเตอร์เน็ตและอ่ืน ๆ  อีก

Supreme Court of the United States 
(1 Court with 9 justices) 

Appellate jurisdiction Cases begin in 
another, lower court. 

Original Jurisdiction 
Cases begin in Supreme Court over 
controversies involvoing : 
     1. Two or more states 
     2. The United States and a state 
     3. Foreign ambassadors and other 
        diplomats 

State Supreme Courts 
Appeal from state 
courts in 50 states, 
from the Supreme 

Court of Puerto Rico 
and DC. Court of 

Appeals. 

United State Courts of 
Appeals  
(1 in each of 11 circuits 
or regions plus 1 in the 
DC.) General Appellate 
Jurisdiction Hear 
appeals only from: 

U.S. Court of Appeal 
for 

Federal Circuit. 
Specialized Appellate 

Jurisdiction 

U.S. Court of Military 
Appeals 

(Army, Navy, Marine 
Crops, Air Force and 
Coast Guard Courts.) 

State Intermediate 
Appellate Court. 

State Trial Courts. 

U.S. Claims Court 

U.S. Court of International Trade   
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	 ค�ำว่า Freedom of Speech ในรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสุดของ
สหรัฐอเมริกาแทนท่ีจะตีความค�ำว่า Speech แปลว่าค�ำพูดเท่านั้น 
กลับตีความให้หมายความรวมถึงการเขียน (Writing)  การกระจายเสียง  
(Broadcasting)  การแพร่ภาพทางโทรทัศน์  (Televising)  วดีโีอ  อนิเตอร์เนต็

และอื่น ๆ  อีกที่จะเกิดขึ้นในอนาคต21  ด้วยเหตุนี้รัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกาจึงมีความยืนยาวด้วยหลักอันเกิดจากค�ำพิพากษาของศาล
เสมอืนหนึง่ว่าศาลเป็นผูบั้ญญตักิฎหมาย (Judge Made Law)  เพือ่คุม้ครอง
สิทธิเสรีภาพของประชาชน  โดยหลักดังกล่าวนี้  มีปรากฏในรัฐธรรมนูญ           
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 27  ที่บัญญัติว่า “สิทธิ
เสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูนีร้บัรองไว้โดยชดัแจ้ง  โดยปริยาย  หรือโดยค�ำวนิจิฉัย
ของศาลรัฐธรรมนูญย่อมได้รับความคุ ้มครองและผูกพันรัฐธรรมนูญ 
คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมท้ังองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ
โดยตรงในการตรากฎหมาย  การใช้บังคับกฎหมายและการตีความกฎหมาย
ทั้งปวง”

	 กรณีดังกล่าวศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยที่ 18-22/2555 
ลงวันที่ 13 กรกฎาคม  2555  เรื่อง ค�ำร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  68

	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรา 68 วรรคสอง 
เป็นบทบัญญัติที่ให้สิทธิแก่ผู้ทราบการกระท�ำอันเป็นการฝ่าฝืนข้อห้าม 

ตามมาตรา 68 วรรคหนึ่ง ที่จะใช้สิทธิให้มีการตรวจสอบการกระท�ำ                  
ดังกล่าวได้ โดยให้มีสิทธิสองประการ คือ 1) ประการที่หนึ่ง เสนอเรื่องให้
อยัการสูงสุด ตรวจสอบข้อเทจ็จรงิและยืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ และ 
2) ประการทีส่อง สามารถยืน่ค�ำร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยสัง่การให้

21	วิษณุ เครืองาม (2549), วิเคราะห์ผลกระทบตามแนวค�ำวินิจฉัยของ                           
ศาลรัฐธรรมนูญ, ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กรุงเทพฯ,  หน้า 32-33.
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เลกิการกระท�ำดงักล่าวได้ เพราะอ�ำนาจหน้าทีใ่นการตรวจสอบและวนิจิฉยั 
สัง่การในกรณทีีผู่ร้้องใช้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญูตามมาตรา 68 วรรคสองน้ี             
เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ อัยการสูงสุดเพียงแต่มีหน้าที่                
ตรวจสอบข้อเท็จจริงเบื้องต้น   และยืน่ค�ำร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได้             
เท่านัน้ หาได้ตัดสทิธขิองผูร้้องทีจ่ะยืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงไม่             
แม้ผูร้้องได้เสนอเรือ่งให้อยัการสงูสดุตรวจสอบแล้ว กไ็ม่ตัดสิทธผู้ิร้องทีจ่ะใช้
สิทธิในประการทีส่องยืน่ค�ำร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูได้ เหน็ว่าการแปลความ                
ดงักล่าวนีจ้ะสอดคล้องต่อเจตนารมณ์ในมาตรา 68 ซึง่บญัญติัไว้ในรัฐธรรมนูญ
และเป็นไปเพื่อการรับรองสิทธิพิทักษ์รัฐธรรมนูญที่บัญญัติไว้ในมาตรา 69           
ที่ว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิต่อต้านโดยสันติวิธีซึ่งการกระท�ำใด ๆ ที่เป็นไปเพื่อ
ให้ได้มาซึง่อ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวธิกีารซึง่มไิด้เป็นไปตามวถิทีาง
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนี้” เนื่องจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญจะมีค�ำส่ังให้ 
เลกิการกระท�ำทีอ่าจเป็นการใช้สทิธแิละเสรภีาพตามรฐัธรรมนญูเพือ่ล้มล้าง
การปกครองระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริย์ทรงเป็นประมขุตาม
รัฐธรรมนูญ  หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งอ�ำนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการ
ซึง่มไิด้เป็นไปตามวถีิทางท่ีบัญญตัไิว้ในรฐัธรรมนูญได้นัน้  การกระท�ำดงักล่าว
จะต้องก�ำลงัด�ำเนนิอยูแ่ละยงัไม่บงัเกดิผล ศาลรฐัธรรมนญูจึงจะมคี�ำวนิจิฉัย
สั่งให้เลิกการกระท�ำนั้นได้  หาไม่แล้วค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญตาม
มาตรา 68 วรรคสองน้ี กจ็ะพ้นวสิยัไม่สามารถใช้บังคบัได้  ทัง้สทิธพิทิกัษ์รฐัธรรมนญู
ตามมาตรา 68 นี ้ มีหลักการส�ำคัญมุ่งหมายให้ชนชาวไทยทุกคนมีส่วนร่วมใน
การปกป้องพทิกัษ์รกัษาการปกครองประเทศให้เป็นไปตามวถิทีางทีบ่ญัญติัไว้ 
ในรฐัธรรมนญู มใิห้ถกูล้มล้างโดยสภาพจงึเป็นมาตรการในการป้องกนัไว้ล่วงหน้า 
เพื่อจะได้มีโอกาสตรวจสอบและวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�ำที่จะ 
เป็นอนัตรายต่อระบอบการปกครองและการล้มล้างรฐัธรรมนญูมใิห้เกดิขึน้ได้ 
เพราะหากปล่อยให้เกิดการกระท�ำท่ีเป็นภัยร้ายแรงต่อรัฐธรรมนูญและ
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ระบอบการปกครองตามรัฐธรรมนูญข้ึนแล้ว ย่อมสุดวิสัยที่จะแก้ไขให้                
กลับคืนดีได้  เช่นนี้แล้ว  ประชาชนผู้ทราบเหตุตามมาตรา 68 วรรคสอง           
ย่อมสามารถยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง  ทั้งนี้เพื่อให้ประชาชน
ใช้สิทธิของตนต่อต้านการกระท�ำนั้นได้โดยสันติวิธี

5.3	 หลักการถอดถอนออกจากต�ำแหน่ง (Impeachment)  

	 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกามาตรา 2 วรรคห้า และมาตรา 3            
วรรคหก ได้บญัญตัเิกีย่วกบัการให้สภาผูแ้ทนราษฎรมอี�ำนาจถอดถอนเจ้าหน้าที่
อืน่ ๆ  (Other Officers)  ไว้  กล่าวคอื  สภาผูแ้ทนราษฎรมอี�ำนาจฟ้องร้อง             
เจ้าหน้าที่ระดับสูงของสหรัฐ แต่อ�ำนาจในการถอดถอน (Impeachment)             
เป็นอ�ำนาจของวฒุสิภาโดยใช้คะแนนเสยีง 2 ใน 3 ของจ�ำนวนสมาชกิวฒุสิภา
ที่เข้าประชุม (two-thirds of the members present)  ส�ำหรับประธาน
ในการพจิารณาถอดถอนออกจากต�ำแหน่งนัน้  ถ้าเป็นหวัหน้าท่ีระดับสูงอืน่ๆ  
ประธานวฒุสิภาจะเป็นประธานในทีป่ระชมุ  ถ้าเป็นประธานาธบิดี  ประธาน
ศาลสงูสดุของสหรฐัอเมรกิาจะเป็นประธานในท่ีประชมุ  ถ้าเป็นประธานาธบิดีที่
เคยถกูถอดถอนมี  2  คนคือ  ปี  ค.ศ. 1868  ประธานาธิบดีแอนดรู  จอห์น
สัน  และปี  ค.ศ. 1999  ประธานาธิบดีบิล  คลินตัน  ทั้งสองกรณีคะแนน
วุฒิสภาไม่ถึง  2  ใน  3  จึงไม่สามารถปลดประธานาธิบดีได้  โดยเนื้อหาของ
รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาดังกล่าวมีอิทธิพลต่อรัฐธรรมนูญไทย  เพื่อให้มี            
การถอดถอนออกจากต�ำแหน่งตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  มาตรา  270  ถึงมาตรา  274

5.4	 หลักความเสมอภาคและหลกัการห้ามเลอืกปฏบิตัโิดยไม่เป็นธรรม 
(The Equality and The Prohibition of Unjust Discrimination) 

	 รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่ 14  ได้วางหลัก
ความเสมอภาคและหลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมโดยพลเมือง
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ชาวอเมริกันทุกคนจะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายอย่างเท่าเทียมกัน  
(Equal protection of the laws)  นอกจากนั้น  ยังมีรัฐธรรมนูญ
สหรัฐอเมริกาแก้ไขเพิ่มเติมครั้งที่  26  ได้บัญญัติสิทธิผู้ออกเสียงเลือกต้ัง              
ที่มีอายุตั้งแต่  18  ปีขึ้นไป  โดยหลักการของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา                  
ดังกล่าวมีปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 30  

	 กรณดีงักล่าวศาลรฐัธรรมนญูได้มคี�ำวนิจิฉยัที ่ 15/2555 ลงวนัที่                
13 มถินุายน 2555 เรื่อง ผู้ตรวจการแผ่นดินเสนอเรื่องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พจิารณาวนิิจฉยัตามรฐัธรรมนญู  มาตรา  245 (1)  ว่าพระราชบญัญตัริะเบยีบ
ข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543  มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)  
มีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ  มาตรา  30  หรือไม่  

	 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแล้วเห็นว่า รัฐธรรมนูญ มาตรา 30 ได้
บญัญตัเิป็นหลกัการว่าบุคคลย่อมเสมอกนัในกฎหมาย  และได้รบัความคุม้ครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกนั  จะเลอืกปฏิบัตโิดยไม่เป็นธรรมต่อบคุคลเพราะเหตุ
แห่งความแตกต่างในเรือ่งความพกิารมไิด้ และรฐัธรรมนญู มาตรา  29 ได้บญัญตัิ
เป็นหลักการว่าการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้
จะกระท�ำมิได้  เว้นแต่โดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ
เพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก�ำหนดไว้และเท่าที่จ�ำเป็น ทั้งจะกระทบกระเทือน

สาระส�ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้  เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติ                  
ส่งเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตคนพิการ  พ.ศ.  2550  ที่มีเจตนารมณ์ใน
การคุ้มครองคนพิการเพื่อ  มิให้มีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะเหตุ
สภาพทางกายหรือสุขภาพ รวมทั้งให้คนพิการมีสิทธิได้รับส่ิงอ�ำนวยความ
สะดวกอันเป็นสาธารณะและความช่วยเหลอือืน่จากรฐั  ตลอดจนให้รฐัต้อง
สงเคราะห์คนพกิารให้มคีณุภาพชวีติทีด่แีละพึง่ตนเองได้ โดยพระราชบญัญตัิ
ดังกล่าวมีผลบังคับใช้ทั้งหน่วยงานภาครัฐและเอกชน และมาตรา 4 
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แห่งพระราชบญัญตัดิงักล่าวได้ก�ำหนดความหมายของคนพกิาร  หมายความ
ว่า บุคคลซึ่งมีข้อจ�ำกัดในการปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ�ำวันหรือเข้าไป               
มีส่วนร่วมทางสังคม เนื่องจากมีความบกพร่องทางการเห็น การได้ยิน                      
การเคลือ่นไหว  การสือ่สาร  จติใจ  พฤตกิรรม  สติปัญญา  การเรียนรู้  หรือ
ความบกพร่องอืน่ใด  ประกอบกบัมอีปุสรรคในด้านต่าง ๆ   และมคีวามจ�ำเป็น
เป็นพิเศษที่จะต้องได้รับความช่วยเหลือด้านหนึ่งด้านใด เพ่ือให้สามารถ
ปฏิบัติกิจกรรมในชีวิตประจ�ำวันหรือเข้าไปมีส่วนร่วมทางสังคมได้อย่าง            
บุคคลทั่วไป ทั้งนี้ ตามประเภทและหลักเกณฑ์ที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง 
การพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ประกาศก�ำหนด ซึ่งความหมาย
ของคนพิการตามพระราชบัญญัติดังกล่าวมีความสอดคล้องกับอนุสัญญา                  
ว่าด้วยสิทธิคนพิการของสหประชาชาติ

	 อาศัยเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จึงวินิจฉัยว่า พระราชบัญญัติ
ระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 26 
วรรคหนึง่ (10) เฉพาะในส่วนทีบ่ญัญตัว่ิา “...มกีายหรอืจติใจไม่เหมาะสม
ท่ีจะเป็นข้าราชการตุลาการ...” ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 
วรรคสาม

6.	บทสรุป

รฐัธรรมนูญสหรฐัอเมรกิา  ค.ศ.  1787  เป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
ที่ส�ำคัญอย่างยิ่งทางด้านกฎหมายมหาชน  โดยสร้างความสมดุลระหว่างอ�ำนาจ
ของรัฐบาลกลางและรัฐบาลมลรัฐในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะและ
คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน โดยมจีดุเด่นทีม่ลีกัษณะส�ำคญั  คอื  

	 1.	 หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายและหลักนิติธรรม
	 2.	 หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจอธิปไตยอย่างเด็ดขาดระหว่าง 

ฝ่ายนิติบัญญัติ  ฝ่ายบริหาร  และฝ่ายตุลาการ
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	 3.	 หลักประชาชนเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตย
	 4.	 หลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูและการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
	 5.	 ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีบทบาทส�ำคัญในการตีความ

รัฐธรรมนูญอย่างกว้าง ๆ  ที่ถือว่าเป็นความก้าวหน้าของรัฐธรรมนูญ
	 6.	 หลกัการแก้ไขเพิม่เตมิรฐัธรรมนูญโดยต้องได้รบัการให้สตัยาบนั

โดยรัฐสภามลรัฐ
	 7.	 หลักการแบ่งสรรอ�ำนาจระหว่างรัฐบาลกลางกับรัฐบาลมลรัฐ
	 8.	 หลักเสรีนิยมแบบประชาธิปไตย
	 9.	 หลกัการอยูร่่วมกนัของพหบุุคคลท่ีมคีวามแตกต่างด้านเชือ้ชาติ

และธรรมเนียมปฏิบัติ
	 10.	 หลักความเป็นเอกภาพของคนอเมริกันภายใต้ค�ำท่ีว่า “เราคือ

ประชาชนแห่งสหรัฐอเมริกา  (we are the people of the United State 
of America)”  

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787 ถือได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญ                 
ลายลักษณ์อกัษรฉบบัแรกและเก่าแก่ทีส่ดุในโลก  ประกอบด้วยค�ำปรารภ
และเนื้อหาว่าด้วยฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร ฝ่ายตุลาการ การปกครอง
รัฐบาลกลางและรัฐบาลมลรัฐ  การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  การใช้หนี้
ของรัฐบาล และการให้สัตยาบันรัฐธรรมนูญ และถือได้ว่ามีความทันสมัย
และก้าวหน้าอันเนื่องมาจากบทบาทของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาใน
การตีความรัฐธรรมนูญ  ด้วยเหตุนี้  รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 1787  
จึงเป็นแม่แบบของรัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก
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Same Sex Marriage and
Legal Equality in The World

Nantapol Khaimuk*

The topic of same sex marriage has frequently been on 
world headlines with new developments that have shifted 
historical traditions. The ongoing debate to whether or not enact 
same-sex marriage laws often evolved around arguments that relate 
to political, social, human, civil rights, and religious issues. As many 
countries have considered its importance as constitutional guarantees 
of equality (or a by direct popular vote through a referendum), 
we shall take a closer look at the developments, arguments that 
support / oppose, and related laws that have been applied from 
various countries. The topics and ideas in this discussion may be used 
as relevant case studies in the consideration of enacting same-sex 
marriage in Thailand’s constitutional rights.

Definition and related terms

Before we explore the topics associated with same-sex 
marriage, let us discuss its definition and other terms that are related 
to this matter. Same-sex marriage is a marriage between two 
persons of the same biological sex and/or gender identity1. 
In dictionaries, the term “marriage” is defined as (noun): 

*	 Secretary of Justice of The Coustitutional Court.
1	 http://en.wikipedia.org/wiki/Same-sex_marriage
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-	 the relationship that exists between a husband and a wife2

-	 a legally accepted relationship between two people in which 
they live together, or the official ceremony that results in 
this3

-	 the formal union of a man and a woman, typically as 
recognized by law, by which they become husband and wife4

Other terms include Lesbian Gay Bisexual Transgender Queer/
Questioning (LGBTQ) marriages. 

In Thailand, the legal conditions of marriage are chartered in 
Chapter 2 of the Thailand Civil and Commercial Code. Section 1448 
specifically quotes that:

“A marriage can take place only when the man 
and woman have completed their seventeenth year 
of age. But the court may, in case of having appropriate 
reason, allow them to marry before attaining 
such age.”

In many nations around the world, “marriage” is argued to 
be reserved for male-female couples and a different status such as 
“civil unions”, “registered partnerships”, and “domestic partnerships” 
are more suitable for same sex couples.

2	 http://www.merriam-webster.com/dictionary/marriage
3	 http://dictionary.cambridge.org/dictionary/british/marriage_1?q =marriage
4	 http://oxforddictionaries.com/definition/english/marriage?q=marriage
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Background

Historically speaking, same sex couples have been recorded 
throughout history such as in the Zhou Dynasty of China, the Roman 
Empire, and the medieval period in Europe though almost all of these 
unions have not been legally binding. 

Before the formation of the United Kingdom in1707, English law 
identified acts of sodomy that were punishable by hanging. As time 
passed, the death penalty would be removed but male homosexual 
acts remained illegal and punishable by imprisonment. 

It was not until 1954 that a special initiative called the Wolfen-
den Committee was set up to consider UK laws relating to homosexual 
offences. Laws that limited the decriminalization of homosexual acts 
did not materialize until The Sexual Offenses Act of 1967 was passed. 
Homosexual acts would not be illegal if 3 conditions were met: 
1) the act had to be consensual, 2) the act had to take place in private, 
and 3) the act could involve only people that had attained the age 
of 21. The Sexual Offences Act of 2003 would replace older sexual 
offences laws with more specific and explicit wording. It also created 
several new offences such as non-consensual voyeurism, assault by 
penetration, causing a child to watch a sexual act, and penetration 
of any part of a corpse.5

The earliest official recognition of a legal same-sex relationship 
in modern history took place in 1989 in Denmark by allowing same-
sex couples to engage in “registered partnerships” which represented 
virtually the same conditions as a marriage.

The first same-sex marriage, however, took place in the 
Netherlands in which four same-sex couples were officially married 

5	 [http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/contents]
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and registered by the Mayor of Amsterdam. This marks the success 
of gay rights activists that began their movements in the 1980s asking 
the government to permit same-sex marriages. The Dutch Parliament 
created a special commission to study the possibilities of enacting the 
law. In 2000, the House of Representatives passed the marriage bill 
by a majority vote. “The main article in the Act changed article 1:30 
in the marriage law to read as follows: A marriage can be contracted 
by two people of different or the same sex” 6.

Arguments that Support / Oppose

Just over a decade since the first legal same-sex marriages, 
nearly 20 countries have passed laws to allow same-sex marriages. 
Despite the recent shifts in official endorsements, it remains that 
the developments in these countries reflect just a fraction of 
marriage traditions and laws around world. The following are topics 
that have at the same time pushed legal same-sex registrations and 
challenged the movements.

It may be logical to begin the discussion by studying and 
comparing the legal rights found in traditional opposite-sex marriages. 
The benefits, rights, and privileges that same-sex couples demand is 
usually the same as those granted in existing marriage laws. 

In the United States, the enactment of the 1996 Defense of 
Marriage Act (DOMA), explicitly defined marriage for the purposes 
of federal law as between a man and a woman and allowed states 
to ignore same-sex marriages from other states. There were 1,049 
statutory provisions in a marital status that determine benefits, rights, 
and privileges. As of 2003, the number of statutory provisions for a 

6	 [http://en.wikipedia.org/wiki/Same-sex_marriage_in_the_Netherlands]
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legal marriage were repealed or amended to 1,138 by the General 
Accounting Office and are grouped into 13 categories: 7

CATEGORY 12 - SOCIAL SECURITY AND RELATED PROGRAMS, 
HOUSING, AND FOOD STAMPS: 

-	 Federal health and welfare programs such as social security 
retirement and disability benefits.

CATEGORY 2—VETERANS’ BENEFITS:

-	 Providing pensions, compensation for service-connected 
deaths, and educational assistance.

CATEGORY 3—TAXATION

-	 Giving married taxpayers the option to file joint or separate 
income tax returns.

CATEGORY 4—FEDERAL CIVILIAN AND MILITARY SERVICE  
BENEFITS

-	 Providing health, leave, retirement, survivor, and insurance 
benefits provided by the United States to those in federal 
service and their families.

CATEGORY 5—EMPLOYMENT BENEFITS AND RELATED                       
PROVISIONS

-	 Laws that address the rights of employees under 
employer-sponsored employee benefit plans that provide 
for continuation of employer-sponsored health benefits 
after events like the death or divorce of the employee and 
that give employees the right to unpaid leave in order to care 
for a seriously ill spouse.

7	 [http://www.gao.gov/new.items/d04353r.pdf]
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CATEGORY 6—IMMIGRATION, NATURALIZATION, AND ALIENS

-	 Special consideration to spouses of immigrant and 
nonimmigrant aliens in a wide variety of circum-
stances. Under immigration law, aliens may receive 
special status by virtue of their employment, and that 
treatment may extend to their spouses.

CATEGORY 7—INDIANS

-	 Providing the outlines for the descent and distribution            
rights for Indians’ property.

CATEGORY 8—TRADE, COMMERCE, AND INTELLECTUAL           
PROPERTY

-	 National Housing Act (rights of mortgage borrowers); the 
Consumer Credit Protection Act (governs wage garnishment); 
and the Copyright Act (spousal copyright renewal and             
termination rights).

CATEGORY 9—FINANCIAL DISCLOSURE AND CONFLICT OF 
INTEREST

-	 Federal law imposes obligations on members of Congress, 
employees or officers of the federal government, and 
members of the boards of directors of some government- 
related or government chartered entities, to prevent actual 
or apparent conflicts of interest. These individuals are 
required to disclose publicly certain gifts, interests, and 
transactions. Many of Page 18 GAO-04-353R Defense of 
Marriage Act these requirements, which are found in 16 different 
titles of the United States Code, apply also to the individual’s 
spouse.
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CATEGORY 10—CRIMES AND FAMILY VIOLENCE

-	 Laws that implicate marriage in connection with criminal 
justice or family violence: spouses as victims of crimes; 
others with spouses as perpetrators.

CATEGORY 11—LOANS, GUARANTEES, AND PAYMENTS IN 
AGRICULTURE

-	 Spouse’s income, business interests, or assets are taken into 
account for purposes of determining a person’s eligibility 
to participate in the program.

CATEGORY 12—FEDERAL NATURAL RESOURCES AND RELATED 
PROVISIONS

-	 Special rights to spouses in connection with a variety of 
transactions involving federal lands and other federal 
property.

CATEGORY 13—MISCELLANEOUS PROVISIONS

-	 Federal provisions that prohibit discrimination on the basis 
of marital status are included in this category.

As summarized above, the categories of rights and benefits are 
available for couples in the United States and are the same rights 
that same-sex couples push for marriage equality.

Basically, arguments that support the introduction of same-
sex marriage laws is driven based on constitutional guarantees of 
equality. The passage of DOMA in 1996 explicitly defined marriage 
in federal law as a union of one man and one woman. DOMA has 
since then been challenged in several federal court cases based on 
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its unconstitutionality under the Tenth Amendment and Section 3 
under the Fifth Amendment of the United States Constitution (further 
discussed in the next section).

In the United Kingdom’s recent history, LGBT rights have sought 
support based on the respect for human rights and equality. Several 
LGBT aspects of equality were pushed including legal allowance 
of same-sex activity, gender identity/expression, military service, 
discrimination protection, and recognition of relationships8.

LGBT rights supporters such as Amnesty International believe 
that all people, regardless of their sexual orientation or gender identity 
should be able to enjoy their human rights. Although the Universal 
Declaration of Human Rights does not explicitly mention sexual 
orientation or gender identity, a broad interpretation should include 
the protection of rights of the global LGBT community. Excerpts 
drawn as a basis include9: 

Article 5- No one shall be subjected to torture or to cruel, 
inhuman or degrading treatment or punishment.

Article 9- No one shall be subjected to arbitrary arrest,                
detention or exile.

Article 20- (1) Everyone has the right to freedom of peaceful 
assembly and association. (2) No one may be compelled to 
belong to an association10.

8	 [http://en.wikipedia.org/wiki/LGBT_rights_in_the_United_Kingdom]
9	 [http://www.amnestyusa.org/our-work/issues/lgbt-rights/about-lgbt-human-

rights]
10	[http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtml#a5] 
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Examples of the denial of these rights include:

-	 Execution by the state

-	 Denial of employment, housing or health services

-	 Loss of custody of children

-	 Denial of asylum

-	 Rape and otherwise torture in detention

-	 Threats for campaigning for LGBT human rights

-	 Regular subjection to verbal abuse

On the other hand, there remains a strong opposition to 
same-sex marriages as they are viewed as harmful. The reasons and 
standpoint drawn from governments, institutions, religion, and the 
society most often include the following:

-	 Infringement of human dignity: Those born with their given 
sex are failing to treat themselves with proper respect. 
It is a fact that their given biological sex determine their 
true identity and should be proud to live life accordingly. 
There is a biological, physiological, and psychological 
difference between men and women in a marriage. The natural 
inclination for procreation and raising of children depend 
on this difference.

-	 It offends God and is a Violation of Natural Law: “From 
the beginning of the creation, God made them male and 
female. For this cause a man shall leave his father and 
mother; and shall cleave to his wife.” (Holy Bible, Mark 
10: 6-7). Marriage is not just any relationship between                 
human beings. Its is a relationship rooted in human nature 
and thus governed by natural law. Being rooted in human 
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nature, natural law is universal and immutable. It applies to 
the human race , equally. Saint Paul taught in the Epistle to 
the Romans that the natural law is inscribed on the heart 
of every man. (Holy Bible Romans 2:14-15).

-	 It always denies a child either a father or a mother: It is in 
the best interest that the child be raised under influence 
of his natural father and mother. This rule is confirmed by 
the evident difficulties faced by orphans, single parents, or 
caretakers. In the State’s point of view, one of the main 
reasons there are numerous benefits on marriage is the 
upbringing of children. The population drives the economy.

Laws and Judicial Interpretation

We now take a closer look at laws that have been the basis 
for judicial rulings and their significance. 

Mentioned earlier, the passage of DOMA followed by its 
unconstitutionality marked a significant change in the marriage laws 
in the United States. Significant federal court cases involved the 
interpretation of the Tenth Amendment and the Fifth Amendment 
of the United States Constitution.

The Tenth Amendment states:

“The powers not delegated to the United States by the 
Constitution, nor prohibited by it to the States, are reserved 
to the States respectively, or to the people.”

In the 2010 case Gill et al. v. Office of Personnel Management, 
Judge Tauro of the District Court of Massachusetts ruled that the 
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federal Defense of Marriage Act, which defined marriage as a union 
exclusively between a man and a woman, was unconstitutional 
because it violated the Tenth Amendment and the right of married 
same-sex couples to equal protection under the law and was 
contrary to the federal government’s long history of allowing states 
to set their own marriage laws.

The Fifth Amendment states:

“No person shall be held to answer for a capital, or otherwise 
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a 
Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, 
or in the Militia, when in actual service in time of War or 
public danger; nor shall any person be subject for the same 
offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall 
be compelled in any criminal case to be a witness against 
himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without 
due process of law; nor shall private property be taken for 
public use, without just compensation.”

In a 2013 landmark case Windsor vs. United States, the United 
States Supreme Court held that restricting U.S. federal interpretation 
of “marriage” and “spouse” to  apply only to heterosexual unions, by 
Section 3 of the Defense of Marriage Act (DOMA), is unconstitutional 
under the Due Process Clause of the Fifth Amendment.

However, it must be noted that as of August 2013, only 13 
states, 5 counties in New Mexico, and 5 native American tribes have 
legalized same-sex marriages. Moreover, 6 states prohibit same-sex 
civil marriage by stature and 29 prohibit it in their constitutions. 
For instance, Oklahoma Governor Mary Fallin in 2013 ordered the 
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National Guard to stop processing requests for military benefits for 
same-sex couples as a result of Oklahoma voters that approved 
a constitutional amendment in 2004 prohibiting giving benefits of 
marriage to gay couples.

With respect to the United Kingdom, the first judicial rulings 
related to same-sex marriages occurred in 2006 when the High Court 
refused to legally accept a married lesbian couple’s marriage registra-
tion from Canada. In Wilkinson vs. Kitzinger & Ors, the pair wanted 
their union to be recognized as a marriage and not a civil partnership. 
Civil partnerships had just been promulgated under the passage of 
the Civil Partnership Act in November 2004. It gives most (but not 
all) the rights and responsibilities of a civil marriage. 

Countries with legal recognition of same-sex relationships

Country Year of 
Legislature

Initial Judicial rulings

Argentina 2010 2009 Court in Buenos Aires. Articles 
172 and 188 of the Civil Code were 
unconstitutional

Belgium 2003 -

Brazil 2013 2011 Supreme Court. Same-sex 
couples are legally entitled to legal 
recognition of cohabitation (known 
as união estável,
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Country Year of 
Legislature

Initial Judicial rulings

Canada 2005 1999 Supreme Court. Same-sex 
couples in Canada were entitled to 
receive many of the financial and 
legal benefits commonly associated 
with marriage

Denmark 2012 -

France 2013 2004 Bordeaux court of general              
jurisdiction declared the marriage 
null and void. The civil code speaks 
several times of a  husband  and 
a wife, which implies different genders
2011 Constitutional Council. The 
Council decided that the illegality of 
same-sex marriages was not contrary 
to the Constitution, stating that this 
was a question for Parliament to 
decide

Iceland 2010 -

Mexico 2009 2010 Supreme Court. While not every 
state must grant same-sex marriages, 
they must all recognize those 
performed where they are legal.

Netherlands 2001 -
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Country Year of 
Legislature

Initial Judicial rulings

New Zealand 2013 1996 High Court. The High Court sided 
with the government and common 
law and reiterated that marriage is 
between one man and one woman. 
Section 5 (Justified limitations) of the 
Bill of Right Act, which allowed rights 
and freedoms in the Bill of Rights to 
“be subject only to such reasonable 
limits prescribed by law as can be 
demonstrably justified in a free and 
democratic society”.

Norway 2009 -

Portugal 2010 2007 Constitutional Court. The 
constitution does not demand the 
recognition of same-sex marriage, 
but also does not oppose it, and that 
the decision must be made by the 
Assembly of the Republic.

South Africa 2006 2002 Pretoria High Court. The com-
mon-law definition of marriage was 
invalid because it unconstitutionally 
discriminated on the basis of sexual 
orientation, and that it should be 
extended to read “Marriage is the 
union of two persons to the exclusion 
of all others for life.  The order of invalidity 
should be suspended for two years
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Country Year of 
Legislature

Initial Judicial rulings

to allow Parliament to adopt its own 
remedy for the situation.
2005 Constitutional Court. The common 
law definition of marriage and the  
marriage formula in the Marriage Act, 
to the extent that they excluded 
same-sex partners from marriage, were 
unfairly discriminatory, unjustifiable, 
and therefore unconstitutional and 
invalid.

Spain 2005 -

Sweden 2009 2008 Supreme Administrative Court. 
The  Swedish Tax Authority  did not 
break any rules as the definition of 
marriage under Swedish law was 
at the time the union of one man 
and one woman, and that same-sex 
relationships were to be recognised 
as a registered partnership.

United Kingdom 2013 2006 High Court. British university 
professors,  legally married  in  British 
Columbia,Canada. However, on 
their return their marriage was not 
recognised under British law. Their 
union would not be granted marriage 
status and would continue to be 
recognised in England and Wales as a 
civil partnership.
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Country Year of 
Legislature

Initial Judicial rulings

United Kingdom 2013 2013 European Court of Human Rights. 
Eight couples from the United Kingdom 
have filed a challenge against the UK’s 
bans on gay marriage and straight civil 
partnerships.

United States 2013 2010  United States Court of Appeals 
for the First Circuit. Office of Personnel 
Management vs. Gill

2013 Supreme Court. United States 
vs Windsor. Section 3 of DOMA is 
unconstitutional.

Uruguay 2013 2012 Judicial court Recognized a 
foreign same-sex marriage.

Source:	 http://en.wikipedia.org/wiki/Same-sex_marriage#Same_sex_
marriage_around_the_world

Movements in Thailand

Despite global developments and Thailand being viewed as a 
tolerant country with respect to homosexuality, Thai law currently 
recognizes neither same-sex marriages nor other forms of civil unions. 
In the past, there have been movements toward the equality of 
LGBT rights.

Consensual and non-commercial sodomy was decriminalized 
in Thailand in 1956. In 2002, the Thai Ministry of Health publicly 
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declared that homosexuality was no longer to be regarded as a 
mental illness or order. The Thai armed forces also lifted restrictions 
on LGBT to be enrolled in the military.

The most recent development for the same-sex marriages can 
be reflected in the government’s move to forward the same-sex 
civil-union bill to the Parliament. According to a September 2013 
announcement by Naras Savestanan, the Director General of Rights 
and Liberties Protection Department, it is a joint effort with the 
house Committee on Justice and Human Rights. He expressed hope 
that same-sex partners would be able to enjoy the same rights as 
heterosexual couples.

In particular, it is an effort to meet the provisions aimed to 
protect the rights granted by the Constitution of the Kingdom of 
Thailand (2007). Although it does not specifically encompass 
same-sex marriages, the Constitution protects rights and liberties of 
the Thai people under several sections. 

Section 4:

“The human dignity, rights and liberties and equality of the 
people shall be protected.”
 
Section 5:

“The Thai people, irrespective of their origins, sexes or 
religions, shall enjoy equal protection under this Constitution.”

Section 26:

“In exercising powers of all State authorities, regard shall be 
had to human dignity, rights and liberties in accordance with 
the provisions of this Constitution.”
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Section 30:

“All persons are equal before the law and shall enjoy equal 
protection under the law. Men and women shall enjoy equal 
rights. Unjust discrimination against a person on the grounds 
of the difference in origin, race, language, sex, age,  disability, 
physical or health condition, personal status, economic or 
social standing, religious belief, education or constitutionally 
political view, shall not be permitted. Measures determined 
by the State in order to eliminate obstacles to or to 
promote persons’ ability to exercise their rights and liberties 
in the same manner as other persons shall not be deemed 
as unjust discrimination under paragraph three.”
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*	 ผู ้อ�ำนวยการกลุ่มงานมาตรฐานงานคดี 1 (เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 8 ว), 
นิติศาสตรบัณฑิต (เกยีรตนิยิมอนัดบัสอง) มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, นติศิาสตรมหาบณัฑติ 
(สาขามหาชน) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, เนติบัณฑิต   ส�ำนักฝึกอบรมศึกษากฎหมาย 
แห่งเนติบัณฑิตไทย

การปฏวัิต ิรฐัประหาร กับอ�ำนาจในการสถาปนารฐัธรรมนญู
และออกกฎหมายของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร และรูปแบบ

และกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

อดิเทพ  อุยยะพัฒน ์*

การเปลี่ยนแปลงทางการเมือง ไม่ว่าจะเป็นการเปลี่ยนรัฐบาลหรือ
คณะผู้ปกครองหรือการเปลี่ยนกติกาการปกครองหรือรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็น
สิ่งที่เกิดขึ้นได้ในทุกประเทศเป็นปกติ โดยในรัฐธรรมนูญของแต่ละประเทศ
ย่อมจะก�ำหนดวิธีการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวไว้ นั่นก็คือ การก�ำหนดให้มีการ
เลอืกตัง้ทัว่ไปซึง่มกี�ำหนดระยะเวลาทีแ่น่นอน เช่น ทกุ 4 ปี หรอืทกุ 5 ปี ทัง้นี้ 
เพือ่ให้โอกาสประชาชนได้ตดัสนิใจว่าจะให้บคุคลใดหรือกลุ่มพรรคการเมอืง
ใด ได้เป็นผู้ใช้อ�ำนาจอธิปไตยแทนตนเพื่อปกครองประเทศ หรือการก�ำหนด
หลักเกณฑ์และวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซึ่งการเปลี่ยนแปลงตาม
กระบวนการดงักล่าวข้างต้น ย่อมถอืว่าเป็นการเปลีย่นแปลงโดยสนัตวิธิแีละ
เป็นวิธีการที่ถูกต้องตามกฎหมาย

อย่างไรก็ตาม มีการเปลี่ยนแปลงอีกวิธีหนึ่งที่ถือว่าเป็นวิธีการรุนแรง
และไม่ถูกต้องตามกฎหมาย นั่นก็คือ การใช้ก�ำลังเข้าข่มขู่หรือใช้กองก�ำลัง 
ตดิอาวธุเข้ายดึอ�ำนาจจากรฐับาลเดมิ แล้วขบัไล่คณะรัฐมนตรีชดุเดิมออกไป 
และด�ำเนินการจัดตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม่ซึ่งมีที่มาจากกลุ่มของคนที่ยึด
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การปฏิวัติ  รัฐประหาร  กับอ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญและออกกฎหมายของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 

และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

อ�ำนาจเข้ามาแทนท่ี หรือยกเลิกรัฐธรรมนูญฉบับเดิม แล้วท�ำการยกร่าง
รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ ตลอดจนท�ำการวางกฎและกติกาตามทีก่ลุ่มผู้มอี�ำนาจ
ในขณะนั้นพึงปรารถนา  ซึ่งโดยปกติคณะหรือกลุ ่มบุคคลที่จะเข้ามา
เปลีย่นแปลงด้วยวธินีี ้จะต้องมกีองก�ำลงัตดิอาวธุเข้าปฏบิติัการ มฉิะนัน้แล้ว
ก็ยากที่จะส�ำเร็จ และถึงมีก�ำลังก็ไม ่อาจไม่ส�ำเร็จเสมอไป เพราะม ี
องค์ประกอบการสนับสนุนหรือการต่อต้านจากประชาชนเข้ามาเป็นปัจจัย
ประกอบด้วย

ด้วยปัญหาที่เกิดขึ้นกับประเทศที่ไม่มีเสถียรภาพทางการเมือง ซึ่งจะ
มีการเปลี่ยนรัฐบาลหรือผู ้ปกครองประเทศมักไม ่เป ็นไปตามกติกา 
หรือระเบียบแบบแผน โดยสันติวิธี ตรงกันข้ามมักเกิดการแย่งชิงอ�ำนาจด้วย
การใช้ก�ำลังอยู่เนือง ๆ ไม่ว่าจะเป็นไปในรูปของการจลาจล กบฏ ปฏิวัติ           
หรือรัฐประหาร ท้ังนี้ ความหมายของค�ำเหล่านี้เหมือนกันในแง่ที่ว่าเป็น 
การใช้ก�ำลังอาวุธยึดอ�ำนาจทางการเมืองแต่มีความหมายต่างกันในด้านผล
ของการใช้ก�ำลังความรุนแรง   กล่าวคือ   หากท�ำการไม่ส�ำเร็จก็ถูกเรียกว่า 
“กบฏ” หรือ “จลาจล” แต่ถ้าหากท�ำการยึดอ�ำนาจนั้นสัมฤทธิ์ผลและ 
เป็นเพียงเปลี่ยนรัฐบาลเรียกว่า  “รัฐประหาร” และถ้ารัฐบาลใหม่ได้ท�ำ 
การเปลี่ยนแปลงมูลฐานระบอบการปกครองนับว่าเป็น “การปฏิวัติ” ท้ังนี้ 
การปฏิวัติครั้งส�ำคัญๆ ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันทั่วไป ได้แก่ การปฏิวัติของ
สหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1776 การปฏิวัติของสาธารณรัฐฝรั่งเศสในปี 
ค.ศ. 1789 การปฏิวัติของสหพันธรัฐรัสเซียในปี ค.ศ. 1917 การปฏิวัติของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปี ค.ศ. 1918 และการปฏิวัติของสาธารณรัฐ
ประชาชนจีนในปี ค.ศ. 1949 เป็นต้น

ส�ำหรับในการเมืองไทย ตั้งแต่เปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นระบอบประชาธิปไตย (พ.ศ. 2475 – พ.ศ. 2553) 
รวม 78 ปี มีการปฏิวัติ 1 ครั้ง คือ การปฏิวัติ 24 มิถุนายน 2475 และ
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รัฐประหารหลายครั้ง  เช่น  รัฐประหาร 1 เมษายน พ.ศ. 2476  รัฐประหาร               
20  ตุลาคม  พ.ศ.  2501  รัฐประหาร  17  พฤศจิกายน  พ.ศ.  2514  
รัฐประหาร 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 รัฐประหาร 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 
และรัฐประหาร 19 กันยายน พ.ศ. 2549 เป็นต้น

ด้วยในการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองของประเทศไทยพบว่ามีการใช้
ค�ำว่า  “ปฏิวัติ” กับ “รัฐประหาร” ปะปนกัน แล้วแต่ผู้ยึดอ�ำนาจได้นั้นจะ
เรียกตัวเองว่าอะไร  เท่าที่ผ่านมามักนิยมใช้ค�ำว่า “ปฏิวัติ” เพราะเป็นค�ำที่
ดูขึงขังน่าเกรงขามเพื่อความสะดวกในการธ�ำรงไว้ซึ่งอ�ำนาจที่ได้มานั้น ทั้งที่              
โดยเน้ือแท้แล้วนับแต่มีการเปลี่ยนแปลงการปกครอง 24 มิถุนายน 2475 
ย่อมอาจถอืได้ว่าเป็นการปฏวิตัทิีแ่ท้จรงิเพยีงครัง้เดียวท่ีเกดิข้ึนในประเทศไทย
การยดึอ�ำนาจโดยวธิกีารใช้ก�ำลงัครัง้ต่อ ๆ  มา ในทางรฐัศาสตร์ถอืว่าเป็นเพยีง
การรัฐประหารเท่านั้น เพราะผู้ยึดอ�ำนาจได้นั้นไม่ได้ท�ำการเปล่ียนแปลง 
หลักการมูลฐานของระบอบการปกครองเลย

อนึ่ง   ในบทความนี้ผู้เขียนได้จัดแบ่งเนื้อหาออกเป็น 5 ส่วน ได้แก่ 
1. การปฏิวตั ิรฐัประหารในประเทศไทย  2.อ�ำนาจของคณะปฏวิตั ิรฐัประหาร 
ในการสถาปนารัฐธรรมนูญ  3. อ�ำนาจของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ในการ
ออกกฎหมาย กฎ ค�ำสั่งทางปกครอง รวมทั้งไม่มีค่าบังคับทางกฎหมายโดย
สภาพ 4. รูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนูญในประเทศไทย และ 5. บทสรปุและข้อเสนอแนะ ซึง่มรีายละเอยีด 
ดังนี้

1.	การปฏิวัติ  รัฐประหาร  ในประเทศไทย

ประเทศไทยมกีารปฏิวตั ิ1 ครัง้ และรฐัประหาร 12 ครัง้ ดังนัน้ เนือ้หา
ในส่วนนี้  ผู้เขียนจึงได้จัดแบ่งรูปแบบการปกครองภายหลังการเปลี่ยนแปลง
การปกครองในวันที่ 24 มิถุนายน 2475 ซึ่งได้ส่งผลให้ประเทศไทยมีรูปแบบ
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การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
และเป็นจุดเริ่มต้นของความขัดแย้งในทางการเมือง ซึ่งพอจะสามารถแบ่ง

ออกเป็น 5 ยุค ดังนี ้1

1)	 ยคุทีห่นึง่ ยคุเปล่ียนแปลงการปกครอง (พ.ศ. 2475 – พ.ศ. 2490)

	 เป็นยุคของความขัดแย้งระหว่างคณะราษฎรกับกลุ่มผู้ปกครอง
เดมิประกอบไปด้วยกลุม่เจ้าและพวกขนุนาง และความขดัแย้งระหว่างสมาชกิ
ในคณะราษฎรด้วยกันเอง รวมทั้งสถานการณ์ของสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ใน
ระยะห้าปีแรกของการปกครองระบอบรัฐธรรมนูญ ปรากฏว่ามีเหตุการณ์ 
เกิดขึ้นหลายเหตุการณ์ อันมีผลน�ำไปสู่ความคลอนแคลนของรัฐบาล ไม่ว่า
จะเป็น กรณีการน�ำเสนอเค้าโครงเศรษฐกิจของนายปรีดี พนมยงค์  การเกิด
การกบฏของกลุ่มนายทหารและข้าราชการในต่างจังหวัดภายใต้การน�ำของ
พระองค์เจ้า บวรเดช อดตีรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงกลาโหม ในปี พ.ศ. 2476 
การกบฏครั้งนี้ก็ถูกปราบปรามลง เจ้านายหลายพระองค์ต้องเสด็จนิราศไป
ประทบัยงัต่างประเทศ มหีลายคนในคณะกบฏต้องรบัโทษจ�ำคกุ หลงัจากนัน้
ไม่ถึงสองปี พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวได้เสด็จไปประทับอยู่ใน
ประเทศอังกฤษ และทรงสละราชสมบัติ คณะราษฎรจึงได้ถวายราชบัลลังก์
แด่พระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู่หัวอานันทมหิดล ในเวลาต่อมา 

	 ในเดือนธันวาคม พ.ศ. 2481 จอมพล ป. พิบูลสงคราม ได้เข้า 
ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี หลังจากนั้นทหารเริ่มมีอ�ำนาจมากขึ้นเรื่อย ๆ 
จอมพล ป. มีบทบาทอย่างมากในการสร้างประวัติศาสตร์ของเมืองไทย 
นโยบายที่ส�ำคัญท่ีสุดคือ รัฐนิยม ซึ่งเป็นนโยบายรักชาติ แสดงออกโดย               
การรณรงค์ต่อต้านคนจีน และนโยบายสงครามที่เป็นมิตรกับญี่ปุ่นพร้อมกับ

1	 ณฐัพงศ์ รกังาม และเนรมติ จติรรกัษา. (2545) ท้องถิน่ไทย (Thai Community) 
มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช. บทที ่ 4  การเมอืงการปกครองของไทย.  หน้า  162-167.
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ประกาศสงครามกับประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา  นโยบายดังกล่าวมี
ตั้งแต่โครงการรวมชาติ การสร้างเอกลักษณ์ของชาติ การสร้างความเป็น
ชาตินิยมทั้งทางเศรษฐกิจและสังคม และความสนใจต่อผลประโยชน์ของ
สาธารณะ

2)	 ยุคที่สอง  ยุคเผด็จการอ�ำนาจนิยม (พ.ศ. 2490 – พ.ศ. 2516) 

	 เป็นยุคที่คณะทหารและกองทัพได้เข้ามามีบทบาททางการเมือง
การปกครองประเทศ โดยการยึดอ�ำนาจท�ำรัฐประหาร และถือว่าเป็น 
การด�ำเนินการปกครองของข้าราชการ โดยข้าราชการและเพื่อข้าราชการ                   
จนกระทั่งมีการให้สมญาการปกครองในยุคนี้ว่าเป็น “ยุคอ�ำมาตยาธิปไตย” 
โดยมีการรัฐประหารเป็นเครื่องมือหลักในการขับเคลื่อน

3)	 ยุคที่สาม ยุคประชาธิปไตยเบ่งบาน (พ.ศ. 2516 – พ.ศ. 2519)

	 ในยุคนี้มีเหตุการส�ำคัญทางการเมือง 2 ครั้ง ได้แก่  

	 3.1)	เหตุการณ์ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516

	 	 เป็นปรากฏการณ์ทางการเมอืงยคุใหม่ของไทยทีม่นียัส�ำคญั
อย่างยิ่ง เพราะเป็นการลุกฮือของประชาชนเป็นจ�ำนวนแสน ๆ คน เพื่อ 
ต่อต้านรัฐบาลเผด็จการทหาร ถือได้ว่าการลุกฮือดังกล่าวเป็นการเปิด
ประวัติศาสตร์บทใหม่ทางการเมืองไทยในยุคหลังการเปลี่ยนแปลง 
24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 โดยมีชื่อเรียกหลายชื่อ เช่น วันมหาวิปโยค 
วนัมหาปิต ิการปฏวิตั ิ14 ตลุาคม การปฏวิตัขิองนกัศกึษา โดยมสีาเหตุส�ำคญั
หลายประการ ไม่ว่าจะเป็นการเรียกร้องของนักศึกษาและประชาชนใน
ประเด็นเรื่องรัฐธรรมนูญ ปัญหาทางเศรษฐกิจรวมทั้งปัญหาการลุแก่อ�ำนาจ
ของกลุ ่มบุคคลผู ้มีอ�ำนาจ น�ำมาซึ่งการรวมกลุ ่มกันของนักศึกษาและ
ประชาชนที่ไม่พอใจ จนผลสุดท้ายกลายเป็นการประท้วงที่ประกอบด้วย             
คนจ�ำนวนไม่ต�่ำกว่าห้าแสนคน เหตุการณ์ท้ังหมดเริ่มตั้งแต่วันที่ 6 ตุลาคม 
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พ.ศ. 2516 และสิ้นสุดลงวันที่ 16 ตุลาคม พ.ศ. 2516 แต่เหตุการณ์ที่เกิด
นองเลือดคือ วันอาทิตย์ที่ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 จึงได้ขนานนามเหตุการณ์
ทางการเมืองครั้งนั้นว่าเหตุการณ์ 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 โดยมีผู้เสียชีวิต
ประมาณ 80 คน และทรัพย์สิน มีการเผาอาคารราชการ การท�ำลาย
สญัลกัษณ์จราจร ฯลฯ   ผลสดุท้ายพระบาทสมเดจ็พระเจ้าอยูห่วัได้ทรงออก
โทรทัศน์รับสั่งว่า “วันนี้เป็นวันมหาวิปโยค” และได้รับสั่งให้ทุกฝ่ายกลับไป
สู่ความสงบ หยุดยั้งการรบราฆ่าฟันกันเอง

	 3.2)	เหตุการณ์ 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 

	 	 เหตกุารณ์ 6 ตลุาคม พ.ศ. 2519 เป็นเหตกุารณ์ทีต่่อเนือ่ง         
จากกรณี 14 ตุลาคม พ.ศ. 2516 ภายหลังที่ได้มีการจัดท�ำรัฐธรรมนูญตาม
ความต้องการของประชาชน ได้เกิดอิสระและเสรีภาพทั้งทางด้านความคิด
และในทางการเมืองและการปกครองอย่างสูง น�ำมาสู่การเรียกร้องและ             
การชุมนุมประท้วงอย ่างต ่อเนื่องจนเกินขอบเขต ในขณะเดียวกัน 
กลุม่นกัศกึษาซึง่เป็นกลุม่ท่ีมบีทบาทอย่างมากในเหตกุารณ์ 14 ตลุาคม 2516 
ก็มีอิสระเสรีภาพอย่างมากจนเกินขอบเขตเช่นกัน โดยเฉพาะประเด็น 
ความสนใจในงานวรรณกรรมของพวกหัวก้าวหน้าและพวกซ้ายจัดเช่นงาน
ของเหมาเจ๋อตุง หรือแนวคิดทางด้านสังคมนิยม 

	 	 ประเดน็ดงักล่าวได้สร้างโอกาสให้แก่กลุ่มท่ีเสียผลประโยชน์
ในเหตุการณ์ 14 ตุลาคม กลับเข้ามาอีกครั้งหนึ่ง โดยการกล่าวหาว่า 
กลุ่มนักศึกษาที่สนใจแนวคิดด้านสังคมนิยมเป็นคอมมิวนิสต์และต้องการที่
จะล้มล้างระบบประชาธิปไตยและราชวงศ์   น�ำมาซึ่งการล้อมมหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์ มีการใช้ก�ำลังอาวุธ จนเสียชีวิตไปไม่น้อย แต่ที่น่าตระหนก 
และสังเวชใจคือ วิธีการอันทารุณท่ีกระท�ำต่อนิสิตนักศึกษา  การแขวนคอ  
การเผาโดยใช้ยางรถยนต์เป็นเชื้อ  การรุมฆ่า  ฯลฯ  ทั้งหมดนี้เป็นจุดด่างด�ำ
ในประวัติศาสตร์การเมืองไทยจนถึงปัจจุบัน
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4)	 ยุคที่สี่  ยุคกึ่งประชาธิปไตยหรือยุคประชาธิปไตยครึ่งใบ 
(พ.ศ. 2520 – พ.ศ. 2535)

	 ประชาธปิไตยครึง่ใบ คอื การประนปีระนอมระหว่างเผดจ็การกบั
ประชาธปิไตย สบืเนื่องจากยุคสมยัการเบ่งบานของประชาธปิไตยเป็นตน้มา 
ทําให้ประชาธปิไตยอย่างสดุกูไ่ม่เป็นทีย่อมรบัของสังคมในขณะเดียวกนัสังคม
ก็ไม่สามารถยอมรับการปกครองในระบอบเผด็จการได้อีก ระบอบการ
ปกครองจึงมีทั้งกลุ่มอํานาจเผด็จการและกลุ่มประชาธิปไตยอยู่ด้วยกัน ซึ่งมี
เหตุผล  2  ประการ  ได้แก่

	 4.1)	 เป็นอุบายของรัฐบาลที่ประสงค์จะครองอ�ำนาจให้ยาวนาน
ที่สุดโดยก�ำหนดในรัฐธรรมนูญในประเด็นส�ำคัญที่สุด 2 ประเด็น คือ 

	 	 4.1.1)	 นายกรัฐมนตรีไม่ต้องผ่านการรับเลือกตั้งเป็น ส.ส.

	 	 4.1.2)	 ข ้าราชการประจ�ำและทหารจะด�ำรงต�ำแหน่ง
ข้าราชการประจ�ำ และด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองไปพร้อม ๆ กันได้ใน 
ชัว่ขณะหนึง่ภายใต้บทเฉพาะกาล หลงัจากนัน้จะต้องเลอืกอย่างใดอย่างหนึง่ 
พร้อมทั้งการลดอ�ำนาจของวุฒิสภาที่มาจากการเลือกตั้งลงไป 

	 4.2)	 กลุ ่มผู ้น�ำเหล่านี้จะยังคงมีบทบาทส�ำคัญต่อไปในทาง 
การเมืองไทยในยุคประชาธิปไตยครึ่งใบเป็นความพยายามในการแบ่งสรร
อ�ำนาจและการใช้อ�ำนาจร่วมกันระหว่างฝ่ายข้าราชการประจ�ำกับ 
ฝ่ายนักการเมืองการผสมผสานในการใช้อ�ำนาจทางการเมืองดังกล่าวยังคง
ด�ำรงความขดัแย้งระหว่างกลุม่ขัว้อ�ำนาจ โดยเฉพาะในฝ่ายข้าราชการประจ�ำ 

	 	 ความขัดแย้งดังกล่าวได้ประทุให้เห็นจากความพยายามใน
การท�ำรัฐประหารหลายครัง้แต่ไม่ประสบความส�ำเรจ็จนกระทัง่ความขดัแย้ง
ได้ส่งผลให้เกิดเหตุการณ์ทางการเมืองที่ส�ำคัญตามมา  คือ รัฐประหาร 
กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 (พฤษภาทมิฬ) อนึ่ง ในเหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้นใน
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

ช่วงรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ ซึ่งมีหลักในการบริหารบ้านเมืองใน
ลักษณะที่เรียกว่า  “ธุรกิจการเมือง” หรือ รูปแบบธนาธิปไตย มีการทุจริต
คอรัปชั่นอย่างสูง จนท�ำให้เกิดความหวั่นวิตกกันทั่วไปว่า จะน�ำประเทศไปสู่
ความหายนะ เพราะพันธะผูกพันที่ท�ำกับบรรษัทต่างชาติในโครงการใหญ่ๆ 
รวมทัง้ความขดัแย้งระหว่างนกัการเมอืงกบักองทพัก่อให้เกดิความตึงเครียด
ทางการเมืองเป็นอย่างยิ่ง โดยเฉพาะการปรับเปลี่ยนต�ำแหน่งในกองทัพบก 
ซ่ึงมผีลต่อเสถยีรภาพทางการเมอืง ส่งผลให้ทหารเข้ามาท�ำการแทรกแซง โดย
ท�ำการรัฐประหารของคณะที่เรียกตนเองว่า  คณะรักษาความสงบเรียบร้อย
แห่งชาติ (รสช.) ซึ่งมีเหตุผลในการรัฐประหาร 5 ประการ ดังนี้

	 	 1.	 มีการทุจริตคอรัปชั่นในบรรดารัฐมนตรีร่วมรัฐบาล  
	 	 	 อย่างกว้างขวาง

	 	 2.	 ข้าราชการการเมืองรังแกข้าราชการประจ�ำ
	 	 3.	 รัฐบาลเป็นเผด็จการทางรัฐสภา

	 	 4.	 มีการพยายามท�ำลายสถาบันทหาร
	 	 5.	 บิดเบือนคดีวันลอบสังหารซ่ึงมีจุดมุ ่งหมายล้มล้าง 

	 	 	 สถาบันพระมหากษัตริย์

	 	 อย่างไรก็ตาม ผลจากการที่ประชาชนได้เคยสัมผัสกับ
เหตุการณ์นองเลือดมาแล้ว 2 ครั้งในปี พ.ศ. 2516 และ พ.ศ. 2519 แสดง
ให้เหน็อย่างชดัเจนว่าชาวไทยไม่ต้องการรฐับาลทีไ่ด้อ�ำนาจโดยไม่ชอบธรรม
และเป็นเผด็จการทหาร ส่งผลให้เกิดการชุมนุมประท้วงอีกครั้งหนึ่งซึ่ง                
ประกอบไปด้วยหลายชนชั้น โดยมีข้อสังเกตคือ มีกลุ่มคนจ�ำนวนหนึ่งเป็น
ชนชั้นกลาง ท�ำงานภาคเอกชน มีโทรศัพท์มือถือ ขับรถเก๋งส่วนตัว ซึ่งเรียก
กลุ่มคนเหล่านั้นว่า  “ม็อบมือถือ” ผลที่สุด การประท้วงเรียกร้องของ
ประชาชนกน็�ำไปสูก่ารปะทะกบัก�ำลงัของเจ้าหน้าที ่ท�ำให้เกดิการใช้ก�ำลงัเข้า
ปราบปรามประชาชน จนมีการเสียชีวิตตามตัวเลขของทางราชการกว่า 
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40 คน แต่ที่หายสาบสูญมีจ�ำนวนมาก เหตุการณ์สงบลงโดยพระบารมี
ปกเกล้าของพระบาทสมเด็จพระเจ้าอยู ่หัวในคืนวันที่ 20 พฤษภาคม 
พ.ศ. 2535

5)	 ยุคที่ห้า ยุคประชาธิปไตยเต็มใบ (พ.ศ. 2535 – ปัจจุบัน)

	 ผลที่ตามมาภายหลังเหตุการณ์พฤษภาทมิฬ คือ การปฏิรูป
การเมืองและการปกครอง รวมทั้งการจัดท�ำรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 ฉบับที่ 16 อันถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญที่เป็น
ประชาธปิไตยมากทีส่ดุและเปิดโอกาสให้ประชาชนมส่ีวนร่วมมากทีส่ดุเท่าที่
เคยจัดท�ำรัฐธรรมนูญ

	 แต่อย่างไรก็ตาม   ก็ยังคงมีเหตุการณ์รัฐประหาร 19 กันยายน 
พ.ศ. 2549  เป็นรัฐประหารครั้งที่ 12 ในประเทศไทย เกิดขึ้นในคืนวันที่ 19 
กันยายน พ.ศ. 2549 โดย คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข (คปค.) ซึ่งมี พลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน                  
เป็นหัวหน้าคณะ โดยได้มีการยกเลิกประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของ 
พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร รักษาการนายกรัฐมนตรี แล้วประกาศกฎอัยการศึก
ทัว่ราชอาณาจกัรรฐัประหารครัง้นีเ้กดิขึน้ก่อนการเลือกต้ังทัว่ไปซ่ึงมกี�ำหนด
จัดขึ้นในเดือนตุลาคม และนับเป็นจุดเปลี่ยนส�ำคัญในวิกฤตการณ์ทาง 
การเมืองที่ด�ำเนินมายาวนานนับตั้งแต่เดือนกันยายน พ.ศ. 2548

	 รัฐประหารดงักล่าวไม่มกีารเสยีเลอืดเนือ้ และไม่มรีายงานผูไ้ด้รบั
บาดเจ็บ ปฏิกิริยาจากนานาชาตินั้นมีตั้งแต่การวิพากษ์วิจารณ์โดยประเทศ
เช่นออสเตรเลยี การแสดงออกถงึความเป็นกลางโดยประเทศเช่นสาธารณรฐั
ประชาชนจีน ไปจนถึงการแสดงความผิดหวังอย่างสหรัฐอเมริกาซึ่งถือว่า
ประเทศไทยเป็นพันธมิตรนอกนาโต และกล่าวว่าการก่อรัฐประหารนั้น 
“ไม่มเีหตผุลทีย่อมรบัได้” ภายหลงัรฐัประหาร คปค. ได้จดัต้ังรฐับาลชัว่คราว 
โดยมี พล.อ.สุรยุทธ์ จุลานนท์ ด�ำรงต�ำแหน่งนายกรัฐมนตรี
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 เหตุการณ์ดังกล่าวมีจุดเริ่มต้นมาจากความขัดแย้งทางด้าน 
ความคิดของประชาชนชาวไทยแบ่งออกเป็น 2 ข้ัวอย่างชัดเจน กล่าวคือ               
ฝ่ายหนึ่งไม่พอใจการบริหารงานของรัฐบาลนายกทักษิณ ชินวัตร ใน 
ประเด็นต่าง ๆ  ส่งผลให้มีการชุมนุมประท้วง ในขณะที่อีกฝ่ายหนึ่งสนับสนุน
การท�ำงานของรัฐบาล ดังนั้นจึงเกิดการปะทะกันระหว่างกลุ่มผู้ชุมนุมที่
สนับสนุนและคัดค้าน และมีแนวโน้มที่จะเกิดความรุนแรงของเหตุการณ์            
เพิ่มขึ้นอย่างต่อเน่ือง จากสาเหตุดังกล่าวกลุ่มทหารโดยคณะปฏิรูปการ
ปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข           
(คปค.) จงึเข้ามายตุคิวามขดัแย้ง โดยอ้างเหตผุลในการรัฐประหาร 3 ประการ 
ดังนี้

	 1.	 การบริหารราชการแผ่นดินโดยรัฐบาลรักษาการปัจจุบัน 
ได้ก่อให้เกิดปัญหาความขัดแย้ง แบ่งฝ่าย สลายความรู้รักสามัคคีของชน 
ในชาติ 

	 2.	 การบริหารราชการแผ่นดินอันส่อไปในทางทุจริต ประพฤติ 
มิชอบอย่างกว้างขวางหน่วยงาน องค์กรอิสระ ถูกครอบง�ำทางการเมือง 

	 3.	 การหมิ่นเหม่ต ่อการหมิ่นพระบรมเดชานุภาพแห่งองค  ์
พระมหากษัตริย์ ผู้ทรงเป็นที่เคารพเทิดทูนของปวงชนชาวไทยบ่อยครั้ง 

	 การรัฐประหารดังกล่าว น�ำมาซึ่งการยกเลิกรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และได้บัญญัติใช้รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ. 2549 ซึ่งถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบบัที ่17 ขณะเดียวกนักไ็ด้ท�ำการยกร่างรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
ฉบับที่ 18 ซึ่งมีแนวคิดจะให้เป็นรัฐธรรมนูญที่เป็นประชาธิปไตยมากที่สุด
และสนองความต้องการของประชาชนมากท่ีสุด จนกลายเป็นรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550
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2.	อ�ำนาจของคณะปฏวัิต ิรฐัประหาร ในการสถาปนารฐัธรรมนญู2

รัฐธรรมนูญถือเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ เป็นกฎหมายท่ีเป็น
หลักที่ใช้ในการปกครองประเทศ ทั้งนี้กล่าวได้ว่าในการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย รัฐธรรมนูญ จัดเป็นองค์ประกอบหนึ่งของการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย อันเป็นการปกครองที่มุ ่งในจุดหมายการปกครองเพ่ือ
ประชาชน โดยอ�ำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชนส่วนใหญ่ รัฐธรรมนูญยัง
อาจกล่าวได้ว่าเป็นหลักเกณฑ์ในการปกครองประเทศของทุกภาคส่วนใน
ทางการเมืองหรอืกล่าวโดยสรปุว่า “รฐัธรรมนญู คอื กตกิาหลกัในการเมอืง”

ด้วยรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ทั้งนี้ ความเป็น
กฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูสบืเนือ่งมาจากรฐัธรรมนญูเป็นกฎหมายทีต้ั่ง
อ�ำนาจต่าง ๆ  ของรฐั โดยเป็นผูส้ร้างอ�ำนาจต่าง ๆ  รัฐธรรมนญูจึงเป็นกฎหมาย
หลักหรือกฎหมายมูลฐานที่เป็นต้นก�ำเนิดของกิจกรรมทั้งปวง และอยู่เหนือ
อ�ำนาจต่างๆ ของกฎหมายอื่น ๆ ของรัฐทั้งหมด ซึ่งมีต้นตอหรือรากฐานมา
จากรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ กฎหมายต่าง ๆ บัญญัติขึ้นโดยรัฐสภา และโดยที่
รฐัสภาถกูสร้างหรอืก�ำเนดิขึน้โดยบทบญัญตัขิองรฐัธรรมนญู ดงันีก้ฎหมายใด
ที่รัฐสภาบัญญัติขึ้นขัดกับรัฐธรรมนูญ ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บท จึงถือว่า
กฎหมายนั้นไม่มีคุณค่าทางกฎหมาย คือ เป็นโมฆะใช้บังคับไม่ได้

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดหลักการเกี่ยวกับการจัดระเบียบ
การปกครอง กล่าวคือ รัฐธรรมนูญจะวางรูปแบบและโครงสร้างของรัฐบาล
ว่าอย่างไร โดยระบุองค์กรหรือหน่วยงานที่จะใช้อ�ำนาจปกครอง ซึ่งโดยมาก
นิยมแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจออกเป็นส่วนต่างๆ เช่น องค์ประมุข รัฐสภา               
คณะรฐัมนตร ีและศาล ความสมัพนัธ์ระหว่างองค์กรผูใ้ช้อ�ำนาจต่าง ๆ  วธิกีาร
ด�ำเนนิการใช้อ�ำนาจการเข้าสูต่�ำแหน่ง รวมท้ังการสิน้สดุจากต�ำแหน่ง เป็นต้น

2	 ณัฐพงศ์ รักงาม และเนรมิต จิตรรักษา. เรื่องเดิม. หน้า 168-172.
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายที่ประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
นอกจากรัฐธรรมนูญจะก�ำหนดเนื้อหาเกี่ยวกับการจัดระเบียบการปกครอง
โดยตรงแล้ว รัฐธรรมนูญส่วนมากยังมีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ขั้นมูลฐานของบุคคลหรือเอกชนและก�ำหนดขอบเขตแห่งอ�ำนาจของรัฐ            
เพื่อป้องกันการละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือเอกชนไว้ เช่น 
รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกามีบทบัญญัติว่า  รัฐบาลไม่มีอ�ำนาจที่จะจ�ำกัด
เสรีภาพของบุคคลในส่วนท่ีเกี่ยวกับการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นด้วยวาจา                       
การพิมพ์โฆษณา หรือการนับถือศาสนาเป็นต้น

ส�ำหรับประเทศไทยในอดตีมกีารปกครองในระบอบสมบรูณาญาสิทธริาชย์
โดยทีก่ษัตรย์ิทรงไว้ซึง่พระราชอ�ำนาจสงูสดุอย่างเด็ดขาดแต่ผู้เดียว จนกระทัง่ 
พ.ศ. 2475 จึงได้มีคณะบุคคล ซึ่งเรียกตัวเองว่า  “คณะราษฎร” ได้เข้ายึด
อ�ำนาจการปกครอง และสถาปนาระบอบประชาธปิไตย โดยมพีระมหากษตัริย์
เป็นประมขุ เมือ่วนัที ่24 มถินุายน พ.ศ. 2475 และได้ประกาศใช้รัฐธรรมนญู
เป็นลายลักษณ์อักษรขึ้นครั้งแรก เมื่อวันที่ 27 มิถุนายน พ.ศ. 2475

หลังจากนั้นรัฐธรรมนูญของประเทศไทย ได้มีการปรับเปลี่ยนอย่าง 
ต่อเนื่องตามระยะเวลาและสภาพการณ์ทางการเมอืง กล่าวคอื ในบางฉบบั
รัฐธรรมนูญก็มีการพัฒนาและมีความเป็นประชาธิปไตยสูงซ่ึงสอดคล้องกับ
เสถียรภาพทางการเมืองในขณะนั้น เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ฉบับที่ 10 พุทธศักราช 2517 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับที่ 16 
พุทธศักราช 2540 ในขณะเดียวกัน บางฉบับก็ถอยหลังหรือย�่ำอยู่กับที่ เช่น 
รัฐธรรมนูญฉบับที่ 7 พุทธศักราช 2502 เป็นต้น

ดังนั้นจนถึงในปัจจุบัน ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญแล้วทั้งสิ้น 18 ฉบับ 
ซึ่งมีระยะเวลาและหลักการส�ำคัญ สรุปได้ดังตารางต่อไปนี้
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ตารางเปรียบเทียบระยะเวลาที่ใช้รัฐธรรมนูญ

ฉบับ

ที่
รายชื่อรัฐธรรมนูญ ระยะเวลาที่ใช้ หมายเหตุ

1 พระราชบญัญัตธิรรมนญูการปกครอง   

แผ่นดินสยาม ชั่วคราว พุทธศักราช 

2475

27 มิ.ย. 2475 –

9 ธ.ค. 2475

รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว

2 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม 

(ไทย) พุทธศักราช 2475

10 ธ.ค. 2475 –

9 พ.ค. 2489

ถูกยกเลิก

เพราะล้าสมัย

3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2489

10 พ.ค. 2489 –

8 พ.ย. 2490

ถูกยกเลิกโดย

คณะรัฐประหาร

4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย     

(ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490

9 พ.ย. 2490 – 

22 มี.ค. 2492

รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว 

(รฐัธรรมนญูใต้ตุม่)

5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2492

23 มี.ค. 2492 – 

29 พ.ย.2494

ถูกยกเลิกโดย

คณะรัฐประหาร 

(รัฐประหารเงียบ)

6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2475 

แก้ไขเพิ่มเติมพุทธศักราช 2495

8 มี.ค. 2495 – 

20 ต.ค. 2501

ถูกยกเลิกโดย

คณะปฏิวัติ

7 ธรรมนูญการปกครองราช

อาณาจักรไทยพุทธศักราช 2502

28 ม.ค. 2502 – 

19 มิ.ย. 2511

รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2511

20 มิ.ย. 2511-

17 พ.ย. 2515

ถูกยกเลิกโดย

คณะปฏิวัติ
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

ฉบับ

ที่
รายชื่อรัฐธรรมนูญ ระยะเวลาที่ใช้ หมายเหตุ

9 ธรรมนูญการปกครองราช

อาณาจักรไทยพุทธศักราช 2515

15 ธ.ค. 2515 –

6 ต.ค. 2517 

รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว

10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2517

7 ต.ค. 2517 – 

6 ต.ค. 2519

ถูกยกเลิกโดย

คณะปฏิรูปการ

ปกครองแผ่นดิน

11 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2519

22 ต.ค. 2519 – 

20 ต.ค. 2520

ถูกยกเลิกโดย

คณะปฏิวัติ

12 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร

ไทย พุทธศักราช 2520

9 พ.ย. 2520 – 

21 ธ.ค. 2521

รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว

13 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2521

22 ธ.ค. 2521 – 

23 ก.พ. 2534

ถูกยกเลิกโดย

คณะ รสช.

14 ธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัร

ไทย พุทธศักราช 2534

1 มี.ค. 2534 – 

8 ธ.ค. 2534

รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว

15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2534

9 ธ.ค. 2534 – 

10 ต.ค. 2540

ถูกยกเลิกโดย

รัฐธรรมนูญ 

2540

16 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2540

11 ต.ค. 2540 –

19 ก.ย. 2549

ถูกยกเลิกโดย

คณะ คปค.

17 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2549 (รัฐธรรมนูญ

ชั่วคราว)

1 ต.ค. 2549 –

23  ส.ค.  2550

ถูกยกเลิกโดย

รัฐธรรมนูญ 

2550
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ฉบับ

ที่
รายชื่อรัฐธรรมนูญ ระยะเวลาที่ใช้ หมายเหตุ

18 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2550

24 ส.ค. 2550 –

ปัจจุบัน

–

	
อน่ึง ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้ให้ความเห็นทาง

วิชาการในเรื่องเกี่ยวกับอ�ำนาจสถาปนารัฐธรรมนูญในช่วงที่ปฏิวั ติ

เปลี่ยนแปลงการปกครองไว้น่าสนใจ3 ดังนี้

หากพิจารณาความต ่อ เนื่ องทางกฎหมายระหว ่ างระบอบ
สมบูรณาญาสิทธิราชย์กับระบอบรัฐธรรมนูญ พบว่า  ในช่วงก่อนการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ 24 มิถุนายน 2575 “อ�ำนาจอธิปไตย” ของ
รัฐไทยกับองค์พระมหากษัตริย์ปนกันอยู่อย่างแยกไม่ออก (ในท�ำนองเดียว
กับที่พระเจ้าหลุยส์ 14 เคยรับสั่งว่า  “รัฐคือตัวข้า” ต่อมาเมื่อมีการ
เปลี่ยนแปลงการปกครองก็มีการเปลี่ยนตัวผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดด้วย กล่าวคือ 
พระมหากษัตริย์ (พระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัว) ทรงยอมสละ            
ความเป็นผูท้รงอ�ำนาจสงูสดุให้ราษฎรท้ังหลาย ดงัทีพ่ระราชบญัญตัธิรรมนญู
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 มาตรา 1 บัญญัติว่า

“มาตรา 1 อ�ำนาจสูงสุดของประเทศนั้นเป็นของราษฎรทั้งหลาย”

ทั้งน้ี โดยราษฎรมอบให้พระมหากษัตริย ์ สภาผู ้แทนราษฎร                       
คณะกรรมการราษฎร และศาลเป็นผู้ใช้อ�ำนาจสูงสุดแทน (มาตรา  2 ของ 
พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 
2475) โดยการเปลี่ยนแปลงครั้งนี้ คณะราษฎรไม่ได้อ้างว่าตนเป็น
รัฏฐาธิปัตย์ เพราะถ้าอ้างเช่นนั้น คณะราษฎรต้องสามารถประกาศใช้

3 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ. (2537) กฎหมายมหาชน เล่ม 2, หน้า 242-250.
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

รฐัธรรมนูญได้เองโดยไม่ต้องขอพระราชทานจากพระมหากษตัรย์ิ ทัง้นี ้ทฤษฎี
ทีว่่ารฏัฐาธปัิตย์จะออกกฎหมายหรอืไม่ออกฎหมายใดกไ็ด้ และไม่มอี�ำนาจใด
อยู่เหนืออ�ำนาจรัฏฐาธิปัตย์ แต่ตรงกันข้ามคณะราษฎรกลับขอพระราชทาน
รฐัธรรมนญูจากพระมหากษตัรย์ิ ดงัทีค่�ำปรารภของพระราชบญัญติัธรรมนญู
การปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 มีความว่า

“...โดยที่คณะราษฎรได้ขอร้องให้อยู ่ใต้ธรรมนูญการปกครอง            
แผ่นดินสยาม เพื่อบ้านเมืองจะได้เจริญขึ้น และโดยที่ทรงยอมรับตาม               
ค�ำขอร้องของคณะราษฎร จงึทรงพระกรณุาโปรดเกล้าฯ ให้ตราพระราชบญัญตัิ
ขึน้ไว้โดยมาตราต่อไปนี้”

ยิ่งกว่านั้น คณะราษฎรยังได้ออกพระราชบัญญัตินิรโทษกรรม                     
ให้ตนเอง ทั้ง ๆ ที่ตามทฤษฎี รัฏฐาธิปัตย์ไม่มีทางท�ำผิดกฎหมายได้ ดังนั้น 
ผลส�ำคัญในทางกฎหมาย ก็คือ อ�ำนาจสูงสุดในการก่อตั้งองค์กร หรืออ�ำนาจ
จดัให้มีรฐัธรรมนูญ กค็อื พระมหากษตัรย์ิผูล้งพระปรมาภไิธยในรฐัธรรมนญู

น้ีเอง4   พึงสังเกตต่อไปด้วยว่า  ในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครอง              
แผ่นดินสยามช่ัวคราว พุทธศักราช 2475 ไม่มีใครลงนามรับสนอง                    
พระบรมราชโองการ ผลจึงมีว่า พระมหากษัตริย์ในฐานะองค์อธิปัตย์แต่เดิม  
ทรงจ�ำกดัพระราชอ�ำนาจของพระองค์เอง และอ�ำนาจสงูสดุนัน้ได้พระราชทาน 
ให้ตกอยู่กับราษฎร และองค์กรอ่ืน อันได้แก่ พระมหากษัตริย์หลังลง 
พระปรมาภิไธยในรัฐธรรมนูญแล้ว สภาผู้แทนราษฎร คณะกรรมการราษฎร 

4	 มคีวามเหน็ทีแ่ตกต่าง ซึง่เหน็ว่าพระมหากษตัรย์ิกบัคณะรฐัประหารเป็นผูม้อี�ำนาจ
จัดให้มีรัฐธรรมนูญไทยมาต้ังแต่ พ.ศ. 2475 ใน วิษณุ เครืองาม. (2531) “ความรู้ทั่วไป                  
เกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ” ในเอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายมหาชน. หน้า 119. ทั้งนี้ 
บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ไม่เห็นพ้องด้วย เพราะในพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดิน
สยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ไม่มีผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการ และค�ำปรารภก็
พูดถึงการที่คณะราษฎร “ขอร้อง”
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และศาล องค์เหล่านี้เป็นเพียงผู้ใช้อ�ำนาจแทนราษฎรในฐานะองค์กรท่ี 
ได้รับอ�ำนาจมาจากการก่อตั้งของรัฐธรรมนูญที่เกิดจากพระราชอ�ำนาจ 
พระมหากษัตริย์ผู้พระราชทานรัฐธรรมนูญดังกล่าวอีกต่อหนึ่งเท่านั้น

ศาสตราจารย์ ดร. อดุล วิเชียรเจริญ5 ได้วิเคราะห์เชิงนิติศาสตร์ไว้
อย่างคมคายน่าฟังว่า

“มีข้อน่าสังเกตโดยเฉพาะ คือ ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินชั่วคราว
ที่เป็นพระบรมราชโองการ เมื่อวันที่ 27 มิถุนายน 2475 นั้น ทรงตราเป็น
พระราชบัญญัติ และทรงลงพระบรมนามาภิไธยด้วยพระองค์เอง มิใช่มี
หวัหน้า หรอืกรรมการคณะราษฎรเป็นผูล้งนามรบัสนองพระบรมราชโองการ 
ข้อนี้มีความหมายส�ำคัญในแง่นิติศาสตร์ เมื่อค�ำนึงว่า

(1)	 บรรดาพระราชบัญญัติต่าง ๆ ท่ีได้ตราขึ้นก่อนหน้านั้น ล้วนแต่
เป็นพระบรมราชโองการท่ีประกาศใช้บังคับโดยพระมหากษัตริย์มิได้ทรงลง
พระบรมนามาภิไธย และไม่มีผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการเพราะ
การตรากฎหมายเป็นพระราชอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์

(2)	 การท่ีพระราชบัญญตัธิรรมนูญการปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว
มิได้มีคณะราษฎรเป็นผูส้นองพระบรมราชโองการนัน้ เป็นนติกิารณ์ทีบ่่งชีว่้า 
ในขณะนั้นพระมหากษัตริย์ทรงเป็นอธิปัตย์ และทรงใช้พระราชอ�ำนาจ 
ของพระองค์โดยทรงตราเป็นกฎหมายรัฐธรรมนูญ และการที่ทรงลง 
พระบรมนามาภิไธยก็ย่อมบ่งชี้ความส�ำคัญของกฎหมายนี้ซึ่งต่างไปจาก 
พระราชบัญญัติอื่น

(3)	 ความที่ได้กล่าวมาข้างต้นในข้อ (2) ว่า พระบรมราชโองการตรา
รฐัธรรมนญูนัน้ คณะราษฎรมไิด้เป็นผูร้บัสนองพระบรมราชโองการเพราะยงั

5	 อดุล วิเชียรเจริญ. (2534, มิถุนายน) “รอยด่างในทฤษฎีรัฏฐาธิปไตยของไทย.” 
รัฐสภาสาร, 39, 6 หน้า 1-71.
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ทรงเป็นองค์อธปัิตย์ของแผ่นดนิอยู ่รฐัธรรมนญูจงึออกมาโดยพระราชอ�ำนาจ
ของพระองค์เอง ครัน้เมือ่รฐัธรรมนญูมผีลใช้บงัคบัแล้ว พระบรมราชโองการ 
ของพระมหากษัตริย ์จึงต้องมีผู ้มีอ�ำนาจหน้าที่เป็นผู ้ลงนามรับสนอง 
พระบรมราชโองการ ซึ่งมีบัญญัติไว้ในมาตรา 7 ของรัฐธรรมนูญชั่วคราวนั้น
เองว่าให้ “กรรมการราษฎรผู้หนึ่งผู้ใด” (รัฐมนตรี) ลงนามจากนั้นมาบรรดา
พระราชบัญญัติและพระบรมราชโองการต่าง ๆ ตลอดจนรัฐธรรมนูญ 
10 ธันวาคม 2475 จึงมีผู้รับสนองพระบรมราชโองการ

ในแง่นิติศาสตร์จึงกล่าวได้ว่า  การเปลี่ยนแปลงการปกครองของไทย
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ เป็นการโอนอ�ำนาจรัฏฐาธิปไตยจาก        
พระมหากษัตริย์ให้แก่ราษฎรโดยผลแห่งรัฐธรรมนูญซ่ึงพระมหากษัตริย์ได้
ทรงตราขึ้นโดยพระราชอ�ำนาจของพระองค์เอง คณะราษฎร มิได้ใช้อ�ำนาจ
รฐัประหารตรารฐัธรรมนญูออกใช้เอง จงึเป็นกรณทีีแ่ตกต่างไปจากนยัน์ตาม
ทฤษฎีของ Kelsen นอกจากนั้น ตามทฤษฎีการปฏิวัติรัฐประหาร (ของ 
Kelsen) บรรดาบทกฎหมายในระบอบเดิมเป็นอันหมดสภาพบังคับ โดยผล
การปฏิวัติรัฐประหารในเมื่อกฎหมายสิ้นสภาพบังคับ การกระท�ำอันเป็น 
ความผดิตามกฎหมายขณะเมือ่คณะปฏวิตัริฐัประหารลงมอืกระท�ำการจงึไม่มี
ความผิด เมื่อการปฏิวัติรัฐประหารบรรลุผล แต่ในกรณีรัฐประหารโดย             
คณะราษฎรก็มิได้ถือกันเช่นนั้น ในวันที่ 26 มิถุนายน 2475 สองวันหลังจาก
ที่ได้ลงมือกระท�ำการ คณะราษฎรขอเข้าเฝ้าพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าฯ 
ที่วังสุโขทัย กราบบังคมทูลพระกรุณาและก็ได้รับพระราชทานนิรโทษกรรม
เน่ืองจากได้ก่อการเปลีย่นแปลงการปกครอง โดยตราเป็นกฎหมายใช้ชือ่เป็น
พระราชก�ำหนดและทรงลงพระบรมนามาภิไธยเช่นกัน เพราะเป็นเวลาหนึ่ง
วันก่อนวันพระราชทานรัฐธรรมนูญ บุคคลใดในคณะราษฎรจึงไม่มีอ�ำนาจ
ฐานะที่จะรับสนองพระบรมราชโองการได้”

จากที่กล่าวนี้สรุปได้ว่า โดยนิตินัยแล้ว องค์อธิปัตย์ (พระบาทสมเด็จ
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พระปกเกล้าเจ้าอยูห่วั) ทรงมอบอ�ำนาจสงูสดุให้ราษฎรโดยทรงจ�ำกดัอ�ำนาจ
ของพระองค์เองลงเป็นเพียงองค์กรหนึ่งในสี่องค์กรที่ใช้อ�ำนาจสูงสุดแทน
ราษฎรทัง้หลายเท่านัน้ วเิคราะห์ในแง่นี ้อ�ำนาจสงูสดุทีไ่ด้รบัการยอมรบัทาง
กฎหมาย โอนจากองค์พระมหากษัตริย์ที่เป็นองค์อธิปัตย์แต่เดิม ไปสู่ราษฎร
โดยรัฐธรรมนูญที่พระมหากษัตริย์ในฐานะองค์อธิปัตย์ทรงตราขึ้นเอง

แต่นี้ต่อไปองค์กรทั้งหลายภายหลังวันใช้พระราชบัญญัติธรรมนูญ                 
การปกครองแผ่นดนิสยามชัว่คราว พทุธศกัราช 2475 เป็นองค์กรทีถ่กูก่อต้ัง
ขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ รับมอบอ�ำนาจมาจากรัฐธรรมนูญ ต้องปฏิบัติตาม
รฐัธรรมนญู ดงันัน้ การตรารฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรสยาม พทุธศกัราช 
2475 ซึ่งประกาศใช้เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2475 นั้นเอง สภาผู้แทนราษฎร
ก็ยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับนี้ ข้ึนแล้วน�ำข้ึนทูลเกล้าฯ ถวายเพื่อทรงลง 
พระปรมาภิไธย โดยมีพระยามโนปกรณ์เป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรม
ราชโองการ ตามความในมาตรา 7 ของพระราชบญัญติัธรรมนญูการปกครอง
แผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 นั่นเอง

ดังน้ัน การเปลี่ยนแปลงระบอบการปกครองในปี 2475 จึงมีการ 
“ปฏิวตั”ิ ทางรัฐศาสตร์ แต่ในทางนติศิาสตร์ต้องถอืว่าเป็นความต่อเนือ่งของ
ระบอบสมบรูณาญาสทิธริาชย์และระบอบรฐัธรรมนญูโดยพระมหากษตัริย์เอง
ทรงสร้างความต่อเนือ่งนี ้ อ�ำนาจสงูสดุในการปกครองถกูโอนจากองค์อธปัิตย์
ไปสูร่าษฎรโดยกฎหมายทีอ่งค์อธปัิตย์แต่เดมิทรงตราขึน้โดยพระราชอ�ำนาจ
เดมิโดยแท้ แม้การตรารฐัธรรมนญู 2475 เมือ่ 10 ธนัวาคม 2475 กเ็ป็นความ
ต่อเนื่องของการใช้อ�ำนาจสูงสุดโดยผ่านองค์กรท้ังส่ีท่ีพระราชบัญญัติ
ธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 ก�ำหนดไว้ 
แม้การตรารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 ก็เป็น
ความต่อเนื่องของอ�ำนาจสูงสุดตามกฎหมายเช่นกัน

ทั้งน้ี ความต่อเนื่องทางกฎหมายที่ว่านี้สะดุดโดยการรัฐประหาร 



464
การปฏิวัติ  รัฐประหาร  กับอ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญและออกกฎหมายของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 
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ปี 2490 กล่าวคอื ในวนัที ่8 พฤศจกิายน 2490 คณะทหารน�ำโดยจอมพลผนิ 
ชุณหะวัณ ได้ยึดอ�ำนาจการปกครองกราบบังคมทูลให้พระมหากษัตริย์ทรง
ยกเลกิรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2489 อนัท�ำให้ระบอบ
รฐัธรรมนูญเดมิส้ินสดุลง และขอพระราชทานรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัร
ไทย (ฉบับชั่วคราว) ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 2490 โดยผู้ส�ำเร็จราชการแทน
พระองค์ลงพระปรมาภิไธยแทนองค์พระมหากษัตริย์และจอมพล ป. 
พิบูลสงคราม ผู้บังชาการทหารแห่งประเทศไทย ลงนามรับสนองพระบรม
ราชโองการ ดงันัน้ ในทางกฎหมาย ต้องถอืว่าอ�ำนาจสูงสุดในการก่อต้ังองค์กร
ทางการเมือง อยู่ที่ประมุขของรัฐและคณะรัฐประหาร อันแตกต่างจาก
เปลี่ยนแปลงการปกครอง พ.ศ. 2475 โดยสิ้นเชิง อย ่างไรก็ตาม 
คณะรัฐประหารก็ใช้อ�ำนาจอยู่ไม่ถึง 1 วัน ทั้งไม่มีการออกประกาศหรือ 
ค�ำสัง่ทีม่ผีลเป็นกฎหมายแต่อย่างใด ในวนัรุง่ขึน้กม็กีารประกาศใช้รฐัธรรมนญู
และคณะทหารก็คืนอ�ำนาจการปกครองให้รัฐบาลพลเรือน

ภายหลงัจากการรฐัประการครัง้นัน้ กเ็กดิการรัฐประหารอกีหลายคร้ัง
ที่ เป ็นผลให ้ยกเลิกระบอบรัฐธรรมนูญเดิมที่ส� ำคัญคือ ช ่วงเวลา 
“ว่างรฐัธรรมนญู” และใช้อ�ำนาจรฐัประหารปกครองประเทศกข็ยายออกไป
เรื่อย ๆ ดังนี้

1)	 ช่วงรัฐประหารระหว่างวันที่ 29 พฤศจิกายน 2494 ถึง 6 ธันวาคม 
2494 ไม่มีการออกประกาศหรือค�ำสั่งที่มีผลเป็นกฎหมายแต่อย่างใด

2)	 ช่วงรัฐประหารระหว่างวันที่ 20 ตุลาคม 2501 ถึง 28 มกราคม 
2502 มีการออกประกาศคณะปฏิวัติ 57 ฉบับ

3)	 ช่วงรฐัประหารระหว่างวนัที ่17 พฤศจกิายน 2514 ถงึ 15 ธนัวาคม 
2515 มีการออกประกาศคณะปฏิวัติ 364 ฉบับ

4)	 ช่วงปฏิรูปการปกครองแผ่นดินระหว่างวันที่ 6 ตุลาคม 2519 ถึง 
22 ตุลาคม 2519 มีการออกค�ำสั่งหัวหน้าคณะปฏิรูปฯ 43 ฉบับ
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5)	 ช่วงรัฐประหารวันที่ 20 ตุลาคม 2520 ถึง 9 พฤศจิกายน 2520        
มีการออกค�ำสั่งหัวหน้าคณะปฏิรูปฯ 38 ฉบับ

6)	 ช่วงรัฐประหารระหว่างวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2534 ถึง 1 มีนาคม 
2534 มีการออกประกาศประกาศ รสช. 56 ฉบับ

7)	 ช่วงรัฐประหารระหว่างวันที่ 19 กันยายน 2549 ถึง 30 กันยายน 
2549 มีการออกประกาศประกาศ คปค. 36 ฉบับ และค�ำสั่ง 28 ฉบับ

การใช้อ�ำนาจรัฐประหารท่ีได้เคยมีมาในช่วงเวลาที่เมืองไทยว่าง
รัฐธรรมนูญนั้น มีท้ังในด้านบริหาร ตุลาการ และนิติบัญญัติ โดยเฉพาะใน
ช่วงรัฐประหารระหว่างวันที่ 17 พฤศจิกายน 2514 ถึง 15 ธันวาคม 2515 
มีการออกประกาศคณะปฏิวัติ 364 ฉบับ

3.	อ�ำนาจของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ในการออกกฎหมาย  กฎ  
ค�ำสัง่ทางปกครอง  รวมท้ังไม่มค่ีาบงัคบัทางกฎหมายโดยสภาพ

ในการปฏวิตัแิละรฐัประหารทีเ่กดิขึน้ในประเทศไทย จะมคีณะบคุคล
หนึ่งเป็นผู้มีอ�ำนาจ รัฏฐาธิปัตย์ โดยมีอ�ำนาจในการออกกฎหมาย บริหาร 
และตุลาการ อนึ่ง อ�ำนาจในการออกกฎหมายมีชื่อเรียกที่หลากหลาย แต่ที่
รูจ้กักนัทัว่ไปมกัจะใช้ค�ำว่า “ประกาศของคณะปฏวิติั” ทัง้นี ้จะเป็นกฎหมาย
ทีอ่อกโดยคณะปฏวิตั ิรฐัประหาร ซึง่แต่ละฉบบัมต่ีางกม็ชีือ่เรียกคล้าย ๆ  กนั 
จึงไม่อาจน�ำเกณฑ์พิจารณาในทางรูปแบบของชื่อเรียกน�ำมาพิจารณา
แยกแยะได้ ดังนั้น ผู้เขียนจึงได้อาศัยเกณฑ์ทางด้านเนื้อหาโดยพิจารณาจาก
รายละเอียดที่ปรากฏในเนื้อความของประกาศของคณะปฏิวัติแต่ละฉบับ 

เพื่อน�ำมาศึกษา ซึ่งอาจแบ่งออกเป็น 5 ประเภท6 ได้แก่ 3.1 ประกาศของ

6	 วิโรจน์ ธิตา. (2552) “การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของประกาศและ 
ค�ำสั่งคณะรัฐประหารโดยศาลปกครอง”   วิทยานิพนธ์สาขานิติศาสตร์   คณะนิติศาสตร์  
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  หน้า 52-58.
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

คณะปฏิวัติ รัฐประหารมีล�ำดับศักดิ์ในระดับรัฐธรรมนูญ 3.2 ประกาศของ
คณะปฏิวัติ รัฐประหาร มีล�ำดับศักดิ์ในระดับพระราชบัญญัติ 3.3 ประกาศ
ของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ที่มีล�ำดับศักดิ์ในระดับกฎหมายล�ำดับรอง 
3.4 ประกาศของคณะปฏวิตั ิรฐัประหาร ทีม่ผีลบงัคบัเฉพาะเรือ่งเฉพาะกรณี
หรอืเฉพาะราย และ 3.5 ประกาศของคณะปฏวิตั ิรฐัประหาร ทีไ่ม่มค่ีาบงัคบั
ทางกฎหมายโดยสภาพ ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้

3.1	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ที่มีล�ำดับศักดิ์ในระดับ
รัฐธรรมนูญ

	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ฉบับใด  ที่มีเนื้อหาเป็น 
การยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ หรือมีลักษณะเป็นการก่อตั้งหรือ
ยกเลิกสถาบันทางการเมืองซึ่งโดยปกติ จะต้องได้รับการก่อตั้งหรือยกเลิก
โดยรัฐธรรมนูญ ย่อมถือได้ว่า ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ฉบับนั้น  
มีสถานะหรือล�ำดับศักดิ์ในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ ยกตัวอย่างเช่น

	 (1)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 3 ประกาศ ณ วันที่ 20 

ตุลาคม พุทธศักราช 2501 โดยจอมพล สฤษดิ์ ธนะรัชต์ เป็นหัวหน้า                   
คณะปฏิวัติ มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ข้อ 1 ยกเลกิรฐัธรรมนญูรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2475 แก้ไขเพิ่มเติม พุทธศักราช  2495

	 	 ข้อ 2 สภาผูแ้ทนราษฎร สมาชกิภาพแห่งสภาผูแ้ทนราษฎร
และคณะรัฐมนตรี เป็นอันสิ้นสุดลง

	 	 ข้อ 3 ศาลทั้งหลายคงมีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและ
พิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามบทบัญญัติเช่นเดิมทุกประการ

	 	 ข้อ 4 คณะปฏิวัติจะได้รับภาระบริหารประเทศโดยมี              
กองบัญชาการปฏิวัติซึ่งมีจอมพล สฤษดิ์ ธนะรัชต์ เป็นหัวหน้าคณะปฏิวัติ 
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ในนามของปวงชนชาวไทยเป็นผู ้บังคับบัญชาสูงสุดรักษาสถานการณ ์
ทัว่ราชอาณาจกัร ทั้งนี้ จนกว่าจะได้ตั้งคณะรัฐมนตรีขึ้นใหม่

	 (2)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 2 ประกาศ ณ วันที่ 20 
ตลุาคม พทุธศกัราช 2520  โดยพลเรอืเอก สงดั ชะลออยู ่เป็นหัวหน้าคณะปฏวิติั 
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ข้อ 1 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2519  
สิ้นสุดลง

	 	 ข้อ 2 สภาปฏิรูปการปกครองแผ่นดิน และคณะรัฐมนตรี  
สิ้นสุดลง  พร้อมกับรัฐธรรมนูญ

	 	 ข้อ 3 องคมนตรี คงด�ำรงต�ำแหน่งและปฏิบัติหน้าที่อยู่          
ต่อไป

	 	 ข้อ 4	 ศาลทั้งหลายคงมีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและ
พิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมาย และประกาศของคณะปฏิวัติ

	 	 ข้อ 6	 มีกองบัญชาการคณะปฏิวัติ โดย พลเรือเอก สงัด  
ชะลออยู ่ หัวหน้าคณะปฏวิตั ิ เป็นผูบ้งัคบับญัชาสงูสดุ  ของข้าราชการทหาร
และข้าราชการพลเรอืน  และเป็นผูร้กัษาสถานการณ์ทัว่ราชอาณาจกัร  ทัง้นี้  
จนกว่าจะได้มีการแต่งตั้งคณะกรรมการท�ำหน้าท่ีบริหารราชการแผ่นดิน             
ต่อไป

	 (3)	 ประกาศคณะรกัษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ฉบบัที ่ 3 
เรือ่ง การสิน้สดุของรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย วฒุสิภา สภาผูแ้ทนราษฎร 
คณะรฐัมนตร ีและการปฏบัิตงิานตามปกตขิององคมนตร ี และศาลทัว่ประเทศ 
ประกาศ ณ วันที่ 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 โดยพลเอก สุนทร คงสมพงษ์ 
เป็นหัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ข้อ 1	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2521 และที่แก้ไขเพิ่มเติมสิ้นสุดลง
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 ข้อ 2	 วุฒิสภา  สภาผู ้แทนราษฎร และคณะรัฐมนตรี 
สิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญฉบับนี้

	 	 ข้อ 3	 องคมนตรี  คงด�ำรงต�ำแหน่ง  และปฏิบัติหน้าที่อยู่
ต่อไป

	 	 ข้อ 4	 ศาลทั้งหลาย คงมีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและ
พิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมาย และประกาศคณะรักษาความสงบ
เรียบร้อยแห่งชาติ

	 (4)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ฉบบัที ่3 ประกาศ ณ วนัท่ี 19 กนัยายน 
พุทธศักราช 2549 โดยพลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน เป็นหัวหน้าคณะปฏิรูป 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข           
มีสาระส�ำคัญ  ดังนี้

	 	 ข้อ 1 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540  
สิ้นสุดลง

	 	 ข้อ 2	 วุฒิสภา  สภาผู้แทนราษฎร คณะรัฐมนตรี และ 
ศาลรัฐธรรมนูญ สิ้นสุดลงพร้อมกับรัฐธรรมนูญ

	 	 ข้อ 3	 องคมนตร ี คงด�ำรงต�ำแหน่งและปฏบิติัหน้าทีต่่อไป

	 	 ข้อ 4	 ศาลท้ังหลาย  นอกจากศาลรฐัธรรมนญู  คงมอี�ำนาจ
ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมายตามประกาศคณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย

3.2	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  มีล�ำดับศักดิ์ในระดับ
พระราชบัญญัติ

	 ประกาศของคณะปฏิวตั ิรฐัประหาร ฉบบัใด ทีม่เีนือ้หาสอดคล้อง
ใกล้เคียงกับพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือ
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พระราชก�ำหนด หรือมีลักษณะเป็นการยกเลิกแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
หรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชก�ำหนด หรือระบุ
ว่าการยกเลิกแก้ไขเพิ่มเติมประกาศและค�ำสั่งของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 
ฉบับนั้นๆ จะต้องท�ำโดยพระราชบัญญัติ หรือพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ หรือพระราชก�ำหนด หรือมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายอื่นใน
ลักษณะที่ไม่ใช่กฎหมายรัฐธรรมนูญ แต่มีเนื้อหาเหมือนกับกฎหมายที่ออก
ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือมีเนื้อหาขยายความบทบัญญัติของ
รฐัธรรมนูญ ในขณะเดยีวกนัอาจมเีนือ้หาทีใ่ห้อ�ำนาจแก่ฝ่ายบรหิาร หรอืฝ่าย
ปกครอง ให้ไปออกกฎหมายล�ำดับรองหรือนิติกรรมทางปกครองอีกชั้นหนึ่ง 
หรือมีบทก�ำหนดโทษ หรือมีเนื้อหา  ซึ่งโดยปกติจะต้องเป็นกฎหมายที่ผ่าน
รัฐสภาเท่านั้น จึงจะมีบทบัญญัติในลักษณะเช่นว่านั้นได้ หรือบางฉบับ 
อาจระบุอย่างชัดเจนว่า  ให้มีผลบังคับใช้เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติ หรือ 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร            
ทีม่ลีกัษณะเช่นว่านี ้ย่อมถือได้ว่า เป็นกฎหมายในล�ำดับพระราชบญัญติั หรอื
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือพระราชก�ำหนด แล้วแต่กรณี ซึ่ง
ถอืเป็นกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีมลี�ำดบัศกัดิใ์นระดับกฎหมายทีอ่อกหรอืเหน็
ชอบโดยรัฐสภา  ดังนั้น กฎหมายประเภทนี้จึงอาจขัดหรือแย้งกับกฎหมาย

รัฐธรรมนูญได้ 7 โดยเป็นไปตามหลกัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของกฎหมาย 
ยกตัวอย่างเช่น

	 (1)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 353 ประกาศ ณ วันที่ 13  
ธันวาคม  พุทธศักราช  2515  โดยจอมพล  ถ.  กิตติขจร  หัวหน้าคณะปฏิวัติ  
มีสาระส�ำคัญ  ดังนี้

7	 มตีวัอย่างในกรณีค�ำวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่12/2552 ซึง่จะวเิคราะห์ในรายละเอยีด
ในบทที่ 4 ในหัวข้อที่ 4.2.3 ต่อไป
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 ข้อ  1  ให้เวนคนือสงัหารมิทรพัย์เพ่ือสร้างทางหลวงแผ่นดิน  
สายบางแพ - ด�ำเนินสะดวก - สมุทรสงคราม ตอนแก้แนวใหม่ระหว่าง 
กม. ที่   33 x 425.568 - 33 x 833.151 ในท้องที่อ�ำเภออัมพวา  และ 
อ�ำเภอเมืองสมุทรสงคราม  จงัหวดัสมทุรสงคราม  ให้แก่  กรมทางหลวง  โดย
มีแนวทางส่วนกว้าง สี่สิบเมตร ตามแผนผังที่ดินซึ่งจะได้ปิดประกาศไว ้
ณ ที่ว่าการอ�ำเภอและต�ำบลที่อสังหาริมทรัพย์นั้นตั้งอยู่

	 	 ข้อ 3 ให้ถือว่าประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มีผลใช้บังคับ
เช่นเดียวกับพระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ซ่ึงออกตามความใน                 
ข้อ 63 และข้อ 70 แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 295 ลงวันที่ 28 
พฤศจิกายน พ.ศ. 2515

	 (2)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 321 ประกาศ ณ วันที่ 
8 พฤศจิกายน พุทธศักราช 2520 โดยพลเรือเอก สงัด ชลออยู่ หัวหน้า 
คณะปฏวิตั ิมีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ข้อ 1 ให้ยกเลิกความใน (5) ของข้อ 4 แห่งประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 216 ลงวันที่ 29 กันยายน พ.ศ. 2515 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติม
โดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 216 
ลงวันที่ 29 กันยายน พ.ศ. 2515 (ฉบับที่ 16) พ.ศ. 2519 และให้ใช้ความ          
ต่อไปนี้แทน  

	 	 “(5) ส�ำนักงานสภานโยบายแห่งชาติ”

	 	 ข้อ 2 ให้โอนบรรดากิจการ ทรัพย์สิน หนี้ ข้าราชการ 
ลูกจ้าง และเงินงบประมาณของส�ำนักงานสภาท่ีปรึกษาของนายกรัฐมนตรี 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรี ไปเป็นของส�ำนักงานสภานโยบายแห่งชาติ ส�ำนัก 
นายกรัฐมนตรี

	 (3)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
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อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ ฉบับท่ี 7 เรือ่ง การห้ามชมุนมุทางการเมอืง 
ประกาศ ณ วันที่ 20 กันยายน พุทธศักราช 2549 โดยพลเอก สนธิ 
บุญยรัตกลิน หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ซึ่งมีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 “ตามที่คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย  
อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุได้ประกาศกฎอยัการศกึทัว่ราชอาณาจักร 
ตั้งแต่วันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 เวลา 21.05 น. เป็นต้นไปแล้ว
น้ัน เพ่ือมิให้เกิดปัญหาและอปุสรรคต่อการบรหิารราชการแผ่นดนิในระหว่าง
ประกาศกฎอยัการศกึ จงึห้ามมใิห้มัว่สมุ ประชมุทางการเมอืง ณ ที่ใด ๆ ที่มี
จ�ำนวนตัง้แต่ 5 คนขึน้ไป หากผูใ้ดฝ่าฝืน ต้องระวางโทษจ�ำคกุไม่เกนิ 6 เดือน  
หรือปรับไม่เกิน 10,000 บาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ”

	 (4)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 12 เรื่อง ให้พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญบางฉบับมีผลใช้บังคับต่อไป  ประกาศ  ณ  วันที่  20  
กันยายน  พ.ศ.  2549  โดยพลเอก สนธิ  บุญยรัตกลิน  หัวหน้าคณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  
มีสาระส�ำคัญ  ดังนี้

	 	 ข้อ  1  ให้พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการ
ตรวจเงินแผ่นดิน พ.ศ. 2542   มีผลใช้บังคับต่อไป   โดยให้งดการบังคับใช้
บทบัญญัติในส่วนที่  1  หมวด  1  จนกว่าจะมีประกาศเป็นอย่างอื่น  และ
ให้คณะกรรมการตรวจเงนิแผ่นดนิซึง่ด�ำรงต�ำแหน่งอยูใ่นวนัที ่ 18  กนัยายน  
พ.ศ. 2549  พ้นจากต�ำแหน่ง

	 	 ข้อ 2   ให้ผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดินที่ด�ำรงต�ำแหน่งอยู่ใน 
วันที่ 18 กันยายน พ.ศ. 2549  คงอยู่ในต�ำแหน่งต่อไป จนกว่าจะมีประกาศ
เป็นอย่างอื่น
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 ข้อ 3 การใดที่ก�ำหนดให้เป็นอ�ำนาจของคณะกรรมการ 
ตรวจเงนิแผ่นดนิตามพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยการตรวจเงิน
แผ่นดิน พ.ศ. 2542 ให้เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของผู้ว่าการตรวจเงินแผ่นดิน

	 (5)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 36 เร่ือง กฎหมายว่าด้วย                 
การรักษาความปลอดภัยสถาบันพระมหากษัตริย์   ประกาศ ณ วันท่ี 30 
กันยายน พุทธศักราช 2549   โดยพลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน หัวหน้า 
คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุข โดยมีเนื้อหาสาระ ดังนี้

	 	 “เพือ่ให้การรกัษาความปลอดภยัส�ำหรับองค์พระมหากษตัริย์ 
พระราชนิ ีพระรชัทายาท ผูส้�ำเรจ็ราชการแทนพระองค์ พระบรมวงศานวุงศ์ 
ผูแ้ทนพระองค์ และพระราชอาคนัตกุะ เป็นไปโดยรัดกมุและเรียบร้อยยิง่ขึน้ 
จึงให้ระเบียบส�ำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการรักษาความปลอดภัยส�ำหรับ 
องค์พระมหากษตัรย์ิ พระราชนิ ีพระรชัทายาท ผูส้�ำเรจ็ราชการแทนพระองค์ 
พระบรมวงศานุวงศ์ผู้แทนพระองค์ และพระราชอาคันตุกะ พ.ศ. 2546 เป็น
พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการรกัษาความปลอดภยัส�ำหรับองค์พระมหากษตัริย์ 
พระราชนิ ีพระรชัทายาท ผูส้�ำเรจ็ราชการแทนพระองค์ พระบรมวงศานวุงศ์
ผู ้แทนพระองค์ และพระราชอาคันตุกะ พ.ศ. 2549 ทั้งนี้ ต้ังแต่บัดนี้                
เป็นต้นไป”

	 	 ในกรณีนี้ ย่อมแสดงให้เห็นว่าคณะปฏิรูปการปกครองใน
ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุมอี�ำนาจรัฏฐาธปัิตย์
อย่างแท้จริง อันได้แก่ อ�ำนาจนิติบัญญัติ ท่ีสามารถก�ำหนดให้ระเบียบ 
ส�ำนักนายกรัฐมนตรีให้เป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ ซึ่งเป็นการ 
ยกฐานะล�ำดับศักดิ์กฎหมายให้สูงขึ้น

	 	 นอกจากนั้น ผู้เขียนขอยกตัวอย่างในกรณีความเห็นของ
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คณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อให้เห็นแนวการวินิจฉัย ดังเช่น เร่ืองเสร็จ 
ที่ 11/2508 ของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย กองที่ 5) 
ได้มีบันทึก เรื่อง การตีความประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 สรุปได้ว่า

	 	 ตามที่ส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีมีหนังสือที่  สร.
0503/16229 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน พ.ศ. 2507 ขอให้คณะกรรมการ
กฤษฎีกาพิจารณาให้ความเห็นเรื่อง การตีความประกาศของคณะปฏิวัติ            
ฉบับที่ 53 ความว่า  กระทรวงการคลังได้หารือว่า  โบราณวัตถุซึ่งมีอายุเกิน
หนึ่งร้อยปีขึ้นไป ที่ผลิตหรือมีก�ำเนิดในผืนแผ่นดินใหญ่ของประเทศจีนนั้น            
จะถือได้หรือไม่ว่ามิใช่เป็นสินค้าหรือของที่ผลิตหรือมีก�ำเนิดในประเทศจีน
คอมมิวนิสต์ตามนัยแห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ซึ่งปัญหานี้              

กรมศุลกากรเห็นว่า  โบราณวัตถุที่มีอายุเกินหนึ่งร้อยปีขึ้นไป เช่น เครื่อง                
ลายครามของจีนบางชนิดเป็นของท่ีผลิตหรือมีก�ำเนิดในประเทศจีนก่อนที ่
ผืนแผ่นดินใหญ่ของประเทศนั้นจะถูกปกครองโดยรัฐบาลจีนคอมมิวนิสต์                    
น่าจะไม่อยู่ในข่ายเป็นสินค้าท่ีผลิตหรือมีก�ำเนิดในประเทศจีนคอมมิวนิสต ์
กระทรวงการคลงัเหน็เป็นปัญหา จงึได้หารอืมา และถ้าหากถือตามความเหน็
ของกรมศุลกากรไม่ได้จะมีวิธีการใดบ้างที่พอจะให้โบราณวัตถุเหล่านี้ได้                
พ้นจากการเป็นของต้องห้ามน�ำเข้านั้น

	 	 คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย กองที่ 5) 
ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า  การตีความตามข้อหารือนี้มีปัญหาอยู่ที่ว่า  ค�ำว่า 
ประเทศจีนคอมมิวนิสต์ตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 นั้น 
มีความหมายอย่างไร จะหมายเฉพาะประเทศจีนนับแต่วันที่จีนคอมมิวนิสต์
เข้าครอบครองเป็นต้นมาเท่านั้น หรือจะหมายความถึงเป็นประเทศจีนนับ
ตั้งแต่โบราณกาลมาจนถึงปัจจุบันบรรดาท่ีอยู่ในการครอบครองของจีน
คอมมิวนิสต์อยู่ในขณะนี้  คณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นว่าต้องถือเอาดินแดน
หรืออาณาเขตของประเทศเป็นหลักในการพิจารณา  ไม่ควรถือเอาลัทธิหรือ
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ระบบการปกครองมาเป็นหลักในการพิจารณา  จึงเห็นว่าประเทศจีน
คอมมิวนิสต์ตามประกาศของคณะปฏิวัตินั้น หมายถึงประเทศจีนตั้งแต่
โบราณกาลมาจนถึงปัจจุบันนี้บรรดาที่อยู ่ในความครอบครองของจีน
คอมมิวนิสต์อยูใ่นขณะนี ้(ดนิแดนของประเทศจนีถ้าไม่อยูใ่นความครอบครอง
ของจีนคอมมิวนิสต์ก็ไม่ใช่ประเทศจีนคอมมิวนิสต์ เช่น เกาะไต้หวัน) ฉะนั้น 
สินค้าที่ผลิตหรือมีก�ำเนิดในอาณาเขตของประเทศจีนที่จีนคอมมิวนิสต ์            
ครอบครองอยู ่(ผืนแผ่นดนิใหญ่)  แม้จะก่อนทีจ่นีคอมมวินสิต์เข้าครอบครอง
ก็ต้องถือว่าเป็นสินค้าท่ีผลิตหรือมีก�ำเนิดในประเทศจีนคอมมิวนิสต์ตาม
ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ต้องห้ามมิให้น�ำเข้ามาในราชอาณาจักร 
ถ้าทางราชการประสงค์จะให้โบราณวตัถดุงักล่าวพ้นจากการเป็นของต้องห้าม
น�ำเข้าตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 ก็ต้องออกพระราชบัญญัติ
แก้ไขประกาศของคณะปฏิวัติดังกล่าวเสีย

	 	 ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่าประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 
จึงมีสถานะเทียบได ้กับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  เนื่องจาก 
คณะกรรมการกฤษฎีกา  (กรรมการร่างกฎหมาย กองที่ 5) ให้ความเห็นว่า
ต้องออกพระราชบัญญัติแก้ไขประกาศของคณะปฏิวัติดังกล่าวเสีย จึงจะ 
ไม่ต้องอยู่ในบังคับของประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 53 อีกต่อไป

3.3	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ที่มีล�ำดับศักดิ์ในระดับ
กฎหมายล�ำดับรอง

	 ประกาศของคณะปฏิวัติ   รัฐประหาร   ฉบับใด   ที่มีเนื้อหา
สอดคล้องใกล้เคียงกับกฎหมายล�ำดับรองหรือกฎ   ท่ีโดยปกติจะออกโดย 
ฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองหรือมีลักษณะเป็นการยกเลิกแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายล�ำดบัรองหรอืกฎ  หรอืมคีวามเกีย่วกนักบักฎหมายอืน่  ในลักษณะ
ที่เป็นกฎเกณฑ์ที่ออกตามบทบัญญัติของกฎหมายแม่บทหรือออกได้โดยมี
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กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหรือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
หรือพระราชก�ำหนดให้อ�ำนาจ หรือมีเนื้อหาในลักษณะที่เป็นการก�ำหนด                   
หลักเกณฑ์ขั้นตอนหรือวิธีการใช้อ�ำนาจของฝ่ายปกครองที่มีกฎหมายแม่บท
ให้อ�ำนาจอยู่แล้ว   โดยเนื้อหาของหลักเกณฑ์เช่นว่านั้น   จะต้องมิใช่เป็น 
การบญัญตัใิห้อ�ำนาจ  หรอืก่อตัง้อ�ำนาจให้ฝ่ายปกครองไปมอี�ำนาจเร่ืองใด ๆ   
หรือบางฉบับอาจระบุอย่างชัดเจนว่า  ให้มีผลบังคับใช้มีสถานะเช่นเดียวกับ
กฎหมายล�ำดบัรองหรอืกฎ  หรอืระบุให้การยกเลกิแก้ไขเพิม่เตมิประกาศและ
ค�ำสั่งคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ฉบับนั้น ๆ  ต้องท�ำโดยกฎหมายล�ำดับรอง
หรือกฎ   หรือมีเน้ือหาซึ่งโดยปกติแล้วจะต้องออกเป็นกฎหมายล�ำดับรอง 
หรือกฎ  ประกาศและค�ำสั่งคณะปฎิวัติ   รัฐประหาร  ที่มีลักษณะเช่นว่านี้  
ย่อมถือได้ว ่าเป็นกฎหมายล�ำดับรองหรือกฎ ซ่ึงโดยปกติจะออกโดย 
ฝ่ายปกครองเท่านั้น

	 อนึง่  ประกาศและค�ำสั่งคณะปฎวิัติ  รฐัประหาร  ประเภทนี้  จงึ
จะต้องชอบด้วยกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีสูงกว่า  หรือไม่อาจขัดหรือแย้งกับ
กฎหมายในล�ำดับพระราชบัญญัติหรือเทียบเท่าขึ้นไปได้   ทั้งนี้   ตามหลัก
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง  ยกตัวอย่างเช่น

	 (1)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  53  ประกาศ  ณ  วันที่  
17  มกราคม  2502  โดยจอมพล  สฤษดิ์  ธนะรัชต์  เป็นหัวหน้าคณะปฏิวัติ  
มีสาระส�ำคัญ  ดังนี้

	 	 ข้อ 1 ห้ามมิให้น�ำสินค้าท่ีผลิตหรือมีก�ำเนิดในประเทศจีน
คอมมิวนิสต์  หรือซึ่งมาจากประเทศจีนคอมมิวนิสต์เข้ามาในราชอาณาจักร  
ผูใ้ดน�ำสนิค้าดงักล่าวน้ีเข้ามาในราชอาณาจกัรมคีวามผดิตามกฎหมายว่าด้วย
ศุลกากรฐานน�ำของต้องห้ามเข้ามาในราชอาณาจักร

	 	 ข้อ 2 ให้ผู ้ท�ำการจ�ำหน่ายสินค้าที่ผลิตหรือมีก�ำเนิดใน
ประเทศจีนคอมมิวนิสต์ หรือท่ีมาจากประเทศจีนคอมมิวนิสต์ ซ่ึงมีสินค้า 
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

ดังกล่าวนี้อยู่ในความครองครองก่อนวันประกาศนี้แจ้งปริมาณและสถานที่
เก็บต่อนายอ�ำเภอท้องที่ซึ่งผู ้ท�ำการจ�ำหน่ายมีภูมิล�ำเนาหรือสถานที่ท�ำ 
การค้าอยู่ ภายในก�ำหนดเวลาสิบห้าวันนับแต่วันประกาศนี้

	 	 ข ้อ 3 เมื่อพ้นก�ำหนดหนึ่งเดือนนับแต่วันประกาศนี้ 
ห้ามมิให้ผู้ใดจ�ำหน่ายสินค้าที่ผลิตหรือมีก�ำเนิดในประเทศจีนคอมมิวนิสต ์ 
หรือที่มาจากประเทศจีนคอมมิวนิสต์  

	 	 ข้อ 4  ให้ถือว่าข้อความตามข้อ  2  ข้อ  3  แห่งประกาศนี้  
มีผลใช้บังคับเช่นเดียวกับพระราชกฤษฎีกาและกฎกระทรวงที่ออกตาม
ความในมาตรา  5  และมาตรา  6  แห่งพระราชบัญญัติควบคุมโภคภัณฑ ์ 
พ.ศ.  2495  ผู้ใดฝ่าฝืนย่อมมีความผิดตามที่กฎหมายนั้นได้บัญญัติไว้

	 (2)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 164 ประกาศ ณ วันที่ 
17 มิถุนายน พุทธศักราช 2515 โดยจอมพล ถ. กิตติขจร หัวหน้าคณะปฏิวัติ  
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ข้อ 1   ให้จัดตั้งคณะนิติศาสตร์เพิ่มขึ้นในจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย

	 	 ข้อ 5   ให้ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มีผลใช้บังคับ              
เช่นเดียวกับพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในมาตรา  6 ทวิ แห่ง 
พระราชบญัญตัจิฬุาลงกรณ์มหาวทิยาลยั พทุธศกัราช 2486 ซึง่แก้ไขเพิม่เตมิ
โดยพระราชบัญญัติจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2497

	 (3)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 313 ประกาศ ณ วันที่ 
13 ธันวาคม พุทธศักราช 2515  โดยจอมพล ถ. กิตติขจร หัวหน้าคณะปฏิวัติ  
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ข ้อ 1 แนวทางหลวงที่ จะสร ้างทางหลวงจั งหวัด 
สายบ้านเพชร-บ�ำเหนจ็ณรงค์ อยูใ่นท้องทีอ่�ำเภอบ�ำเหนจ็ณรงค์ จังหวดัชยัภมูิ  
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มีส่วนกว้างของแนวทางหลวงหนึ่งร้อยเมตร
	 	 ข้อ 5 ให้ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มีผลใช้บังคับ               

เช่นเดียวกับพระราชกฤษฎีกาที่ออกตามความในข้อ 78 แห่งประกาศของ
คณะปฏิวัติ ฉบับที่ 295 ลงวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ. 2515

	 (4)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ  ฉบับที ่ 33  เรือ่ง  แก้ไขเพิม่เตมิระเบยีบ
ส�ำนกันายกรฐัมนตรว่ีาด้วยการขอพระราชทานเคร่ืองราชอสิริยาภรณ์อนัเป็น
ที่เชิดชูยิ่งช้างเผือกและเครื่องราชอิสริยาภรณ์อันมีเกียรติยศยิ่งมงกุฎไทย 
พ.ศ. 2536  ประกาศ ณ วันที่ 30 กันยายน พุทธศักราช 2549  โดยพลเอก 
สนธิ บุญยรัตกลิน  หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  โดยมีเนื้อหาสาระ  ดังนี้

	 	 ข้อ 1   ให้ยกเลิกความในข้อ 4 ของระเบียบส�ำนัก 
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการขอพระราชทานเครื่องราชอิสริยาภรณ์อันเป็นที่
เชิดชูยิ่งช้างเผือกและเครื่องราชอิสริยาภรณ์อันมีเกียรติยศยิ่งมงกุฎไทย 
พ.ศ. 2536 และให้ใช้ความต่อไปนี้แทน

	 	 “ข้อ  4  ในระเบียบนี้
	 	 “เครือ่งราชอสิรยิาภรณ์” หมายความว่า เครือ่งราชอสิรยิาภรณ์

อันเป็นที่เชิดชูยิ่งช้างเผือกตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องราชอิสริยาภรณ ์                   
ช้างเผอืก หรอืเครือ่งราชอสิรยิาภรณ์อนัมเีกยีรตยิศยิง่มงกฎุไทยตามกฎหมาย
ว่าด้วยเครื่องราชอิสริยาภรณ์มงกุฎไทย แล้วแต่กรณี

	 	 “ข้าราชการการเมือง” หมายความถึง บุคคลซึ่งเป็นหรือ
ถือว่าเป็นข้าราชการการเมืองตามกฎหมายว่าด้วยข้าราชการการเมืองหรือ
กฎหมายอื่น

	 	 “ข้าราชการ” หมายความว่า ข้าราชการซึ่งมีต�ำแหน่งหรือ
เงินเดือนประจ�ำ ยกเว้นข้าราชการการเมือง และให้หมายความรวมถึง
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ข้าราชการหรอืพนกังานขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินตามกฎหมายว่าด้วย
การปกครองส่วนท้องถิ่น”

3.4	 ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ที่มีผลบังคับเฉพาะเรื่อง
เฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย

	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ที่แม้จะมีผลบังคับออกสู่
ภายนอก   หรือมีค่าบังคับทางกฎหมาย   และมีผลกระทบกระเทือนต่อ
สถานภาพแห่งสทิธเิสรภีาพของบคุคลกต็าม  แต่กม็ไิด้มลัีกษณะเป็นการวาง
กฎเกณฑ์ทางกฎหมายทีม่ผีลบงัคบัเป็นการทัว่ไป  หากแต่ประกาศและค�ำสัง่
ของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ประเภทนี้  จะมีลักษณะเป็นรูปธรรมและมีผล
บงัคบัเพยีงเฉพาะเรือ่งเฉพาะกรณีหรอืเฉพาะรายเท่านัน้  ประกาศและค�ำสัง่
ของคณะปฏวิตั ิ รฐัประหาร  ประเภทน้ี  โดยสภาพแล้ว  จงึเป็นเพยีงนติกิรรม

ทางปกครองประเภทค�ำสัง่ทางปกครอง8  ซึง่โดยปกตจิะออกโดยฝ่ายปกครอง
เท่านั้น  ยกตัวอย่างเช่น

	 (1)  ค�ำสัง่หวัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ที่ 11/2549 เรื่อง ให้ข้าราชการมา
ปฏิบัติราชการส�ำนักนายกรัฐมนตรี  สั่ง ณ วันที่  21  กันยายน พุทธศักราช 
2549 โดยพลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มีเนื้อหาสาระ  

8	 พระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ได้ให้บทนยิาม 
ค�ำว่า “ค�ำสั่งทางปกครอง” หมายความว่า

	 1)	 การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้น
ระหว่างบคุคลในอนัทีจ่ะก่อ เปลีย่นแปลง โอน สงวน ระงบั หรอืมผีลกระทบต่อสถานภาพของ
สิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต             
การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึง 
การออกกฎ

	 2)	 การอื่นที่ก�ำหนดในกฎกระทรวง
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ดังนี้
	 	 เพือ่ความเหมาะสมและประโยชน์แก่ราชการ อาศยัอ�ำนาจ

ตามความในมาตรา  11 (4) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ
แผ่นดนิ พ.ศ. 2534 หวัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ในฐานะเป็นผู้ใช้อ�ำนาจนายกรัฐมนตรี
ตามประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตรย์ิทรงเป็นประมขุ ฉบบัที ่4 เรือ่ง อ�ำนาจบริหารราชการแผ่นดิน 
จึงมีค�ำสั่งให้

	 	 1.	พลต�ำรวจเอก จมุพล มัน่หมาย ผูอ้�ำนวยการส�ำนกัข่าวกรอง 
แห่งชาต ิ(นกับรหิาร 11)

	 	 2.	พลต�ำรวจตร ีพรีพนัธุ ์เปรมภตู ิปลดัส�ำนกันายกรฐัมนตรี  
(นักบริหาร 11)

	 	 3.	พลต�ำรวจเอก เพรียวพันธ์ ดามาพงศ์ รองผู้บัญชาการ 
ต�ำรวจแห่งชาติ

	 	 4.	พลต�ำรวจโท ชลอ ชูวงษ์ ผู ้ช่วยผู้บัญชาการต�ำรวจ                 
แห่งชาติ

	 	 มาปฏิบัติราชการที่ส�ำนักนายกรัฐมนตรี โดยให้ได้รับ 
เงินเดือนทางสังกัดเดิมไปพลางก่อน

	 	 ทั้งนี้ ตั้งแต่บัดนี้เป็นต้นไป

	 (2)	 ค�ำสัง่หวัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ท่ี 9/2549   เรื่อง ให้ นายยงยุทธ                   
ติยะไพรัช และ นายเนวิน ชิดชอบ ไปรายงานตัว  สั่ง ณ วันที่  20  กันยายน 
พุทธศักราช 2549 โดยพลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน หัวหน้าคณะปฏิรูป 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
มีเนื้อหาสาระ ดังนี้
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 ตามท่ีคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย              
อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุได้ยดึอ�ำนาจการปกครองไว้เรียบร้อยแล้ว 
เพือ่มใิห้เกดิปัญหา และอุปสรรคต่อการบรหิารราชการแผ่นดนิของคณะปฏริปู 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
จึงให้นายยงยุทธ ติยะไพรัช และนายเนวิน ชิดชอบ ไปรายงานตัว 
ต่อคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์
ทรงเป็นประมุข ณ กองบัญชาการกองทัพบก ถนนราชด�ำเนินนอก 
กรุงเทพมหานคร ในวันพฤหัสบดีท่ี 21 กันยายน พุทธศักราช 2549 
เวลา 12.00 น.

	 (3)	 ค�ำสัง่หวัหน้าคณะปฏริปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ที่ 20/2549   เร่ือง ให้ข้าราชการ 
รักษาราชการแทน สั่ง ณ วันที่ 28 กันยายน พุทธศักราช 2549 โดยพลเอก                
สนธิ บุญยรัตกลิน หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข  มีเนื้อหาสาระ  ดังนี้

	 	 ด้วยมีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ ให้ นายถวิล 
สมคัรรฐักจิ ผูอ้�ำนวยการส�ำนกังานพระพทุธศาสนาแห่งชาติ (นกับริหาร 10) 
ซึ่งมีอายุครบหกสิบปีบริบูรณ์ และต้องพ้นจากราชการเมื่อสิ้นปีงบประมาณ 
พ.ศ. 2549 ตามกฎหมายว่าด้วยบ�ำเหนจ็บ�ำนาญข้าราชการ พ้นจากต�ำแหน่ง
ตั้งแต่วันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2549 เป็นต้นไป

	 	 เพื่อให้การปฏิบัติราชการในส�ำนักงานพระพุทธศาสนา              
แห่งชาติ เป็นไปด้วยความต่อเนื่องเมื่อต�ำแหน่งผู้อ�ำนวยการส�ำนักงาน
พระพุทธศาสนาแห่งชาติ (นักบริหาร 10) ว่างลงในเวลาข้างต้น จึงแต่งตั้งให้ 
นางจุฬารัตน์ บุณยากร รองผู้อ�ำนวยการส�ำนักงานพระพุทธศาสนาแห่งชาติ 
(นักบริหาร 9)   รักษาราชการแทนผู้อ�ำนวยการส�ำนักงานพระพุทธศาสนา
แห่งชาติ (นักบริหาร 10) 
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	 	 ท้ังนี้ ตั้งแต่วันท่ี 1 ตุลาคม พ.ศ. 2549 เป็นต้นไป หรือ
จนกว่าจะมีค�ำสั่งเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่น

	 (4)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 34 เรื่อง อนุญาตให้ข้าราชการ
อยัการลาออกจากราชการ ประกาศ ณ วนัที ่30 กนัยายน พุทธศกัราช 2549 
โดยพลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข มีเนื้อหาสาระดังนี้

	 	 ตามค�ำสั่งหัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ  ที ่ 27/2549  ได้อนญุาต
ให้  นายใจเดด็  พรไชยา  อยัการอาวโุสส�ำนกังานคดอีาญา  ส�ำนกังานอยัการ
สูงสุด ลาออกจากราชการ เพื่อไปด�ำรงต�ำแหน่งกรรมการป้องกันและ              
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ทั้งนี้ ตั้งแต่วันที่ 1 ตุลาคม 2549 เป็นต้นไป

	 	 ประกาศและค�ำสัง่ ของคณะปฏวิตั ิรฐัประหาร เหล่านี ้โดย
เนื้อหาแล้วเป็นเพียงค�ำสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง จึงจะต้อง
อยูภ่ายใต้หลกัความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทางปกครอง เช่นเดียว

กับค�ำสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยฝ่ายปกครอง                  
โดยทั่วไป ทั้งนี้ เนื่องจากเมื่อพิจารณาค�ำสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทาง
ปกครองดังกล่าวแล้ว ย่อมแสดงให้เห็นว่า  อ�ำนาจที่ใช้เป็นเพียงอ�ำนาจทาง
ปกครอง มิใช่อ�ำนาจนิติบัญญัติ หรืออ�ำนาจตุลาการ และย่อมต้องถือได้วา่ 
ในการใช้อ�ำนาจออกประกาศหรือค�ำสั่งดังกล่าว คณะปฏิวัติ รัฐประหาร              
จะอยูใ่นฐานะฝ่ายปกครองเท่านัน้ มใิช่ในฐานะรฏัฐาธปัิตย์ ทีใ่ช้อ�ำนาจยกเลกิ
หรือประกาศใช้รัฐธรรมนูญ และมิใช่ในฐานะฝ่ายนิติบัญญัติที่ใช้อ�ำนาจออก
กฎหมาย ทั้งนี้ โดยมิพักต้องพิจารณาถึงกรณีของประกาศคณะปฏิรูป                        
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ฉบับที่ 4 เรื่อง อ�ำนาจบริหารราชการแผ่นดิน ประกาศ ณ วันที่ 19 กันยายน 
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

พุทธศักราช 2549 โดย พลเอก สนธิ บุญยรัตกลิน หัวหน้าคณะปฏิรูป                  
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ซึ่งมีเนื้อหาสาระก�ำหนดให้

	 	 โดยที่ได้มีกฎหมายบางฉบับ ได้บัญญัติถึงอ�ำนาจหน้าที่ 
ของนายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีในอันที่จะปฏิบัติตามกฎหมายได้ และ 
เพื่อประโยชน์แก่การปฏิบัติตามกฎหมายดังกล่าว หัวหน้าคณะปฏิรูป 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
จึงมีค�ำสั่ง ดังต่อไปนี้

	 	 ข้อ 1 ในระหว่างท่ียังไม่มีผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง นายกรัฐมนตร ี        
ให้บรรดาอ�ำนาจหน้าที่ที่กฎหมายได้บัญญัติว่า  เป็นอ�ำนาจหน้าท่ีของ 
นายกรฐัมนตรหีรอืคณะรฐัมนตร ีให้เป็นอ�ำนาจหน้าทีข่องหวัหน้าคณะปฏริปู
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข               
หรือผู้ซึ่งหัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมี              
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมอบหมาย

	 	 ข้อ 2 ในระหว่างที่ยังไม่มีผู้ด�ำรงต�ำแหน่ง รัฐมนตรี ให้ 
บรรดาอ�ำนาจหน้าที่ที่กฎหมายบัญญัติว่า  เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของรัฐมนตรี
กระทรวงใด ให้เป็นอ�ำนาจหน้าที่ของปลัดกระทรวงนั้น เว้นแต่ หัวหน้า 
คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย ์
ทรงเป็นประมุขจะมีค�ำสั่งเป็นอย่างอื่น

	 	 อนึง่  ประกาศดงักล่าวมผีลใช้บังคบัก่อนหน้าทีจ่ะมกีารออก
ประกาศหรือค�ำสั่งที่มีสถานะเป็นเพียงค�ำสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทาง
ปกครองเหล่าน้ันแต่อย่างใดไม่  และถ้าหากประกาศและค�ำสัง่ของคณะปฏวิตั ิ 
รฐัประหาร ทีม่สีถานะหรอืค่าบงัคบัทางกฎหมาย เป็นเพียงค�ำส่ังทางปกครอง  
เช่นว่านี้ ไม่อยู ่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำทาง
ปกครอง ย่อมจะท�ำให้ค�ำสั่งทางปกครอง หรือนิติกรรมทางปกครองที่มี
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สถานะหรือมีค่าบังคับทางกฎหมาย เหมือนกันในระบบกฎหมายเดียวกัน 
ถูกแยกออกเป็น  2  ส่วน  โดยปราศจากเหตุผลและไม่สามารถอธิบายได้ใน
ทางนิติศาสตร์

3.5	 ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ที่ไม่มีค่าบังคับทาง
กฎหมายโดยสภาพ

	 ประกาศและค�ำสั่งของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ที่ไม่มีค่าบังคับ
ทางกฎหมายโดยสภาพหรือไม่มีสภาพบังคับออกสู่ภายนอกไปกระทบต่อ
สถานภาพของสทิธแิละหน้าทีข่องบคุคล  ประกาศและค�ำส่ังของคณะปฏวิติั  
รัฐประหาร  ประเภทนี้  มักจะเป็นแถลงการณ์ของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  
หรอืเป็นประกาศและค�ำสัง่ของคณะปฏวิตั ิ รฐัประหาร  ทีม่เีนือ้หาเป็นเพียง
ประชาสมัพนัธ์  การขอความร่วมมอื  หรอืการแจ้งข้อมลูข่าวสารให้ประชาชน
ทราบ หรือเป็นค�ำสั่งภายในหรือเป็นแนวทางการปฏิบัติหน้าที่ภายใน 
หน่วยงาน ยกตัวอย่างเช่น

	 (1)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  ฉบับที่  7  ประกาศ  ณ  วันที่  18  
พฤศจิกายน พุทธศักราช 2514 โดยจอมพล ถ. กิตติขจร หัวหน้าคณะปฏิวัติ  
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 ตามที่คณะปฏิวัติได้ท�ำการยึดอ�ำนาจปกครองประเทศ  
ตั้งแต่วันที่  17  พฤศจิกายน  2514  และได้ด�ำเนินการบริหารประเทศเป็น
ล�ำดับมานั้น   คณะปฏิวัติขอประกาศให้ทราบว่า    ในด้านการต่างประเทศ  
คณะปฏิวตัจิะยดึมัน่ในหลกัแห่งกฎบตัรสหประชาชาติ  จะร่วมมอืกบัองค์การ
สหประชาชาติ จะรักษาไว้ซึ่งสิทธิและปฏิบัติตามพันธกรณีอันมีตาม 
สนธิสัญญา  หรือความตกลงที่ได้ท�ำไว้กับประเทศทั้งหลาย   ตามหลักแห่ง
ความเสมอภาค  และจะส่งเสริมความสัมพันธ์อันดีกับทุกประเทศที่ไม่แสดง
ความมุ่งร้ายต่อประเทศไทย
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 (2)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 186 ประกาศ ณ วันที่ 21 
กรกฎาคม พทุธศกัราช 2515 โดยจอมพลถนอม กติตขิจร หวัหน้าคณะปฏวิตัิ  
มีสาระส�ำคัญ ดังนี้

	 	 เนื่องด้วยได้มีพระบรมราชโองการโปรดสถาปนาสมเด็จ          
พระวันรัต (ปุ่น ปุณณสิริ) วัดพระเชตุพนมวิมลมังคลารามราชวรมหาวิหาร  
พระอารามหลวง ขึ้นด�ำรงต�ำแหน่งสมเด็จสังฆราช สกลมหาสังฆปริณายก  
ตั้งแต่วันที่ 21 กรกฎาคม 2515

	 	 จึงขออัญเชิญพระบรมราชโองการมาให้ทราบทั่วกัน

	 (3)	 ประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ฉบับที่ 34 
เรือ่ง ขอความร่วมมอืแจ้งหลกัฐานเบาะแสความร�ำ่รวยผิดปกติของนกัการเมอืง
เพิ่มเติม ประกาศ ณ วันที่ 24 กุมภาพันธ์ พ.ศ. 2534 โดยพลเอก สุนทร             
คงสมพงษ์ หัวหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ มีสาระส�ำคัญ           
ดังนี้

	 	 คณะรกัษาความสงบเรยีบร้อยแห่งชาต ิขอความร่วมมอืจาก
พีน้่องประชาชนทีร่กัชาตบ้ิานเมอืงทกุท่าน โปรดให้ความร่วมมอืแจ้งหลักฐาน 
ชี้เบาะแสที่นักการเมืองผู้ใดมีพฤติการณ์อันส่อแสดงให้เห็นว่ามีทรัพย์สิน
ร�่ำรวยผิดปกติ โดยแจ้งหรือชี้น�ำ หรือส่งหลักฐานใด ๆ ที่เป็นประโยชน์ใน 
การปฏิบตังิานของคณะกรรมการตรวจสอบทรพัย์สนิไปยงัส�ำนกังานเลขาธกิาร 
คณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ สวนรื่นฤดี ถนนราชสีมา  เขตดุสิต 
กรุงเทพมหานคร 10300

	 	 จึงประกาศมาเพื่อทราบโดยทั่วกัน

	 (4)	 ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ฉบับที่ 9 เรื่อง นโยบายต่างประเทศ 
ประกาศ ณ วนัที ่20 กนัยายน พทุธศกัราช 2549 โดยพลเอก สนธ ิบญุยรัตกลิน 
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หวัหน้าคณะปฏิรปูการปกครองในระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัรย์ิ
ทรงเป็นประมุข มีเนื้อหาสาระ ดังนี้

	 	 ตามท่ีคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 
อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขได้ยึดและควบคุมอ�ำนาจการปกครอง
ประเทศไว้แล้ว ตั้งแต่วันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 นั้น คณะปฏิรูป
การปกครองในระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
ขอประกาศให้ทราบโดยท่ัวกันว่า  คณะปฏิรูปการปกครองในระบอบ
ประชาธปิไตย อนัมพีระมหากษตัรย์ิทรงเป็นประมขุ จะยดึมัน่ในหลกักฎบตัร
สหประชาชาติและองค์การระหว่างประเทศอื่น ๆ เพื่อผลประโยชน์ของชาติ 
จะรักษาไว้ซึ่งสิทธิ และจะปฏิบัติตามพันธกรณีในสนธิสัญญาหรือข้อตกลงที่
ท�ำไว้กับนานาประเทศ ภายใต้หลักเกณฑ์แห่งความเสมอภาคโดยเคร่งครัด 
จะส่งเสริมและรักษาไว้ซึ่งความสัมพันธ์อันดีที่มีอยู่ส�ำหรับชาวต่างประเทศ 
คณะทูตานุทูต กงสุล สถานเอกอัครราชทูต และองค์การระหว่างประเทศ 
ที่ตั้งอยู่ในประเทศไทย จะได้รับการคุ้มครองจากคณะปฏิรูปการปกครองใน
ระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข

4.	รูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญในประเทศไทย

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดให้                 
ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีหลักในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ              
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

โครงสร้างของศาลรัฐธรรมนูญประกอบด้วยประธานศาลรัฐธรรมนูญ 
1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอื่นอีก 8 คน   รวมเป็น 9 คน ซึ่ง 
พระมหากษัตริย์ทรงแต่งตัง้ตามค�ำแนะน�ำของวฒุสิภา ซึง่มทีีม่าของตลุาการ                     
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ศาลรัฐธรรมนูญ ดังนี้

1)	 ผูพิ้พากษาในศาลฎกีา ซึง่ด�ำรงต�ำแหน่งไม่ต�ำ่กวาผู้พพิากษาศาลฎกีา 
ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จ�ำนวน 3 คน

2)	 ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งได้รับเลือกโดยที่ประชุมใหญ่ 
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับ จ�ำนวน 2 คน

3)	 ผู้ทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร์  ซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้าน
นิติศาสตร์  อย่างแท้จริงโดยได้รับเลือกจากคณะกรรมการสรรหาตุลาการ             
ศาลรัฐธรรมนูญ   และวุฒิสภาให้ความเห็นชอบ   หรือวุฒิสภาไม่เห็นชอบ           
แต่คณะกรรมการฯ ให้ความเห็นชอบหรอืมมีตยืินยันด้วยคะแนนเสยีงเอกฉนัท์ 
จ�ำนวน 2 คน

4)	 ผู้ทรงคณุวฒุสิาขารฐัศาสตร รฐัประศาสนศาสตร์ หรือสังคมศาสตร์
อ่ืน ซึ่งมีความรู้ความเช่ียวชาญทางดานการบริหารราชการแผนดินอยาง
แท้จริงโดยได้รับเลือกจากคณะกรรมการสรรหาตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ  
และวุฒิสภาให้ความเห็นชอบ หรือวุฒิสภาไม่เห็นชอบแต่คณะกรรมการฯ  
ให้ความเห็นชอบหรือมีมติยืนยันด้วยคะแนนเสียงเอกฉันท์ จํานวน 2 คน 
ในหัวข้อนี้หากพิจารณาการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
ในประเทศไทยผู้เขียนแบ่งเนื้อหาออกเป็น  3  ส่วน  ได้แก่  4.1  การควบคุม
กฎหมายที่ออกโดยกระบวนการนิติบัญญัติมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
4.2 การควบคุมกฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจกฎหมายที่ออก
โดยกระบวนการนิติบัญญัติมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  และ  4.3 การ
ควบคุมกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ   รัฐประหาร   มิให้ขัดหรือแย้งต่อ
รัฐธรรมนูญ  ซึ่งมีรายละเอียด  ดังนี้
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4.1	 การควบคมุกฎหมายทีอ่อกโดยกระบวนการนิติบญัญัติมใิห้ขัด

หรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ9

	 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 ได้ก�ำหนด
ให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่ในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
เก่ียวกับการควบคุมกฎหมายที่ออกโดยกระบวนการนิติบัญญัติมิให้ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญเป็น 2 ประการ คือ

	 (1)	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย
ก่อนท่ีจะประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ   สามารถแบ่ง
ออกได้  3  กรณี  ได้แก่

		  (1.1)	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร ่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (รัฐธรรมนูญแห ่ง 
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา 141)

	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 บัญญัติเกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญไว้แตกต่างจากการตรวจสอบ 
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติทั่วไป   คือ ก่อนที่จะนํา 
ร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญข้ึนทูลเกล้าทูลกระหมอมถวาย 
เพือ่พระมหากษตัรย์ิทรงลงพระปรมาภิไธย รฐัธรรมนญูก�ำหนดเป็นบทบงัคบั
ว่าต้องส่งร่างพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนั้นให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อน

	 	 	 พระราชบัญญัตปิระกอบรฐัธรรมนญูตามรฐัธรรมนญู
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มี 9 ฉบับ คือ

9	 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ. (2552). ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ. 
หน้า 4-13.
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 	 1)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการได้มาซึ่งสมาชิกวุฒิสภา

	 	 	 2)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง

	 	 	 3)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย
พรรคการเมือง

	 	 	 4)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การออกเสียงประชามติ

	 	 	 5)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย               
วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

	 	 	 6)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย               
วิธีพิจารณาคดีอาญาของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง

	 	 	 7)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย                 
ผู้ตรวจการแผ่นดิน

	 	 	 8)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การป้องกันและปราบปรามการทุจริต

	 	 	 9)	 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วย 
การตรวจเงินแผ่นดิน

		  (1.2)	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่างพระราชบัญญัติ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 มาตรา 154)

	 	 	 ร่างพระราชบญัญตัใิดทีร่ฐัสภาใหความเหน็ชอบแล้ว 
ก่อนทีน่ายกรฐัมนตรจีะนําข้ึนทูลเกล้าทูลกระหม่อมถวายเพือ่พระมหากษตัรยิ 
ทรงลงพระปรมาภิไธย หรือร่างพระราชบัญญัติใดท่ีรัฐสภาลงมติยืนยัน 
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และกอนที่นายกรัฐมนตรีจะนําร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้นทูลเกล้า 
ทูลกระหมอมถวายอีกครั้งหนึ่งนั้น ถ้า

	 	 	 1)	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา  หรือ
สมาชิกของทั้งสองสภารวมกัน มีจํานวนไม่น้อยกว่าหนึ่งในสิบของจํานวน
สมาชิกทั้งหมดเท่าที่มีอยูของทั้งสองสภาเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว
มีข้อความขัดหรือแย่งต่อรัฐธรรมนูญนี้ หรือกระบวนการตรากฎหมาย 
ไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญน้ี ให้เสนอความเห็นต่อประธาน 
สภาผู้แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา  หรือประธานรัฐสภา  แล้วแต่กรณ ี
แล้วให้ประธานแห่งสภาที่ได้รับความเห็นดังกล่าวสงความเห็นนั้นไปยัง 
ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้นายกรัฐมนตรีทราบโดยไม่ชักช้า

	 	 	 2)	 นายกรฐัมนตรเีหน็ว่าร่างพระราชบญัญตัดิงักล่าว
มีข้ อความขัดหรือแย้ งต่อรัฐธรรมนูญนี้หรือกระบวนการตรากฎหมาย 
ไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ให้ส่งความเห็นเช่นว่านั้นไปยัง
ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และแจ้งให้ประธานสภาผู้ แทนราษฎรและ
ประธานวุฒิสภาทราบโดยไม่ชักช้า

	 	 	 ถ้าศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัวารางพระราชบญัญตันิัน้
มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ และข้อความดังกลาวเปนสาระสําคัญให 
รางพระราชบัญญัตินั้นเป็นอันตกไปทั้งฉบับ

	 	 	 ถ้าศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าร่างพระราชบญัญตันิัน้
มีข้ อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญนี้แต่ไม่เป็นสาระสําคัญ ให้เฉพาะ
ข้อความทีข่ดัหรอืแย้งนัน้เป็นอนัตกไป ร่างพระราชบญัญตัฉิบบันัน้ยงัสามารถ
ประกาศใช้บังคับได้

		  (1.3)	 การพิจารณาวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติว่าม ี
หลักการอย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญตัทิี่
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ต้องยับยั้งไว้หรือไม่ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 149)

			   รฐัธรรมนูญได้ก�ำหนดกระบวนการตราพระราชบญัญติั 
ว่าต้องเริม่ต้นเสนอให้สภาผูแ้ทนราษฎรพจิารณาก่อน  เมือ่สภาผูแ้ทนราษฎร
เห็นชอบแล้วจึงเสนอร่างพระราชบัญญัตินั้นต่อไปยังวุฒิสภาเพื่อพิจารณา 
ให้ความเห็นชอบ  อย่างไรก็ดี  ในขั้นตอนนี้หากวุฒิสภาไม่เห็นชอบด้วยกับ
สภาผู้แทนราษฎรถือว่าวุฒิสภาได้ยับยั้งร่างพระราชบัญญัตินั้นไว้ก่อน 
และต้องส่งกลับคืนให้สภาผู้แทนราษฎร   หรือหากวุฒิสภาแก้ไขเพิ่มเติม 
ร่างพระราชบัญญัตินั้น แต่สภาผู้แทนราษฎรไม่เห็นด้วยกับการแก้ไข และ 
ต่อมาได้มีการตั้งคณะกรรมาธิการร่วมกันเพื่อพิจารณาแล้ว แต่สภาใด 
สภาหนึ่งไม่เห็นชอบด้วยกับร่างของคณะกรรมาธิการร่วมกัน ในกรณีเช่นนี้
ถือว่ามีการยับยั้งร่างพระราชบัญญัตินั้นไว้ก่อน และระหว่างท่ีมีการยับยั้ง            
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวนี้   สภาผู้แทนราษฎรจะยกขึ้นพิจารณาใหม่ได้ 
ต่อเม่ือระยะเวลา 180 วนัได้ล่วงพ้นไปแล้ว  (เว้นแต่จะเป็นร่างพระราชบญัญตัิ
เกี่ยวด้วยการเงิน ซึ่งสภาผู้แทนราษฎรอาจยกขึ้นพิจารณาใหม่ได้ทันที)               
ดังน้ัน ในระหว่างที่มีการยับยั้งร่างพระราชบัญญัติไว้นี้   รัฐธรรมนูญแห่ง            
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา 149  ห้ามมิให้คณะรัฐมนตรี

หรือสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรเสนอร่างพระราชบัญญัติที่มีหลักการ                  
อย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีต้องยบัยัง้ไว้ 
ตามที่บัญญัติไว้

			   ในกรณีที่สภาผู ้ แทนราษฎรหรือวุฒิสภาเห็นว่า                 
ร่างพระราชบัญญัติที่เสนอหรือส่งให้พิจารณานั้น เป็นร่างพระราชบัญญัติที่
มีหลักการอย่างเดียวกันหรือคล้ายกันกับหลักการของร่างพระราชบัญญัติที่
ต ้องยับยั้งไว ้ ให้ประธานสภาผู ้แทนราษฎรหรือประธานวุฒิสภาส่ ง 
ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย ถ้าศาลรัฐธรรมนูญ



อดิเทพ อุยยะพัฒน์ 491

วนิจิฉยัว่าเป็นร่างพระราชบัญญตัทิีม่หีลกัการอยางเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบั
หลักการของร่างพระราชบัญญัติที่ต้องยับยั้งไว้ ให้ร่างพระราชบัญญัตินั้น
เป็นอันตกไป

			   อนึ่ง การห้ามมิให้เสนอร่างพระราชบัญญัติท่ีม ี              
หลกัการอย่างเดยีวกนัหรอืคล้ายกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญตัทิีต้่อง
ยบัยัง้ไว้ ให้น�ำมาบังคบัใช้กบัการเสนอร่างพระราชบญัญตัปิระกอบรฐัธรรมนญู
ด้วยโดยอนุโลม

	 (2)	 การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้ว

	 	 กรณีที่พระราชบัญญัติได้ประกาศใช้บังคับแล้ว หากต่อมา
ปรากฏว่าบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีข้อความขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 
รฐัธรรมนญูได้ก�ำหนดให้มกีารควบคมุกฎหมายทีร่ฐัสภาให้ความเหน็ชอบแล้ว
มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยก�ำหนดให้มีช ่องทางการเสนอให้ 
ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้ 4 กรณี คือ

		  (2.1)	 การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
ท่ีศาลจะใช้บังคับแก่คดีขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211)

	 	 	 การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
บทบัญญัติ แห่งกฎหมายที่ศาลจะใช้บังคับแก่คดีตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  211  ต้องเป็นกรณีที่มีคดี
เกิดขึ้นในศาลก่อน ไม่ว่าจะเกิดขึ้นในศาลยุติธรรม ศาลปกครอง หรือ 
ศาลทหาร หรือศาลอื่นและไม่ว่าคดีจะอยู่ระหว่างการพิจารณาในชั้นศาลใด
ก็ตาม หากศาลเห็นเองหรือคู่ความ (โจทก์-จ�ำเลย หรือผู้ฟ้อง-ผู้ถูกฟ้อง)               
ในคดนีัน้โต้แย้งว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีศ่าลจะใช้บงัคบัแก่คดีนัน้ขัดหรือ
แย้งต่อรัฐธรรมนูญ และยังไม่มีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับ
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บทบัญญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นดังกล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
วินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ (ในกรณีนี้
ศาลสามารถพิจารณาต่อไปได้แต่ต้องรอการพิพากษาคดีไว้เป็นการชั่วคราว
จนกว่าจะมีค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ)

	 	 	 บทบัญญตัแิห่งกฎหมายท่ีศาลจะส่งให้ศาลรฐัธรรมนญู
พิจารณาวินิจฉัยนี้ หมายถึง กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ซึ่งตราขึ้น 
โดยองค์กรที่ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติหรือรัฐสภา หรือกฎหมายที่ใช้บังคับดังเช่น
พระราชบญัญตั ิเช่น พระราชก�ำหนดท่ีได้รบัการพจิารณาอนมุตัจิากรฐัสภาแล้ว 
เป็นต้น

		  (2.2)	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่ผู ้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู ้เสนอ 
(รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา  245)

	 	 	 การควบคมุกฎหมายมใิห้ขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนญู
โดยผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นผู้เสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 245 ไม่จ�ำเป็น
ต้องเป็นคดีในศาลก่อนเหมือนกับกรณีตาม (2.1) การเสนอเรื่องเพื่อให้ 
ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัโดยผูต้รวจการแผ่นดิน โดยหลักการแล้วเป็น
กรณีที่มีผู้ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินก่อน เว้นแต่เป็นกรณีที่ผู้ตรวจการ
แผ่นดินเห็นว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดมีผล กระทบต่อความเสียหายของ
ประชาชนส่วนรวม หรอืเพือ่คุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ผูต้รวจการแผ่นดนิ
อาจพิจารณาและเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาได้โดยไม่จ�ำเป็นต้องม ี
การร้องเรียน

	 	 	 ส�ำหรบับทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีผู้่ตรวจการแผ่นดิน
จะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณานั้น มีความหมายเดียวกับบทบัญญัติ         
แห่งกฎหมายตาม (2.1) ซึ่งหมายถึง กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ 



อดิเทพ อุยยะพัฒน์ 493

ซึ่งตราขึ้นโดยองค์กรที่ใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติหรือรัฐสภา  หรือกฎหมายที ่
ใช้บังคับดังเช่น พระราชบัญญัติ เช่น พระราชก�ำหนดที่ได้รับการพิจารณา
อนุมัติจากรัฐสภาแล้ว เป็นต้น

		  (2.3)	 การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ
เป็นผู ้เสนอ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257)

	 	 	 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจ 
หนาที่เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบ
ตามที่มีผูรองเรียนวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชน
และมีป ญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 เป็นรฐัธรรมนญูฉบบัแรก ทีบ่ญัญตัิ
ให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอ�ำนาจหน้าที่ในการเสนอเรื่อง
พรอมดวยความเห็นตอศาลรฐัธรรมนูญได้ ท้ังน้ี ตามพระราชบญัญตัปิระกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ส�ำหรับบทบัญญัติแห่ง 
กฎหมายที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญ
พจิารณานัน้ มคีวามหมายเช่นเดยีวกบัทีไ่ด้กล่าวมาแล้วตาม (2.1) และ (2.2) 
กล่าวคือเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ซึ่งตราขึ้นโดยองค์กรที่ใช้
อ�ำนาจนติบิญัญตัหิรอืรฐัสภา หรอืกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญตัิ  
เช่น พระราชก�ำหนดที่ได้รับการพิจารณาอนุมัติจากรัฐสภาแล้ว เป็นต้น

		  (2.4)	 การพจิารณาวนิจิฉยัค�ำร้องของบคุคลซึง่ถูกละเมดิ
สิทธิและเสรีภาพเพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแย้ง
ต่อรฐัธรรมนูญหรอืไม่ (รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 
มาตรา 212)
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติให้บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือ 
เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิยื่นคําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ 
ให้ศาลรฐัธรรมนญูพจิารณาวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัแิห่ง กฎหมายขดัหรือแย้งต่อ 
รัฐธรรมนูญหรือไม่   แต่ต้องเป็นกรณีท่ีไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว  
ส�ำหรับรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และวิธีการยื่นค�ำร้องให้เป็นไปตาม 
พระราชบัญญัตปิระกอบรฐัธรรมนญูวาดวยวธิีพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู

	 	 	 อย ่างไรก็ดี  ในระหว ่างที่ยั ง ไม ่ ได ้มีการตรา 
พระราชบัญญัตปิระกอบรฐัธรรมนญูวา่ดว้ยวิธพีิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

มาใช้บังคับ รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดบทเฉพาะกาลให้ศาลรัฐธรรมนูญออกเป็น                   
ข้อก�ำหนดเก่ียวกับวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัยได้ แต่ทั้งนี้ต้องตรา                 
พระราชบัญญตัิประกอบรฐัธรรมนูญว่าด้วยวิธพีิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ
ให้แล้วเสร็จภายในหนึ่งปี นับแต่วันที่ 24 สิงหาคม 2550 ซึ่งเป็นวันประกาศ
ใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550

	 	 	 ป ัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญได ้ออก “ข้อก�ำหนด 
ศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550” 
มาใช้บังคับแล้ว ซึ่งตามข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและ 
การท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550  ข้อ 21 และข้อ 22 บัญญัติว่า

	 	 	 “ข้อ 21 บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้มีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลเพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่าบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญได้

	 	 	 การใช้สิทธิตามวรรคหนึ่งต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้
สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว  ทั้งนี้  ตามมาตรา  211  มาตรา  245  (1)  และ
มาตรา  257  วรรคหนึ่ง  (2)  ของรัฐธรรมนูญ”
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	 	 	 “ข้อ 22 การยื่นค�ำร้องของบุคคลตามข้อ 21 
นอกจากต้องด�ำเนินการตามข้อ 18 แล้ว   ให้ระบุเหตุที่ไม่อาจใช้สิทธิโดย 
วิธีการอื่นได้แล้วด้วย”

	 	 	 ผูท้ีจ่ะใช้สทิธยิืน่ค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนญูในกรณนีี้  
ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้  ดังนี้

	 	 	 (1)	 ต้องเป็นบุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่
รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้อันสืบเนื่องมาจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

	 	 	 (2)	 บุคคลนั้นต้องยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ              
เพื่อมีค�ำวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น  ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ  
และ

	 	 	 (3)	 ต้องเป็นกรณีที่บุคคลนั้นไม่อาจใช้สิทธิโดย                   
วิธีการอื่นได้แล้ว

	 	 	 การใช ้ สิทธิ ของบุคคลในการยื่ นค� ำร ้ องต ่อ 
ศาลรฐัธรรมนูญต้องเป็นกรณทีีไ่ม่อาจใช้สทิธโิดยวธิกีารอืน่ได้แล้ว หมายความ
ว่า หากบุคคลใดสามารถใช้สิทธิทางศาลตาม 1) หรือสามารถใช้สิทธิโดยการ
ร้องเรียนต่อผู้ตรวจการแผ่นดินตาม 2) หรือสามารถใช้สิทธิโดยการร้องเรียน
ต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตาม 3) ได้ บุคคลนั้นจะต้องใช้สิทธิ
ตามช่องทางนั้นก่อน นอกจากว่าไม่สามารถใช้สิทธิตามช่องทางนั้นได้แล้ว 
จึงจะมีสิทธิยื่นค�ำร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญ

4.2	 การควบคุมกฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดยอาศัยอ�ำนาจ
กฎหมายทีอ่อกโดยกระบวนการนติบิญัญตัมิใิห้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ

	 ด้วยในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 218 บัญญัติว่า “ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง  
เว้นแต่คดทีีร่ฐัธรรมนูญน้ีหรอืกฎหมายบัญญัตใิห้อยูอ่�ำนาจของศาลอืน่” ส่วน



496
การปฏิวัติ  รัฐประหาร  กับอ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญและออกกฎหมายของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 

และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

มาตรา  223 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  “มาตรา  223 ศาลปกครองมีอ�ำนาจ
พิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการหน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินหรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ              
เจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ 
รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน อันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจทางปกครองตาม
กฎหมาย หรอืเนือ่งมาจากการด�ำเนนิกจิการทางปกครองของหน่วยราชการ 
หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตาม
รัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมี
อ�ำนาจพิจารณาพิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ใน
อ�ำนาจของศาลปกครอง”

	 ทัง้สองมาตราน้ีเป็นบทบัญญตัท่ีิก�ำหนดอ�ำนาจของศาลยตุธิรรม
และศาลปกครองที่แตกต่างกัน กล่าวคือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช  2550  ก�ำหนดให้ศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอ�ำนาจทั่วไปในการ
พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายก�ำหนด 
ไม่ให้อยู่ในอ�ำนาจของศาลยุติธรรม ส่วนศาลปกครองเป็นศาลที่มีอ�ำนาจ
พจิารณาพพิากษาคดเีฉพาะประเภทตามทีร่ฐัธรรมนญูและกฎหมายก�ำหนด
เท่านั้น ศาลยุติธรรมที่มีอ�ำนาจทั่วไปจึงมีอ�ำนาจพิจารณาและพิพากษาคดีที่
ยังไม่มีกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ�ำนาจของศาลหนึ่งศาลใดโดยเฉพาะ

	 ประกอบกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 9  ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษา
หรือมีค�ำสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้   (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท�ำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะ
เป็นการออกกฎ ค�ำสั่งหรือการกระท�ำอื่นใดเนื่องจากกระท�ำโดยไม่มีอ�ำนาจ
หรือนอกเหนืออ�ำนาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้อง
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ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส�ำคัญที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการ 
กระท�ำนัน้ หรอืโดยไม่สจุรติ หรอืมลีกัษณะเป็นการเลือกปฏบิติัท่ีไม่เป็นธรรม 
หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ�ำเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับ
ประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ…เร่ืองดังต่อไปนี้ไม่
อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง  (1) การด�ำเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร  (2) การ
ด�ำเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ
ข้าราชการฝ่ายตลุาการ  (3) คดทีีอ่ยูใ่นอ�ำนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว 
ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง
ประเทศ ศาลล้มละลาย หรือศาลช�ำนัญพิเศษอื่น

	 นอกจากนั้น  มาตรา 10  ศาลปกครองชั้นต้นมีอ�ำนาจพิจารณา
พิพากษาคดีที่อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง เว้นแต่คดีที่อยู่ในอ�ำนาจพิจารณา
พพิากษาของศาลปกครองสงูสดุ  และมาตรา 11 ศาลปกครองสงูสดุมอี�ำนาจ
พิจารณาพิพากษาคดี ดังต่อไปนี้...(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายของพระราชกฤษฎีกา  หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี…

	 ดังนั้น โดยหลักแล้ว การควบคุมกฎหมายล�ำดับรองท่ีออกโดย
อาศัยอ�ำนาจกฎหมายที่ออกโดยกระบวนการนิติบัญญัติมิให้ขัดหรือแย้งต่อ
รฐัธรรมนญูจงึอยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบของศาลปกครอง แต่กฎหมาย
ล�ำดับรองบางประการ เช่น กฎหมายล�ำดับรองที่ออกโดยคณะกรรมการ
ตลุาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการฝ่ายตลุาการไม่อยูภ่ายใต้การ
ควบคุมตรวจสอบของศาลปกครอง แต่อยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบของ
ศาลยุติธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 218 ในฐานะที่เป็นศาลที่มีอ�ำนาจเป็นการทั่วไป

4.3	 การควบคุมกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร มิให้
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 ตามที่ผู้เขียนได้อธิบายมาในหัวข้อที่ 3. อ�ำนาจของคณะปฏิวัติ 
รัฐประหาร ในการออกกฎหมาย กฎ ค�ำสั่งทางปกครอง หรือไม่มีค่าบังคับ
ทางกฎหมายโดยสภาพ โดยแจกแจงให้เหน็ว่าในการปฏวิตัแิละรฐัประหารที่
เกิดขึ้นในประเทศไทย จะมีคณะบุคคลหนึ่งเป็นผู้มีอ�ำนาจรัฏฐาธิปัตย์ โดย 
มีอ�ำนาจในการออกกฎหมาย บริหาร และตุลาการ อนึ่ง อ�ำนาจในการออก
กฎหมายมชีือ่เรยีกทีรู่จ้กักนัทัว่ไปว่า “ประกาศของคณะปฏวิติั” ท้ังนี ้จะเป็น
กฎหมายทีอ่อกโดยคณะปฏวิตั ิรฐัประการ ซึง่แต่ละฉบบัมข้ีอบงัคบัแตกต่าง
กนัขึน้อยูก่บัเนือ้หาสาระ โดยอาจแบ่งออกเป็น 5 ประการ ได้แก่ (1) ประกาศ
ของคณะปฏวิตั ิรฐัประหารมลี�ำดบัศกัดิใ์นระดบัรฐัธรรมนญู (2) ประกาศของ
คณะปฏวิตั ิรฐัประหารมลี�ำดบัศกัดิใ์นระดบัพระราชบญัญติั (3) ประกาศของ
คณะปฏิวัติ รัฐประหาร ที่มีล�ำดับศักดิ์ในระดับกฎหมายล�ำดับรอง (4) 
ประกาศของคณะปฏวิตั ิรฐัประหาร ทีม่ผีลบงัคบัเฉพาะเร่ืองเฉพาะกรณหีรือ
เฉพาะราย และ (5) ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ที่ไม่มีค่าบังคับทาง
กฎหมายโดยสภาพ ดังนั้น จึงต้องจ�ำแนกการควบคุมกฎหมายที่ออกโดย          
คณะปฏิวัติ รัฐประหาร มิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญเป็น 5 กรณี ดังนี้

	 (1)	 ประกาศของคณะปฏวิตั ิ รฐัประหารมลี�ำดับศกัด์ิในระดับ
รัฐธรรมนูญ

	 	 จากตัวอย่างท่ีกล่าวมาแล้วในหัวข้อ 3. อ�ำนาจของ                  
คณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ในการออกกฎหมาย  กฎ  ค�ำสั่งทางปกครอง  หรือ
ไม่มีค่าบังคับทางกฎหมายโดยสภาพ   ในหัวข้อย่อยที่ 3.1 ประกาศของ               
คณะปฏิวัติ  รัฐประหารมีล�ำดับศักดิ์ในระดับรัฐธรรมนูญ  ได้ยกตัวอย่างไว้
หลายกรณี ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้ว ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหารม ี            
ล�ำดบัศกัดิใ์นระดบัรฐัธรรมนญู ดงันัน้ จงึไม่อาจมอีงค์กรใดเข้ามาตรวจสอบได้ 
เพราะหลกัความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญูนัน้  ย่อมแสดงให้เหน็ว่า
รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดแล้ว  แต่อย่างไรก็ตาม  ตามหลักกฎหมายที่
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มลี�ำดบัศกัดิเ์ท่ากนัย่อมจะเป็นกรณทีีก่ฎหมายเก่าถกูยกเลิกโดยกฎหมายใหม่ 
ด้วยเหตุน้ี กฎหมายระดับรัฐธรรมนูญที่เกิดขึ้นใหม่ย่อมจะยกเลิกกฎหมาย
ระดบัรฐัธรรมนญูเก่านัน้เอง จงึไม่มปัีญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนญูทีจ่ะไป
ตรวจสอบอีกต่อไป

	 (2)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  มีล�ำดับศักดิ์ใน
ระดับพระราชบัญญัติ

	 	 โดยหลักก็ต้องอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญ  อันเป็นไปตามหลักความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ   เนื่องจากกรณีดังกล่าวมีลักษณะเป็นคดีรัฐธรรมนูญ  
อีกทั้งผู้เขียนก็ได้อธิบายไว้ใน  หัวข้อ  4.  รูปแบบและกระบวนการควบคุม
กฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย   ในหัวข้อย่อย (2) 
การวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญของบทบัญญตัแิห่งกฎหมายทีป่ระกาศ
ใช้บังคับแล้ว  ซึ่งรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดให้มีการควบคุมกฎหมายที่รัฐสภาให้
ความเห็นชอบแล้วมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญโดยก�ำหนดให้มีช่องทาง 
การเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได้ 4 กรณี คือ กรณีตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550   มาตรา  211 
มาตรา 212  มาตรา 245 (1)  และมาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2)

	 (3)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ  รัฐประหาร  ที่มีล�ำดับศักดิ์ใน
ระดับกฎหมายล�ำดับรอง

	 	 โดยหลักก็ต ้องอยู ่ภายใต ้การควบคุมตรวจสอบของ 
ศาลปกครอง เนื่องจากกรณีดังกล่าวมีลักษณะเป็นคดีปกครอง ประกอบกับ
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  

มาตรา 910  ก็ได้ก�ำหนดให้อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง

10	มาตรา 9  ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้
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และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 แต่หากศาลปกครองไม่อาจเข้าไปด�ำเนินการตรวจสอบได้ 

เนือ่งด้วยกฎหมายยกเว้นไว้11  กต้็องอยูภ่ายใต้การตรวจสอบของศาลยตุธิรรม  
เนื่องจากศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีเขตอ�ำนาจเป็นการทั่วไป   ทั้งนี้   ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา  218  ที่
บัญญัติให้  “ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง  เว้นแต่คดีที่
รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ�ำนาจของศาลอื่น”   ซึ่งย่อม
สอดคล้องกบัหลกันติริฐั  หลกัการแบ่งแยกอ�ำนาจ  ทีต้่องมกีารตรวจสอบซ่ึง
กันและกันได้เสมอ   โดยเฉพาะจากองค์กรตุลาการ   และเป็นการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพ

	 (4)	 ประกาศของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ที่มีผลบังคับเฉพาะ
เรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย

	 	 ในเบ้ืองต้นประกาศของคณะปฏิวติั รฐัประหาร ทีม่ผีลบงัคบั
เฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีหรือเฉพาะราย ย่อมมีสถานะที่เรียกว่า  “ค�ำสั่งทาง
ปกครอง” ดังนั้น หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

	 (1) คดพีพิาทเกีย่วกบัการทีห่น่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐักระท�ำการ
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค�ำสั่งหรือการกระท�ำอื่นใดเนื่องจากกระท�ำ
โดยไม่มอี�ำนาจหรอืนอกเหนอือ�ำนาจหน้าทีห่รอืไม่ถกูต้องตามกฎหมาย หรอืโดยไม่ถกูต้องตาม
รูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส�ำคัญที่ก�ำหนดไว้ส�ำหรับการกระท�ำนั้น หรือโดย 
ไม่สจุรติ หรอืมลีกัษณะเป็นการเลอืกปฏบิตัทิีไ่ม่เป็นธรรม หรอืมลีกัษณะเป็นการสร้างขัน้ตอน
โดยไม่จ�ำเป็นหรอืสร้างภาระให้เกดิกบัประชาชนเกนิสมควร หรอืเป็นการใช้ดลุพนิจิโดยมชิอบ…

11	มาตรา 9 ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้…	
	 เรื่องดังต่อไปนี้ไม่อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง

	 (1)	 การด�ำเนินการเกี่ยวกับวินัยทหาร
	 (2)	 การด�ำเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบ

ข้าราชการฝ่ายตุลาการ
	 (3)	 คดีที่อยู่ในอ�ำนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร 

ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ศาลล้มละลาย หรือศาลช�ำนัญพิเศษอื่น



อดิเทพ อุยยะพัฒน์ 501

ปกครอง พ.ศ. 2539 ส่วนที่  6 การเพิกถอนค�ำสั่งทางปกครอง มาตรา 49 
ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าท่ีอาจเพิกถอนค�ำส่ังทาง
ปกครองได้ตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 51 มาตรา 52 และมาตรา  53  ไม่ว่า
จะพ้นขั้นตอนการก�ำหนดให้อุทธรณ์หรือให้โต้แย้งตามกฎหมายนี้หรือ
กฎหมายอื่นมาแล้วหรือไม่  ดังนั้น  การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย
ของค�ำสั่งทางปกครองย่อมจะอาจเกิดขึ้นจากการควบคุมตรวจสอบภายใน
ฝ่ายปกครองก่อนก็เป็นได้   อนึ่ง   ในทางปฏิบัติประกาศของคณะปฏิวัติ  
รัฐประหาร   ในฐานะที่เป็นฝ่ายปกครอง  มักจะเห็นว่าค�ำสั่งทางปกครองที่
ตนออกไปนั้นชอบด้วยกฎหมาย  จึงไม่ค่อยได้เข้ามาใช้กระบวนการดังกล่าว
มาทบทวนค�ำสัง่ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ด้วยเหตนุีจ้งึจ�ำเป็นทีจ่ะต้องมอีงค์กร
ตุลาการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายอันเป็นไปตามหลักนิติรัฐ
และหลักแบ่งแยกอ�ำนาจ

	 	 โดยหลกัค�ำสัง่ทางปกครองกต้็องอยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจ
สอบของศาลปกครอง เน่ืองจากกรณีดังกล่าวมีลักษณะเป็นคดีปกครอง 
ประกอบกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มาตรา 912 ก็ได้ก�ำหนดให้อยู่ในเขตอ�ำนาจศาลปกครอง

	 	 แต่หากศาลปกครองไม่อาจเข้าไปด�ำเนินการตรวจสอบได้ 

เน่ืองด้วยกฎหมายยกเว้นไว้13  กต้็องอยูภ่ายใต้การตรวจสอบของศาลยตุธิรรม  
เนื่องจากศาลยุติธรรมเป็นศาลท่ีมีเขตอ�ำนาจเป็นการทั่วไป ทั้งนี้ ตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2550  มาตรา 218  ที่
บัญญัติให้ “ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่
รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ�ำนาจของศาลอื่น” ซ่ึงย่อม

12	อ้างแล้วในเชิงอรรถที่  11
13	อ้างแล้วในเชิงอรรถที่  12
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สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ หลักการแบ่งแยกอ�ำนาจ ที่ต้องมีการตรวจสอบ 
ซึ่งกันและกันได้เสมอ  โดยเฉพาะจากองค์กรตุลาการ  และเป็นการคุ้มครอง
สิทธิเสรีภาพ

	 (5)	 ประกาศของคณะปฏวิตั ิ รฐัประหาร  ทีไ่ม่มค่ีาบงัคบัทาง
กฎหมายโดยสภาพ

	 	 ในกรณีนีม้ลีกัษณะเป็นเพยีงประกาศทัว่ไป ไม่มสีภาพบงัคบั
ทางกฎหมายที่ต้องไปตรวจสอบ ดังนั้น ก็ไม่จ�ำต้องไปควบคุม

5.  บทสรุปและข้อเสนอแนะ

5.1	 บทสรุป

	 การเปลี่ยนแปลงทางการเมือง โดยการก�ำหนดให้มีการเลือกตั้ง
ทั่วไปซึ่งมีก�ำหนดระยะเวลาที่แน่นอน เช่น ทุก 4 ปี หรือทุก 5 ปี ย่อมเป็น
สิ่งที่เกิดขึ้นได้ในทุกประเทศเป็นปกติ อันเป็นการคืนอ�ำนาจแก่ประชาชนได้
ตัดสินใจว่าจะให้บุคคลใดหรือกลุ่มพรรคการเมืองใด ได้เป็นผู้ใช้อ�ำนาจ
อธปิไตยแทนตนเพือ่ปกครองประเทศ การเปลีย่นแปลงทางการเมอืงดงักล่าว 
ย่อมถือว่าเป็นการเปลี่ยนแปลงโดยสันติวิธีและเป็นวิธีการที่ถูกต้องตาม
กฎหมาย

	 อย่างไรก็ตาม มีการเปลี่ยนแปลงอีกวิธีหนึ่งที่ถือว่าเป็นวิธีการ
รุนแรงและไม่ถูกต้องตามกฎหมาย นั่นก็คือ การใช้ก�ำลังเข้าข่มขู่หรือใช้ 
กองก�ำลงัตดิอาวธุเข้ายดึอ�ำนาจจากรฐับาลเดมิ แล้วขับไล่คณะรัฐมนตรีชดุเดิม 
ออกไป และด�ำเนินการจัดตั้งคณะรัฐมนตรีชุดใหม่ซึ่งมีที่มาจากกลุ่มของคน
ท่ียดึอ�ำนาจเข้ามาแทนที ่หรอืยกเลกิรฐัธรรมนญูฉบบัเดิม แล้วท�ำการยกร่าง
รฐัธรรมนญูฉบบัใหม่ ตลอดจนท�ำการวางกฎและกติกาตามทีก่ลุ่มผู้มอี�ำนาจ
ในขณะนั้นพึงปรารถนา  ซึ่งโดยปกติคณะหรือกลุ ่มบุคคลที่จะเข้ามา
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เปลีย่นแปลงด้วยวธินีี ้จะต้องมกีองก�ำลงัตดิอาวธุเข้าปฏบิติัการ มฉิะนัน้แล้ว
ก็ยากที่จะส�ำเร็จ และถึงมีก�ำลังก็ไม ่อาจไม่ส�ำเร็จเสมอไป เพราะม ี
องค์ประกอบการสนับสนุนหรือการต่อต้านจากประชาชนเข้ามาเป็นปัจจัย
ประกอบด้วย

	 ด้วยปัญหาที่เกิดขึ้นกับประเทศที่ไม่มีเสถียรภาพทางการเมือง 
ซึ่งจะมีการเปลีย่นรฐับาลหรือผู้ปกครองประเทศมักไม่เป็นไปตามกตกิาหรือ
ระเบียบแบบแผน โดยสันติวิธี ตรงกันข้ามมักเกิดการแย่งชิงอ�ำนาจด้วยการ
ใช้ก�ำลังอยู่เนือง ๆ ไม่ว่าจะเป็นไปในรูปของการจลาจล กบฏ ปฏิวัติ หรือ
รัฐประหาร ทั้งนี้ ความหมายของค�ำเหล่านี้เหมือนกันในแง่ที่ว่าเป็นการใช้
ก�ำลังอาวุธยึดอ�ำนาจทางการเมืองแต่มีความหมายต่างกันในด้านผลของ 
การใช้ก�ำลังความรุนแรง กล่าวคือ หากท�ำการไม่ส�ำเร็จก็ถูกเรียกว่า “กบฏ” 
หรือ “จลาจล” แต่ถ้าหากท�ำการยึดอ�ำนาจนั้นสัมฤทธิ์ผลและเป็นเพียง
เปลีย่นรฐับาลเรยีกว่า “รฐัประหาร” และถ้ารฐับาลใหม่ได้ท�ำการเปลีย่นแปลง
มูลฐานระบอบการปกครองนับว่าเป็น “การปฏิวัติ”

	 การปฏิวตัคิรัง้ส�ำคญั ๆ  ท่ีเกดิข้ึนในโลกซ่ึงเป็นทีย่อมรบักนัทัว่ไป 
ได้แก่ การปฏิวัตขิองสหรฐัอเมรกิาในปี ค.ศ. 1776 การปฏวิตัขิองสาธารณรฐั
ฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 และการปฏิวัติของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีในปี 
ค.ศ. 1918 เป็นต้น ส�ำหรับในการเมืองไทย ตั้งแต่เปลี่ยนแปลงการปกครอง
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์เป็นระบอบประชาธิปไตย (พ.ศ. 2475 – 
พ.ศ. 2553) รวม 78 ปี มีการปฏิวัติ 1 ครั้ง ในปี พ.ศ. 2475 และรัฐประหาร 
12 ครั้ง รวม 13 ครั้ง

	 อนึ่ง ผลที่เกิดขึ้นจากการปฏิวัติ รัฐประหาร มีปัญหาที่ถกเถียง
ในทางวิชาการหลายประการ ได้แก่	

	 1)	 สถานะทางกฎหมายของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ว่าเป็น 
ผู้มีอ�ำนาจอธิปไตยในระดับใด ซึ่งผู้เขียน พบว่า  คณะปฏิวัติ รัฐประหาร 
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ในฐานะทีเ่ป็นรฏัฐาธปัิตย์ย่อมมอี�ำนาจอธปิไตยครบท้ัง 3 ด้าน คอื นติิบญัญติั 
บริหาร และตุลาการ กล่าวคือ

	 	 1.1)	 คณะปฏวิตั ิรฐัประหาร ย่อมมอี�ำนาจนติิบญัญติัปรากฏ
จากการตรากฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ ซ่ึงปรากฏในรูปแบบของ
ประกาศของคณะปฏิวัติ

	 	 1.2)	 คณะปฏิวัติ รัฐประหาร ย่อมมีอ�ำนาจบริหารปรากฏ
จากการตรากฎหมายที่มีล�ำดับศักดิ์ เป ็นกฎหมายล�ำดับรอง เช ่น 
พระราชกฤษฎีกา  กฎกระทรวง เป็นต้น ซึ่งปรากฏในรูปแบบของประกาศ
ของคณะปฏิวัติเช่นเดียวกับกรณี 1.1)

	 	 1.3)	 คณะปฏิวัติ รัฐประหาร ย่อมมีอ�ำนาจตุลาการ ทั้งนี้ 
ปรากฏจากทุกครั้งที่มีการปฏิวัติ รัฐประหาร จะมีการออกกฎหมายในระดับ
รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ศาลทั้งหลายคงมีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและ
พิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามบทบัญญัติเช่นเดิมทุกประการ ดังน้ัน 
ย่อมแสดงให้เห็นว่าคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ย่อมมีอ�ำนาจตุลาการ แต่ได ้
มอบอ�ำนาจให้องค์กรตุลาการปฏิบัติหน้าที่อยู่เช่นเดิม เช่น

	 	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 3 ประกาศ ณ วันที่ 20 
ตลุาคม 2501 ข้อ 3 บัญญตัว่ิา “ศาลท้ังหลายคงมอี�ำนาจด�ำเนนิการพจิารณา
และพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามบทบัญญัติเช่นเดิมทุกประการ”

	 	 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับท่ี 2 ประกาศ ณ วันที่ 20 
ตลุาคม 2520 ข้อ 4 บัญญตัว่ิา “ศาลท้ังหลายคงมอี�ำนาจด�ำเนนิการพจิารณา
และพิพากษาอรรถคดีตามบทกฎหมายและประกาศของคณะปฏิวัติ”

	 	 ประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ ฉบับที่ 3 
เรื่อง การสิ้นสุดของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย วุฒิสภา สภาผู้แทน
ราษฎร คณะรัฐมนตรี และการปฏิบัติงานตามปกติขององคมนตรี และ 
ศาลทั่วประเทศ ประกาศ ณ วันท่ี 23 กุมภาพันธ์ พ.ศ. ข้อ 4 บัญญัติว่า 



อดิเทพ อุยยะพัฒน์ 505

“ศาลทั้งหลายคงมีอ�ำนาจด�ำเนินการพิจารณาและพิพากษาอรรถคดีตาม 
บทกฎหมาย และประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ”

	 2)	 คณะปฏิวัติ รัฐประหาร ย่อมมีอ�ำนาจในการออกกฎหมาย
ได้ในทกุระดบั เนือ่งด้วยมอี�ำนาจนติบิญัญตั ิและอ�ำนาจบริหาร ดังนัน้ สถานะ
ของกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร จึงมีล�ำดับศักดิ์ เทียบเท่า
รฐัธรรมนญู พระราชบญัญตั ิในกรณทีีอ่าศยัอ�ำนาจนติิบญัญติั และกฎหมาย
ล�ำดับรอง เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง เป็นต้น หรือจะมีสถานะเป็น
เพียงแค่ค�ำสั่งทางปกครอง หรือเป็นเพียงประกาศทั่วไปให้ประชาชนทราบ
ทั่วกันซึ่งไม่มีผลเป็นกฎหมาย ในกรณีที่อาศัยอ�ำนาจบริหาร ซึ่งจากศึกษาใน
ทางข้อเทจ็จรงิ พบว่า เมือ่มกีารปฏวิตั ิรฐัประหาร ย่อมจะมกีารออกกฎหมาย 
ค�ำสั่งทางปกครอง หรือประกาศทั่วไป มาใช้บังคับมากมาย

	 อนึง่ ในกรณขีองบรรดากฎหมายดงักล่าว โดยเฉพาะทีม่สีถานะ
เทียบเท่าพระราชบัญญัติ นั้น ได้มีการออกโดยมิได้ผ่านกระบวนการ
นิติบัญญัติซึ่งมีตัวแทนจากประชาชน อันเป็นการเส่ียงต่อการกระทบสิทธิ
และเสรภีาพของประชาชน ตลอดจนกฎหมายล�ำดับรอง กม็ไิด้ออกโดยอาศยั
อ�ำนาจตามกฎหมายระดบัพระราชบญัญตัทิีผ่่านกระบวนการนติบิญัญตัซิึง่มี
ตัวแทนจากประชาชนเช่นกัน ดังนั้น จึงมีความจ�ำเป็นที่ต้องมีการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญส�ำหรับกฎหมายดังกล่าว ทั้งนี้ เพื่อให้สอดคล้อง
กับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญ และหลักนิติรัฐ โดยมี
วัตถุประสงค์ก็เพื่อเข้ามาคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ทั้งนี้ การ
ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 คงสามารถท�ำได้ 
เฉพาะกรณีการตรวจสอบภายหลังเมื่อเป็นกฎหมายแล้ว ตามรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา  211 มาตรา  212                  
มาตรา 245 และมาตรา 257 วรรคหนึ่ง 2) และ (3)
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	 ทั้งนี้ ผู้เขียนได้ข้อสรุปว่า  องค์กรตุลาการของไทยโดยภาพรวม
แล้วยอมรับความเป็นรัฏฐาธิปัตย์ของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร หลักฐานที่
ปรากฏชดัเจนกค็อื ค�ำวนิจิฉยัของคณะตลุาการรฐัธรรมนญู ศาลรัฐธรรมนญู 
ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�ำนาจหน้าที่
ระหว่างศาล นอกจากนั้น ยังได้ยอมรับความเป็นกฎหมายที่ออกโดย 
คณะปฏิวัติ รัฐประหาร แต่อย่างไรก็ตาม ไม่สามารถพิจารณาล�ำดับศักด์ิ 
ของกฎหมายจากชื่อเรียกของกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 
เนือ่งจากล้วนแต่มชีือ่เรยีกทีเ่หมอืนกนั ดงันัน้ ผูเ้ขยีนจงึไม่อาจน�ำหลกัเกณฑ์
ในทางรูปแบบจากชื่อเรียกของกฎหมายมาใช้แยกแยะได้ แต่ผู้เขียนเห็นว่า 
จะต้องน�ำเอาหลกัเกณฑ์ในทางเน้ือหา กล่าวคอื ต้องพจิารณาเข้าไปในเนือ้หา
สาระของกฎหมายแต่ละฉบับ ว่าจะมีสถานะในล�ำดับศักดิ์ใด เช่น กฎหมาย
ที่ออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ใดที่ยกเลิกรัฐธรรมนูญ ย่อมจะมีสถานะที่
ต้องเทยีบเท่ารฐัธรรมนญู แต่ถ้าหากมเีนือ้สาระเข้าไปจ�ำกดัสทิธเิสรภีาพของ
ประชาชน หรือจัดตั้งองค์กรที่ใช้อ�ำนาจรัฐ ย่อมจะมีสถานะที่ต้องเทียบเท่า
พระราชบญัญตั ิและถ้าออกมาโดยก�ำหนดให้กฎหมายทีอ่อกโดยคณะปฏวิตั ิ
รัฐประหาร มีสถานะในล�ำดับของกฎหมายล�ำดับรอง ก็ย่อมมีสถานะที่ 
เทียบเท่ากฎหมายล�ำดับรองที่ก�ำหนดไว้ หรือบางครั้งกฎหมายที่ออกโดย 
คณะปฏิวัติ รัฐประหาร มีสถานะเป็นเพียงค�ำสั่งทางปกครอง หรืออาจเป็น
เพียงประกาศทั่วไปที่ไม่มีผลทางกฎหมายก็มี

5.2	 ข้อเสนอแนะ

	 ด้วยการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญในปัจจุบันของ

กฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร ย ่อมกระท�ำได ้แต ่โดย                                
ศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองแล้วแต่กรณี กล่าวคือ หากเป็นกรณี
กฎหมายระดับพระราชบัญญัติจะถูกตรวจสอบโดยศาลรัฐธรรมนูญ แต่หาก
เป็นกรณีของกฎหมายล�ำดับรอง หรือค�ำสั่งทางปกครอง ก็จะถูกตรวจสอบ
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โดยศาลปกครอง แต่การรอให้เกิดข้อพิพาทจนมีลักษณะท่ีเป็นคดีข้ึนสู่                   
ศาลนั้น ย่อมเป็นสิ่งที่ไม่เหมาะสม ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีความเห็นในเชิงรุก                 
โดยควรใช้เครื่องมือท่ีรัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดไว้อย่างเต็มประสิทธิภาพ                  
เพื่อด�ำเนินการเข้ามาตรวจสอบกฎหมายท่ีออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 
อย่างเต็มประสิทธิภาพ โดยมีข้อเสนอแนะ ดังนี้

	 5.2.1	การเสนอให้ทบทวนกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ 
รัฐประหาร โดยฝ่ายบริหาร และฝ่ายนิติบัญญัติ

	 	 ด้วยกฎหมายทีอ่อกโดยคณะปฏวิติั รัฐประหาร ทีม่ผีลใช้
บังคับเป็นกฎหมายอยู่ในปัจจุบันมีอยู่เป็นจ�ำนวนมาก ซึ่งมีสภาพที่อาจจะ           
ไม่เหมาะสมกบักาลเวลา ล้าสมยั ตลอดจนเป็นกฎหมายทีก่ระทบต่อสทิธแิละ
เสรีภาพของประชาชน ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีขอเสนอให้ทางองค์กรฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายนิติบัญญัติได้ท�ำการรวบรวมกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัต ิ
รฐัประหาร แล้วด�ำเนนิการแยกแยะตามล�ำดบัศกัด์ิกฎหมาย เพ่ือด�ำเนนิการ
ยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติม แต่ละลักษณะของเนื้อหาสาระ ดังนี้

	 	 1) 	ในกรณีที่ เป ็นกฎหมายล� ำดับศักดิ์ เที ยบ เท ่ า 
พระราชบัญญัติ ให้เสนอร่างกฎหมายด�ำเนินกระบวนการทางรัฐสภา 
เพื่อให้ทางผู้แทนปวงชนชาวไทยได้เข้ามาทบทวนกฎหมายดังกล่าว แล้วให้
ตราเป็นกฎหมายที่ออกโดยองค์กรนิติบัญญัติในปัจจุบัน

	 	 2)	 ในกรณีท่ีเป็นกฎหมายล�ำดับรอง ให้ทางฝ่ายบริหาร
ทบทวนเพื่อด�ำเนินการยกเลิกหรือแก้ไขเพิ่มเติมในรูปแบบของกฎหมายใน
ปัจจุบัน

	 	 3)	 ในกรณทีีม่สีถานะเป็นค�ำสัง่ทางปกครอง หากยงัมผีล
ใช้บงัคบัอยู ่กค็งให้ฝ่ายปกครองผูม้อี�ำนาจทบทวนค�ำส่ังทางปกครองดังกล่าว
พิจารณาเป็นกรณี ๆ ว่าควรยกเลิกหรือเพิกถอนค�ำสั่งทางปกครองหรือไม่
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การปฏิวัติ  รัฐประหาร  กับอ�ำนาจในการสถาปนารัฐธรรมนูญและออกกฎหมายของคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 

และรูปแบบและกระบวนการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญในประเทศไทย

	 	 4)	 ในกรณขีองประกาศทัว่ไป กค็งไม่ต้องด�ำเนนิการใดๆ 
เนื่องจากไม่มีผลทางกฎหมายแต่อย่างใด

	 	 อนึ่ง จ�ำเป็นต้องมีการก�ำหนดกรอบเวลาในการทบทวน
ส�ำหรับกรณีดังกล่าวให้ชัดเจนโดยมีลักษณะเป็นระยะเวลาเร่งรัด

	 5.2.2	การเสนอให้ทบทวนกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ 
รัฐประหาร โดยองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

	 	 ควรให้องค์กรตามรฐัธรรมนญูทีม่ศีกัยภาพ เช่น ผู้ตรวจการ
แผ่นดิน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ และองค์กรอัยการ                 
ด�ำเนินการเข้ามาช่วยในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และ              
ความชอบด้วยกฎหมาย โดยท�ำงานในเชงิรกุ กล่าวคอื ต้องให้องค์กรดงักล่าว
เข้ามาช่วยตรวจสอบเนื้อหาของกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ รัฐประหาร 
มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมาย หรือไม ่              
หากมกีใ็ห้ด�ำเนนิการด�ำเนนิการตามแนวทางทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดแนวทางไว้ 
เช่นผู้ตรวจการแผ่นดินก็น�ำเรื่องเสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญ หรือศาลปกครอง 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา  245 
คณะกรรมการสทิธมินษุยชนแห่งชาต ิกน็�ำเรือ่งเสนอต่อศาลรฐัธรรมนญู หรอื
ศาลปกครอง ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 257 วรรคหนึ่ง (2) และ (3) หรือองค์กรอัยการ ก็น�ำเรื่องเสนอต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 211 ในฐานะที่อัยการเป็นคู่ความในศาล

	 5.2.3	การเสนอให้ทบทวนกฎหมายที่ออกโดยคณะปฏิวัติ 
รัฐประหาร โดยประชาชน

	 	 ประชาชนในฐานะที่เป็นผู้ถูกบังคับใช้กฎหมายย่อมจะ
เป็นผู้ที่มีเข้าใจสภาพของกฎหมายท่ีตนถูกบังคับใช้ว่าเป็นกรณีที่น่าจะมี
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ปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมาย หรือไม่ หากพบว่ากฎหมาย
ดงักล่าวมปัีญหาความด้วยรฐัธรรมนญู หรอืกฎหมาย ย่อมจะเข้ามามส่ีวนร่วม
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 211 ใน
ฐานะที่เป็นคู่ความในศาล หรือตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาตรา 212 แล้วแต่กรณี
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“สื่อ - ศาล - การเมือง” : ว่าด้วยการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับ

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

“สื่อ – ศาล – การเมือง”:
ว่าด้วยการน�ำเสนอข่าวเก่ียวกับค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนูญ

ของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน*

นิติกร จิรฐิติกาลกิจ**

บทความเรื่อง “สื่อ – ศาล – การเมือง” : ว่าด้วยการน�ำเสนอข่าว
เกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน ฉบับนี้ 
ผู้เขียนเรียบเรียงข้ึนจากวิทยานิพนธ์ปริญญารัฐศาสตรมหาบัณฑิต สาขา 
การปกครอง โดยก�ำหนดวัตถุประสงค์ไว้ว่าต้องการศึกษาการน�ำเสนอข่าว
เกีย่วกับค�ำวนิิจฉยัศาลรฐัธรรมนญูของหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนั รวมถงึ
วเิคราะห์ว่าการน�ำเสนอข่าวดงักล่าวมเีนือ้หาสอดคล้องกบัทีศ่าลรฐัธรรมนญู
มีกระบวนการเผยแพร่ไปยังสาธารณะหรือไม่ ทั้งนี้ เพื่อน�ำผลการวิเคราะห์
ไปก�ำหนดเป็นข้อเสนอแนะเพื่อยกระดับการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของ                
ศาลรัฐธรรมนูญให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นในอนาคต 

ส�ำหรบัการศกึษาในครัง้นีเ้ป็นการศกึษาวจิยัเชงิคณุภาพ (Qualitative 
research) โดยใช้วิธีการวิเคราะห์เอกสาร (Documentary analysis) ซึ่งได้
ก�ำหนดขอบเขตการศึกษาว่าเป็นการศึกษาการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับ 

*	 บทความนีเ้ป็นส่วนหนึง่ของวทิยานพินธ์ เรือ่ง “ศาลรฐัธรรมนญูกบัการสือ่สารใน
ระบบการเมืองไทย: ศึกษากรณีการน�ำเสนอข่าวเก่ียวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของ
หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน ระหว่างเดือนพฤษภาคม 2551 ถึงเดือนตุลาคม 2554” 
หลักสูตรรัฐศาสตรมหาบัณฑิต สาขาการปกครอง คณะรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

**	รัฐศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยนเรศวร, นิติศาสตรบัณฑิต 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เจ้าหน้าที่ศาลรัฐธรรมนูญ 5 กลุ่มงานวิจัยและพัฒนา
รัฐธรรมนูญ ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันขนาดใหญ ่

(Full size) หรอืขนาด Broad sheets1 ทีว่างจ�ำหน่ายทัว่ประเทศเป็นประจ�ำ
ติดต่อกันทุกวันในระยะเวลามากกว่า 10 ปีขึ้นไป โดยใช้วิธีการเลือกโดย                
การสุ่มตัวอย่างแบบเฉพาะเจาะจง (Purposive sampling) จ�ำนวน 6 
ชื่อฉบับ ได้แก่ สยามรัฐ ไทยรัฐ บ้านเมือง มติชน เดลินิวส์ และแนวหน้า และ
เลอืกศกึษาเฉพาะข่าวเกีย่วกบัค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูทีผ่่านกระบวนการ
เผยแพร่ของศาลรัฐธรรมนูญในช่วงระหว่างวันที่ 28 พฤษภาคม 2551 ถึง      
วันที่ 26 ตุลาคม 2554 อย่างไรก็ดี เพื่อเป็นการท�ำความเข้าใจในเบื้องต้น 
ก่อนทีจ่ะไปสูก่ารวเิคราะห์ว่าการน�ำเสนอข่าวเกีย่วกบัค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู 
ของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันสอดคล้องกับท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้มี
กระบวนการเผยแพร่หรือไม่อย่างไรนั้น ผู้เขียนขอน�ำเสนอเนื้อหาตามล�ำดับ
ต่อไปนี้

บทน�ำ: ว่าด้วยความส�ำคัญของการสื่อสารกับระบบการเมือง 

ในปัจจบุนันีค้งเป็นการยากทีจ่ะปฏเิสธว่า “การส่ือสาร” เป็นส่ิงจ�ำเป็น
ส�ำหรับการด�ำรงชีวิตนั่นเป็นเพราะการสื่อสารเป็นกระบวนการที่ก่อให้เกิด
การปฏิสัมพันธ์ระหว่างมนุษย์ท่ีอยู่ในสังคมดังเช่นที่ Lucian Pye เห็นว่า 
การสื่อสารเป็นเส้นใยที่ผูกพันมนุษย์เข้าด้วยกันเป็นสังคม เพราะมนุษย์
ปฏสิมัพนัธ์กนัได้ผ่านการสือ่สารท้ังในระดบัปัจเจกบคุคลด้วยกนัเองไปจนถงึ

ระดับองค์กร2 โดยเฉพาะอย่างยิ่งการปฏิสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับประชาชนใน

1	 หนังสือพิมพ์ขนาด Broad Sheets หมายถึง หนังสือพิมพ์ที่มีขนาดหน้าเต็ม 
ตามมาตรฐานของแผ่นใหญ่ (full-size) มีขนาดกว้างประมาณ 14 – 17 นิ้ว ยาวประมาณ 
21 – 23 นิ้ว เป็นขนาดของหนังสือพิมพ์รายวันส่วนใหญ่ที่จัดจ�ำหน่ายอยู่ในท้องตลาดปัจจุบัน 
แต่อาจมีความแตกต่างไปบ้างเล็กน้อยขึ้นอยู่กับการตัดกระดาษของแต่ละส�ำนักพิมพ์

2	 Lucian Pye, Communication and Political Development, (Princeton: 
Princeton University Press, 1953), pp. 4-29.
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กระบวนการทางการเมืองภายใต้เป้าหมายของการธ�ำรงไว้ซึ่งความอยู่รอด
ของระบบการเมือง นอกจากนี้ นักคิดบางท่านยังได้นิยามการส่ือสารว่า   
เปรียบเสมือนเส้นประสาท (Nerves) ของระบบการเมืองที่มีเครือข่าย

ครอบคลุมและเชื่อมโยงทุกส่วนของระบบการเมืองเข้าด้วยกัน3 ในขณะที่   
บางท ่านเห็นว ่า การสื่อสารเปรียบเสมือนเลือดเนื้อและชีวิตของ 
ระบบการเมือง หากปราศจากการสื่อสารแล้ว ระบบการเมืองก็ไม่สามารถ

สร้างขึ้นหรือด�ำรงความเป็นเอกภาพได้4

ส�ำหรับกระบวนการสื่อสารในปัจจุบันนั้น สื่อมวลชน (Mass media) 
จะท�ำหน้าที่เป็นช่องทาง (Channel) ในการถ่ายทอดข่าวสาร (Message) 
จากผู้ส่งสาร (Sender) ไปยังผู้รับสาร (Receiver) รวมถึงถ่ายทอดปฏิกิริยา
ตอบสนอง (Feedback) กลับจากผู ้รับสารไปยังผู ้ส ่งสารอีกด้วย ซึ่ง
กระบวนการดังกล่าวอาจเรียกได้ว่าเป็น “การสื่อสารมวลชน” (Mass 
Communication) ซึง่ถอืเป็นปัจจยัส�ำคญัของสงัคมท่ีมผีลต่อการธ�ำรงรักษา
และขบัเคลือ่นสงัคมให้ไปสูก่ารพฒันาได้ในอนาคต อย่างไรกด็ ีหากพจิารณา 
“การสื่อสาร” ตามแนวคิดทางรัฐศาสตร์ก็จะเห็นว่า การสื่อสารเป็นหน้าที่ 
ที่ส�ำคัญประการหนึ่งของระบบการเมือง (Political system) ซึ่งสอดแทรก
อยู่ในทุกกระบวนการของระบบ ตั้งแต่ปัจจัยน�ำเข้า (Inputs) ปัจจัยส่งออก 
(Outputs) รวมถึงสภาพแวดล้อม (Environment) รายรอบระบบการเมือง 
จงึท�ำให้การสือ่สารเป็นสิง่ทีม่คีวามส�ำคญัอย่างมากต่อความอยูร่อดของระบบ 
โดยเฉพาะการท�ำหน้าที่ในการกล่อมเกลาทางการเมือง (Political 
socialization) เนื่องจากการสื่อสารเป็นวิธีการท่ีจะช่วยให้โครงสร้างต่างๆ 

3	 โปรดดแูนวคดิของ Karl Deutsch ใน Karl Deutsch, The Nerve of Government, 
(New York: The Free Press of Glencoe), p.46.

4	 ประทุม ฤกษ์กลาง, การประชาสัมพันธ์ทางการเมือง, (ปทุมธานี: ส�ำนักพิมพ์
มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2555), น. 41.
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ในระบบการเมอืงท�ำหน้าทีไ่ด้อย่างต่อเนือ่งและเป็นระบบ เช่น การเรียกร้อง
ผลประโยชน์ การรวบรวมผลประโยชน์ การก�ำหนดนโยบายและการน�ำ

นโยบายไปปฏิบัติ เป็นต้น5

เมื่อสื่อมวลชนมีความส�ำคัญในฐานะที่เป็นตัวกลางที่ท�ำหน้าที่สื่อสาร
สิง่ต่างๆ ในระบบการเมอืง การท่ีสือ่มวลชนจะท�ำหน้าทีดั่งกล่าวได้อย่างสมบรูณ์
กค็วรทีจ่ะต้องมหีลกัการส�ำคญั คอืสือ่มวลชนจะต้องมเีสรภีาพในการรายงาน
ข่าวสารต่างๆ ซึ่งไม่เพียงแต่เฉพาะรายงานข่าวทางการเมืองเพียงอย่างเดียว
เท่านั้น แต่ยังมีส่วนช่วยในการก�ำหนดระเบียบวาระสาธารณะ (Public 

agendas) ในเรือ่งทีม่คีวามส�ำคญัต่อสงัคมด้วย6 ซึง่การก�ำหนดระเบยีบวาระ
สาธารณะดังกล่าวจะน�ำไปสู่การตัดสินใจ รวมถึงการวิพากษ์วิจารณ์ของ
ประชาชนในสังคมเกี่ยวกับประเด็นท่ีสื่อมวลชนก�ำหนดขึ้น โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งหากประเด็นนั้นมีความเกี่ยวข้องกับรัฐ ดังนั้น ในการปฏิบัติหน้าที่
รายงานข่าวของสื่อมวลชนจนก่อให้เกิดความสนใจของสาธารณะจึงเป็น 
การสะท้อนให้เห็นถึงการท่ีสื่อมวลชนท�ำหน้าท่ีในการควบคุมตัวแสดงต่างๆ 
ที่อยู ่ในระบบการเมือง เพราะสื่อมวลชนไม่ได้ท�ำหน้าที่เพียงแต่เฉพาะ 
การรายงานเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนเป็นข่าวให้ประชาชนได้รับทราบเท่านั้น แต่
ยังท�ำหน้าที่เป็นผู้ก�ำหนดหัวข้อหรือประเด็นท่ีส�ำคัญทางการเมืองเพ่ือให้
ประชาชนเกิดความสนใจจนน�ำไปสู่การแลกเปลี่ยนพูดคุย วิพากษ์วิจารณ์  
ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อระบบการเมืองได้ในหลายทิศทาง

ในระบบการเมอืงทีอ่�ำนาจทางการเมอืงถกูกระจายอยูบ่นพ้ืนฐานของ
การตัดสินใจเชิงนโยบายเพื่อประชาชน ส่งผลให้ความสามารถในการ

5	 พฤทธิสาณ ชุมพล, ม.ร.ว. ระบบการเมือง: ความรู้เบื้องต้น, พิมพ์ครั้งที่ 11, 
(กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553), น. 204 – 205.

6	 Denis McQuail, Mass Communication Theory, (London: Sage, 1983), 
pp. 89 – 90.
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แสดงออกและเหตุผลของประชาชนกลายเป็นสิ่งที่มีความส�ำคัญ แต่กระนั้น
กลับไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงเนื่องจากประชาชนไม่สามารถที่จะ
แสดงออกได้ซึ่งความต้องการของตนเองต่อผู้อ�ำนาจตัดสินใจเชิงนโยบายได้
อย่างแท้จริง น่ันจงึท�ำให้ประสทิธภิาพของการตดัสนิใจเชงินโยบายขึน้อยูก่บั
คุณภาพของการถ่ายทอดข้อมูลข่าวสารของสื่อมวลชน จึงไม่ใช่เรื่องแปลกที่
สื่อมวลชนจะกลายเป็นพื้นที่ที่ส�ำคัญส�ำหรับการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นที่
แตกต่างหลากหลายรวมถงึเป็นแหล่งข้อมลูทีส่�ำคญัทีท่�ำให้ประชาชนสามารถ
เข้ามามีส่วนร่วมในระบบการเมืองอันเป็นพื้นฐานส�ำคัญท่ีน�ำไปสู่การพัฒนา

ทางการเมอืง (Political development) ให้เป็นประชาธปิไตยอย่างสมบรูณ์7

นอกจากสื่อมวลชนจะท�ำหน้าที่ในการรายงานข่าวของเหตุการณ์ที่ 
เกิดขึ้นในสังคมแล้ว ยังท�ำหน้าที่ในการจัดล�ำดับความส�ำคัญและก�ำหนด 
“ความเป็นจริงทางการเมือง” โดยชี้ให้เห็นว่าเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นนั้น มีความ
ส�ำคัญมากน้อยเพียงใดจากการที่ปรากฏเป็นข่าวและความถี่ในการปรากฏ
เป็นข่าวของเหตกุารณ์นัน้ๆ ซึง่การเลอืกให้ความส�ำคญักบัเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้
ในการรายงานข่าวน้ัน แนวคดิในทางการสือ่สารมวลชนเรยีกว่า “การก�ำหนด
ระเบียบวาระข่าวสาร” (Agenda – setting) ซึ่งแสดงให้เห็นถึงอทิธพิลของ
สือ่มวลชนในฐานะผูค้วบคมุการน�ำเสนอข่าวต่างๆ ไปยงัประชาชนโดยอาศัย
วิธีการคัดเลือก ตกแต่ง เรียบเรียง ก�ำหนดประเด็นส�ำคัญ รวมไปถึงก�ำหนด
เวลาในการน�ำเสนอข่าวดังกล่าวด้วยว่าควรน�ำเสนอมากน้อยเพียงใด และ     

ในช่วงเวลาใด ดังนั้น การก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสารของสื่อมวลชน                  
จึงเป็นการแสดงให้เห็นถึงพลังอ�ำนาจของสื่อมวลชนท่ีแม้ว่าจะไม่เพียงพอ           
ที่จะท�ำให้ประชาชนคิดตามที่สื่อมวลชนต้องการได้ (How to think) แต่ก็

7	 Kartin Volmer, The mass media and the dynamics of political 
communication in processes of democratization, in Mass Media and Political 
Communication in New Democracies, (London: Routledge, 2006), pp. 2 – 3.
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เพียงพอที่จะท�ำให้ประชาชนหันมาสนใจและพูดคุยแลกเปล่ียนกันใน               

เรื่องนั้นได้ (What to think about)8

อย่างไรก็ดี ก่อนที่จะมีการน�ำเสนอข่าวสารของสื่อมวลชนได้นั้น                 
จะต้องผ่านกระบวนการก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสาร ซึ่งในแง่หนึ่งเป็น                
การแสดงให้เห็นถึงพลังอ�ำนาจของสื่อมวลชนในการเลือกสรรและปรงุแต่ง   
ข้อเทจ็จริงทีเ่กิดข้ึนก่อนรายงานเป็นข่าวสาร แต่ในทศันะของ Daniel Boorstin 
กลบัเหน็ว่า ข้อเท็จจริงหรือเหตุการณ์ท่ีสื่อมวลชนได้รายงานข่าวออกไปนั้น

เป็นเพียง “เหตุการณ์เทียม” (Pseudo- event)9 เท่านั้น ซึ่งหมายถึง
เหตุการณ์ที่ไม่ได้เกิดขึ้นเองแต่มีการวางแผนให้เกิดขึ้น เพราะสื่อมวลชน
ต้องการที่จะน�ำไปรายงานเป็นข่าวในทันที หรืออาจเป็นเหตุการณ์ที่มาจาก
การจัดแจงเพื่อความสะดวกในการรายงานของสื่อมวลชน โดยเหตุการณ์
เทยีมทีม่แีนวโน้มเพิม่มากขึน้และพบมากทีส่ดุ คอื การสัมภาษณ์นกัการเมอืง 

ข่าวแจก การประชมุข่าว (Press conference) และการรัว่ข่าว10 นอกจากนี้ 
เหตุการณ์เทียมยังมักเกิดขึ้นจากกรณีที่สื่อมวลชนอนุญาตให้ผู้ปฏิบัติการ           
ด้านการเมอืงจดัการแถลงข่าว (News conference) ซึง่ในการจดัแถลงข่าวนัน้ 
ในอกีแง่หนึง่คอืการเปิดโอกาสให้ผูป้ฏบิตักิารด้านการเมอืงสามารถ “ก�ำหนด
ระเบยีบวาระข่าวสาร” ของสิง่ท่ีตนเองต้องการทีจ่ะน�ำเสนอไปสูส่าธารณะได้ 
และยังแสดงให้เห็นว่าผู ้ปฏิบัติการทางการเมืองสามารถมีอิทธิพลต่อ                   
การอภิปรายหรือถกเถียงกันในประเด็นนั้นได้เช่นกัน อย่างไรก็ดีก็มิได้มี           
หลักประกันว่าสื่อมวลชนจะน�ำเอาสิ่งที่ได้จากการแถลงข่าวนั้นไปรายงาน
เป็นข่าวสารตามที่ผู้ปฏิบัติการทางการเมืองได้แถลงข่าวตามที่ต้องการได้           

8	 กาญจนา แก้วเทพ, การวิเคราะห์สื่อ แนวคิดและเทคนิค, (กรุงเทพฯ: หจก.              
ภาพพิมพ์, 2552), น. 191 – 192.

9	 Daniel Boorstin, The Image, (1962), อ้างใน, เพิ่งอ้าง, น. 50. 
10	เพิ่งอ้าง, น. 72.
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ดังนั้น หากต้องการให้การแถลงข่าวนั้นบรรลุเป้าหมายที่ก�ำหนดไว้ 
ผูป้ฏบิตักิารทางการเมอืงกอ็าจใช้วธิกีารจดัท�ำเอกสารข่าวแจก (Press release) 
เพื่อไขข้อข้องใจ ขจัดความขัดแย้งและความคลุมเครือในบางประเด็นที่ 

เกิดขึ้นด้วย11

เมือ่สือ่มวลชนต้องการเหตกุารณ์เพือ่น�ำมาเป็นวตัถดิุบในการเสนอข่าว 
และผูป้ฏบิตักิารทางการเมอืงกต้็องการทีจ่ะถกูรายงานเป็นข่าวเพ่ือให้อยูใ่น
ความสนใจของประชาชน จึงท�ำให้ต่างฝ่ายต่างก็มีอ�ำนาจในการก�ำหนด
ระเบียบวาระของสิ่งที่ตนต้องการน�ำเสนอสู ่สาธารณะ ดังนั้น ผู ้เขียน 
จึงเห็นว่าปรากฏการณ์ดังกล่าวอาจเรียกได้ว่าเป็น “Double process of 
Agenda – setting” กล่าวคอื แม้สือ่มวลชนจะมีพลังอ�ำนาจในการก�ำหนด
ระเบยีบวาระข่าวสารก่อนทีจ่ะน�ำเสนอไปสูส่าธารณะกต็าม ในขณะเดยีวกนั
ผู ้ปฏิบัติการทางการเมืองก็มีพลังอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระ 
ของสิ่งที่ต้องการน�ำเสนอไปสู่สาธารณะเช่นเดียวกันโดยอาศัยการแถลงข่าว
และแจกเอกสารข่าวแก่สื่อมวลชน  

อย่างไรก็ดีสิ่งหนึ่งที่อาจส่งผลกระทบต่ออิทธิพลของการก�ำหนด
ระเบียบวาระข่าวสารของทั้งสื่อมวลชนและผู้ปฏิบัติการทางการเมืองได้คือ 
กระบวนการเลอืกสรรในการรบัสาร (Selective processes) ซึง่โดยปกตนิัน้
กระบวนการเลอืกสรร (Selective processes) จะเป็นกระบวนการทีเ่กดิขึน้ 
กับผู้รับสาร ซึ่งแม้ว่าข่าวสารต่างๆ จะได้รับการเลือกสรร กล่ันกรอง และ 
ตระเตรียมมาอย่างพถิพีถินัจากสือ่มวลชนหรอืผูป้ฏบิตักิารทางการเมอืงแล้ว
ก็ตาม แต่นั่นก็มิได้เป็นหลักประกันความส�ำเร็จของการสื่อสารตามที่
สื่อมวลชนหรือผู้ปฏิบัติการทางการเมืองต้องการได้ทั้งหมด เนื่องจากบุคคล
จะรับสารจากสื่อมวลชนและจะท�ำการเลือกสรรและตีความสารนั้นภายใต้
บริบทและเง่ือนไขทางสังคมในชีวิตจริง อีกทั้งผู้รับสารก็มิได้รับรู้สารนั้น 

11	เพิ่งอ้าง, น. 154.
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โดยตดัขาดจากบคุคลอืน่ ต�ำแหน่งแห่งทีท่างสงัคมของผู้รับสารจึงเป็นส่ิงทีม่ี
ความส�ำคญัเพราะนอกจากจะเป็นตวัก�ำหนดว่าผูน้ัน้ตดิตามข่าวสารอะไรบ้าง
แล้ว ยังมีอิทธิพลต่อการตีความและปฏิกิริยาของบุคคลนั้นด้วย

ในที่นี้ กระบวนการเลือกสรร (Selective processes) จึงเปรียบ
เสมือนเครื่องกรอง (filters) ซึ่งประกอบไปด้วย 3 ชั้น คือ การเลือกเปิดรับ
หรือเลือกสนใจ (selective exposure/ selective attention) การเลือก
รบัรูห้รือเลอืกตคีวาม (selective perception/ selective interpretation)  
และ การเลือกจดจ�ำ (selective retention) โดยกระบวนการเลือกสรรจะ
เริม่ตัง้แต่การเลอืกเปิดรบัหรอืเลอืกสนใจ ซึง่บคุคลมกัจะแสวงหาข่าวสารเพือ่
สนบัสนนุทศันคตหิรอืความเชือ่เดมิทีม่อียู ่และหลีกเล่ียงข่าวสารท่ีขัดแย้งกบั
ความรู้สึกนึกคิดเดิมของตนเอง ทั้งนี้ การได้รับข่าวสารใหม่ที่ไม่ลงรอยหรือ
สอดคล้องกับความรู้ความเข้าใจและทัศนคติเดิม จะน�ำไปสู่สภาวะทางจิตใจ
ที่ไม่สมดุลหรือความไม่สบายใจ (Cognitive dissonance) และเมื่อเลือก 
เปิดรับแล้ว ข่าวสารนั้นก็จะถูกผู้รับสารเลือกรับรู้ตามทัศนคติ ประสบการณ์ 
ความเชือ่ ความต้องการของตนเอง และน�ำไปสูก่ารเลือกจดจ�ำข่าวสารเฉพาะ
ที่ตนสนใจเท่านั้น และก็จะลืมในส่วนท่ีตนเองไม่สนใจหรือไม่เห็นด้วยไป 
โดยปริยาย ด้วยเหตุนี้ แม้ว่าสื่อมวลชนหรือผู้ปฏิบัติการทางการเมืองจะ 
ส่งสารที่ถูกต้องทุกประการตามที่ต้องการไปยังผู้รับสารก็ตาม แต่ผู้รับสารก็

อาจจะไม่สนใจที่จะจดจ�ำในสิ่งที่ผู้ส่งสารต้องการก็เป็นได้12 ซึ่งสอดคล้อง 
กับข้อสังเกตในงานวิจัยของ Richard Ericson ว่า ผลของเนื้อหาของข่าวที่
แตกต่างกันขึ้นอยู่กับผู้บริโภคข่าวนั้นว่าเกี่ยวข้องโดยตรงกับเหตุการณ์นั้น
หรือไม่ หรือเหตุการณ์นั้นเป็นเหตุการณ์ใกล้ตัวหรือไม่ ซ่ึงส่ิงเหล่านี้ย่อม 

12	พีระ จิรโสภณ, พฤติกรรมการสื่อสารมวลชน, อ้างใน เอกสารการสอนชุดวิชา
ทฤษฎแีละพฤตกิรรมการสือ่สาร (นนทบรุ:ี  โรงพมิพ์มหาวทิยาลยัสโุขทยัธรรมาธริาช, 2533), 
น. 252 – 253.
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“สื่อ - ศาล - การเมือง” : ว่าด้วยการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับ

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

ส่งผลต่อความสนใจในข่าวสารของผู้บริโภคที่แตกต่างกันเช่นกัน รวมไปถึง

การจดจ�ำข่าวสารนั้นที่แตกต่างกันด้วย13

ดังนั้น ในทัศนะของผู้เขียนจึงเห็นว่า หากผู้ปฏิบัติการทางการเมือง
ต้องการที่จะน�ำเสนอข่าวสารไปยังสาธารณะโดยอาศัยสื่อมวลชนเป็นช่อง
ทางในกระบวนการสือ่สาร กค็วรทีต่ระหนกัถงึการก�ำหนดระเบยีบวาระของ
สิ่งที่ตนต้องการที่จะสื่อสารให้ชัดเจน เพราะเมื่อส่งผ่านเข้าสู่กระบวนการ
ก�ำหนดระเบียบวาระของสื่อมวลชนแล้ว สิ่งที่ต้องการสื่อสารออกไปนั้นก็จะ
ถูกเลือกสรรและปรุงแต่งโดยสื่อมวลชนอีกครั้งหนึ่ง และยิ่งไปกว่านั้น เมื่อ
สื่อมวลชนได้น�ำเสนอเป็นข่าวดังกล่าวออกไปยังสาธารณะ ผู้รับสารก็ยังมี
กระบวนการเลือกสรรของตนอีกชั้นหนึ่งด้วย ดังนั้นจึงอาจเป็นไปได้ว่า
ข่าวสารในความรับรู้ของประชาชนอาจไม่สอดคล้องหรือตรงกับสิ่งที่เกิดขึ้น 
หรอืสิง่ทีผู่ป้ฏบิตักิารทางการเมอืงต้องการสือ่สารกไ็ด้ ดังนัน้ผูเ้ขยีนจงึได้สรปุ
เป็นแบบจ�ำลองของกระบวนการ “Double process of Agenda – 
setting” ในชั้นของผู ้ปฏิบัติการทางการเมืองกับส่ือมวลชน ร่วมกับ
กระบวนการ Selective process ในชั้นของผู้รับสาร โดยผู้เขียนได้ปรับปรุง

จากแบบจ�ำลองผู้รักษาประตูข่าวสารตามแนวคิดของ David White14 ดังนี้

13	Brian McNair, An Introduction to Political Communication, 2nd edition, 
(New York: Rutledge, 1999), p. 52.

14	David White, “The Gatekeeper”: A case study in the selection of 
news, (1950), อ้างใน พีระ จิระโสภณ, อ้างแล้ว, น. 228.
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แบบจ�ำลองแสดงกระบวนการสื่อสาร
จากผู้ปฏิบัติการทางการเมืองไปยังผู้รับสาร โดยผ่านช่องทางสื่อมวลชน

   

จากแบบจ�ำลองตามทัศนะของผู้เขียนข้างต้น สามารถอธิบายได้ว่า  

N1 – N10 คือข้อเท็จจริงของเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนซ่ึงมีจ�ำนวนมากมาย โดย 

ผูป้ฏิบตักิารทางการเมอืงในฐานะทีเ่ป็นผูส่้งสารกจ็ะมกีระบวนการเลอืกสรร

ข้อเท็จจริงดังกล่าวได้เป็น N1 – N4 ก่อนท่ีจะสื่อสารไปยังสื่อมวลชนโดย

กระบวนการเผยแพร่ของตนเองที่ก�ำหนดไว้ ซึ่งการเลือกสรรข้อเท็จจริงของ

ผู้ปฏิบัติการทางการเมืองนี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็น “การก�ำหนดระเบียบวาระ

ข่าวสารชัน้แรก” จากนัน้เมือ่ผูป้ฏบิตักิารทางการเมอืงส่ือสารไปยงัส่ือมวลชน

แล้ว สือ่มวลชนซึง่เป็นช่องทาง (Channel) ในกระบวนการสือ่สาร กจ็ะท�ำหน้าที่

เป็นผู้รักษาประตูข่าวสาร (Gatekeeper) ท่ีคัดสรรและเลือกเอาเฉพาะ 

ข้อเทจ็จรงิทีน่่าสนใจมาผ่านกระบวนการดดัแปลงตามบทบาทในการก�ำหนด

ระเบียบวาระข่าวสารของสื่อมวลชน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็น “การก�ำหนด

ระเบียบวาระข่าวสารชั้นที่สอง” จนได้ผลลัพธ์ออกมาเป็น N21 และ N31             

ซึง่กค็อืข่าวสารท่ีผ่านการปรงุแต่งดดัแปลงและจะน�ำไปรายงานให้ประชาชน

ซึ่งเป็นผู้รับสารได้รับทราบ 

๖ 

เลือกเปิดรับ 
เลือกรับรู ้

เลือกจดจํา 

โดยผ่านช่องทางส่ือมวลชน 
    
 

 

          ผู้ปฏิบัติการทางการเมือง 
                               (ผู้ส่งสาร)                       

           สื่อมวลชน                           ประชาชน 
                                                                                (ช่องทาง)                            (ผู้รับสาร) 

 
 จากแบบจําลองตามทัศนะของผู้เขียนข้างต้น สามารถอธิบายได้ว่า N1 – N10 คือ
ข้อเท็จจริงของเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนซ่ึงมีจํานวนมากมาย โดยผู้ปฏิบัติการทางการเมืองในฐานะท่ีเป็นผู้ส่งสารก็จะ

มีกระบวนการเลือกสรรข้อเท็จจริงดังกล่าวได้เป็น N1 – N4 ก่อนท่ีจะสื่อสารไปยังสื่อมวลชนโดยกระบวนการ

เผยแพร่ของตนเองที่กําหนดไว้ ซ่ึงการเลือกสรรข้อเท็จจริงของผู้ปฏิบัติการทางการเมืองนี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็น 
“การกําหนดระเบียบวาระข่าวสารชั้นแรก” จากน้ันเม่ือผู้ปฏิบัติการทางการเมืองส่ือสารไปยังสื่อมวลชนแล้ว 
สื่อมวลชนซ่ึงเป็นช่องทาง (Channel) ในกระบวนการส่ือสาร ก็จะทําหน้าที่เป็นผู้รักษาประตูข่าวสาร 
(Gatekeeper) ที่คัดสรรและเลือกเอาเฉพาะข้อเท็จจริงที่น่าสนใจมาผ่านกระบวนการดัดแปลงตามบทบาทใน

การกําหนดระเบียบวาระข่าวสารของส่ือมวลชน ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่าเป็น“การกําหนดระเบียบวาระข่าวสารช้ันที่

สอง” จนได้ผลลัพธ์ออกมาเป็น N21 และ N31 ซ่ึงก็คือข่าวสารที่ผ่านการปรุงแต่งดัดแปลงและจะนําไปรายงาน

ให้ประชาชนซึ่งเป็นผู้รับสารได้รับทราบ  
 เม่ือข้อเท็จจริงที่เกิดข้ึนได้ผ่านกระบวนการกําหนดระเบียบวาระข่าวสารทั้งสองชั้นหรือที่

ผู้เขียนเรียกว่าเป็น “Double process of Agenda – setting” จนกลายเป็นข่าวสารท่ีพร้อมจะรายงานไปยัง

ประชาชน ซ่ึงเม่ือข่าวสารถูกนําเสนอไปยังประชาชนท่ีเป็นผู้รับสาร ในช้ันของผู้รับสารเองก็มีกระบวนการ

เลือกสรร (Selective process) โดยแบ่งออกเป็น ๓ ช้ัน คือ เลือกท่ีจะ “เปิดรับ” ข่าวสารตามความเชื่อหรือ

ทัศนคติเดิมของตนเอง เม่ือเปิดรับแล้วก็จะเลือกที่จะ “รับรู้” ข่าวสารน้ันตามความเช่ือ ทัศนคติ ประสบการณ์ 
และภูมิหลังชีวิตของตนเอง และเม่ือรับรู้ข่าวสารน้ันแล้วก็จะเลือก “จดจํา” เฉพาะข่าวสารที่ตนสนใจ ซ่ึงใน
แบบจําลองคือ N31 น่ันเอง โดยหากพิจารณาจากแบบจําลองดังกล่าว ผู้เขียนเกิดความตระหนักถึงปัญหาท่ี

อาจเกิดขึ้นในกระบวนการส่ือสาร กล่าวคือ แม้ผู้ปฏิบัติการทางการเมืองจะสามารถกําหนดระเบียบวาระของ

สิ่งที่ตนเองต้องการจะสื่อสารไปยังประชาชนได้ก็ตาม แต่เม่ือจําต้องอาศัยสื่อมวลชนเป็นช่องทางในการสื่อสาร

ไปยังประชาชนแล้ว สื่อมวลชนก็มีกระบวนการในการคัดสรรและกําหนดระเบียบวาระข่าวสารท่ีได้รับจากผู้

ปฏิบัติการทางการเมืองเช่นกัน รวมถึงประชาชนเองก็มีกระบวนการในการเปิดรับ รับรู้ และจดจําข่าวสารอีก
ด้วย ดังน้ัน แม้ว่าผู้ปฏิบัติการทางการเมืองต้องการที่จะนําเสนอข้อเท็จจริงบางอย่างให้ประชาชนได้รับทราบ 
แต่ประชาชนอาจรับรู้ข้อเท็จจริงน้ันจากข่าวสารท่ีสื่อมวลชนรายงานเพียงส่วนหน่ึงของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ใน

N1, N2, N3, …, NX N31
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เมื่อข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นได้ผ่านกระบวนการก�ำหนดระเบียบวาระ

ข่าวสารทั้งสองช้ันหรือท่ีผู ้เขียนเรียกว่าเป็น “Double process of 

Agenda – setting” จนกลายเป็นข่าวสารทีพ่ร้อมจะรายงานไปยงัประชาชน 

ซึ่งเมื่อข่าวสารถูกน�ำเสนอไปยังประชาชนที่เป็นผู้รับสาร ในชั้นของผู้รับสาร

เองก็มีกระบวนการเลือกสรร (Selective process) โดยแบ่งออกเป็น 3 ชั้น 

คือ เลือกที่จะ “เปิดรับ” ข่าวสารตามความเชื่อหรือทัศนคติเดิมของตนเอง 

เมื่อเปิดรับแล้วก็จะเลือกที่จะ “รับรู้” ข่าวสารนั้นตามความเชื่อ ทัศนคติ 

ประสบการณ์ และภูมิหลังชีวิตของตนเอง และเมื่อรับรู้ข่าวสารนั้นแล้วก็จะ

เลือก “จดจ�ำ” เฉพาะข่าวสารที่ตนสนใจ ซึ่งในแบบจ�ำลองคือ N31 นั่นเอง 

โดยหากพจิารณาจากแบบจ�ำลองดงักล่าว ผูเ้ขยีนเกดิความตระหนกัถงึปัญหา

ท่ีอาจเกิดขึ้นในกระบวนการสื่อสาร กล่าวคือ แม้ผู้ปฏิบัติการทางการเมือง

จะสามารถก�ำหนดระเบียบวาระของสิ่งท่ีตนเองต้องการจะสื่อสารไปยัง

ประชาชนได้กต็าม แต่เมือ่จ�ำต้องอาศยัสือ่มวลชนเป็นช่องทางในการส่ือสาร

ไปยังประชาชนแล้ว สื่อมวลชนก็มีกระบวนการในการคัดสรรและก�ำหนด

ระเบียบวาระข่าวสารที่ได้รับจากผู้ปฏิบัติการทางการเมืองเช่นกัน รวมถึง

ประชาชนเองก็มีกระบวนการในการเปิดรับ รับรู้ และจดจ�ำข่าวสารอีกด้วย 

ดงันัน้ แม้ว่าผูป้ฏิบตักิารทางการเมอืงต้องการทีจ่ะน�ำเสนอข้อเทจ็จริงบางอย่าง

ให้ประชาชนได้รับทราบ แต่ประชาชนอาจรับรู้ข้อเท็จจริงนั้นจากข่าวสารที่

สื่อมวลชนรายงานเพียงส่วนหนึ่งของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น ในท�ำนองที่ว่า          

“แม้ผู้ปฏิบัติการทางการเมืองจะเผยแพร่ข้อมูลออกไปเป็นน�้ำ แต่ประชาชน

อาจรับรู้จากข่าวสารที่สื่อมวลชนน�ำเสนอข่าวว่าเป็นกาแฟก็ได้”

ด้วยเหตุนี้ บทบาทในการเลือกสรรและก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสาร

ของสือ่มวลชนจงึมกัท�ำให้สือ่มวลชนถกูวจิารณ์จากสงัคมว่า สะท้อนความจรงิ 

ในสังคมอย่างบิดเบือน เบ่ียงเบน และคลาดเคลื่อนไปจากความเป็นจริง 



นิติกร จิรฐิติกาลกิจ 521

มากบ้าง น้อยบ้าง ซึ่ง Denis McQuail ได้สรุปลักษณะการเบี่ยงเบนจาก

ความเป็นจรงิของสิง่ทีส่ือ่มวลชนรายงานเป็นข่าวว่ามกัจะเป็นการให้น�ำ้หนกั

ในการเลอืกคนระดบัสงูเป็นแหล่งข่าว เรือ่งทีร่ายงานเป็นข่าวมกัเกีย่วข้องกบั

ผู้น�ำทางการเมืองหรือชนชั้นน�ำในสังคม รวมถึงล�ำเอียงในการให้คุณค่าทาง

สงัคมกบัผูท้ีม่คีวามโดดเด่นและมอี�ำนาจเหนอืกว่า นอกจากนีย้งัมกัน�ำเสนอ

เนื้อหาที่เป็นลบหรือเรื่องร้ายแรงเสียหายมากกว่าเรื่องดีๆ เสมอ ดังค�ำพูดที่

ว่า “Bad news is the best news”15 ดังนั้น เมื่อสื่อมวลชนมิได้ท�ำหน้าที่

รายงานข่าวในลักษณะที่เป็นกลางและไม่ล�ำเอียง การรายงานข่าวของ

สื่อมวลชนจึงถูกมองว่าเต็มไปด้วยความรู้สึก มีลักษณะเป็นนามธรรม และ          

มอีคตลิ�ำเอยีง ซึง่ Lynda Kaid และคณะเหน็ว่า “ความเป็นจรงิทางการเมอืง” 

(Political Reality) ที่รายงานโดยสื่อมวลชนนั้นเป็นความเป็นจริงทาง 

การเมอืงทีเ่กดิขึน้จากการป้ันแต่ง (Shaping) หรอืถกูสร้างขึน้ (Constructed 

reality) นั่นเอง16  

15	Denis McQuail, Mass Communication Theory: An Introduction, (1987), 
อ้างใน พีระ จิรโสภณ, อ้างแล้ว, น. 231.

16	“ความเป็นจริงทางการเมือง” (Political Reality) ในทัศนะของ Lynda Kaid 
และคณะ เห็นว่า สามารถพิจารณาความเป็นจริงทางการเมืองที่เกิดขึ้นจากการรายงานข่าว
ของสื่อมวลชนได้ 3 ลักษณะ คือ ประการแรก ความเป็นจริงทางการเมืองในเชิงวัตถุวิสัย 
(Objective reality) ซึ่งเป็นเหตุการณ์ทางการเมืองที่เกิดขึ้นจริงๆ ประการที่สอง คือ 
ความเป็นจริงทางการเมืองในเชิงนามธรรมหรืออัตวิสัย (Subjective reality) ซึ่งเป็นการรับรู้
จากผู้ปฏิบัติการทางการเมืองและประชาชน และประการสุดท้าย คือ ความเป็นจริงทาง 
การเมืองที่เกิดขึ้นจากการปั้นแต่ง (Shaping) หรือถูกสร้างขึ้น (Constructed reality) 
อนัหมายถงึเหตกุารณ์ทีร่ายงานโดยสือ่มวลชนนัน่เอง, โปรดด ูLynda Kaid, et.al., Mediated 
Politics in Two Culture: Presidential Campaigning in the United States and 
France, อ้างใน เสถียร เชยประทับ, การสื่อสาร การเมือง และประชาธิปไตยในสังคมที่
พัฒนาแล้ว, (กรุงเทพฯ: ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), น. 32 – 33.
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ดงันัน้ การทีจ่ะกล่าวว่าสือ่มวลชนเป็นกระจกสะท้อนสังคมจึงดูไม่ค่อย
จะสอดคล้องกบัความสมัพนัธ์ระหว่างเนือ้หาทีส่ือ่มวลชนน�ำเสนอเป็นข่าวกบั
เหตุการณ์จริงที่เกิดขึ้นเท่าใดนัก ดังเช่นที่ Gaye Tuchman เห็นว่า การ
รายงานข่าวของสื่อมวลชนเป็นการประกอบสร้างความจริงโดยตัวมันเอง
มากกว่าจะเป็นภาพของความจริงท่ีแท้จริง เน่ืองจากขึ้นอยู่กับหน้าต่างของ
สือ่มวลชนทีท่�ำให้เราเหน็ความเป็นจรงินัน้ว่ามขีนาดใหญ่หรอืเลก็ ขุน่มวัหรอื
สดใส รวมไปถึงเมื่อมองออกไปนอกหน้าต่างนั้นสื่อมวลชนท�ำให้เรามองเห็น

หน้าบ้านหรอืว่าหลงับ้านด้วย17 ดงันัน้ การรายงานข่าวของสือ่มวลชนจงึเป็น
เพียงการสร้างความเป็นจริงของสังคมผ่านกระบวนการคัดเลือก ปรุงแต่ง   
ตามหลกัเกณฑ์วชิาชพีและปัจจยัเงือ่นไขต่างๆ มากกว่าทีจ่ะเป็นการรายงาน
ความเป็นจริงของสังคมที่เกิดขึ้น

อาจกล่าวได้ว่า ในทัศนะของผู้เขียนนั้น การก�ำหนดวาระข่าวสาร 
(Agenda – setting) ของสือ่มวลชนถือได้ว่าเป็นกระบวนการทีม่คีวามส�ำคญั 
เนื่องจากเป็นการก�ำหนด “ความเป็นจริงทางการเมือง” ที่เกิดขึ้นก่อนที่จะ
รายงานเป็นข่าวสารให้ประชาชนได้รับรู้ แต่กระนั้นสิ่งหนึ่งที่ควรตระหนัก
เป็นอย่างยิ่ง คือ ความเป็นจริงทางการเมืองที่สื่อมวลชนรายงานเป็นข่าวนั้น
อาจเป็นความเป็นจริงทางการเมืองเพียงส่วนหน่ึงที่เกิดขึ้น เนื่องจากก่อนที่
สื่อมวลชนจะรายงานเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นข่าวสารให้ประชาชนได้รับรู้               
ได้มีการน�ำข้อเท็จจริงดังกล่าวมาผ่านกระบวนการเลือกสรรและปรุงแต่ง                

โดยสื่อมวลชนมาก่อนแล้ว ดังนั้น ในกระบวนการเลือกสรรและก�ำหนด                  
ความเป็นจริงของสื่อมวลชน จึงเป็นสิ่งที่มีอิทธิพลต่อระบบการเมือง และ 
อาจท�ำให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองได้

17	Gaye Tuchman, Making News: A Study of the Construction of Reality, 
(New York: Free Press, 1980).



นิติกร จิรฐิติกาลกิจ 523

กล่าวโดยสรุปได้ว่า สาระส�ำคัญท่ีผู้เขียนต้องการน�ำเสนอให้เห็น                 
ในส่วนแรกของบทความ นั่นคือ ความส�ำคัญของ “การสื่อสาร” ที่เกิดขึ้นใน 
“ระบบการเมือง” ซึ่งมี “สื่อมวลชน” เป็นตัวกลางส�ำคัญท่ีท�ำหน้าท่ีเป็น 
“ช่องทาง” ในการน�ำเสนอข้อมูลข่าวสารจากผู้ส่งสารซึ่งเป็น “ผู้ปฏิบัติการ
ทางการเมือง” ไปยังผู้รับสารซึ่งเป็น “ประชาชน” แต่กระนั้นกระบวนการ
ในการสื่อสารระหว่างผู ้ปฏิบัติการทางการเมืองกับประชาชนที่อาศัย
สื่อมวลชนเป็นช่องทางกลับไม่ได ้มีลักษณะตรงไปตรงมา แต่กลับมี
กระบวนการขึน้มากระบวนการหนึง่ ซึง่ผูเ้ขียนได้นยิามว่าเป็น “กระบวนการ
ก�ำหนดระเบยีบวาระข่าวสารแบบสองขัน้ตอน” หรอื “Double Process of 
Agenda – Setting” ที่แสดงให้เห็นว่าทั้งผู้ปฏิบัติการทางการเมืองและ
สื่อมวลชนต่างก็มีอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสารหรือเนื้อหา               

ของสิ่งที่ตนต้องการท่ีจะสื่อสารไปยังผู ้รับสาร ดังนั้น แม้ว่าข้อเท็จจริง                    
ของเหตุการณ์ที่ เกิดขึ้นจะถูกเผยแพร่โดยผู ้ปฏิบัติการทางการเมือง                        
อย่างไรกต็าม แต่ในขัน้ตอนของการน�ำเสนอข่าวของสือ่มวลชนนัน้ ข้อเทจ็จรงิ
ของเหตุการณ์ดังกล่าวอาจถูกดัดแปลง ปรุงแต่ง ให้เปล่ียนแปลงไปจาก               
ความเป็นจริงที่เกิดขึ้น รวมถึงภายหลังจากที่สื่อมวลชนได้น�ำเสนอข่าวแล้ว 
ผู้รับสารหรือประชาชนก็จะมีกระบวนการเลือกสรร (Selective process) 
ในการเปิดรับ รับรู้ และจดจ�ำ ข่าวสารนั้นด้วย ดังนั้น จึงไม่มีหลักประกันว่า
สิง่ทีผู้่ปฏิบตักิารทางการเมอืงเผยแพร่ออกไปนัน้ ในชัน้ของการเปิดรบัข้อมลู
ข่าวสารของประชาชนจะมีความถูกต้องครบถ้วนทั้งหมด อย่างไรก็ดีจาก
แนวคิดที่ได้กล่าวมาข้างต้น ผู้เขียนจะได้น�ำไปใช้เป็นกรอบในการวิเคราะห์
และอรรถาธบิายการน�ำเสนอข่าวของหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนัเกีย่วกบั
ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญว่ามีเนื้อหาที่สอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญ
ได้มีกระบวนการเผยแพร่ไปหรือไม่ ซึ่งจะน�ำเสนอตามล�ำดับต่อไป
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การปฏิบัติหน ้าท่ีและการเผยแพร่ข ้อมูลสู ่สาธารณะของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ

หลังจากที่ได้อธิบายถึงการสื่อสาร ระบบการเมือง และสื่อมวลชนไป
แล้วในส่วนของบทน�ำผูเ้ขยีนตระหนกัว่าในการอธบิายกระบวนการสือ่สารที่
มีการกล่าวถึง “ผู้ปฏิบัติการทางการเมือง” ว่าอยู่ในฐานะผู้ส่งสารนั้น มี               
ความหมายครอบคลมุถงึแต่เฉพาะบคุคลหรอืองค์กรทางการเมอืงใดบ้าง และ
จ�ำกัดอยู่แต่เฉพาะฝ่ายบริหารกับฝ่ายนิติบัญญัติแต่เพียงเท่านั้นหรือไม่? 

ในทางทฤษฎีโครงสร้าง – หน้าที่ (Structural- functional Theory) 
ของ Almond and Powell เห็นว่า องค์กรศาลเป็นองค์กรหนึ่งที่อยู่ใน                 
ระบบการเมือง ซึ่งเป็นโครงสร้างท่ีท�ำหน้าท่ีในการตีความและตัดสินกรณี
ต่างๆ (Policy/Rule-adjudication) ซึ่งถือว่าเป็นหน้าที่ทางการปกครอง 
(Governmental function) จงึมคีวามจ�ำเป็นทีต้่องอาศยัการส่ือสารในฐานะ

ที่เป็นปัจจัยส่งออก (Outputs) ของระบบการเมือง18 ดังนั้นในการปฏิบัติ
หน้าทีข่ององค์กรศาลจะต้องปฏบัิตหิน้าทีโ่ดยให้ประชาชนรูส้กึว่าเทีย่งธรรม
และรวดเรว็พอสมควร เพือ่ไม่ให้เกดิการตัง้ข้อสงสยัว่า กฎหมายทีอ่อกมานัน้
มีความเหมาะสมหรือไม่หรืออีกนัยหนึ่งคือ ระบบการเมืองมีความจ�ำเป็นที่
จะต้องสร้างการรับรู้ให้ประชาชนรู้สึกว่า การฝ่าฝืนกฎหมายนั้นเป็นปัญหา
ความขัดแย้งเฉพาะกรณี ไม่ใช่เป็นเพราะกฎหมายไม่ดีไม่เป็นธรรม ทั้งนี้              
เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความตึงเครียดของระบบการเมือง ดังนั้น การที่ระบบ
การเมืองมีกลไกหรือโครงสร้างที่ท�ำหน้าที่ในการตัดสินและตีความกฎหมาย
ที่เป็นกลางจึงเป็นเรื่องท่ีมีความส�ำคัญมากในระบบสังคมที่พัฒนาแล้ว หาก
ประชาชนเชื่อมั่นว่าองค์กรตุลาการมีความเป็นกลางมากเท่าใด ก็จะไม่ 
กระท�ำการทีเ่ป็นการต่อต้านระบบ อย่างไรกด็ ีการมโีครงสร้างทีท่�ำหน้าทีใ่น

18	พฤทธิสาณ ชุมพล, อ้างแล้ว, น. 204 – 205.
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การตดัสนิความทีเ่ป็นอสิระและเป็นกลาง นบัเป็นวธิกีารควบคมุการท�ำหน้าที่

ของโครงสร้างอืน่ๆ ท่ีน�ำกฎน้ันไปปฏิบัตด้ิวย19 ด้วยเหตนุี ้องค์กรศาลซึง่ถอืว่า
เป็นหนึง่ในหน้าท่ีของระบบการเมอืงจงึมคีวามจ�ำเป็นทีต้่องอาศยัการสือ่สาร
ในการชีแ้จงท�ำความเข้าใจในข้อกฎหมายและผลการตัดสนิคดีให้แก่ประชาชน 
เพื่อน�ำไปสู่ความเชื่อมั่นและเชื่อถือของประชาชนอันเป็นการป้องกันการต้ัง

ข้อสงสัยอันจะน�ำไปสู่การต่อต้านระบบการเมืองในอนาคต20 
“ศาลรัฐธรรมนูญ” ในฐานะที่เป็นองค์กรศาลตามรัฐธรรมนูญแห่ง           

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก็ถือได้ว่าเป็นองค์กรศาลในระบบ
การเมืองที่มีหน้าที่ในการตัดสินความ (Policy adjudication) โดยเฉพาะคดี
ที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือท่ีเรียกว่า 
“คดรีฐัธรรมนูญ” ซึง่ถอืว่ามคีวามจ�ำเป็นทีจ่ะต้องมกีารสือ่สารท�ำความเข้าใจ
กบัประชาชนเกีย่วกบัการปฏบิตัหิน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญูเช่นกนั โดยในช่วง
ระหว่างวันที่ 28 พฤษภาคม 2551 ถึงวันที่ 24  ตุลาคม 2554 ถือว่าเป็นช่วง
ของศาลรฐัธรรมนญูชดุแรกทีจ่ดัตัง้ขึน้ตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 
พทุธศักราช 2550 ซึง่มนีายชชั ชลวร ด�ำรงต�ำแหน่งประธานศาลรฐัธรรมนญู 
โดยตลอดช่วงระยะเวลาดงักล่าว ศาลรฐัธรรมนญูได้ปฏบิติัหน้าท่ีในการวนิิจฉัย
ตดัสนิคดเีป็นค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู จ�ำนวน 91 ค�ำวนิจิฉยั

ส�ำหรับการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญนั้น 
รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 216 วรรคสาม 

ก�ำหนดให้ค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและความเห็นในการวินิจฉัย                   
ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์คณะทุกคน ต้องลงประกาศใน                       
ราชกิจจานุเบกษา ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวสอดคล้องกับความเห็นของ                        

19	เพิ่งอ้าง, น. 229 – 231.
20	เพิ่งอ้าง, น. 204 – 205.
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คณะกรรมการพัฒนาประชาธิปไตย (คพป.)21 และเป็นไปตามเจตนารมณ์
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ที่ต้องการให ้
การพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญสามารถถูกตรวจสอบได้จากสาธารณะ 
ดงันัน้ ภายหลงัจากทีไ่ด้มคี�ำวนิจิฉยัในคดต่ีางๆ แล้ว ส�ำนกังานศาลรัฐธรรมนูญ
ในฐานะที่เป็นหน่วยธุรการที่สนับสนุนการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
จะต้องด�ำเนินการส่งค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและความเห็นส่วนตนของ
ตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทุกคนไปยงัส�ำนกัเลขาธกิารคณะรฐัมนตร ีเพือ่ให้น�ำ
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวประกาศในราชกิจจานุเบกษา

อย่างไรกด็ ีแม้ว่ารฐัธรรมนูญฯ พ.ศ. 2550 จะก�ำหนดให้ศาลรฐัธรรมนญู

ต้องท�ำการเผยแพร่ “ค�ำวินิจฉัยกลาง” และ “ค�ำวินิจฉัยส่วนตน” ใน                     
ราชกิจจานเุบกษากต็าม แต่ในทางปฏบิตัจิรงินัน้ เมือ่มกีารวนิจิฉัยคดีใดกต็าม 
ศาลรัฐธรรมนูญก็จะมีกระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีภายหลังจากที่
ได้อ่านค�ำวินิจฉัยแล้ว โดยกระบวนการดังกล่าวไม่ได้มีกฎระเบียบหรือ 
ข ้อบังคับของศาลรัฐธรรมนูญใดๆ ที่ก�ำหนดข้ันตอนและวิธีการให ้ 
ศาลรัฐธรรมนูญต้องเผยแพร่ผลการวินิจฉัยนอกเหนือไปจากท่ีรัฐธรรมนูญ
ก�ำหนดไว้ และแม้ว่าจะไม่มกีฎระเบียบหรอืข้อบังคบัทีก่�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะ
เกีย่วกบัการเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู แต่ศาลรฐัธรรมนญู
ในช่วงทีม่นีายชัช ชลวร ด�ำรงต�ำแหน่งประธานศาลรัฐธรรมนญูได้มกีารเผยแพร่
ข้อมูลตามเอกสารข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญที่ 14/2551 ลงวันที่ 
16 กรกฎาคม 2551 ซึ่งได้แจ้งให้สื่อมวลชนได้ทราบว่า “คณะตุลาการ 
ศาลรัฐธรรมนูญในการประชุมครั้งแรกเมื่อวันที่ 24 มิถุนายน 2551 ได้มีมติ
มอบหมายให้เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู ้แถลงข่าวให้

21	โปรดด ูคณะกรรมการพฒันาประชาธปิไตย, ข้อเสนอกรอบความคดิในการปฏริปู
การเมอืงไทย โดยส�ำนกังานกองทนุสนบัสนนุการวจิยั (สกว.) ร่วมกบัคณะกรรมการพฒันา
ประชาธิปไตย (คพป.) พิมพ์ครั้งที่ 2, (กรุงเทพฯ: สกว., 2538), น. 41 – 43.
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สือ่มวลชนและสาธารณชนได้รบัทราบ ในกรณีท่ีมข่ีาวเกีย่วกบัการตดัสนิหรอื
วินิจฉัยเรื่องต่างๆ เป็นเพียงการคาดการณ์ของสื่อมวลชนที่เสนอข่าวเท่านั้น 
และข่าวสารนอกเหนือจากที่มีการแถลง รวมทั้งความคิดเห็นส่วนตัวของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคนใดคนหนึ่งตามที่ปรากฏเป็นข่าวนั้น เป็นเรื่องที่    
ไม่เกีย่วข้องกบัคณะตลุาการศาลรฐัธรรมนญูแต่อย่างใด” ต่อมาศาลรฐัธรรมนญู 
ได้มีค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 9/2552 ลงวันที่ 21 พฤษภาคม 2552 และ            
ค�ำสั่งศาลรัฐธรรมนูญ ที่ 20/2554 ลงวันที่ 24 พฤศจิกายน 2554 แต่งตั้ง
คณะโฆษกประจ�ำศาลรัฐธรรมนูญข้ึน เพื่อท�ำหน้าที่ในการแถลงข่าวและ               
การให้สัมภาษณ์แก่สื่อมวลชนในภารกิจของศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน
ศาลรฐัธรรมนญู  โดยปัจจบุนัการเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู
นั้นมิได้มีการก�ำหนดไว้เป็นกฎระเบียบหรือข้อบังคับว่าจะต้องด�ำเนินการ
อย่างไร แต่ได้ก�ำหนดให้มแีนวทางการด�ำเนนิการอยู ่2 รปูแบบ คอื การแถลง
ข่าวและการแจกเอกสารข่าวส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญู (Press release) หรอื
อาจกระท�ำทั้งสองอย่างแล้วแต่กรณี ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับความส�ำคัญของคดีท่ีมี
การวินิจฉัยและนโยบายของศาลรัฐธรรมนูญเป็นครั้งคราวไป 

อน่ึง ผู ้เขียนได้ประสานงานกับหน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับ 
การเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู เพ่ือค้นคว้าข้อมลูเกีย่วกบั
การเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูต่อสือ่มวลชนระหว่างเดอืน
พฤษภาคม 2551 ถึงเดือนตุลาคม 2554 พบว่า ศาลรัฐธรรมนูญได้ม ี
การเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดทีีเ่ป็นค�ำวนิจิฉยัศาลรัฐธรรมนญูต่อส่ือมวลชน 
ในรปูแบบของการแถลงข่าว และการแจกเอกสารข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
ปรากฏข้อมูลตามตารางต่อไปนี้
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ตารางที่ 1:	 แสดงสถิติการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีที่เป็นค�ำวินิจฉัย              
ศาลรัฐธรรมนูญระหว่างเดือนพฤษภาคม 2551 ถึงเดือน

ตุลาคม 255422

ปี 
พ.ศ.

รูปแบบการเผยแพร่ผลการ
วินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวนค�ำวินิจฉัย 

ที่ได้รับการเผยแพร่
ค�ำวินิจฉัยที่ได้รับ

การเผยแพร่
การแถลงข่าว

การแจก
เอกสารข่าว

2551 2 ครั้ง 4 ฉบับ 7 ค�ำวินิจฉัย
5/2551, 6-7/2551, 
8/2551, 14/2551, 
16/2551, 17/2551

2552 3 ครั้ง 4 ฉบับ 4 ค�ำวินิจฉัย
11/2551, 
14/2552, 
17/2552, 19/2552 

2553
ไม่มี

การแถลงข่าว
5 ฉบับ 5 ค�ำวินิจฉัย

1/2553, 8/2553, 
9/2553, 15/2553, 
16/2553 

2554
ไม่มี

การแถลงข่าว
2 ฉบับ 5 ค�ำวินิจฉัย

25/2554, 26/2554
27 – 29/2554

รวม 5 ครั้ง 15 ฉบับ 21 ค�ำวินิจฉัย

22	ข้อมูลตามตารางดังกล่าว ผู้เขียนเลือกข้อมูลที่เป็นการเผยแพร่เฉพาะ “ค�ำวินิจฉัย
ศาลรฐัธรรมนญู” เพยีงอย่างเดยีวเท่านัน้ เพราะในทางปฏบิตันิัน้ ศาลอาจมกีารแถลงข่าวหรอื
การแจกเอกสารข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญในกรณีอื่นนอกเหนือจากการเผยแพร่ผล 
การวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งท�ำให้ข้อมูลที่น�ำเสนออาจไม่ตรงกับข้อมูลเชิงสถิติ
ทีเ่กดิขึน้จรงิ อาท ิปี พ.ศ. 2551 (นบัตัง้แต่วนัที ่28 พฤษภาคม 2551) มกีารแถลงข่าว จ�ำนวน
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จากข้อมูลข้างต้น จะเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญมีการเผยแพร่ผล 
การวินิจฉัยคดีโดยการแถลงข่าวต่อสื่อมวลชน จ�ำนวน 5 ครั้ง และมีการแจก
เอกสารข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ (Press release) จ�ำนวน 15 ฉบับ              
ซึ่งในการแถลงข่าวและการแจกเอกสารข่าวส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ                     
ดงักล่าวเป็นการเผยแพร่ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู เป็นจ�ำนวน 21 ค�ำวนิจิฉัย 
โดยหากพิจารณาสัดส่วนจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตลอดระยะเวลา
ดังกล่าวซึ่งมีจ�ำนวน 91 ค�ำวินิจฉัย กับจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญมี
กระบวนการเผยแพร่ต่อสื่อมวลชนดังกล่าว จะพบว่าคิดเป็นสัดส่วนได้เพียง 
ร้อยละ 23.07 เท่านั้น อย่างไรก็ดี ส�ำหรับการก�ำหนดรูปแบบในการเผยแพร่
ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละครั้ง ไม่ได้มีการก�ำหนดไว้เป็น
กฎระเบียบหรือข้อบังคับที่ตายตัวอีกเช่นกันว่าภายหลังจากที่ศาลได้อ่าน 
ค�ำวินิจฉัยแล้วจะต้องด�ำเนินการเผยแพร่ต่อสื่อมวลชนโดยใช้รูปแบบใด 
ทั้งน้ี ขึ้นอยู่กับนโยบายของศาลรัฐธรรมนูญว่าจะสั่งการให้หน่วยงานที่ 
รับผิดชอบด�ำเนินการอย่างไร 

ภายหลังจากท่ีได้ทราบข้อมูลการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของ                
ศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าวแล้วผูเ้ขียนจงึได้ท�ำการส�ำรวจข้อมลูการน�ำเสนอข่าว
เกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ จากหนังสือพิมพ์ภาษาไทย
รายวันกลุ่มตัวอย่าง จ�ำนวน 6 ชื่อฉบับ อันได้แก่ หนังสือพิมพ์สยามรัฐ 
หนังสือพิมพ์ไทยรัฐ หนังสือพิมพ์บ้านเมือง หนังสือพิมพ์มติชน หนังสือพิมพ์
เดลนิวิส์ และหนังสอืพมิพ์แนวหน้า เพือ่ท�ำการส�ำรวจว่าหนงัสอืพมิพ์ดงักล่าว 
มีการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

12 ครัง้ และแจกเอกสารข่าวฯ จ�ำนวน 18 ฉบบั ปี พ.ศ. 2552 มกีารแถลงข่าว จ�ำนวน 11 ครัง้ 
และแจกเอกสารข่าวฯ จ�ำนวน 28 ฉบับ ปี พ.ศ. 2553 มีการแถลงข่าว จ�ำนวน 9 ครั้ง 
และแจกเอกสารข่าวฯ จ�ำนวน 25 ฉบับ และปี พ.ศ. 2554 (นับถึงวันที่ 26 ตุลาคม 2554) 
ไม่มีการแถลงข่าว และแจกเอกสารข่าว จ�ำนวน 10 ฉบับ
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

อย่างไร ระหว่างวันที่ 28 พฤษภาคม 2551 ถึงวันที่ 26 ตุลาคม 2554 ซึ่ง
จากการส�ำรวจข้อมูลดังกล่าวพบว่า จ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่ผ่านกระบวนการ          
เผยแพร่โดยศาลรฐัธรรมนญูเปรยีบเทยีบกบัจ�ำนวนค�ำวนิจิฉัยทีไ่ด้รับการน�ำ
เสนอเป็นข่าวโดยหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนักลุ่มตัวอย่างไม่สอดคล้องกนั 
กล่าวคือ หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่มตัวอย่างได้มีการน�ำเสนอข่าว 
เกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 33 ค�ำวินิจฉัย
ในขณะทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้เผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดไีปเพยีง 21 ค�ำวนิจิฉยั
เท่านั้น ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าสัดส่วนจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่แตกต่างกันระหว่างที่
ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่กับที่หนังสือพิมพ์น�ำเสนอเป็นข่าวอาจเป็นเพราะ
เนือ่งจากการทีไ่ม่มกีฎระเบยีบข้อบงัคบัทีก่�ำหนดกระบวนการและวธิกีารใน
การเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญที่ชัดเจนตายตัว เพราะใน
บางค�ำวินิจฉัยที่ศาลออกนั่งบัลลังก์เพื่ออ่านค�ำวินิจฉัย และจัดให้มีถ่ายทอด
ภาพและเสียงของการอ่านค�ำวินิจฉัยให้สื่อมวลชนได้รับทราบก็อาจจะไม่มี
การแถลงข่าวหรือแจกเอกสารข่าวให้แก่สื่อมวลชนอีก โดยอาจเห็นว่าไม่มี
ประเด็นที่จ�ำเป็นต้องชี้แจงเพ่ือท�ำความเข้าใจนอกเหนือจากท่ีศาลได้อ่าน             
ค�ำวินิจฉัยไปแล้ว

ดังนั้น จากการเปรียบเทียบข้อมูลท่ีหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันได้
น�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ และข้อมูลค�ำวินิจฉัยที่                 
ศาลรัฐธรรมนูญได้มีกระบวนการเผยแพร่ไปยังสื่อมวลชนจะพบว่ามี 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ีผ่านกระบวนการเผยแพร่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
“และ” ได้รบัการน�ำเสนอเป็นข่าวโดยหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนั จ�ำนวน
ทั้งสิ้น 19 ค�ำวินิจฉัย โดยอาจสรุปภาพรวมได้เป็นตารางต่อไปนี้ 
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ตารางที่ 2:	 แสดงสถิติค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ เผยแพร ่ โดย 
ศาลรัฐธรรมนูญและได ้ รับการน�ำเสนอเป ็นข ่าวโดย
หนงัสือพิมพ์ภาษาไทยรายวนัระหว่างเดอืนพฤษภาคม 2551 

ถึงเดือนตุลาคม 255423

ปี 
พ.ศ.

จ�ำนวนค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ค�ำวินิจฉัยที่ผ่าน
การเผยแพร่โดย
ศาลรัฐธรรมนูญ 

และ
ได้รับการน�ำเสนอ
โดยหนังสือพิมพ์

ภาษาไทย

ค�ำวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญ

ทั้งหมด

ค�ำวินิจฉัยที่ผ่าน
การเผยแพร่ 

โดย
ศาลรัฐธรรมนูญ

ค�ำวินิจฉัยที่
ได้รับการ

น�ำเสนอโดย
หนังสือพิมพ์
ภาษาไทย
รายวัน

2551 23 ค�ำวินิจฉัย 7 ค�ำวินิจฉัย 13 ค�ำวินิจฉัย
5/2551, 6-7/2551, 
8/2551, 14/2551, 
16/2551, 17/2551

2552 20 ค�ำวินิจฉัย 4 ค�ำวินิจฉัย 4 ค�ำวินิจฉัย
11/2552, 14/2552, 
17/2552, 19/2552

2553 16 ค�ำวินิจฉัย 5 ค�ำวินิจฉัย 7 ค�ำวินิจฉัย
1/2553, 15/2553, 
16/2553

2554 32 ค�ำวินิจฉัย 5 ค�ำวินิจฉัย 9 ค�ำวินิจฉัย
25/2554, 26/2554,
27-29/2554

รวม 91 ค�ำวินิจฉัย 21 ค�ำวินิจฉัย 33 ค�ำวินิจฉัย 19 ค�ำวินิจฉัย

 

23	นับตั้งแต่วันที่ 28 พฤษภาคม 2551 ถึงวันที่ 26 ตุลาคม 2554



532
“สื่อ - ศาล - การเมือง” : ว่าด้วยการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับ
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อย่างไรก็ดี ผู ้เขียนได้ท�ำการเก็บรวบรวมข้อมูลการเผยแพร่ผล                    
การวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 19 ค�ำวินิจฉัยดังกล่าว พบว่า             
ศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่เนื้อหาผลการวินิจฉัยท่ีมีองค์ประกอบของ 
ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูแตกต่างกนั เช่น ในบางค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู
ได้เผยแพร่เน้ือหาใน ส่วนที่เป็นเหตุผลที่ศาลใช้ในการพิจารณาวินิจฉัย 
ร่วมกับผลการวินิจฉัย ในขณะที่บางค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่
เนื้อหาเฉพาะในส่วนที่เป็นผลการวินิจฉัยเพียงอย่างเดียวเท่านั้น ซ่ึงอาจ 
สรุปข้อมูลได้ดังตารางต่อไปนี้

ตารางที่ 3 :	แสดงค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ผ่านกระบวนการเผยแพร่
โดยศาลรัฐธรรมนูญระหว่างเดอืนพฤษภาคม 2551 ถึงเดือน
ตุลาคม 2554 จ�ำแนกตามวิธีการเผยแพร่และองค์ประกอบ
ของค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการเผยแพร่

ค�ำ
วินิจฉัยที่
ได้รับการ
เผยแพร่

วิธีการเผยแพร่
ของ 

ศาลรัฐธรรมนูญ

องค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการเผยแพร่
โดยกระบวนการของศาลรัฐธรรมนูญ

การ
แถลง
ข่าว

การแจก
เอกสาร

ข่าว

ความ
เป็นมา/

ค�ำกล่าวหา

สรุปข้อ
เท็จจริงจาก
การพิจารณา

เหตุผล
ในการ
วินิจฉัย

บทบัญญัติ
และข้อ
กฎหมาย

ผลการ
วินิจฉัย

5/2551 X X - - X X X

6-7/2551 X X - - X - X

8/2551 X X X - X - X

14/2551 - X X - X X X
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ค�ำ
วินิจฉัยที่
ได้รับการ
เผยแพร่

วิธีการเผยแพร่
ของศาล

รัฐธรรมนูญ

องค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการเผยแพร่
โดยกระบวนการของศาลรัฐธรรมนูญ

การ
แถลง
ข่าว

การแจก
เอกสาร

ข่าว

ความ
เป็นมา/

ค�ำกล่าวหา

สรุปข้อ
เท็จจริงจาก
การพิจารณา

เหตุผล
ในการ
วินิจฉัย

บทบัญญัติ
และข้อ
กฎหมาย

ผลการ
วินิจฉัย

11/2552 - X - X X - X

14/2552 X X - - X - X

17/2552 X X - - - - X

19/2552 X X - - X - X

1/2553 - X - X X - X

15/2553 - X - - X X X

16/2553 - X - - X - X

25/2554 - X - - X - X

26/2554 - X - - X - X

2 7 -
29/2554

-
X

- - - -
X

รวม 7 19 2 2 13 3 19

จากข้อมูลตามตารางดังกล่าวจะเห็นว่า ส�ำหรับกระบวนการเผยแพร่
ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 19 ค�ำวินิจฉัยนั้น ศาล
รฐัธรรมนญูใช้วธิกีารเผยแพร่ทัง้ 2 วธิ ีคอื การแถลงข่าวและแจกเอกสารข่าว 
จ�ำนวน 7 ค�ำวินิจฉัย ในขณะที่ใช้วิธีการแจกเอกสารข่าวเพียงอย่างเดียวโดย 
ไม่มกีารแถลงข่าว จ�ำนวน 12 ค�ำวนิจิฉยั หรอือกีนยัหนึง่คอืมกีารแจกเอกสาร
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ข่าวในทุกค�ำวินิจฉัยและในการเผยแพร่ดังกล่าวไม่มีการเผยแพร่ที่เป็น 
การแถลงข่าวเพียงอย่างเดียว อย่างไรก็ดีในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัย                         
ศาลรัฐธรรมนูญมีความแตกต่างกันในเรื่องของเนื้อหาองค์ประกอบของ                  
ค�ำวนิจิฉยัทีเ่ผยแพร่ ทัง้นีเ้ป็นผลมาจากทีไ่ม่มหีลกัเกณฑ์ก�ำหนดไว้ตายตวัว่า
ในการเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดต่ีอสาธารณะนัน้ จะต้องประกอบด้วยเนือ้หา
ขององค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยในส่วนใดบ้าง ด้วยเหตุนี้จึงท�ำให้ใน 
การเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีในแต่ละค�ำวินิจฉัยจึงมีองค์ประกอบของ 
ค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการเผยแพร่แตกต่างกัน 

ส�ำหรับมิติด้านองค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มี 
การเผยแพร่โดยศาลรัฐธรรมนูญนั้น พบว่า ในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดี
ของศาลรัฐธรรมนูญจะมีการเผยแพร่องค์ประกอบในส่วนที่เป็น “ผลการ
วนิจิฉยัหรอืการลงมตขิองตลุาการศาลรฐัธรรมนญู” มากท่ีสุดหรืออกีนยัหนึง่
คอืในทกุค�ำวนิจิฉยั ซึง่องค์ประกอบดงักล่าวเป็นองค์ประกอบท่ีอยูน่อกเหนอื
จากที่รัฐธรรมนูญบัญญัติ แต่กระนั้นผู้เขียนเห็นว่า แม้ในบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญจะไม่ได้ระบุองค์ประกอบดังกล่าวไว้ แต่องค์ประกอบดังกล่าวก็
ถือว่าเป็นส่วนส�ำคัญและเป็นท่ีสนใจของสาธารณะ โดยเฉพาะในช่วงที ่
ศาลรัฐธรรมนูญมีการวินิจฉัยตัดสินคดีที่มีความส�ำคัญ ทั้งนี้อาจเป็นเพราะ 
ผลการวินิจฉัยเป็นส่วนที่ดึงดูดความสนใจและสร้างการรับรู้ให้ประชาชน 
ได้ง่ายที่สุดว่า ในการวินิจฉัยในคดีนั้นๆ ศาลได้ตัดสินโดยมีผลเป็นอย่างไร 
ซึ่งตัวอย่างการเผยแพร่ดังกล่าวศาลจะใช้การระบุในเอกสารข่าวว่า 
“ศาลรฐัธรรมนญูโดยมตเิอกฉนัท์จงึวนิจิฉยัว่า...” หรอื “ศาลรฐัธรรมนญูโดย
คะแนนเสียงข้างมากจึงวินิจฉัยว่า...” เป็นต้น 

มิพักต้องกล่าวถึงองค์ประกอบที่ได้รับการเผยแพร่รองลงมาคือ 
“เหตุผลในการวินิจฉัยในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย” โดย 
ศาลรัฐธรรมนูญมีการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยท่ีมีการแสดงให้เห็นถึงเนื้อหา 
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ดังกล่าว จ�ำนวน 13 ค�ำวินิจฉัย โดยการเผยแพร่ดังกล่าวก็เพื่อเป็นการ                 
ขยายความให้ทราบถึงเหตุผลที่ศาลใช้ในการวินิจฉัย ซึ่งในเอกสารข่าวมักใช้
ค�ำว่า “...ศาลรัฐธรรมนูญได้พิจารณาแล้ว เห็นว่า...” หรือ “ศาลรัฐธรรมนูญ
วนิจิฉยัแล้วว่า...” เป็นต้น เพือ่แสดงให้ผูอ่้านทราบว่าเป็นส่วนทีศ่าลให้เหตผุล
ในการวินิจฉัยก่อนที่จะน�ำไปสู่ส่วนที่เป็นผลการวินิจฉัยในที่สุด อย่างไรก็ดี 
ในความเหน็ของผูเ้ขยีนเหน็ว่า นอกเหนอืจากทีศ่าลจะเผยแพร่องค์ประกอบ
ในส่วนที่เป็นผลการวินิจฉัยคดีว่าศาลลงมติในเรื่องที่วินิจฉัยอย่างไรแล้ว 
เหตผุลทีศ่าลใช้ในการพจิารณากถื็อว่าเป็นองค์ประกอบทีม่คีวามส�ำคญัเช่นกนั 

เพราะจะท�ำให้ผู ้อ่านทราบว่าศาลมีเหตุผลเช่นใดในการตัดสินวินิจฉัย               
อีกทั้งยังเป็นการสร้างความเข้าใจในผลการวินิจฉัยคดีนั้นๆ ได้เป็นอย่างดี 
อีกด้วย อย่างไรก็ดีการสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดีของ 
ศาลรัฐธรรมนูญให้แก่ผู้อ่านเอกสารข่าว ล�ำพังแค่อาศัยเพียงการอ่านเหตุผล
ในการวนิจิฉยัคดเีพยีงอย่างเดยีวอาจไม่เพยีงพอ แต่อาจต้องระบใุห้ทราบถงึ
รายละเอียดขององค์ประกอบอื่นๆ ที่เหลือด้วย อาทิ ความเป็นมาหรือ 
ค�ำกล่าว ข้อเท็จจริงจากการพิจารณา และตัวบทกฎหมาย เป็นต้น 

นอกเหนอืจากการเผยแพร่องค์ประกอบของค�ำวนิจิฉัยศาลรฐัธรรมนญู
ข้างต้นแล้ว ในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญยังมี                 
การเผยแพร่องค์ประกอบของค�ำวนิจิฉยัอืน่ท่ีเหลอืด้วยซึง่องค์ประกอบดงักล่าว 
ได้แก่ ความเป็นมาหรือค�ำกล่าวหา สรุปข้อเท็จจริงที่ได้มาจากการพิจารณา
และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและข้อกฎหมายที่ยกขึ้นอ้างอิง โดยใน                
จ�ำนวนดังกล่าวมีเพียง 2 – 3 ค�ำวินิจฉัยเท่านั้น อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า แม้
องค์ประกอบดังกล่าวจะถือว่าเป็น “สาระส�ำคัญ” ของสถานะในความเป็น
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ก็ตาม แต่การเผยแพร่
ไปสู่สาธารณะเพื่อสร้างความรู้ความเข้าใจในผลการวินิจฉัยคดีโดยเฉพาะ
เน้ือหาในเอกสารข่าวนั้น ก็มีความจ�ำเป็นที่จะต้องให้เนื้อหามีความกระชับ 
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รัดกุม และตรงประเด็นมากท่ีสุด ดังนั้นการท่ีจะระบุเนื้อหาให้ครอบคลุม                   
ทุกองค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยอาจท�ำให้เอกสารข่าวที่ใช้ในการเผยแพร่                    
ยาวจนเกินความจ�ำเป็น และอาจสร้างความสับสนให้กับผู ้อ่านรวมถึง
สื่อมวลชนที่จะน�ำไปเสนอเป็นข่าวได้ อย่างไรก็ดีหากผู้ใดสนใจที่จะศึกษา                   
เพิ่มเติมในรายละเอียดของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญฉบับใดก็สามารถท่ีจะ
ศึกษาเพิ่มเติมได้จากค�ำวินิจฉัยกลางหรือค�ำวินิจฉัยส่วนตนของตุลาการที่
วินิจฉัยคดีตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ต้องประกาศในราชกิจจานุเบกษาได้
อยู่แล้ว ดังนั้นการเลือกเอาเฉพาะองค์ประกอบที่มีความส�ำคัญในการสร้าง
ความเข้าใจอย่างเช่น ผลการวินิจฉัยหรือเหตุผลที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยมา           
เผยแพร่จึงอาจดูเหมาะสมส�ำหรับการสื่อสารไปยังสาธารณะในชั้นนี้ได้                
ตรงประเด็นมากกว่า ด้วยเหตุนี้ จึงอาจเป็นเหตุผลท่ีว่าเพราะเหตุใด                         
องค์ประกอบอื่นๆ ที่เป็นความเป็นมาหรือค�ำกล่าวหา สรุปข้อเท็จจริงที่ได้               
มาจากการพจิารณา และบทบัญญตัขิองรฐัธรรมนญูและข้อกฎหมายทีย่กขึน้
อ้างอิงจึงไม่ค่อยได้รับการเผยแพร่ในกระบวนการของศาลรัฐธรรมนูญ

นอกจากจะพิจารณาข้อมูลการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีว ่า                               
ศาลรัฐธรรมนูญใช้วิธีการใดแล้ว ข้อมูลในด้านอ�ำนาจหน้าที่ของค�ำวินิจฉัยที่
ได้รับการเผยแพร่ก็ถือว่ามีความส�ำคัญเช่นเดียวกัน เนื่องจากในทางทฤษฎี
วารสารศาสตร์นั้น การรายงานข่าวให้เห็นว่าเหตุการณ์ใดมีความส�ำคัญหรือ
ไม่ขึ้นอยู่กับการที่เหตุการณ์นั้นถูกปรากฏเป็นข่าวและความถี่ในการปรากฏ
ด้วย ซึ่งในฐานะที่ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรศาลที่ใช้อ�ำนาจตุลาการใน 
การคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญด้วยการป้องกันมิให้
กฎหมายใดขดัหรอืแย้งต่อรฐัธรรมนูญ การเผยแพร่ข่าวผลการวนิจิฉยัคดขีอง
ศาลรฐัธรรมนูญทีส่ะท้อนให้เหน็ถงึบทบาทดงักล่าวย่อมเป็นการสร้างความรู้
ความเข้าใจให้กับประชาชนในเรื่องของอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญได้
เช่นกัน ซึง่ในทศันะของผูเ้ขยีนเหน็ว่า หากสือ่มวลชนยิง่น�ำเสนอข่าวเกีย่วกบั
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ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญใดบ่อยครั้ง ก็ยิ่งเป็นการสร้างการรับรู้
ให้แก่ประชาชนว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่ดังกล่าวมากขึ้นเท่านั้น 

ดังตัวอย่างผลส�ำรวจความคิดเห็นของประชาชนของสวนดุสิตโพล                 
ในหัวข้อ “ศาลรัฐธรรมนูญในสายตาของประชาชน” ที่ส�ำรวจความคิดเห็น
ของประชาชนว่าผลงานของศาลรัฐธรรมนูญท่ีผ่านมาเร่ืองใดท่ีท�ำให้
ประชาชนมีความเช่ือมั่นเพิ่มข้ึน ซึ่งร้อยละ 42.86 เห็นว่า คดีทุจริตใน                     
หน่วยงานภาครัฐ ร้อยละ 32.14 เห็นว่า การย่ืนบัญชีตรวจสอบทรัพย์สิน            
ของข้าราชการ ร้อยละ 25 เห็นว่า การสิ้นสมาชิกภาพทางการเมืองของ

นักการเมือง24 ซึ่งจากผลส�ำรวจดังกล่าวผู ้เขียนเห็นว่า ประชาชนมี 
ความเข้าใจในอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่คลาดเคลื่อน เนื่องจาก 
ผลงานเกี่ยวกับคดีทุจริตในหน่วยงานภาครัฐและการยื่นบัญชีตรวจสอบ
ทรัพย์สินของข้าราชการนั้น 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ก�ำหนดให้เป็น
อ�ำนาจหน้าที่ของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
(ป.ป.ช.) ซึ่งมิใช่อ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด ดังนั้นจึงเป็น              
ที่น่าตั้งข้อสังเกตว่าเพราะเหตุใดประชาชนจึงมีความเข้าใจว่าอ�ำนาจหน้าที่
ดังกล่าวเป็นของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าส่วนหนึ่งอาจเป็นเพราะ
การสร้างการรับรู้เกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญให้แก่ประชาชน
ของสื่อมวลชนนั่นเอง ด้วยเหตุนี้ เพื่อเป็นการส�ำรวจว่าหนังสือพิมพ์ 
ภาษาไทยรายวันนิยมน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ 
ในอ�ำนาจหน้าที่ใด และน�ำเสนออย่างไร ผู ้เขียนจึงจ�ำแนกค�ำวินิจฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญ ทั้ง 19 ค�ำวินิจฉัยออกตามอ�ำนาจหน้าที่ที่บัญญัติไว้ใน

24	การส�ำรวจความคิดเห็นของสวนดุสิตโพล หัวข้อ ศาลรัฐธรรมนูญในสายตาของ
ประชาชนดังกล่าว จัดท�ำขึ้นเนื่องในโอกาสส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญจัดโครงการสัมมนา
ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญและสื่อมวลชน ระหว่างวันที่ 18 – 19 สิงหาคม 2554
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รัฐธรรมนูญและวิธีการเผยแพร่ของศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งปรากฏข้อมูลตาม
ตารางต่อไปนี้

ตารางที่ 4 :	แสดงสถิติค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ผ่านกระบวนการเผย
แพร่โดยศาลรัฐธรรมนูญไปยังส่ือมวลชน ระหว่างเดือน
พฤษภาคม 2551 ถึงเดือนตุลาคม 2554จ�ำแนกตามวิธีการ

เผยแพร่และอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ25

อ�ำนาจหน้าที่

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและ
กระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัย

หมายเหตุ
การแถลงข่าวและ
แจกเอกสารข่าว

การแจกเอกสาร
ข่าวอย่างเดียว

1.	 วินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย
และร่างข้อบังคับการประชุม
ของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนท่ีจะ
ประกาศบังคับใช้

8/2551, 
17/2552

16/2551, 
17/2551, 

27-29/2554

7 ค�ำวินิจฉัย

2.	 วินิจฉัยความชอบด ้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายที่ประกาศใช ้
บังคับแล้ว

5/2551 - 1 ค�ำวินิจฉัย

3.	 วินิจฉัยความชอบด ้วย
รัฐธรรมนูญของเงื่อนไขการ
ตราพระราชก�ำหนด

- 11/2552 1 ค�ำวินิจฉัย

25	ผู ้ เขียนได ้จ�ำแนกอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ออกเป็น 9 ประการ โดยอ้างอิงจาก ส�ำนักงาน 
ศาลรฐัธรรมนญู, ความรูเ้บือ้งต้นเกีย่วกบัศาลรฐัธรรมนญู, (กรงุเทพฯ: พ.ีเพรส, 2554), น. 4.
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อ�ำนาจหน้าที่

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและ
กระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัย

หมายเหตุ
การแถลงข่าวและ
แจกเอกสารข่าว

การแจกเอกสาร
ข่าวอย่างเดียว

4.	 วินจิฉยัปัญหาเกีย่วกบัความ
ขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าท่ี
ระหว่างรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 
หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ

ไม่มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ในอ�ำนาจหน้าที่นี้

5.	 วินิจฉัยมติหรือข้อบังคับ
พรรคการเมือง พิจารณา
อทุธรณ์ของสมาชกิสภาผูแ้ทน
ราษฎร วนิจิฉยักรณบีคุคลหรอื
พรรคการเมืองใช ้สิทธิหรือ
เสรีภาพในทางการเมืองโดย
มิ ได ้ เป ็ น ไปตาม วิถี ทางที่
บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และ
การสั่งยุบพรรคการเมือง

- 16/2553, 
25/2554, 
26/2554

3 ค�ำวินิจฉัย

6.	 วินิจฉัยสมาชิกภาพหรือ
คุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา 
รั ฐมนตรี  และกรรมการ                
การเลือกตั้ง

19/2552 1/2553 2 ค�ำวินิจฉัย

7.	 วินิจฉัยหนังสือสนธิสัญญา
ใดต้องได้รับความเหน็ชอบจาก
รัฐสภาก่อนหรือไม่

6-7/2551 - 2 ค�ำวินิจฉัย
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

อ�ำนาจหน้าที่

ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญและ
กระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัย

หมายเหตุ
การแถลงข่าวและ
แจกเอกสารข่าว

การแจกเอกสาร
ข่าวอย่างเดียว

8.	 อ�ำนาจหน้าทีต่ามทีก่�ำหนด
ไว้ในพระราชบัญญัติประกอบ
ว่าด้วยพรรคการเมือง

- 15/2553 1 ค�ำวินิจฉัย

รวม 7 ค�ำวินิจฉัย 12 ค�ำวินิจฉัย 19 ค�ำวินิจฉัย

ในจ�ำนวน 19 ค�ำวนิจิฉยัดงักล่าว ปรากฏว่า ค�ำวนิจิฉัยทีศ่าลรัฐธรรมนญู
มีกระบวนการเผยแพร่และได้รับการน�ำเสนอเป็นข่าวโดยหนังสือพิมพ์            
ภาษาไทยรายวันมากที่สุดคือ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของร่างกฎหมายและร่างข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนที่จะ
ประกาศบงัคบัใช้ ซึง่มจี�ำนวน 7 ค�ำวนิจิฉยั รองลงมาคอื ค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัมติ
หรอืข้อบงัคบัพรรคการเมอืง พจิารณาอทุธรณ์ของสมาชกิสภาผู้แทนราษฎร 
วนิจิฉยักรณบีคุคลหรอืพรรคการเมอืงใช้สทิธหิรอืเสรภีาพในทางการเมอืงโดย
มไิด้เป็นไปตามวถิทีางทีบั่ญญตัไิว้ในรฐัธรรมนญู และการสัง่ยบุพรรคการเมอืง 
ซึ่งมีจ�ำนวน 3 ค�ำวินิจฉัย รองลงมาคือ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับสภาผู้แทนราษฎร 
วุฒิสภา หรือคณะกรรมาธิการ มีการเสนอ การแปรญัตติ หรือการกระท�ำ
ด้วยประการใดๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือ
กรรมาธกิาร มส่ีวนไม่ว่าโดยทางตรงหรอืทางอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่าย
หรือไม่ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา 
รฐัมนตร ีและกรรมการการเลอืกตัง้และค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัหนงัสอืสนธสิญัญาใด 
ต้องได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภาก่อนหรอืไม่ ซึง่ได้รับการน�ำเสนอเป็นข่าว
อย่างละ 2 ค�ำวินิจฉัย และค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการน�ำเสนอเป็นข่าวน้อยที่สุด 
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ได้แก่ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายทีป่ระกาศใช้บังคบัแล้วค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู
ของเง่ือนไขการตราพระราชก�ำหนด และค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าทีต่าม
ที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติประกอบว่าด้วยพรรคการเมือง โดยได้รับ
การน�ำเสนอเป็นข่าวอย่างละ 1 ค�ำวินิจฉัย

จากแนวคิดของสุรพงษ์ โสธนะเสถียร ที่ได้น�ำเสนอเกี่ยวกับการจัด
ระเบยีบวาระข่าวสาร  (Agenda – setting) ไว้ว่า ความถีใ่นการน�ำเสนอข่าว

ย่อมเป็นการตอกย�้ำและสร้างความเข้าใจให้กับประชาชน26 ดังนั้น การน�ำ
เสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญข้างต้นจึงมีนัยที่แสดงให ้
เห็นว่า หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันเน้นการน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยที่
แสดงให้เห็นถึงบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการเป็นองค์กรท่ีท�ำหน้าท่ี
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย หรือบทบาท

ในด้านการคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน27 โดยเฉพาะการวนิจิฉยั
ร่างกฎหมายก่อนที่จะประกาศบังคับใช้ ซึ่งถือว่าเป็นอ�ำนาจหน้าที่พื้นฐาน
ของความเป็นองค์กรท่ีท�ำหน้าท่ีในการคุ้มครองมิให้กฎหมายใดขัดหรือแย้ง
ต่อรัฐธรรมนูญตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันนอกจากนี้ ยังมีการน�ำเสนอข่าวผล
การวินิจฉัยคดีอื่นๆ ของศาลรัฐธรรมนูญในสัดส่วนจ�ำนวนที่ใกล้เคียงกัน 

26	สุรพงษ์ โสธนะเสถียร, การสื่อสารกับสังคม, พิมพ์ครั้งที่ 1, (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2533), น. 146. 

27	ผู้เขียนอ้างอิงแนวคิดของ กมล โสตถิโภคา ที่จ�ำแนกบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ
ออกเป็น 3 บทบาท กล่าวคือ บทบาทด้านการก�ำกับพฤติกรรมของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทาง                                            
การเมืองและบุคลากรขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ บทบาทด้านการเสริมสร้างและรักษา
เสถียรภาพของระบบการเมือง และบทบาทด้านการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน, 
โปรดด ูกมล โสตถโิภคา, “องค์กรทีท่�ำหน้าทีคุ่ม้ครองความเป็นกฎหมายสงูสดุของรฐัธรรมนญู
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย”, อ้างใน วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, ปีที่ 12 เล่มที่ 35, 
(กรุงเทพฯ: พี.เพรส, 2553), น. 57-58. 
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อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า ในการพิเคราะห์การจัดระเบียบวาระข่าวสารของ
สื่อมวลชนจะพิจารณาแต่เฉพาะความถี่ในการรายงานข่าวเพียงอย่างเดียว
มิได้ แต่ต้องพิจารณาปัจจัยอ่ืนๆ ด้วย อาทิ พื้นที่ในการน�ำเสนอข่าว หรือ
ระยะเวลาในการน�ำเสนอข่าวด้วย 

นอกจากนี้หากพิเคราะห ์การเผยแพร ่ผลการวินิจฉัยคดีของ 
ศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าวกบัแนวคดิการจดัระเบยีบวาระข่าวสาร (Agenda – 
setting) จะเห็นว่า ในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ 
โดยอาศัยกระบวนการเผยแพร่ไม่ว่าจะเป็นวิธีการใดก็ตาม นัยหนึ่งนั่นคือ 
การสร้าง “เหตุการณ์เทียม” (Pseudo – Event) ตามแนวคิดของ Daniel 
Boorstin แต่กระนั้นผู้เขียนก็เห็นว่า แม้จะเป็นการสร้างเหตุการณ์เทียมใน
ทางทฤษฎี แต่ในความเป็นจริงแล้วการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของ               
ศาลรัฐธรรมนูญก็ย่อมต้องเป็นเผยแพร่ให้ยึดโยงไปตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น
ว่าศาลได้วนิจิฉยัคดอีย่างไร มเีหตผุลในการวนิจิฉยัอย่างไร และผลการตัดสนิ
เป็นอย่างไร ทัง้นีเ้นือ่งจากศาลรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรศาลทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการ
ซ่ึงในระบบการเมืองถือว่าเป็นหน้าที่ที่มีความส�ำคัญ การเผยแพร่ผล 
การวนิจิฉยัคดทีีไ่ม่สอดคล้องกบัข้อเทจ็จรงิทีเ่กดิขึน้อาจน�ำไปสูก่ารขาดความ
น่าเชื่อถือขององค์กรในอนาคต 

อย่างไรก็ดี ตามที่ผู ้เขียนได้น�ำเสนอแนวคิดเกี่ยวกับกระบวนการ
ก�ำหนดระเบยีบวาระข่าวสารแบบ Double process of Agenda – setting 
ท่ีนอกเหนือจากสื่อมวลชนจะมีอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสาร
แล้ว องค์กรทางการเมืองก็มีอ�ำนาจดังกล่าวด้วยเช่นกัน ดังนั้นการเผยแพร่
ผลการวินิจฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู กค็อืการทีศ่าลรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจใน
การก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสารที่ต้องการจะเผยแพร่ไปสู่สาธารณะเพื่อให้
บรรลเุป้าหมายในการสร้างความเข้าใจให้แก่ประชาชนเกีย่วกบัผลการวนิจิฉัย
คดีที่เกิดขึ้น แต่กระนั้นการแถลงข่าวแต่เพียงอย่างเดียวอาจท�ำให้ยังม ี
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ข้อสงสัยในผลของการพิจารณาคดี  ดังน้ันเพื่อไขข้อข้องใจและขจัดความ            
ขัดแย้งและความคลุมเครือในบางประเด็น ศาลรัฐธรรมนูญจึงใช้วิธีการ                
แจกเอกสารข่าวด้วย ซึ่งนั่นท�ำให้รายละเอียดในเอกสารข่าวที่เผยแพร่ออก
ไปยงัสาธารณะกลายเป็นสิง่ทีม่คีวามส�ำคญัต่อการสือ่สารของศาลรฐัธรรมนญู
ในระบบการเมืองที่ต้องอาศัยสื่อมวลชนเป็นช่องทาง 

กล่าวโดยสรปุ ภายหลงัจากท่ีมกีารพจิารณาวนิจิฉยัคด ีศาลรฐัธรรมนญู 
ก็จะมีกระบวนการเผยแพร่ผลการพิจารณาคดีโดยแบ่งออกเป็น 2 วิธีการ            
คอื การแถลงข่าวและการแจกเอกสารข่าว ซึง่ระหว่างเดือนพฤษภาคม 2551 
ถึงเดือนตุลาคม 2554 ศาลรัฐธรรมนูญมีการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดี 
จ�ำนวนหลายค�ำวินิจฉัย โดยแต่ละค�ำวินิจฉัยเป็นไปตามอ�ำนาจหน้าท่ีของ     
ศาลรฐัธรรมนญูทีแ่ตกต่างกนั แต่กระนัน้ภายหลงัจากทีศ่าลรฐัธรรมนญูมกีาร
เผยแพร่แล้ว หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันได้น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดี

ที่ศาลรัฐธรรมนูญมีกระบวนการเผยแพร่ จ�ำนวน 19 ค�ำวินิจฉัย ซึ่งการ                 
เผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีดังกล่าว มีนัยที่สะท้อนให้เห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญ
ในฐานะองค์กรหนึ่งในระบบการเมืองมีอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระ
ข่าวสาร (Agenda – setting) ก่อนที่จะเผยแพร่ไปยังสาธารณะโดยอาศัย
สื่อมวลชนเป็นช่องทางในการสื่อสาร (Chanel) แต่ในการศึกษาครั้งนี้สิ่งที่             
ผู ้เขียนให้ความสนใจคือ ภายหลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ผล                  
การวินิจฉัยคดีออกไปแล้ว หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันได้น�ำเอาสิ่งที่                 
ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ไปน�ำเสนอเป็นข่าวต่อสาธารณะอย่างไร ซึ่งการ               
น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันดังกล่าวจะ
เป็นตวัสะท้อนให้เหน็นยัของอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบยีบวาระข่าวสารของ
หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน ซึ่งมีผลต่อการรับรู้ของประชาชนเกี่ยวกับ
บทบาทและอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู โดยผู้เขยีนจะได้น�ำเสนอข้อมลู
การน�ำเสนอข่าวผลการวนิจิฉยัคดขีองหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนัในหวัข้อ
ต่อไป



544
“สื่อ - ศาล - การเมือง” : ว่าด้วยการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับ
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การน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของ
หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

เมื่อทราบข้อมูลแล้วว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ผ่านกระบวนการ
เผยแพร่ของศาลรฐัธรรมนญูและได้รบัการน�ำเสนอเป็นข่าวโดยหนงัสอืพมิพ์
ภาษาไทยรายวัน มีจ�ำนวนทั้งสิ้น 19 ค�ำวินิจฉัย  ผู้เขียนจึงได้ก�ำหนดวิธีการ
ในการเก็บข้อมูลการน�ำเสนอข่าวดังกล่าว โดยได้จัดท�ำแบบบันทึกข้อมูล 
(Coding – Sheet) เพื่อใช้เป็นเครื่องมือในการเก็บข้อมูลการน�ำเสนอข่าว
เกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่ม
ตัวอย่าง จ�ำนวน 6 ชื่อฉบับ อันได้แก่ สยามรัฐ ไทยรัฐ บ้านเมือง มติชน             
เดลินิวส์ และแนวหน้า ทั้งนี้เพื่อต้องการแสดงให้เห็นถึงรายละเอียดทั้งใน          
เชิงปริมาณและเชิงเน้ือหาของการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยคดีของ          
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยแบบบันทึกข้อมูลนี้มีลักษณะเป็นตารางรหัส และ              
ท�ำการบันทึกจ�ำนวนรายละเอียดของข่าวเป็นรายเรื่อง (Item) ซึ่งข้อมูลที่
จะบันทึกนั้น จะประกอบไปด้วยสองส่วน ได้แก่

ส่วนที่หนึ่ง: เป็นการเก็บข้อมูลรายละเอียดเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัย                    
ศาลรฐัธรรมนญูและวธิกีารทีศ่าลรฐัธรรมนญูใช้ในการเผยแพร่ค�ำวนิจิฉัย ซ่ึง
ประกอบด้วย เลขท่ีของค�ำวนิจิฉยั ชือ่เรือ่ง อ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู 
วิธีการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ และองค์ประกอบของ
ค�ำวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ โดยเน้นการเก็บข้อมูลจากเอกสาร
ข่าว (Press release) ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ไปยังสื่อมวลชนเป็นหลัก 
เพราะจากการค้นคว้าข้อมูลในเบ้ืองต้น พบว่า ค�ำวินิจฉัยที่เลือกมาท�ำ                 
การศึกษานั้น ศาลรัฐธรรมนูญมีการเผยแพร่โดยการแจกเอกสารข่าวทุก                
ค�ำวินิจฉัยแต่มีการแถลงข่าวแค่บางค�ำวินิจฉัยเท่านั้น ดังนั้นในการศึกษา               
จึงยึดรายละเอียดจากเอกสารข่าวที่ศาลรัฐธรรมนูญแจกให้ส่ือมวลชนเป็น
หลักในการศึกษาและเก็บข้อมูล
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ส�ำหรับการเก็บข้อมูลในส่วนนี้มีจุดประสงค์เพื่อต้องการทราบถึง               
รายละเอียดว่าค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในช่วงเวลาที่ท�ำการศึกษานั้น
สามารถแบ่งเป็นค�ำวินิจฉัยตามอ�ำนาจหน้าที่ใด เช่นอ�ำนาจในการวินิจฉัย
ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมายและร่างข้อบงัคบัการประชมุของ
ฝ่ายนิติบัญญัติก่อนการประกาศบังคับใช้ อ�ำนาจในการวินิจฉัยสมาชิกภาพ
หรอืคณุสมบตัขิองสมาชกิรฐัสภา รฐัมนตร ีและกรรมการการเลอืกตัง้ เป็นต้น  
รวมถึงวิธีการที่ศาลรัฐธรรมนูญใช้ในเผยแพร่ค�ำวินิจฉัยท่ีแบ่งออกเป็นการ
แถลงข่าวและการแจกเอกสารข่าว (Press release) และองค์ประกอบของ
ค�ำวนิจิฉยัตามทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้เผยแพร่ โดยอ้างองิจากองค์ประกอบของ

ค�ำวินิจฉัยตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ซึ่งอย่างน้อยต้องประกอบด้วย                 
4 ส่วน คือ (1) ความเป็นมาหรือค�ำกล่าวหา (2) สรุปข้อเท็จจริงที่ได้มาจาก
การพิจารณา (3) เหตุผลในการวินิจฉัยในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย 

และ (4) บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและข้อกฎหมายท่ียกข้ึนอ้างอิง28 และ   
ยังรวมถึงองค์ประกอบในส่วนที่เป็นผลการวินิจฉัยหรือผลการลงมติของ
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญที่เป็นองค์คณะที่วินิจฉัยตัดสินด้วย 

ส่วนท่ีสอง: เป็นการเก็บข้อมูลรายละเอียดเกี่ยวกับการน�ำเสนอข่าว
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันที่ เป ็น                              
กลุ่มตัวอย่าง ซึ่งประกอบด้วย วันที่เสนอข่าว จ�ำนวนวันที่มีการน�ำเสนอข่าว 
รปูแบบการน�ำเสนอข่าวตามองค์ประกอบของหนงัสอืพมิพ์ และรายละเอยีด
องค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการน�ำเสนอข่าว 

ในส่วนของรปูแบบการน�ำเสนอข่าวของหนงัสือพิมพ์ภาษาไทยรายวนั 
จะประกอบด้วยสองส่วนหลกัซึง่อ้างองิตามองค์ประกอบของหนงัสอืพมิพ์ใน

28	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 216 วรรคสี่  และ
ข้อก�ำหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 53 
วรรคหนึ่ง
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ทางวารสารศาสตร์ท่ีแบ่งออกเป็นสองส่วนคือหน้าแรกและหน้าใน โดย                     
ทั้งสองส่วนดังกล่าวใช้รายละเอียดในการเก็บข้อมูลเหมือนกัน โดยพิจารณา
จากข่าวที่น�ำเสนอในแต่ละส่วนว่าถูกน�ำเสนอเป็นองค์ประกอบใดของ
หนังสือพิมพ์ เช่น พาดหัวข่าว (Headline) หัวข่าวรองหรือหัวต่อ (Sub 
headline) หรือหัวตอน (Jump head) และเนื้อข่าว (Body matter/ Text) 
ซ่ึงการที่เลือกเก็บข้อมูลโดยอาศัยการอ้างอิงองค์ประกอบของหนังสือพิมพ์
เป็นหลักนั้น เนื่องจากในทางทฤษฎีวารสารศาสตร์มีแนวคิดว่าองค์ประกอบ
ของหนังสือพิมพ์แต่ละส่วนมีนัยยะในการสื่อสารไปยังผู้อ่านที่แตกต่างกัน 
เช่น การพาดหัวข่าวในหน้าแรกเป็นการดึงดูดผู้อ่านและแสดงให้เห็นถึง             
ความส�ำคัญของข่าวที่น�ำเสนอมากกว่าการน�ำเสนอเป็นเนื้อหาข่าวหน้าใน 
เป็นต้น และเพื่อให้สอดคล้องกับการเก็บข้อมูลในส่วนที่หนึ่ง ผู้เขียนยัง

พิจารณาว่าข่าวที่น�ำเสนอในแต่ละองค์ประกอบของหนังสือพิมพ์นั้น                        
เป็นองค์ประกอบส่วนใดของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญด้วย ตัวอย่างเช่น 
หนังสือพิมพ์ใช้การพาดหัวข่าวในหน้าแรกว่า “มติ 4 ต่อ 2 ปชป. รอด”                     
ก็จะท�ำการบันทึกข้อมูลว่าเป็นการน�ำเสนอข่าวค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ             
ในส่วนที่เป็น “ผลการวินิจฉัย” โดยหนังสือพิมพ์ใช้รูปแบบ “พาดหัวข่าวใน
หน้าแรก” เป็นต้น และนอกจากข้อมูลที่เป็นเนื้อข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัย                  
ศาลรัฐธรรมนูญแล้วก็ยังเก็บข้อมูลเกี่ยวกับความเห็นของผู้ที่เกี่ยวข้องกับ                 
ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญท่ีหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน                 
แต่ละฉบับน�ำเสนอด้วย เพื่อใช้เป็นข้อมูลประกอบการวิเคราะห์ต่อไป

ส�ำหรับการเก็บข้อมูลในส่วนท่ีสองนี้มีจุดประสงค์เพื่อศึกษาว่า                         
ในการน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญนั้น หนังสือพิมพ์
ภาษาไทยรายวันการน�ำเสนอข่าวดังกล่าวอย่างไรในเชิงรูปแบบ และผลการ
วินิจฉัยคดีในแต่ละอ�ำนาจหน้าที่นั้นใช้รูปแบบการน�ำเสนอข่าวแตกต่างกัน
หรือไม่ รวมถึงวิเคราะห์ในเชิงเนื้อหาข่าวว่าที่หนังสือพิมพ์น�ำเสนอข่าวนั้น
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สอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญได้มีกระบวนการเผยแพร่ไปหรือไม ่
นอกจากนี้ยังพิจารณาในเชิงปริมาณหรือความถี่ว่าหนังสือพิมพ์มีความถี่               
ของการน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีในแต่ละอ�ำนาจหน้าที่แตกต่างกัน                 
หรือไม่ อย่างไรก็ดีผู้เขียนเน้นให้ความส�ำคัญกับการศึกษาเปรียบเทียบใน               
เชงิเนือ้หาระหว่างเนือ้หาจากการเผยแพร่ผลการวนิจิฉัยคดีของศาลรฐัธรรมนญู
ซึ่งเป็นข้อมูลในส่วนที่หนึ่ง กับเนื้อหาจากการน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดี
ของหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนัซึง่เป็นข้อมลูในส่วนทีส่อง ว่าสอดคล้องกนั
ในสาระส�ำคัญหรือไม่ และในสาระส�ำคัญของเนื้อหาดังกล่าวนั้นเหมือนหรือ
แตกต่างกันอย่างไร 

หลังจากที่ท�ำการเก็บข้อมูลตามแบบบันทึกข้อมูลดังกล่าวแล้ว พบว่า 
หนังสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนักลุม่ตวัอย่างจ�ำนวน 6 ชือ่ฉบบั ได้น�ำเสนอข่าว
เกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญในจ�ำนวน 19 ค�ำวินิจฉัย 
ดังกล่าว ดังปรากฏตามข้อมูลสรุปได้ตามตารางต่อไปนี้
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ตารางที่ 5 :	แสดงสถติกิารน�ำเสนอข่าวเกีย่วกบัค�ำวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ของหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนักลุม่ตัวอย่าง ระหว่างเดือน
พฤษภาคม 2551 ถึงเดือนตุลาคม 2554 จ�ำแนกตามอ�ำนาจ

หน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ29

อ�ำนาจ

หน้าที่

ค�ำวินิจฉัยที่

เผยแพร่

ทั้งหมด

การน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่มตัวอย่าง

สยามรัฐ ไทยรัฐ บ้านเมือง มติชน เดลินิวส์ แนวหน้า

1 7 ค�ำวินิจฉัย 16/2551

17/2551

8/2551

16/2551

16/2551

17/2551

17/2552

27 - 29/2554

16/2551

17/2551

17/2552

27 - 29/2554

16/2551

17/2551

17/2552

27 - 29/2554

16/2551

17/2551

17/2552

2 1 ค�ำวินิจฉัย - 5/2551 - 5/2551 5/2551 5/2551

3 1 ค�ำวินิจฉัย - 11/2552 11/2552 11/2552 11/2552 11/2552

4 2 ค�ำวินิจฉัย 14/2551 14/2551

14/2552

14/2552 14/2551

14/2552

14/2551

14/2552

14/2552

5 ไม่มีค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในอ�ำนาจหน้าที่นี้

6 3 ค�ำวินิจฉัย 16/2553

25/2554

26/2554

16/2553 16/2553

25/2554

26/2554

16/2553

25/2554

26/2554

16/2553 16/2553

25/2554

26/2554

7 2 ค�ำวินิจฉัย 19/2552 19/2552 19/2552

1/2553

19/2552

1/2553

19/2552 -

29	ส�ำหรบัอ�ำนาจหน้าทีต่ามตารางที ่5 นัน้ เพือ่ไม่ให้เกดิความซ�ำ้ซ้อนของรายละเอยีด
เน้ือหา ผู ้เขียนจึงขอใช้ตัวเลข 1 – 9 แทนแต่ละอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ 
โดยรายละเอียดของแต่ละอ�ำนาจหน้าที่มีลักษณะเช่นเดียวกับตารางที่ 4
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อ�ำนาจ

หน้าที่

ค�ำวินิจฉัยที่

เผยแพร่

ทั้งหมด

การน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่มตัวอย่าง

สยามรัฐ ไทยรัฐ บ้านเมือง มติชน เดลินิวส์ แนวหน้า

8 2 ค�ำวินิจฉัย 6-7/2551 6-7/2551 6-7/2551 6-7/2551 6-7/2551 -

9 3 ค�ำวินิจฉัย 15/2553 15/2553 15/2553 15/2553 15/2553 15/2553

รวม 19

ค�ำวินิจฉัย

10

ค�ำวนิจิฉยั

11

ค�ำวนิจิฉยั

16

ค�ำวนิจิฉยั

18 

ค�ำวนิจิฉยั

15

ค�ำวนิจิฉยั

10

ค�ำวินิจฉัย

จากข้อมูลดังกล่าวอาจพิจารณาได้โดยจ�ำแนกออกเป็นสองประเด็น 
กล่าวคือ ประเด็นแรกหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันแต่ละชื่อฉบับน�ำเสนอ
ข่าวผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญในอ�ำนาจหน้าที่ใดบ้าง และ 
ประเดน็ทีส่อง คอื ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูตามอ�ำนาจหน้าทีใ่ด
ที่หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันนิยมน�ำไปเสนอเป็นข่าว 

ส�ำหรับประเด็นแรกท่ีว่า หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันที่เป็น                   
กลุม่ตวัอย่างแต่ละชือ่ฉบบัน�ำเสนอข่าวผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญู
ในอ�ำนาจหน้าที่ใดบ้างนั้น พบว่า นอกเหนือจากอ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการ
วินิจฉัยปัญหาเกี่ยวกับความขัดแย้งเกี่ยวกับอ�ำนาจหน้าท่ีระหว่างรัฐสภา 
คณะรฐัมนตร ีหรอืองค์กรตามรฐัธรรมนญู (ล�ำดบัที ่5) ทีศ่าลรฐัธรรมนญูไม่มี
ค�ำวินิจฉัยในอ�ำนาจหน้าที่นี้แล้ว มีหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน จ�ำนวน 3 
ชื่อฉบับ ที่น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีครบทุกอ�ำนาจหน้าที่ ได้แก่ ไทยรัฐ  
มติชน และเดลินิวส์ รองลงมาคือ หนังสือพิมพ์บ้านเมือง ที่น�ำเสนอข่าวผล 
การวินิจฉัยคดี จ�ำนวน 7 อ�ำนาจหน้าที่ และหนังสือพิมพ์สยามรัฐ และ               
แนวหน้าที่น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดี จ�ำนวน 6 อ�ำนาจหน้าที่ 

ในแง่ของจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่หนังสือพิมพ์ภาษาไทยแต่ละชื่อฉบับ            
น�ำเสนอข่าวนั้น หนังสือพิมพ์ที่น�ำเสนอข่าวที่มีจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยมากท่ีสุด            
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

คือ หนังสือพิมพ์มติชน ซึ่งน�ำเสนอข่าว จ�ำนวน 18 ค�ำวินิจฉัย รองลงมาคือ 
บ้านเมือง จ�ำนวน 16 ค�ำวินิจฉัย เดลินิวส์ จ�ำนวน 15 ค�ำวินิจฉัย ไทยรัฐ 
จ�ำนวน 11 ค�ำวนิจิฉยั และท่ีน�ำเสนอข่าวค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูน้อยทีส่ดุ 
คือ สยามรัฐและแนวหน้า ซึ่งน�ำเสนอข่าว จ�ำนวน 10 ค�ำวินิจฉัย ตามล�ำดับ 
ซ่ึงจากจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่หนังสือพิมพ์แต่ละชื่อฉบับน�ำไปเสนอเป็นข่าวนั้น 
อาจจ�ำแนกในรายละเอียดดังนี้ (เรียงตามล�ำดับหนังสือพิมพ์ที่น�ำเสนอข่าว
จ�ำนวนมากที่สุดไปจนถึงน้อยที่สุด) 

1)	 หนังสือพมิพ์มตชิน นอกจากทีจ่ะน�ำเสนอข่าวผลการวนิจิฉยัคดใีน
จ�ำนวนมากทีส่ดุแล้ว ยงัน�ำเสนอครบถ้วนทกุอ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนญู 
แต่ในอ�ำนาจหน้าทีล่�ำดบัที ่1 หนงัสอืพมิพ์มตชินน�ำเสนอข่าวเพยีงค�ำวนิจิฉยั 
6 ค�ำวินิจฉัยจาก 7 ค�ำวินิจฉัย โดยไม่ได้น�ำเสนอข่าวค�ำวินิจฉัยที่ 8/2551            
(ซึ่งมีเพียงหนังสือพิมพ์ไทยรัฐเพียงฉบับเดียวเท่านั้นที่น�ำเสนอข่าวผลการ
วินิจฉัยนี้) 

2)	 หนังสือพิมพ์บ้านเมือง น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดี จ�ำนวน              
16 ค�ำวินิจฉัย ซึ่งในเชิงจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยถือว่ามากเป็นล�ำดับที่สองรองจาก
หนังสือพิมพ์มติชน แต่ในจ�ำนวนดังกล่าวกลับน�ำเสนอข่าวไม่ครบถ้วนทุก
อ�ำนาจหน้าที่ โดยไม่ได้น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีในอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับ
ที ่2 และไม่ได้น�ำเสนอข่าวในอ�ำนาจหน้าท่ีล�ำดบัท่ี 1 คอื ค�ำวนิจิฉยัที ่8/2551 
(เช่นเดียวกับหนังสือพิมพ์มติชน) และอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 4 น�ำเสนอ              
เพียง 1 ค�ำวินิจฉัยจาก 2 ค�ำวินิจฉัย 

3)	 หนังสอืพมิพ์เดลนิวิส์ ได้น�ำเสนอข่าวผลการวนิจิฉยัคด ีจ�ำนวน 15 
ค�ำวินิจฉัย โดยไม่ได้น�ำเสนอค�ำวินิจฉัยที่ 8/2551 ในอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 1 
เช่นเดยีวกับหนังสอืพมิพ์มตชินและบ้านเมอืง และน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าที่

ล�ำดับที่ 6 เพียง 1 ค�ำวินิจฉัยจาก 3 ค�ำวินิจฉัย รวมถึงน�ำเสนอข่าว                        
อ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 7 เพียง 1 ค�ำวินิจฉัยจาก 2 ค�ำวินิจฉัยด้วย 
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4)	 หนังสือพิมพ์ไทยรัฐ แม้จะน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดี
เพียง 11 ค�ำวินิจฉัย แต่กลับน�ำเสนอข่าวครบทุกอ�ำนาจหน้าที่ อย่างไรก็ตาม
ในอ�ำนาจหน้าทีล่�ำดบัที ่1 หนงัสอืพมิพ์ไทยรฐัน�ำเสนอข่าวเพยีง 2 ค�ำวนิจิฉยั
จาก 7 ค�ำวนิิจฉยั และเป็นหนงัสอืพมิพ์ชือ่ฉบบัเดยีวทีน่�ำเสนอข่าวค�ำวนิจิฉยั
ที่ 8/2551 และน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 6 เพียง 1 ค�ำวินิจฉัย จาก 
3 ค�ำวนิจิฉยั รวมถึงน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าท่ีล�ำดบัที ่7 เพยีงค�ำวนิจิฉัยเดียว
จาก 2 ค�ำวินิจฉัย 

5)	 หนงัสอืพมิพ์สยามรฐั เป็นหนงัสอืพมิพ์ทีน่�ำเสนอข่าวผลการวนิจิฉยั
คดีในจ�ำนวนน้อยที่สุดคือ 10 ค�ำวินิจฉัย และไม่ได้น�ำเสนอข่าวในอ�ำนาจ
หน้าที่ล�ำดับที่ 2 และล�ำดับที่ 3 ที่มีจ�ำนวนอย่างละ 1 ค�ำวินิจฉัย และ 
น�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าท่ีล�ำดับท่ี 1 เพียง 2 ค�ำวินิจฉัยจาก 7 ค�ำวินิจฉัย 
นอกจากนี้ ยังน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 4 เพียง 1 ค�ำวินิจฉัยจาก 
2 ค�ำวินิจฉัย และน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 7 เพียงค�ำวินิจฉัยเดียว
จาก 2 ค�ำวินิจฉัย 

6)	 หนังสือพิมพ์แนวหน้า เป็นหนังสือพิมพ์ที่น�ำเสนอข่าวโดยมี                  
จ�ำนวนค�ำวินิจฉัยน้อยที่สุดเช่นเดียวกับสยามรัฐคือ 10 ค�ำวินิจฉัย และไม่ได้
น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยในอ�ำนาจหน้าท่ีล�ำดับที่ 7 และล�ำดับที่ 8 ที่มี
จ�ำนวนอย่างละ 2 ค�ำวินิจฉัย และน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 1 เพียง 
3 ค�ำวินิจฉัยจาก 7 ค�ำวินิจฉัยรวมถึงน�ำเสนอข่าวอ�ำนาจหน้าที่ล�ำดับที่ 4 
เพียง 1 ค�ำวินิจฉัยจาก 2 ค�ำวินิจฉัย

หากพิเคราะห์ข้อมูลในแง่ของจ�ำนวนผลการวินิจฉัยคดีที่ได้รับ 
การเผยแพร่โดยหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันดังกล่าว จะเห็นว่า ในแง่ของ
การน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีท่ีครบถ้วนทุกอ�ำนาจหน้าที่ก็จะเห็นว่า 
มีหนังสือพิมพ์ 3 ชื่อฉบับ คือ ไทยรัฐ มติชน และเดลินิวส์ ที่อยู่ในข่ายนี ้
แต่หากพิจารณาจากแง่ของจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่ได้รับการเผยแพร่จะเห็นว่า
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

หนังสือพิมพ์ที่น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีครบทุกอ�ำนาจหน้าที่ เช่น 
ไทยรัฐหรือเดลินิวส์ กลับมีจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยที่เผยแพร่น้อยกว่าหนังสือพิมพ์
บ้านเมืองที่ไม่ได้น�ำเสนอข่าวครบทุกอ�ำนาจหน้าที่ ดังนั้นในประเด็นนี้              
ผู้เขียนจึงเห็นว่าจ�ำนวนผลการวินิจฉัยท่ีหนังสือพิมพ์แต่ละฉบับน�ำเสนอ               
เป็นข่าวกับความครบถ้วนของอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่ได้รับ
การน�ำเสนอเป็นข่าวมิได้มีความแตกต่างกันโดยนัยส�ำคัญ และมิได้สะท้อน
ให้เห็นถึง “จุดยืน” ของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันแต่ละชื่อฉบับ 
ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของศิโรจน์ มิ่งขวัญ ที่กล่าวว่า 
“หนังสือพิมพ์ต้องพยายามสรรหาข่าวที่สร้างความฮือฮาและเกาะติด

สถานการณ์ร้อนแรงในสังคมเพื่อเรียกร้องความสนใจของผู้อ่าน”30 ซึ่งข่าว
ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญนั้น หากพิจารณาตามแนวคิดของ 
Bradley Greenberg จะเห็นว่า เป็นเหตุการณ์ประเภทที่ยอมรับโดยทั่วไป
ในสงัคมว่ามีความส�ำคญั ซึง่มกัเป็นข่าวใหญ่ทีพ่บเหน็กนัในหน้าหนงัสอืพมิพ์ 

เนื่องจากสื่อมวลชนจะให้ความส�ำคัญเพราะเป็นเร่ืองท่ีคนท่ัวไปสนใจ31 
ประกอบกบัแนวโน้มของหนงัสอืพมิพ์ทีจ่ะรายงานข่าวในเรือ่งเดยีวกนั เพราะ
หากหนังสือพิมพ์ชื่อฉบับใดเห็นว่า เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นควรที่จะเลือกมา 
น�ำเสนอเป็นข่าวแล้ว หนังสือพิมพ์ชื่อฉบับอื่นๆ ท่ีเหลือก็จะมีแนวโน้มท่ีจะ

รายงานข่าวนั้นเช่นกัน32 ด้วยเหตุน้ี ส�ำหรับประเด็นแรกที่ว่าหนังสือพิมพ์

30	ศิโรจน์ มิ่งขวัญ, การวิเคราะห์โครงสร้างตลาดและพฤติกรรมการแข่งขันของ
อุตสาหกรรมหนังสือพิมพ์ไทย, วิทยานิพนธ์เศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย 
สุโขทัยธรรมาธิราช, 2548.

31	Bradley Greenberg, อ้างใน สุมน อยู่สิน, ทฤษฎีการสื่อสารมวลชน, เอกสาร
ประกอบการสอนชุดวิชาความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับสื่อมวลชน, ฉบับปรับปรุงครั้งที่ 1, (นนทบุรี: 
โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2554), น. 39.

32	เสถียร เชยประทับ, การสื่อสาร การเมือง และประชาธิปไตยในสังคมที่พัฒนา
แล้ว, (กรุงเทพ: ส�ำนักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551), น. 100.
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ภาษาไทยรายวันน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญใน 
อ�ำนาจหน้าที่ใดบ้างนั้น จะเห็นว่า หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันมีการ 
น�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญในทุกอ�ำนาจหน้าที่ที ่
ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในสัดส่วนที่แตกต่างกันออกไปในแต่ละชื่อฉบับ 
และข้อมลูดงักล่าวยงัมไิด้มนียัยะท่ีสะท้อนให้เหน็ถงึความแตกต่างทางจดุยนื
ของหนังสือพิมพ์แต่ละชื่อฉบับแต่อย่างใด เนื่องจากหนังสือพิมพ์ในปัจจุบัน
มีแนวโน้มที่จะน�ำเสนอข่าวคล้ายคลึงกัน อย่างไรก็ดีหากจะพิจารณาว่า
หนังสือพิมพ์มีจุดยืนอย่างไรนั้น อาจจะต้องพิจารณาจากเนื้อหาข่าวที่
หนังสือพิมพ์แต่ละชื่อฉบับน�ำเสนอประกอบด้วย 

ส่วนในประเด็นที่สองที่ว่าผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญตาม
อ�ำนาจหน้าทีใ่ดบ้างทีห่นงัสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนักลุ่มตัวอย่างให้ความส�ำคญั
โดยการน�ำไปเสนอเป็นข่าวนั้น จากข้อมูลข้างต้นจะพบว่า หากไม่นับรวม
อ�ำนาจหน้าทีเ่กีย่วกบัการวนิจิฉยัปัญหาเกีย่วกบัความขัดแย้งเกีย่วกบัอ�ำนาจ
หน้าทีร่ะหว่างรฐัสภา คณะรฐัมนตร ีหรอืองค์กรตามรฐัธรรมนญู (ล�ำดบัที ่5) 
อ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่ม
ตัวอย่างให้ความส�ำคัญและน�ำไปเสนอเป็นข่าวทุกชื่อฉบับ ได้แก่ อ�ำนาจ
หน้าที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและ
ร่างข้อบังคับการประชุมของฝ่ายนิติบัญญัติก่อนที่จะประกาศบังคับใช้            
(ล�ำดับที่ 1) อ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยว่าสภาผู้แทนราษฎร วุฒิสภา 

หรือคณะกรรมาธิการ มีการเสนอ การแปรญัตติ หรือการกระท�ำด้วย                   
ประการใดๆ ที่มีผลให้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือ
กรรมาธิการมีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมในการใช้งบประมาณ                      
รายจ่ายหรอืไม่ (ล�ำดบัที ่4) อ�ำนาจหน้าทีเ่กีย่วกบัการวนิจิฉัยมติหรือข้อบงัคบั
พรรคการเมือง พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรวินิจฉัย              
กรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิหรือเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิได้
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

เป็นไปตามวิถีทางที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ และการส่ังยุบพรรคการเมือง 
(ล�ำดับที่ 6) และอ�ำนาจหน้าที่ตามที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติประกอบ          
ว่าด้วยพรรคการเมือง (ล�ำดับที่ 9) 

ส่วนอ�ำนาจหน้าท่ีท่ีหนังสือพิมพ์กลุ่มตัวอย่างให้ความส�ำคัญในการ           
น�ำเสนอเป็นข่าวรองลงมา ได้แก่ อ�ำนาจหน้าท่ีเกีย่วกบัการวนิจิฉัยความชอบ
ด้วยรฐัธรรมนญูของเงือ่นไขการตราพระราชก�ำหนด (ล�ำดบัที ่3) อ�ำนาจหน้าที่
เกี่ยวกับการวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี 
และกรรมการการเลอืกตัง้ (ล�ำดบัที ่7) และอ�ำนาจหน้าทีเ่กีย่วกบัการวนิจิฉยั

หนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่               
(ล�ำดับที่ 8) และอ�ำนาจหน้าท่ีท่ีได้รับการน�ำเสนอเป็นข่าวโดยหนังสือพิมพ์
กลุ่มตัวอย่างน้อยที่สุด คือ อ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ประกาศใช้บังคับแล้ว (ล�ำดับที่ 2)

นอกจากนี้ หากพิจารณาในเชิงความถี่หรือจ�ำนวนวันที่หนังสือพิมพ์
ภาษาไทยรายวนักลุม่ตวัอย่างน�ำเสนอข่าวเกีย่วกบัค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู
ในแต่ละอ�ำนาจหน้าที ่จะพบว่า ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูทีไ่ด้รบัการน�ำเสนอ
เป็นข่าวที่มีความถี่หรือจ�ำนวนวันในการน�ำเสนอข่าวจ�ำนวนหลายวัน ได้แก่
ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับพรรคการเมือง อาทิ ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2553 เรื่อง อัยการ
สงูสดุขอให้ศาลรฐัธรรมนญูมคี�ำสัง่ยบุพรรคประชาธปัิตย์ พบว่า หนงัสอืพมิพ์
กลุม่ตวัอย่างมกีารน�ำเสนอข่าวผลการวนิจิฉยัคดดีงักล่าวหลายวนั เช่น ไทยรัฐ 
จ�ำนวน 7 วัน สยามรัฐ จ�ำนวน 5 วัน เป็นต้น หรือค�ำวินิจฉัยที่ 15/2553 
เรื่อง นายทะเบียนพรรคการเมืองขอให้ศาลรัฐธรรมนูญมีค�ำสั่งยุบพรรค

ประชาธิปัตย์ พบว่าหนังสือพิมพ์กลุ ่มตัวอย่างมีการน�ำเสนอข่าวผล                       
การวินิจฉัยคดีดังกล่าวหลายวันเช่นกัน เช่น มติชน จ�ำนวน 4 วัน แนวหน้า 
จ�ำนวน 4 วัน เป็นต้น ซึ่งส�ำหรับประเด็นเรื่องความถี่หรือจ�ำนวนวันในการ 
น�ำเสนอข่าวของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันดังกล่าว ได้สะท้อนให้เห็นถึง
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อิทธิพลของสื่อในการสร้างให้เหตุการณ์การวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ
เป็นเหตุการณ์ที่มีความส�ำคัญและน่าสนใจมากข้ึนซ่ึงสอดคล้องกับแนวคิด
ของ สุรพงษ์ โสธนะเสถียร ที่เห็นว่า ความถี่ในการน�ำเสนอข่าวโดยการ                   
น�ำเสนอบ่อยครั้งและระยะเวลาในการน�ำเสนอข่าวที่ติดต่อกันเป็นเวลานาน 
ย่อมสร้างความสนใจให้แก่ผูร้บัสาร รวมถงึตอกย�ำ้ให้ผูร้บัสารเหน็ความส�ำคญั

ของเหตุการณ์นั้นๆ มากยิ่งขึ้น33

จากข้อมลูดงักล่าว ผูเ้ขยีนเหน็ว่า อ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรัฐธรรมนญูที่
ได้รับการน�ำเสนอเป็นข่าวทุกชื่อฉบับนอกจากจะเป็นอ�ำนาจหน้าที่ในการ
วินิจฉัยร่างกฎหมายก่อนประกาศใช้บังคับแล้ว ยังมีอ�ำนาจหน้าที่ในการ
วินิจฉัยเกี่ยวกับพรรคการเมืองด้วย แต่กระนั้นส่ิงท่ีน่าต้ังข้อสังเกต คือ                 
อ�ำนาจหน้าที่ที่หนังสือพิมพ์ให้ความส�ำคัญในการน�ำเสนอเป็นข่าวน้อยชื่อ
ฉบับที่สุดกลับเป็นอ�ำนาจหน้าท่ีในการวินิจฉัยว่าบทบัญญัติของกฎหมาย             
ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซึ่งอ�ำนาจหน้าที่ดังกล่าวผู้เขียนถือว่าเป็น  
“อัตลักษณ์” ของศาลรัฐธรรมนูญ แต่กลับได้รับการน�ำเสนอเป็นข่าวโดย
หนงัสอืพมิพ์น้อยทีส่ดุ อย่างไรกด็กีารทีผู่เ้ขยีนค่อนข้างตระหนกัถงึข้อสังเกต
ดังกล่าวนั่นเป็นเพราะเห็นว่า การสร้างความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับบทบาท
และอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญให้แก่สาธารณะนั้น ส่วนหนึ่งเป็นผล
มาจากการน�ำเสนอข่าวของสื่อมวลชน กล่าวคือ ยิ่งสื่อมวลชนน�ำเสนอข่าว
เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญเช่นไร ก็ย่อมสร้างการรับรู้ให้แก่ประชาชนเกี่ยวกับ
ศาลรัฐธรรมนูญเช่นนั้น ดังที่ผู้เขียนได้น�ำเสนอแนวคิดเกี่ยวกับการก�ำหนด
ระเบียบวาระข่าวสารตามแนวคิดของ McQuail and Windahl ว่า ปัญหา
หรือเหตุการณ์ในระบบการเมือง หากเป็นสิ่งที่ได้รับการเอาใจใส่จาก
สื่อมวลชนมากก็จะเป็นสิ่งที่สาธารณะคุ้นเคยมากด้วย และยิ่งเมื่อน�ำเสนอ

33	สุรพงษ์ โสธนะเสถียร, อ้างแล้ว, หน้าเดียวกัน.
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

ผ่านไปชั่วระยะเวลาหนึ่ง สิ่งนั้นก็จะยิ่งมีความส�ำคัญมากขึ้น34

ส�ำหรบัข้อมลูเชงิสถติทิีผู่เ้ขยีนน�ำเสนอมาท้ังหมดข้างต้นนัน้ อาจกล่าว
ได้ว่าเพื่อต้องการสื่อให้เห็นว่า หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันในฐานะที่เป็น
สื่อมวลชนที่มีอิทธิพลในการสร้างการรับรู้เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญให้แก่
ประชาชนนั้นได้น�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ
หรือไม่ และบ่อยครั้งเพียงใด ซึ่งข้อมูลในเชิงสถิติดังกล่าวถือเป็นเพียง               
ส่วนหนึ่งในการแสดงให้เห็นว่าความถี่ของการรายงานข่าวเกี่ยวกับผล                 
การวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญอาจมีผลต่อการสร้างการรับรู้เกี่ยวกับ             
การปฏิบตัหิน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู แต่กระนัน้แม้ว่าหนงัสอืพมิพ์จะรายงาน
ข่าวการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูสม�ำ่เสมอเพียงใดกต็าม แต่ส่ิงท่ีส�ำคญั
ที่ควรพิจารณานอกเหนือจากความถี่ในการน�ำเสนอข่าวนั่นคือ เนื้อหาข่าวที่
หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันน�ำเสนอ ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในความส�ำคัญ
ของปัญหาว่า “ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีเปรียบเสมือนน�้ำ 
แต่หนังสือพิมพ์อาจน�ำไปเสนอข่าวเป็นกาแฟ” ดังนั้นในหัวข้อต่อไปผู้เขียน
จะท�ำการวเิคราะห์รายละเอียดให้เห็นว่า หนังสอืพมิพ์ภาษาไทยรายวนัแต่ละ
ชือ่ฉบบัน�ำเสนอข่าวผลการวนิิจฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูในแต่ละค�ำวนิจิฉยั
อย่างไร และในการน�ำเสนอข่าวดังกล่าวสอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญได้
เผยแพร่ออกไปหรือไม่

34	Denis Mcquail and Sven Windahl, Communication Models for the 
study of mass communication, (London: Longman, 1981), อ้างใน ศริบิรูณ์ ณฐัพนัธ์, 
บทบาทหนังสือพิมพ์ต่อการพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, 
วิทยานิพนธ์วารสารศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2541.
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บทวิเคราะห์การน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ
ของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

ส�ำหรับการวิ เคราะห ์การน�ำเสนอข ่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยฉัย 
ศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ ภาษาไทยรายวัน กลุ่มตัวอย่างนั้น ผู้เขียน
ได้ก�ำหนดประเด็นในวิเคราะห์ไว้ 3 ประเด็น คือ (1) ด้านความครบถ้วนของ
องค์ประกอบค�ำวินิจฉัยโดยเปรียบเทียบระหว่างเนื้อหาที่ศาลรัฐธรรมนูญ                
เผยแพร่กบัเนือ้หาท่ีหนงัสอืพมิพ์น�ำเสนอข่าวว่าสอดคล้องกนัหรอืไม่ อย่างไร  
(2) ด้านรูปแบบการน�ำเสนอข่าวของหนังสือพิมพ์ว่าในแต่ละค�ำวินิจฉัยนั้น
หนงัสอืพมิพ์ใช้รปูแบบการน�ำเสนออย่างไร และ (3) ด้านความสอดคล้องของ
รายละเอยีดเนือ้หาโดยเปรยีบเทียบระหว่างเน้ือหาทีศ่าลรฐัธรรมนญูเผยแพร่
กับเนื้อหาที่หนังสือพิมพ์น�ำเสนอว่าสอดคล้องกันในสาระส�ำคัญหรือไม่ 

นอกจากนี้ในการน�ำเสนอเนื้อหาการวิเคราะห์ในแต่ละประเด็นนั้น 
ผู้เขียนใช้การเทียบเคียงเนื้อหาจากแหล่งข้อมูลหลายแห่ง ได้แก่ เนื้อหาที่ 
ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ (โดยเฉพาะในเอกสารข่าว) กับเนื้อหาข่าวที่
หนังสือพิมพ์น�ำเสนอในแต่ละชื่อฉบับ รวมถึงค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่
ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาด้วย อย่างไรก็ดีการวิเคราะห์เปรียบเทียบ
ความสอดคล้องของเนื้อหาในแต่ละค�ำวินิจฉัยจ�ำเป็นที่จะต้องเปรียบเทียบ
รายละเอียดของเนื้อหาระหว่างที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่กับท่ีหนังสือพิมพ์
น�ำเสนอข่าว จึงอาจท�ำให้มีเนื้อหาการน�ำเสนอในหัวข้อนี้ค่อนข้างมาก 
พอสมควร ดังนั้นผู้เขียนจึงขอสรุปเฉพาะสาระส�ำคัญของผลการศึกษาที่ได้
จากการวิเคราะห์ในแต่ละประเด็นดังนี้

(1)	 ส�ำหรับประเด็นด้านความครบถ้วนขององค์ประกอบของ                       
ค�ำวินิจฉัยโดยเปรียบเทียบระหว่างเนื้อหาท่ีศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่กับ
เนื้อหาที่หนังสือพิมพ์น�ำเสนอข่าวว่าสอดคล้องกันหรือไม่ อย่างไรนั้น พบว่า 
ในจ�ำนวน 19 ค�ำวินิจฉัย หนังสือพิมพ์กลุ่มตัวอย่างมีการน�ำเสนอข่าวท่ีมี 
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เนือ้หาขององค์ประกอบสอดคล้องกบัท่ีศาลรฐัธรรมนญูเผยแพร่ในสาระส�ำคญั 
จ�ำนวน 12 ค�ำวนิจิฉยั โดยจ�ำนวนดงักล่าวอาจจ�ำแนกได้ว่ามกีารน�ำเสนอข่าว
โดยมีเน้ือหาสอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ในทุกค�ำวินิจฉัยใน
อ�ำนาจหน้าที่นั้นๆ กล่าวคือ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับการวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือ
คุณสมบตัขิองสมาชกิรฐัสภา รฐัมนตร ีและกรรมการการเลอืกตัง้ (ล�ำดบัที ่7) 
มีจ�ำนวน 2 ค�ำวินิจฉัย และหนังสือพิมพ์น�ำเสนอข่าวโดยมีเนื้อหาครบถ้วน
สอดคล้องทั้ง 2 ค�ำวินิจฉัย เป็นต้น อาทิ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของเงือ่นไขการตราพระราชก�ำหนด ได้แก่ ค�ำวนิจิฉัยที ่11/2552 
ค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัสมาชิกรฐัสภาหรอืกรรมาธิการมส่ีวนในการใช้งบประมาณ
รายจ่ายหรือไม่ ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 14/2551 และ 14/2552  ค�ำวินิจฉัย 
เกี่ยวกับสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของผู้ด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมืองและ
กรรมการการเลือกตั้ง ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 19/2552 และ 1/2553 และ 
ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหนังสือสนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา
ก่อนหรือไม่  ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 6-7/2551 

นอกจากน้ีในบางอ�ำนาจหน้าทีพ่บว่าหนงัสอืพมิพ์มกีารน�ำเสนอข่าวที่

มีเน้ือหาขององค์ประกอบครบถ้วนในบางค�ำวินิจฉัยท่ีศาลรัฐธรรมนูญ                   
เผยแพร่ อาท ิค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมาย 
มกีารน�ำเสนอข่าวทีค่รบถ้วนสอดคล้องจ�ำนวน 4 ค�ำวนิจิฉยัจาก 7 ค�ำวนิจิฉยั 
ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 17/2552 และ 27-29/2554 และค�ำวินิจฉัยวินิจฉัย               
เกี่ยวกับมติหรือข้อบังคับพรรคการเมือง พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิก                   
สภาผู้แทนราษฎร และการใช้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิได้                 
เป็นไปตามวิถีทางในรัฐธรรมนูญ มีการน�ำเสนอข่าวที่ครบถ้วนสอดคล้อง              
จ�ำนวน 1 ค�ำวินิจฉัยจาก 3 ค�ำวินิจฉัย ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2553

นอกจากค�ำวินิจฉัยท่ีหนังสือพิมพ์น�ำเสนอเป็นข่าวจะมีเนื้อหา
สอดคล้องครบถ้วนในเชิงองค์ประกอบข้างต้นแล้ว จากการศึกษายังพบว่า 



นิติกร จิรฐิติกาลกิจ 559

หนงัสอืพมิพ์มกีารน�ำเสนอข่าวทีม่เีนือ้หาของค�ำวนิจิฉัยไม่สอดคล้องกบัทีศ่าล
เผยแพร่ จ�ำนวน 7 ค�ำวนิจิฉยั โดยในจ�ำนวนดงักล่าวมทีัง้ลักษณะของเนือ้หา
ที่ “ไม่สอดคล้อง” กับเอกสารข่าวที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ รวมทั้งยังเป็น
ลกัษณะเนือ้หาที ่“นอกเหนอื” ไปจากเอกสารข่าวทีศ่าลรฐัธรรมนญูเผยแพร่
ด้วย อาทิ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย             
พบว่า มเีนือ้หาทีไ่ม่ครบถ้วนสอดคล้องกบัทีศ่าลรฐัธรรมนญูเผยแพร่ จ�ำนวน 
1 ค�ำวินิจฉัย ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยท่ี 8/2551 และยังมีการน�ำเสนอข่าว 
บางค�ำวนิจิฉยัทีม่เีนือ้หานอกเหนอืไปจากทีศ่าลรฐัธรรมนญูเผยแพร่ จ�ำนวน 

2 ค�ำวินิจฉัย ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2551 และ 17/2551 ค�ำวินิจฉัย                         
เกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้บังคับแล้ว พบว่า 
มีเนื้อหาที่ไม่ครบถ้วนสอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ จ�ำนวน 
1 ค�ำวินิจฉัย ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 5/2551 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับมติหรือข้อบังคับ
พรรคการเมือง พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และ                                    
การใช ้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิได ้เป ็นไปตามวิถีทาง                                     
ในรัฐธรรมนูญ พบว่า มีเนื้อหาที่นอกเหนือไปจากที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่
ในเอกสารข่าว จ�ำนวน 2 ค�ำวินิจฉัย ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 25/2554 
และ26/2554 ค�ำวินิจฉัยคดีตามอ�ำนาจหน้าท่ีในพระราชบัญญัติประกอบ
รฐัธรรมนญูว่าด้วยพรรคการเมอืง พบว่ามเีนือ้หาท่ีไม่ครบถ้วนตามสอดคล้อง
กับที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ จ�ำนวน 1 ค�ำวินิจฉัย ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยที่ 
15/2553

หากวิเคราะห์จากข้อมูลดังกล่าว ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า ค�ำวินิจฉัยที่ได้
รับการน�ำเสนอข่าวโดยหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันที่มีเนื้อหาไม่ครบถ้วน
สอดคล้องหรือมีเนื้อหาที่นอกเหนือไปจากที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ ไม่ว่า
จะเป็นค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับการวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายก่อนการประกาศใช้บังคับและบทบัญญัติแห่ง
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กฎหมายทีป่ระกาศใช้บงัคบัแล้ว และค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัพรรคการเมอืงกต็าม 
ล้วนแล้วแต่เป็นค�ำวินิจฉัยที่สะท้อนให้เห็นถึงบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญท่ี
มีความส�ำคัญต่อระบบการเมืองทั้งสิ้น ทั้งค�ำวินิจฉัยความชอบด้วย
รัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและบทบัญญัติของกฎหมายที่สะท้อนให้เห็น
บทบาทในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หรือค�ำวินิจฉัย                 
เกีย่วกบัพรรคการเมอืงทีส่ะท้อนให้เหน็ถงึบทบาทในการเสริมสร้างและรักษา
เสถียรภาพของระบบการเมือง ดังนั้น การน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดี                
ดังกล่าวของหนังสือพิมพ์ที่มีเนื้อหาไม่สอดคล้องหรือนอกเหนือจากท่ี                 
ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ออกไป อาจส่งผลต่อการรับรู ้เกี่ยวกับบทบาท              
อ�ำนาจหน้าที่เกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญของผู้อ่านได้ 

นอกจากนี้ ยังพบว่าเนื้อหาขององค์ประกอบที่มักได้รับการน�ำเสนอ
เป็นข่าว “นอกเหนือ” ไปจากที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่มากที่สุด คือ             
“เหตุผลในการวินิจฉัยในปัญหาข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย” ซ่ึงในการ                      
เผยแพร่บางค�ำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญนั้นไม่ได้มีการระบุเนื้อหาของ                   
ส่วนดังกล่าวเอาไว้ในเอกสารข่าวแต่อย่างใด รวมถึงหนังสือพิมพ์ก็ไม่ได้มี                   
การระบุให้ทราบว่าถึงวิธีการเผยแพร่หรือแหล่งที่มาของเนื้อหาที่ชัดเจน                    
และน่าเช่ือถือแต่อย่างใด ตัวอย่างเช่น ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2551, 17/2551, 
25/2554 และ 26/2554 โดยหนังสือพิมพ์มักน�ำเสนอเนื้อหาดังกล่าวโดย
อ้างองิแหล่งทีม่าของข้อมลูว่ามาจาก “รายงานข่าวจากศาลรฐัธรรมนญู” บ้าง 
หรือมาจาก “แหล่งข่าวจากศาลรัฐธรรมนูญ” บ้าง ซึ่งเนื้อหาดังกล่าว                
ผู ้เขียนได้ตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ว ่าอาจน�ำไปสู ่ความน่าเชื่อถือที่มีต ่อผล                         
การวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญของผู้อ่านได้

(2)	 ส�ำหรับประเด็นด้านรูปแบบการน�ำเสนอข่าวของหนังสือพิมพ์               
ในแต่ละค�ำวินิจฉัยว่าใช้รูปแบบที่เป็นองค์ประกอบของหนังสือพิมพ์ในการ    
น�ำเสนอข่าวอย่างไรนั้น พบว่า หนังสือพิมพ์ใช้รูปแบบการน�ำเสนอข่าวโดย
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จัดวางพื้นที่ข่าว รวมถึงใช้รูปแบบซึ่งส่วนใหญ่เน้นให้ความส�ำคัญกับเนื้อหา
ของค�ำวนิจิฉยัในส่วนท่ีเป็น “ผลการวนิจิฉยั” โดยใช้รปูแบบการน�ำเสนอข่าว
ในหน้าแรกในลกัษณะทัง้ทีเ่ป็นการพาดหวัข่าว หวัข่าวรอง หรือเนือ้ข่าว เช่น 
ค�ำวินิจฉัยที่ 5/2551, 6-7/ 2551, 11/2552, 15/2553, 16/2553 และ 
27-29/2554 เป็นต้น ซึ่งค�ำวินิจฉัยดังกล่าวหนังสือพิมพ์จะน�ำเสนอเป็นข่าว
ในหน้าแรกทกุช่ือฉบับ ทัง้นี ้ผูเ้ขยีนมข้ีอสงัเกตว่า การใช้รปูแบบการน�ำเสนอ
ข่าวของหนังสือพิมพ์โดยการเปิดพื้นที่ให้กับเนื้อหาข่าวโดยการเน้นให้ผู้อ่าน
เห็นถึงผลการวินิจฉัยได้อย่างชัดเจนในหน้าแรกของหนังสือพิมพ์ ถือว่า
เป็นการดึงดูดความสนใจของผู้อ่าน เนื่องจากองค์ประกอบของหนังสือพิมพ์
ในส่วนที่เป็นการพาดหัวข่าวนั้น ถือว่าเป็นส่วนที่ท�ำหน้าที่ในการเรียกร้อง
ความสนใจของผูอ่้าน และนอกจากการน�ำเสนอข่าวในหน้าแรกดังกล่าวแล้ว
หนังสือพิมพ์ยังมีการใช้รูปแบบการน�ำเสนอข่าวภายในหน้าในของ
หนังสือพิมพ์ ในลักษณะหัวตอนหน้าในและเนื้อข่าวหน้าในด้วย เพื่อระบุให้

ผู ้อ่านทราบว่า รายละเอียดของเนื้อหาข่าวเกี่ยวกับการวินิจฉัยคดีของ                 
ศาลรัฐธรรมนูญอยู่ในส่วนใดของฉบับและมีรายละเอียดของเนื้อข่าวที่ต่อ            
มาจากข่าวหน้าแรกอย่างไร 

นอกจากหนังสือพิมพ์จะให้ความส�ำคัญกับการน�ำเสนอเนื้อหาของ 
“ผลการวินิจฉัย” โดยใช้รูปแบบการน�ำเสนอในหน้าแรกแล้วยังพบว่า 
หนังสือพิมพ์ยังให้ความส�ำคัญกับ “เหตุผลที่ในการวินิจฉัยปัญหาข้อเท็จจริง
และข้อกฎหมาย” ด้วย โดยหนังสือพิมพ์มักใช้รูปแบบการน�ำเสนอเนื้อหา              
ดังกล่าวเป็นเนื้อข่าวหน้าในเสียส่วนใหญ่ ท้ังนี้ อาจเป็นเพราะว่าเนื้อหา                  
ดังกล่าวเป็นส่วนท่ีขยายความและให้รายละเอียดเกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดี
ของศาลรฐัธรรมนญูในคดต่ีางๆ  ดงันัน้จงึเป็นส่วนทีเ่สรมิสร้างความเข้าใจให้
แก่ผู้อ่านในผลการวินิจฉัยคดีได้มากกว่าการรับรู้แต่เพียงเฉพาะเนื้อหาใน     
ส่วนที่เป็นผลการวินิจฉัยหรือการลงมติเพียงอย่างเดียว และส�ำหรับการ                
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น�ำเสนอเนื้อหาข่าวขององค์ประกอบอื่นๆ ไม่ว่าจะเป็นความเป็นมาหรือ                  
ค�ำกล่าวหา สรุปข้อเท็จจริงท่ีได้จากการพิจารณา และบทบัญญัติและ                     
ข้อกฎหมาย พบว่า หนงัสอืพมิพ์มกีารระบเุนือ้หาดงักล่าวเพียงไม่กีค่�ำวนิจิฉัย
เท่านั้น และน�ำเสนอเนื้อหาดังกล่าวได้สอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญ                    
เผยแพร่ในเอกสารข่าว รวมถึงใช้รปูแบบการน�ำเสนอเป็นเนือ้ข่าวหน้าในเป็น
ส่วนใหญ่ อาท ิค�ำวนิจิฉยัที ่14/2551 หนงัสอืพมิพ์ได้น�ำเสนอเนือ้หาของส่วน
ทีเ่ป็นความเป็นมาหรอืค�ำกล่าวหาเป็นเนือ้ข่าวหน้าใน เช่นเดียวกบัค�ำวนิจิฉัย
ที่ 16/2551 และค�ำวินิจฉัยที่ 17/2551 หรือค�ำวินิจฉัยที่ 17/2552 
หนังสือพิมพ์ได้น�ำเสนอเนื้อหาของส่วนที่เป็นสรุปข้อเท็จจริงที่ได้จากการ
พจิารณาเป็นเนือ้ข่าวหน้าใน เปน็ต้น  อย่างไรกด็ ีนอกจากหนงัสอืพมิพ์จะใช้
รูปแบบการน�ำเสนอข่าว ผลการวินิจฉัยคดีท่ีแตกต่างกันในแต่ละค�ำวินิจฉัย
แล้ว ยังพบว่า ในบางค�ำวินิจฉัยนั้นหนังสือพิมพ์มีการน�ำเสนอเนื้อหาท่ีเป็น
รายละเอียดของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ โดยแยกเป็นส่วนเนื้อหาเฉพาะ
ออกจากเนื้อข่าวปกติโดยจัดท�ำเป็นสกู๊ปข่าวภายในหน้าในของหนังสือพิมพ์ 
เช่น ค�ำวินิจฉัย  ที่ 6-7/2551, 11/2552, 15/2553 และ 16/2553 เป็นต้น 

(3)	 ส�ำหรับประเด็นด้านความสอดคล้องของรายละเอียดเนื้อหา                  
เมื่อเปรียบเทียบระหว่างเนื้อหาที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่กับเนื้อหาที่
หนังสือพิมพ์น�ำเสนอข่าวว่าสอดคล้องตรงกันในสาระส�ำคัญหรือไม่นั้น             
พบว่า หนงัสอืพมิพ์ท่ีน�ำเสนอเนือ้หาข่าวเฉพาะในส่วนทีเ่ป็น “ผลการวนิจิฉัย
หรอืการลงมต”ิ เพยีงอย่างเดยีวจะมเีนือ้หาท่ีสอดคล้องกบัทีศ่าลรฐัธรรมนญู
เผยแพร่ในเอกสารข่าวในสาระส�ำคญั ท้ังนี ้การน�ำเสนอข่าวทีม่เีนือ้หาเฉพาะ
ในส่วนที่เป็นผลการวินิจฉัยเพียงอย่างเดียวถือว่าเป็นองค์ประกอบที่ง่ายต่อ
การน�ำเสนอข่าวและท�ำให้ผู ้อ่านสามารถเข้าใจในผลการวินิจฉัยคดีของ                   
ศาลรัฐธรรมนูญได้ง่ายที่สุด ซึ่งการน�ำเสนอข่าวในลักษณะเช่นนี้พบได้ใน                 
ค�ำวนิจิฉยัเก่ียวกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมาย เช่น ค�ำวนิจิฉัย
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ที ่17/2552 และค�ำวนิจิฉยัที ่27-29/2554 และค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัการวนิจิฉยั
มติข้อบังคับพรรคการเมือง พิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร
และการใช้สิทธิและเสรีภาพในทางการเมืองโดยมิได้เป็นไปตามวิถีทางใน
รัฐธรรมนูญ เช่น ค�ำวินิจฉัยที่ 25/2554 และค�ำวินิจฉัยที่ 26/2554 เป็นต้น

นอกจากนีใ้นกรณทีีศ่าลรฐัธรรมนญูมกีารเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดทีี่
เกิดขึ้นในวันเดียวกันหลายค�ำวินิจฉัย และผลการวินิจฉัยหรือการลงมติใน
แต่ละค�ำวินิจฉัยดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกัน รวมถึงศาลรัฐธรรมนูญใช้การ
เผยแพร่โดยรวมหลายค�ำวินิจฉัยในเอกสารข่าวฉบับเดียวกัน เช่น ค�ำวินิจฉัย
ที ่16/2551 กับค�ำวนิจิฉยัที ่17/2551 ทีเ่ผยแพร่ในเอกสารข่าวฉบบัเดยีวกนั
คือ ฉบับที่ 22/2551 หรือ ค�ำวินิจฉัยที่ 25/2554 กับค�ำวินิจฉัยที่ 26/2554 
ที่เผยแพร่ในเอกสารข่าวฉบับเดียวกัน คือ ฉบับที่ 4/2554 กรณีดังกล่าว             
พบว่า หนังสือพิมพ์ใช้วิธีการน�ำเสนอข่าวโดย “รวบ” เอาผลการวินิจฉัยคดี

ในหลายค�ำวินิจฉัยเป็นข่าวเดียวกัน และน�ำเสนอเนื้อหาดังกล่าวโดยใช้                
องค์ประกอบเหมือนกัน ตัวอย่างเช่น ในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดี                     
ในค�ำวินิจฉัยที่ 16/2551 และค�ำวินิจฉัยท่ี 17/2551 ซ่ึงเป็นค�ำวินิจฉัย                         
เก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย โดยศาลได้พิจารณา
วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติส�ำนักงาน                     
สลากกินแบ่งรัฐบาล (ฉบับท่ี  ...) พ.ศ.... (ค�ำวินิจฉัยที่ 16/2551) และ                    
ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการขัดกันระหว่างผลประโยชน์
ส่วนบุคคลและประโยชน์ส่วนรวม พ.ศ. .... (ค�ำวินิจฉัยที่ 17/2551) โดย                 
ทั้งสองค�ำวินิจฉัยมีผลการวินิจฉัยเหมือนกัน คือ ร่างกฎหมายแต่ละฉบับ                
ดังกล่าวขัดกับรัฐธรรมนูญและเป็นอันตกไปทั้งฉบับ โดยผลการวินิจฉัย                    
ดังกล่าวได้เผยแพร่ในเอกสารข่าวฉบับที่ 22/2551 ซึ่งในการเผยแพร่ผล                 
การวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูในเอกสารข่าวดังกล่าวนัน้ได้มแียกเนือ้หา
ของผลการวินิจฉัยคดีในแต่ละค�ำวินิจฉัยออกจากกันเป็นหัวข้ออย่างชัดเจน 
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แต่ในการน�ำเสนอข่าวของหนงัสอืพมิพ์กลบัน�ำเสนอข่าวโดยใช้การระบเุนือ้หา
ข่าวว่า “ร่าง พ.ร.บ. ท้ัง 2 ฉบับ ตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติ                           
แห่งรัฐธรรมนูญ” แทนการระบุรายละเอียดของผลการวินิจฉัยในแต่ละ                   
ร่างกฎหมายว่าเป็นอย่างไร ยิ่งกว่านั้นหนังสือพิมพ์บางฉบับมีการน�ำเสนอ
ข่าวโดยระบเุนือ้หาเฉพาะผลการวนิจิฉยัร่างกฎหมายฉบบัใดฉบบัหนึง่เท่านัน้ 
ซึ่งการน�ำเสนอเนื้อหาในลักษณะเช่นนี้อาจสร้างความสับสนและเข้าใจผิด
พลาดคลาดเคลื่อนให้กับผู้อ่านได้ 

นอกจากการน�ำเสนอข่าวในกรณีข้างต้นแล้ว จากการศึกษาวิเคราะห์
ยังพบว่า ในกรณีการน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีในค�ำวินิจฉัยเดียวกัน           
แต่มีประเด็นที่ศาลต้องวินิจฉัยหลายประเด็น เช่น ค�ำวินิจฉัยที่ 6-7/2551 
และค�ำวินิจฉยัที ่11/2552 การน�ำเสนอข่าวของหนงัสอืพมิพ์มกัมเีนือ้หาข่าว 

ที่ผิดพลาดคลาดเคลื่อน โดยหนังสือพิมพ์มีแนวโน้มที่จะน�ำเสนอเนื้อหา                      
ไม่ครบถ้วนสอดคล้องกับเนื้อหาที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ในเอกสารข่าว 
กล่าวคือ หนังสือพิมพ์มีแนวโน้มที่จะน�ำเสนอเนื้อหาผลการวินิจฉัยของศาล
เพียงประเด็นใดประเด็นหนึ่งเท่านั้น หรือบางกรณีมีการระบุเนื้อหาการ                    
ลงมติของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละประเด็นคลาดเคล่ือนไปจาก                    
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น อย่างไรก็ดีในการวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ีมี                       
การก�ำหนดประเดน็การพจิารณาไว้หลายประเดน็ ข้อก�ำหนดศาลรฐัธรรมนญู
ว่าด้วยวิธีพิจารณาและการท�ำค�ำวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ข้อ 50 ก�ำหนดว่า                 
ศาลจะต้องลงมติในทุกประเด็นที่ได้ก�ำหนดไว้ ดังนั้น กรณีท่ีการวินิจฉัยมี              
การก�ำหนดประเดน็การพจิารณาหลายประเดน็ ในค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู
จะต้องมีผลการวินิจฉัยหรือผลการลงมติในทุกประเด็นด้วย ตัวอย่างเช่น                 
ค�ำวินิจฉัย ที่ 6-7/2551 ศาลได้ก�ำหนดประเด็นที่ต้องวินิจฉัยไว้ 2 ประเด็น 
ว่า (1) แถลงการณ์ร่วมไทย – กัมพูชา ฉบับวันที่ 18 มิถุนายน 2551 เป็น
หนังสือสัญญาระหว่างประเทศหรือไม่ และ (2) หากเป็นหนังสือสัญญา
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ระหว่างประเทศจะต้องได้รบัความเหน็ชอบจากรัฐสภาหรือไม่ โดยในประเด็น
ว่าเป็นหนงัสอืสญัญาระหว่างประเทศหรอืไม่นัน้ ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยแล้ว
มีมติเป็นเอกฉันท์ ส่วนในประเด็นที่ว่าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศต้องได้
รับความเห็นชอบจากรัฐสภาหรือไม่นั้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแล้วมีมติ                
เสียงข้างมาก 8 ต่อ 1 เสียง แต่กระนั้นในการน�ำเสนอข่าวของหนังสือพิมพ์
กลุม่ตวัอย่างบางฉบับกลบัมเีนือ้หาท่ีระบุการลงมตขิองตุลาการศาลรฐัธรรมนญู
สลับประเด็นกัน กรณีนี้จึงเป็นอีกประเด็นหนึ่งท่ีหนังสือพิมพ์มีการน�ำเสนอ
ข่าวที่คลาดเคลื่อนไปจากข้อเท็จจริง

นอกจากหนังสือพิมพ์จะน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยของ 
ศาลรัฐธรรมนูญในลักษณะต่างๆ แล้ว ยังมีการน�ำเสนอเนื้อหาข่าวที่เป็น 
ความเห็นของผู้เกี่ยวข้องที่มีต่อผลการวินิจฉัยคดีอีกด้วย ซึ่งจากการศึกษา
พบว่า หนังสือพิมพ์มีการน�ำเสนอเนื้อหาท่ีเป็นความเห็นของผู้เกี่ยวข้องที่มี

ต่อผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 8 ค�ำวินิจฉัย โดยใน                    
จ�ำนวนดังกล่าวสามารถจ�ำแนกได้ว่าเป็นค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วย
รฐัธรรมนญูของร่างกฎหมาย จ�ำนวน 2 ค�ำวนิจิฉยั คอื ค�ำวนิจิฉยัที ่16/2551 
และค�ำวินิจฉัย 17/2551 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ
เง่ือนไขการตราพระราชก�ำหนด จ�ำนวน 1 ค�ำวินิจฉัย คือ ค�ำวินิจฉัยที่ 
11/2552 ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับมติข้อบังคับพรรคการเมือง พิจารณาอุทธรณ์
ของสมาชกิสภาผูแ้ทนราษฎรและการใช้สทิธแิละเสรีภาพในทางการเมอืงโดย
มิได้เป็นไปตามวิถีทางในรัฐธรรมนูญ จ�ำนวน 2 ค�ำวินิจฉัย คือ ค�ำวินิจฉัย               

ที่ 16/2553 และค�ำวินิจฉัยที่ 26/2554 และค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับหนังสือ                      
สนธิสัญญาใดต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อนหรือไม่ จ�ำนวน 
2 ค�ำวนิจิฉยั คอื ค�ำวนิจิฉยัท่ี 6-7/2551 และค�ำวนิจิฉัยเกีย่วกบัอ�ำนาจหน้าที่
ตามกฎหมายพรรคการเมอืง จ�ำนวน 1 ค�ำวนิจิฉยั คอื ค�ำวนิจิฉัยที ่15/2553

จากข้อมูลข้างต้นอาจกล่าวได้ว่า ผลการวินิจฉัยที่มักมีการน�ำเสนอ
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

ความเห็นของผู้เก่ียวข้องมักเป็นค�ำวินิจฉัยท่ีแสดงให้เห็นถึงบทบาทของ              
ศาลรัฐธรรมนูญในการคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อาทิ                         
ค�ำวนิจิฉยัเก่ียวกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของร่างกฎหมายและบทบญัญติั
ของกฎหมาย และบทบาทในการเสริมสร้างและรักษาเสถียรภาพของระบบ
การเมือง อาทิ ค�ำวินิจฉัยเกี่ยวกับพรรคการเมือง อย่างไรก็ดี ผู ้เขียนมี                        
ข้อสังเกตว่า ค�ำวินิจฉัยท่ีเกี่ยวข้องกับพรรคการเมือง โดยเฉพาะค�ำวินิจฉัย                     
ที่ 15/2553 และค�ำวินิจฉัยที่ 16/2553 หรือที่รู้จักกันว่าเป็นค�ำวินิจฉัย              
“คดยีบุพรรคประชาธปัิตย์” ถอืเป็นผลการวนิจิฉยัคดทีีห่นงัสอืพมิพ์น�ำเสนอ
ความเห็นของผู ้เกี่ยวข้องท่ีมีต่อผลการวินิจฉัยคดีทั้งในลักษณะที่เป็น                   
ความเห็นเชิงเห็นด้วยและไม่เห็นด้วยต่อผลการวินิจฉัยคดีมากกว่าผล                  
การวินิจฉัยคดีตามอ�ำนาจหน้าท่ีอ่ืน ซึ่งความเห็นดังกล่าวผู้เขียนเห็นว่าเป็น
สิง่ทีส่ะท้อนให้เห็นถงึการให้ความสนใจของสงัคมทีม่ต่ีอผลการวนิจิฉยัคดขีอง
ศาลรัฐธรรมนูญ และยังสะท้อนให้เห็นถึงปฏิกิริยาของสังคมที่มีต่อผลการ
วินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญด้วย ซึ่งในแง่หนึ่งศาลรัฐธรรมนูญสามารถน�ำ
เอาความคิดเห็นดงักล่าวไปเป็นข้อมลูในการเผยแพร่และสร้างความเข้าใจใน
ผลการวินิจฉัยคดีเพิ่มเติมให้แก่ประชาชนได้ด้วย 

นอกจากหนังสือพิมพ์จะน�ำเสนอเนื้อหาความเห็นของผู้เกี่ยวข้องที่มี
ต่อผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูแล้ว ยงัพบว่า มกีารน�ำเสนอเนือ้หา
ผลส�ำรวจความคิดเห็นของประชาชนที่มีต่อผลการวินิจฉัยคดีของศาล
รัฐธรรมนูญด้วย ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า ผลส�ำรวจความคิดเห็นของประชาชนที่มี
ต่อผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นถึงปฏิกิริยา
ป้อนกลับ (Feedback) ของสังคมซึ่งถือว่าเป็นส่วนหนึ่งของสภาพแวดล้อม 
(Environment) ในระบบการเมืองที่เกิดขึ้นภายหลังจากท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
ได้วินิจฉัยตัดสินคดีได้เป็นอย่างดี เช่น ในค�ำวินิจฉัยที่ 16/2553 ทั้งนี ้
เนื่องจากการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญเป็นการกระท�ำ
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ผ่านสื่อมวลชนในลักษณะท่ีเป็นการสื่อสารทางเดียว (One – way 
communication) ศาลจึงไม่สามารถรับรู้ถึงปฏิกิริยาของสังคมที่มีต่อผล              
การวินิจฉัยดังกล่าวในลักษณะท่ีเป็นสหสัมพันธ์ได้ ดังนั้น เนื้อหาที่
หนังสือพิมพ์น�ำเสนอให้เห็นถึงผลส�ำรวจความคิดเห็นของประชาชนที่มีต่อ
ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวจึงถือว่าเป็นสิ่งที่มีความส�ำคัญต่อการปรับบทบาท
และปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ  

กล่าวโดยสรุปได้ว่า จากแนวคิดที่ผู ้เขียนได้น�ำเสนอไว้เกี่ยวกับ 
การก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสารแบบสองชั้น หรือ “Double Process of 
Agenda-setting” ที่แสดงให้เห็นว่า ทั้งผู ้ปฏิบัติการทางการเมือง 
และสื่อมวลชนต่างก็มีอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสารหรือ 
“เนื้อหาสาระ” ของสิ่งที่ต้องการจะน�ำเสนอได้ อย่างไรก็ดีในชั้นของ 
การเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูนัน้ แม้ว่าศาลรัฐธรรมนญู
จะสามารถก�ำหนดเนื้อหาสาระของผลการวินิจฉัยคดีท่ีจะเผยแพร่ไปยัง
สื่อมวลชนได้ แต่จากการศึกษาวิเคราะห์ดังกล่าวได้แสดงให้เห็นว่า ไม่มี              
หลักประกันว่าหนังสือพิมพ์จะน�ำเนื้อหาตามที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่              
ไปน�ำเสนอเป็นข่าวอย่างครบถ้วนท้ังหมด ดังจะเห็นได้จากการที่
หนังสือพิมพ์ยังมีการน�ำเสนอเนื้อหาข่าวที่นอกเหนือจากที่ศาลรัฐธรรมนูญ

เผยแพร่หรือมีเนื้อหาที่ผิดพลาดคลาดเคลื่อนจากข้อเท็จจริง เพราะใน                 
บางกรณีศาลรัฐธรรมนูญสื่อสารออกไปเป็น “น�้ำ” หนังสือพิมพ์ก็น�ำเสนอ
ข่าวดงักล่าวเป็น “น�ำ้” ในขณะท่ีบางกรณีศาลรฐัธรรมนญูสือ่สารออกไปเป็น 
“น�้ำ” แต่หนังสือพิมพ์กลับน�ำเสนอข่าวดังกล่าวเป็น “กาแฟหรือเหล้า” ได้
เช่นกัน แล้วแต่กรณี 

นอกจากนี้การให้ความส�ำคัญต่อเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นโดยการน�ำเสนอ
ข่าวของหนงัสอืพมิพ์ยงัมผีลต่อการสร้างการรบัรูใ้ห้แก่ประชาชนต่อเหตกุารณ์ 
นั้นด้วย ดังนั้นหากผลการวินิจฉัยคดีใดถูกน�ำเสนอเป็นข่าวบ่อยคร้ังหรือ 
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

หลายวันจนท�ำให้รู้สึกว่าเป็นเหตุการณ์ที่มีความส�ำคัญ การน�ำเสนอข่าวท่ี
สอดคล้องและถูกต้องตามข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนย่อมสร้างการเปิดรับ รับรู้           
และจดจ�ำให้แก่ประชาชนได้เป็นอย่างดี ดังน้ันศาลรัฐธรรมนูญในฐานะ                        
ทีเ่ป็นหน่วยงานทีใ่ช้อ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระข่าวสารในขัน้ต้นก่อน
ท่ีจะน�ำเผยแพร่ไปยังสื่อมวลชน ก็ควรมีการก�ำกับดูแลในขั้นตอนของ                   
การปฏบิตัโิดยควรตรวจสอบเนือ้หาของสิง่ทีต้่องการจะเผยแพร่ไปยงัส่ือมวลชน
อย่างถีถ้่วนรอบคอบก่อน รวมถึงควรก�ำหนดข้ันตอนและวธิกีารติดตามแก้ไข
กรณีที่สื่อมวลชนน�ำเสนอข่าวท่ีผิดพลาดอย่างทันท่วงที ทั้งนี้ เพื่อป้องกัน             
การเกิดความเข้าใจที่ผิดพลาดในผลการวินิจฉัยคดีของประชาชนที่อาจเกิด
ขึ้นจากการน�ำเสนอข่าวของสื่อมวลชนในอนาคต ซึ่งจะมีผลต่อการรับรู้ของ
ประชาชนเกีย่วกบับทบาทและอ�ำนาจหน้าท่ีของศาลรฐัธรรมนญูอนัจะน�ำไป
สู่ความเชื่อมั่นต่อกระบวนการยุติธรรมโดยศาลรัฐธรรมนูญในที่สุด

สรุปและข้อเสนอแนะ

ตามที่ผู้เขียนได้ก�ำหนดวัตถุประสงค์ไว้ว่าต้องการศึกษาการน�ำเสนอ
ข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน              
รวมถึงวิเคราะห์ว่าการน�ำเสนอข่าวดังกล่าวสอดคล้องกับที่ศาลรัฐธรรมนูญ
มีกระบวนการเผยแพร่ไปยังสาธารณะหรือไม่ ทั้งนี้ เพื่อน�ำผลการวิเคราะห์
ไปก�ำหนดเป็นข้อเสนอแนะเพื่อยกระดับการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นในอนาคตนั้น จากการศึกษา                
ข้างต้นอาจสรุปได้ว่า การน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ              
ของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่มตัวอย่างได้สะท้อนให้เห็นถึงการให้

ความส�ำคัญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันที่มีต่อการปฏิบัติหน้าที่ของ                      
ศาลรัฐธรรมนูญ โดยการน�ำเสนอข่าวค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญในแต่ละ
อ�ำนาจหน้าที่มีความแตกต่างกันทั้งในเชิงจ�ำนวนค�ำวินิจฉัยในแต่ละอ�ำนาจ
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หน้าที่และในเชิงความถี่หรือจ�ำนวนวันในการน�ำเสนอข่าว แต่กระนั้น                 
ความแตกต่างดังกล่าว ไม่ได้สะท้อนให้เห็นว่าหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน
แต่ละชื่อฉบับมีจุดยืนในการน�ำเสนอข่าวที่แตกต่างกัน เนื่องจากปัจจุบัน
หนังสอืพมิพ์มีแนวโน้มทีจ่ะน�ำเสนอข่าวของเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้คล้ายคลงึกนั 
อย่างไรก็ดี การให้ความส�ำคัญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันต่อการ                  
น�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญย่อมมีผลต่อการเปิดรับ รับรู้ 
และจดจ�ำของประชาชนผู ้อ่านเกี่ยวกับบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากหนังสือพิมพ์น�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัย
ศาลรัฐธรรมนูญโดยเน้นให้ความส�ำคัญกับค�ำวินิจฉัยตามอ�ำนาจหน้าที่ใด
หน้าที่หนึ่ง ก็อาจส่งผลให้ประชาชนจดจ�ำว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอ�ำนาจหน้าที่
เช่นน้ัน ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างผลส�ำรวจความคิดเห็นของประชาชนที่                       
มต่ีอการปฏิบตัหิน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู ซึง่แสดงให้เหน็ว่ายงัมคีวามเข้าใจ
เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญที่คลาดเคลื่อน และอาจส่งผล
ต่อความเช่ือม่ันของประชาชนทีม่ต่ีอการปฏบิตัหิน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญูได้
ในอนาคต

นอกจากนีจ้ากการศกึษายงัก่อให้เกดิความตระหนกัว่า ในการเผยแพร่
ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญนั้น “เอกสารข ่าวส�ำนักงาน                                     
ศาลรัฐธรรมนูญ” (Press release) กลายเป็นสิ่งที่มีความส�ำคัญใน
กระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจาก                
ภายหลงัทีศ่าลรฐัธรรมนญูได้เผยแพร่ผลการวนิจิฉัยคดีแล้ว สือ่มวลชนมกัน�ำ
เนื้อหาที่ศาลได้เผยแพร่ในเอกสารข่าวไปใช้เป็นพื้นฐานของเนื้อหาข่าวใน
หนังสือพิมพ์ ดังสะท้อนให้เห็นได้จากการวิเคราะห์ความสอดคล้องโดย 
เปรยีบเทยีบระหว่างเนือ้หาข่าวของหนงัสอืพมิพ์กบัท่ีเนือ้หาท่ีศาลรัฐธรรมนูญ
เผยแพร่ในเอกสารข่าว และถึงแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีการเผยแพร่                  
ผลการวินิจฉัยคดีโดยใช้วิธีการแถลงข่าวร่วมกับการแจกเอกสารข่าวใน              
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บางค�ำวินิจฉัยก็ตาม แต่เมื่อเปรียบเทียบเนื้อหาข่าวที่หนังสือพิมพ์น�ำเสนอ
กับเนื้อหาที่ศาลเผยแพร่ในเอกสารข่าวแล้วพบว่ามีเนื้อหาที่คล้ายคลึงกันใน
สาระส�ำคัญ และในกรณีที่มีการน�ำเสนอข่าวของหนังสือพิมพ์ที่มีเนื้อหา            
นอกเหนือไปจากที่ศาลรัฐธรรมนูญได้เผยแพร่ในเอกสารข่าวจะพบว่า                
ส่วนใหญ่เป็นค�ำวนิจิฉยัทีศ่าลรฐัธรรมนญูใช้การเผยแพร่โดยการแจกเอกสาร
ข่าวเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน ดังน้ันเน้ือหาข่าวที่หนังสือพิมพ์น�ำเสนอที่มี
ลักษณะนอกเหนือไปจากเนื้อหาที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ดังกล่าวจึงเป็น            
ส่ิงที่ควรตั้งข้อสังเกตถึงที่มาของแหล่งข่าวรวมถึงความน่าเชื่อถือของ               
แหล่งข่าวด้วย

ยิ่งไปกว่านั้นยังพบว่า นอกจากจะน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัย                
ศาลรัฐธรรมนูญแล้ว หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันกลุ่มตัวอย่างยังน�ำเสนอ
เนื้อหาข่าวที่เป็นความเห็นของผู้เกี่ยวข้องที่มีต่อผลการวินิจฉัยคดีอีกด้วย            
ซึ่งความเห็นดังกล่าวผู ้เขียนเห็นว่าเป็นสิ่งท่ีสะท้อนให้เห็นถึงการให้                         
ความสนใจของสังคมที่มีต่อผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ และ                    
นับเป็นปฏิกิริยาป้อนกลับ (Feedback) ของสังคมซึ่งถือว่าเป็นส่วนหนึ่ง                
ของสภาพแวดล้อม (Environment) ในระบบการเมอืงท่ีเกดิข้ึนภายหลังจาก
ที่ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยตัดสินคดีได้เป็นอย่างดี ซ่ึงจากการเผยแพร่ผล
การวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูทีเ่ป็นการกระท�ำผ่านสือ่มวลชนในลกัษณะ
ที่เป็นการสื่อสารทางเดียว (One – way communication) ศาลจึงไม่
สามารถรบัรูถ้งึปฏกิริยิาของสงัคมทีม่ต่ีอผลการวนิจิฉัยดังกล่าวในลักษณะที่
เป็นสหสมัพนัธ์ได้ ดงัน้ัน เน้ือหาท่ีหนังสอืพมิพ์น�ำเสนอให้เหน็ถงึความคดิเหน็
ของผูเ้กีย่วข้องรวมถงึความคดิเหน็ของประชาชนทีม่ต่ีอผลการวนิจิฉัยคดีของ
ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าว จึงถือว่าเป็นสิ่งที่มีความส�ำคัญต่อการปฏิบัติหน้าที่
ของศาลรฐัธรรมนญู และศาลรฐัธรรมนญูสามารถน�ำเอาความคดิเหน็ดงักล่าว
ไปเป็นข้อมลูในการเผยแพร่และสร้างความเข้าใจในผลการวนิจิฉยัคดเีพิม่เตมิ
ให้แก่ประชาชนได้ด้วย
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ในระบบการเมืองไทยนั้นทุกองค์กรจ�ำเป็นที่จะต้องมีการสื่อสารซึ่ง
ถอืว่าเป็นการปฏสิมัพนัธ์ขัน้พืน้ฐานภายในระบบการเมอืง ซ่ึงศาลรัฐธรรมนญู
ในฐานะองค์กรหนึง่ในระบบการเมอืงทีใ่ช้อ�ำนาจตลุาการและมหีน้าทีใ่นการ
ตัดสินความ (Policy Adjudication) ก็มีความจ�ำเป็นที่จะต้องสื่อสารเพื่อ
ท�ำความเข้าใจในการปฏิบัตหิน้าท่ีด้วยเช่นกนั ท้ังนีเ้พราะในการปฏบิติัหน้าที่
ของศาลรัฐธรรมนูญนั้นมักมีความเกี่ยวข้องเชื่อมโยงกับสถานะและการ               
ด�ำรงอยู่ขององค์กรและบุคลากรในระบบการเมือง เนื่องจากค�ำวินิจฉัย                  
ศาลรฐัธรรมนญูถอืเป็นเดด็ขาดและมผีลผกูพนัทุกองค์กร จึงหลีกเล่ียงไม่ได้ท่ี
การปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญจะส่งผลกระทบต่อสภาพแวดล้อมใน
ระบบการเมือง ดังนั้นกระบวนการสื่อสารที่ศาลรัฐธรรมนูญสร้างขึ้นเพื่อ
ท�ำความเข้าใจเกี่ยวกับผลการวินิจฉัยคดีจึงเป็นส่ิงท่ีมีความส�ำคัญและน�ำมา
ซ่ึงความเช่ือม่ันและการสนับสนุนของสังคมที่มีต่อการปฏิบัติหน้าที่ของ               
ศาลรฐัธรรมนญูอนัเป็นสิง่ท่ีมผีลต่อสถานะและการด�ำรงอยูข่องศาลรฐัธรรมนญู 
ในฐานะองค์กรหนึ่งในระบบการเมือง

แต่กระนั้นกระบวนการสื่อสารของศาลรัฐธรรมนูญในระบบการเมือง
กลับจ�ำเป็นต้องอาศัยสื่อมวลชนเป็นช่องทางในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัย
คดไีปยงัสาธารณะ ซึง่การศกึษาในครัง้นีไ้ด้สะท้อนให้เหน็ถงึความส�ำคญัของ
ส่ือมวลชนโดยเฉพาะหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันที่น�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับ 
ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่มีเนื้อหาในลักษณะแตกต่างกันในแต่ละอ�ำนาจ
หน้าที่ ซึ่งแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีกระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดี
ก็ตาม แต่ก็ไม่มีหลกัประกนัว่าในการน�ำเสนอข่าวของหนงัสอืพมิพ์ภาษาไทย
รายวันนั้น หนังสือพิมพ์จะน�ำข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญ  

ได้เผยแพร่ไปน�ำเสนอเป็นเนื้อหาข่าวท่ีสอดคล้องกับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น                 
แต่อย่างใด เม่ือเป็นเช่นนีก้ารน�ำเสนอข่าวเกีย่วกบัค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญู
ของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันจึงเป็นสิ่งที่มีอิทธิพลต่อการเปิดรับ รับรู้ 
และจดจ�ำของประชาชนท่ีมีต่อการปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ อันจะ
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ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน

น�ำไปสูค่วามน่าเชือ่ถอืและเชือ่มัน่ของประชาชนทีม่ต่ีอการปฏบิติัหน้าทีข่อง                 
ศาลรัฐธรรมนูญในอนาคต ดังนั้นในการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของ                    
ศาลรัฐธรรมนูญ จึงควรมีการตรวจสอบเนื้อหาของสิ่งที่จะเผยแพร่ให้ชัดเจน
ถูกต้องและครอบคลุมกับข้อเท็จจริงให้มากที่สุดก่อนที่จะผ่านกระบวนการ
เผยแพร่ไปยังสื่อมวลชน

อย่างไรก็ดี วัตถุประสงค์ส�ำคัญของการศึกษาในคร้ังนี้ นอกจากจะ
เป็นการศึกษาการน�ำเสนอข่าวเกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญของ
หนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวันแล้ว ผู้เขียนยังต้องการที่จะเสนอแนะแนว
ทางในการยกระดับการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญให้มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึนในอนาคต ซึ่งจากข้อค้นพบที่ได้จากการศึกษา                    
ดังกล่าว จะเห็นว่า ในการน�ำเสนอข่าวของหนังสือพิมพ์ภาษาไทยรายวัน              
เกี่ยวกับค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญยังมีเนื้อหาข่าวที่ผิดพลาดคลาดเคลื่อน               
ไปจากข้อเท็จจริงอยู ่บ้าง แต่กระนั้นผู ้เขียนได้ตระหนักถึงบทบาทของ                    
ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะที่เป็นผู ้ที่มีอ�ำนาจในการก�ำหนดระเบียบวาระ
ข่าวสาร (Agenda – Setting) ชั้นต้น ท่ีสามารถก�ำหนดเนื้อหาสาระของ 
สิ่งที่ต้องการเผยแพร่ไปยังสื่อมวลชน แม้ว่าจะไม่มีหลักประกันว่าสื่อมวลชน
จะน�ำเนื้อหาตามที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ไปน�ำเสนอเป็นข่าวได้อย่าง
สอดคล้องก็ตาม แต่สิ่งหนึ่งที่ผู้ศึกษาเห็นว่าควรตระหนักถึงนั่นคือ ก่อนท่ี               
ศาลรัฐธรรมนูญจะก�ำหนดเนื้อหาของ “สาร” ที่ต้องการเผยแพร่ไปสู ่
สาธารณะ ควรมกีระบวนการในการสร้างความรูค้วามเข้าใจให้แก่ส่ือมวลชน
เกี่ยวกับบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญเสียก่อน เพ่ือให้
สือ่มวลชนมพีืน้ฐานทีจ่ะสามารถใช้ในการน�ำเสนอข่าวเกีย่วกบัผลการวนิจิฉยั
คดีของศาลรัฐธรรมนูญได้ โดยมิต้องยึดโยงเฉพาะเนื้อหาที่ศาลรัฐธรรมนูญ
เผยแพร่ในเอกสารข่าวแต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น 

ดังนั้น จากผลการศึกษาดังกล่าวผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะส�ำหรับ                 
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ศาลรัฐธรรมนูญที่จะน�ำไปใช้ในการปรับปรุงและยกระดับกระบวนการ                        
เผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญในอนาคต โดยอาจแบ่งออก
เป็นข้อเสนอแนะที่เป็นมาตรการทางการบริหารและมาตรการทางกฎหมาย 
ดังนี้

ข้อเสนอแนะทีเ่ป็นมาตรการทางการบรหิาร: ตามทีร่ฐัธรรมนญูแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2550 มาตรา 217 บญัญตัใิห้ศาลรัฐธรรมนญู
มี “ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ” ท�ำหน้าที่เป็นหน่วยธุรการในการสนับสนุน
การปฏิบัติหน ้า ท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ โดยมี เลขาธิการส�ำนักงาน 
ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูบ้งัคบับญัชาข้ึนตรงต่อประธานศาลรัฐธรรมนูญ ดงันัน้               
เพื่อเป็นการส่งเสริมให้กระบวนการส่ือสารระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับ
สือ่มวลชนมีประสทิธภิาพมากยิง่ขึน้ ผูเ้ขยีนจงึมข้ีอเสนอแนะซึง่เป็นมาตรการ
ทางการบริหารเพื่อเสนอให้ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาน�ำไปปฏิบัติ
ดังนี้

1)	 ควรเพิม่เตมินโยบายเกีย่วกบัการบรหิารจดัการข้อมลูข่าวสารของ
ศาลรฐัธรรมนญู โดยควรเน้นให้เกดิการบรหิารจดัการข้อมลูข่าวสารท้ังระบบ 
ตั้งแต่กระบวนการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีและกิจการอื่นของศาล
รฐัธรรมนญู การเฝ้าระวงัและตดิตามข้อมลูข่าวสารทีส่ือ่มวลชนน�ำเสนอข่าว
เก่ียวกับศาลรัฐธรรมนูญ และการท�ำความเข้าใจกับสาธารณะกรณีที่
สื่อมวลชนมีการน�ำเสนอข่าวที่ผิดพลาด คลาดเคลื่อนไปจากข้อเท็จจริง 

ที่เกิดขึ้น โดยมาตรการทางการบริหารดังกล่าวอาจก�ำหนดให้เป็นภารกิจ                    
เพิม่เตมิของหน่วยงานภายในส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูทีร่บัผดิชอบเกีย่วกบั
งานด้านการประชาสัมพันธ์

นอกจากนี้ ส�ำหรับการเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีและกิจการอื่นของ
ศาลรฐัธรรมนญู ควรก�ำหนดให้มรีปูแบบหรอืหลักเกณฑ์และวธิกีารทีช่ดัเจน 
โดยเฉพาะผลการวนิจิฉยัคดทีีเ่ป็นทีส่นใจของสงัคม ดงัตวัอย่างทีพ่บจากการ
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ศึกษาวเิคราะห์ เช่น ค�ำวนิจิฉยัเกีย่วกบัพรรคการเมอืงทีน่อกจากหนงัสอืพมิพ์
ภาษาไทยรายวันจะให้ความส�ำคัญในการน�ำเสนอข่าวทั้งในเชิงรูปแบบและ
เนื้อหาแล้ว ยังให้ความสนใจในการน�ำเสนอข่าวจ�ำนวนหลายวันด้วย ดังนั้น 
การเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดขีองศาลรฐัธรรมนญูส�ำหรบัคดใีนลกัษณะดงักล่าว 
ศาลรัฐธรรมนูญอาจต้องก�ำหนดรูปแบบการเผยแพร่ให้ชัดเจนมากกว่าที่จะ
เผยแพร่แต่เฉพาะผลการวนิจิฉยัหรอืผลการลงมติแต่เพียงอย่างเดียวเท่านัน้ 
ท้ังนี ้เป็นการแสดงให้เหน็ถงึนยัทางอ�ำนาจของศาลรัฐธรรมนญูในการก�ำหนด
ระเบียบวาระข่าวสาร (Agenda – setting) ในชั้นต้น ก่อนที่จะท�ำการ                
เผยแพร่ไปยังสื่อมวลชน 

2)	 ควรจัดให้มีโครงการอบรมเชิงปฏิบัติการ (Workshop) เพื่อสร้าง
ความรู ้ความเข้าใจขั้นพื้นฐานเก่ียวกับบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของ                       
ศาลรัฐธรรมนูญให้แก่สื่อมวลชนที่รายงานข่าวประจ�ำอยู่ที่ศาลรัฐธรรมนูญ 
เนือ่งจากผู้เขยีนเหน็ว่า ข้อมลูเกีย่วกบัผลการวนิจิฉยัคดีของศาลรฐัธรรมนญู
ถือว่าเป็นข้อมูลที่จ�ำเป็นต้องอาศัยความรู้และทักษะเฉพาะด้านเกี่ยวกับ
กฎหมายมหาชนเพื่อท�ำความเข้าใจพอสมควร ซึ่งหากสื่อมวลชนผู้ท�ำหน้าที่
รายงานข่าวมีพื้นฐานความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่
ของศาลรฐัธรรมนญูในระดบัหนึง่ กจ็ะสามารถท�ำความเข้าใจในเนือ้หาสาระ
ที่ศาลรัฐธรรมนูญเผยแพร่ก่อนท่ีจะน�ำไปรายงานขา่วเพ่ือให้มีประสิทธิภาพ
มากยิ่งขึ้น 

3)	 ควรสนับสนุนให้มีการสร้างความร่วมมือระหว่างศาลรัฐธรรมนูญ
กับสถาบันการศึกษาที่มีการเรียนการสอนวิชานิติศาสตร์และรัฐศาสตร์               
ทั่วประเทศ โดยอาจท�ำเป็นบันทึกข้อตกลงความร่วมมือ (MOU) เพื่อจัดตั้ง
เป็นศูนย์ข้อมูลสารสนเทศและเครือข่ายของศาลรัฐธรรมนูญ โดยผู้ศึกษามี
ข้อเสนอว่าอาจศึกษาต้นแบบการด�ำเนินการดังกล่าวจากศาลรัฐธรรมนูญ
สาธารณรัฐอินโดนีเซีย (Mahkamah Konstitusi) ซึ่งได้มีการสร้างระบบ 
เครือข่ายการประชุมทางไกลผ่านวิดีโอ (Video conference network) ขึ้น
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ในสถาบนัการศกึษาด้านกฎหมาย จ�ำนวน 34 แห่งในจงัหวดัต่างๆ ทัว่ประเทศ 
เพื่อใช้เป็นศูนย์ในการถ่ายทอดสดการไต่สวนและการพิจารณาคดีใน                     
ศาลรัฐธรรมนูญ เพือ่เป็นช่องทางในการอ�ำนวยความสะดวกให้แก่ประชาชน
ในพื้นที่ต่างๆ ทั่วประเทศที่ไม่มีโอกาสได้เข้าร่วมรับฟังการพิจารณาคดีของ

ศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง35   

อย่างไรกด็ ีผูศ้กึษาเหน็ว่าเพือ่ให้การด�ำเนนิการดงักล่าวเป็นไปได้อย่าง
เป็นรปูธรรม การด�ำเนนิการตามข้อเสนอแนะท่ีเป็นมาตรการทางการบรหิาร
ควรจะต้องด�ำเนนิการควบคูไ่ปกบัข้อเสนอแนะทีเ่ป็นมาตรการทางกฎหมายด้วย

ข้อเสนอแนะที่เป็นมาตรทางกฎหมาย: นอกจากข้อเสนอแนะที่เป็น
มาตรการทางการบรหิารทีผู่เ้ขยีนได้เสนอให้ส�ำนกังานศาลรัฐธรรมนญูน�ำไป
พจิารณาเพือ่ยกระดบักระบวนการเผยแพร่ผลการวนิจิฉยัคดแีละกจิการอืน่ๆ 
ของศาลรัฐธรรมนูญแล้ว เพื่อให้การด�ำเนินการตามข้อเสนอแนะที่เป็น
มาตรการทางการบริหารเป็นไปได้อย่างเป็นรูปธรรมผู้เขียนมีความเห็นว่า 
ศาลรฐัธรรมนญูควรมกีารก�ำหนดระเบยีบหรอืข้อบงัคบัของศาลรัฐธรรมนญู
เพือ่ใช้เป็นการเฉพาะส�ำหรบัภารกจิดงักล่าว โดยเฉพาะในกระบวนการเผยแพร่
ผลการวินิจฉัยคดีและกิจการอื่นๆ ของศาลรัฐธรรมนูญต่อสื่อมวลชน ทั้งนี้ 
เพือ่ให้การด�ำเนินการดงักล่าวมรีปูแบบ รวมถงึหลกัเกณฑ์และวธิกีารทีช่ดัเจน 
สามารถใช้เป็นมาตรฐานเดียวกัน  

อย่างไรก็ดีแม้ว่าปัจจุบันศาลรัฐธรรมนูญจะมีการบังคับใช้ “ระเบียบ
ศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2542” ก็ตาม 
แต่สาระส�ำคัญของระเบียบดังกล่าวก�ำหนดขึ้นเพื่อใช้ในการบริหาร 

35	โปรดด ูรายงานการศกึษาดงูาน ณ ศาลรฐัธรรมนญู ประเทศอนิโดนเีซยีและศาลสงู
สุด ประเทศมาเลเซีย ระหว่างวันที่ 4 – 7 มีนาคม 2556 ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการอบรมตาม
โครงการอบรมหลักสตูร “หลกันติธิรรมเพือ่ประชาธปิไตย” (นธป.) รุน่ที ่1 ประจ�ำปีงบประมาณ 
พ.ศ. 2556 จัดโดย ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2556.
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การจัดระบบ การขอ การอนุญาต และการบริการข้อมูลข่าวสารที่อยู่ใน        
ความรับผิดชอบของศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น 
อาทิ กฎหมายท่ีเกี่ยวกับวงงานของศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน 
ศาลรฐัธรรมนญู กฎ ข้อบังคบัต่างๆ ค�ำวนิจิฉยัและค�ำสัง่ของศาลรฐัธรรมนญู 
ซึ่งระเบียบดังกล่าวเป็นระเบียบที่ก�ำหนดขึ้นเพื่ออ�ำนวยความสะดวกให้แก่
ประชาชนในการขอข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงาน   
ศาลรัฐธรรมนูญเท่านั้น แต่มิได้เป็นไปในลักษณะของการก�ำหนดหลักเกณฑ์
และวธิกีารในการเผยแพร่ผลการวินิจฉยัคดแีละกจิการอืน่ของศาลรฐัธรรมนญู 
แต่อย่างใด ดังนั้น เพื่อให้มีหลักเกณฑ์และวิธีการที่ใช้ส�ำหรับการเผยแพร่           
ผลการวินิจฉัยคดีและกิจการอื่นของศาลรัฐธรรมนูญ จึงควรมีการก�ำหนด
ระเบียบหรือข้อบังคับของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใช้เป็นการเฉพาะส�ำหรับ
ภารกิจดังกล่าว ผู้เขียนจึงได้ท�ำการยกร่าง “ระเบียบศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วย
หลักเกณฑ์และวิธีการในการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และ
กิจการของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ....”

ส�ำหรับร่างระเบียบศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการใน
การเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าท่ีและกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ 
พ.ศ. .... ผู้เขียนได้ท�ำการยกร่างโดยเทียบเคียงกับระเบียบศาลรัฐธรรมนูญ   
ว่าด้วยข้อมูลข่าวสารของทางราชการ พ.ศ. 2542 และใช้ฐานจากข้อค้นพบ
ทีไ่ด้จากการศกึษาเป็นแนวทางในการยกร่าง โดยสาระส�ำคญัของร่างระเบยีบ
ศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวผู้เขียนก�ำหนดให้มีคณะกรรมการขึ้นมาคณะหนึ่ง             
เพือ่ท�ำหน้าทีใ่นการก�ำหนดนโยบายและแนวทางปฏบิติัเกีย่วกบัการเผยแพร่
ผลการวินิจฉัยคดีและกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ ก�ำหนดให้มีคณะโฆษก              
เพื่อท�ำหน้าที่เป็นผู้แทนของศาลรัฐธรรมนูญในกระบวนการเผยแพร่ข้อมูล
ระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับสื่อมวลชน และก�ำหนดวิธีการเผยแพร่ข้อมูลที่
ชัดเจน การเผยแพร่ข้อมูลผลการวินิจฉัยคดีว่าต้องมีเนื้อหาประกอบด้วย                
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องค์ประกอบของค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญใดบ้าง และการเผยแพร่ข้อมูล
ผลการวินิจฉัยคดีในกรณีต่างๆ เช่น กรณีที่ศาลวินิจฉัยคดียังไม่แล้วเสร็จ                 
และเสร็จสิ้นแล้ว รวมถึงกรณีที่ต้องเผยแพร่ผลการวินิจฉัยคดีหลายๆ คดี            
ในคราวเดียวกัน นอกจากนี้ยังมีการก�ำหนดมาตรการในการเฝ้าระวังและ
ติดตามการน�ำเสนอข่าวผลการวินิจฉัยคดีของสื่อมวลชน รวมถึงการวิธีการ
ด�ำเนินการแก้ไขความผิดพลาดคลาดเคลื่อนในการน�ำเสนอข่าวของ
สื่อมวลชนด้วย ทั้งนี้ ในการยกร่างระเบียบดังกล่าวผู้เขียนได้พิจารณา                      
ให้ครอบคลุมและสอดคล้องกับการด�ำเนินการตามข้อเสนอแนะท่ีเป็น
มาตรการทางการบรหิารแล้ว เช่น การสนบัสนนุเสริมสร้างความรู้ความเข้าใจ
ให้แก่สื่อมวลชนเกี่ยวกับบทบาทและอ�ำนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญโดย
การจัดให้มีโครงการอบรมเชิงปฏิบัติการ (Workshop) ก็ถือว่าเป็นหนึ่งใน
ภารกิจของคณะกรรมการชุดที่ตั้งขึ้นตามร่างระเบียบดังกล่าวว่าจะก�ำหนด
นโยบายหรือการด�ำเนินการในเรื่องดังกล่าวอย่างไร เป็นต้น ซึ่งส�ำหรับ                  
รายละเอียดของร่างระเบียบศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวปรากฏอยู่ที่ตอนท้าย
ของบทความนี้ 

อย่างไรก็ดี ส�ำหรับข้อเสนอแนะที่เป็นมาตรการทางการบริหารและ
มาตรการทางกฎหมายดังกล่าว ผู้เขียนมุ่งหวังเพื่อก่อให้เกิดประโยชน์ต่อ                    
การปฏิบัติหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะในการเผยแพร่ผลการ
วินิจฉัยคดีของศาลรัฐธรรมนูญ อันเป็นวิธีการหนึ่งในการสร้างความรู ้                       
ความเข้าใจให้แก่ประชาชนในบทบาทและอ�ำนาจหน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู 
ในฐานะทีศ่าลรฐัธรรมนญูเป็นองค์กรตลุาการองค์กรหนึง่ในระบบการเมอืงไทย 
ทัง้น้ี เพือ่น�ำไปสูก่ารสร้างความเชือ่มัน่ของประชาชนทีม่ต่ีอการปฏบิตัหิน้าที่
ของศาลรฐัธรรมนญูในกระบวนการยตุธิรรมทางรฐัธรรมนญู ให้สมกบัค�ำขวญั
ของศาลรัฐธรรมนูญที่ว่า “ยึดหลักนิติธรรม ค�้ำจุนประชาธิปไตย ห่วงใย
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน”.
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-ร่าง-

ระเบียบศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยหลักเกณฑ์และ
วิธีการในการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และกิจการ

ของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ....
____________

เพือ่ให้การเผยแพร่ข้อมลูข่าวสารเกีย่วกบัการปฏบิตัหิน้าทีแ่ละกจิการ
ของศาลรัฐธรรมนูญเป็นไปด้วยความเรียบร้อย รวดเร็ว มีประสิทธิภาพ และ
มแีนวทางปฏิบตัทิีช่ดัเจน อาศยัอ�ำนาจตามความในมาตรา 6 วรรคหนึง่ (11) 
และวรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2542 
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจึงออกหลักเกณฑ์และวิธีการในการเผยแพร่
ข้อมูลเก่ียวกับการปฏบัิตหิน้าทีแ่ละกจิการของศาลรฐัธรรมนญูไว้ ดงัต่อไปนี้

ข้อ 1	 ระเบียบนีเ้รยีกว่า “ระเบียบศาลรฐัธรรมนญูว่าด้วยหลกัเกณฑ์
และวิธีการในการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และกิจการของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ....” 

ข้อ 2	 ระเบียบนี้ ให ้ ใช ้บั งคับตั้ งแต ่วันถัดจากวันประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป

ข้อ 3	 ในระเบียบนี้ 
	 “การเผยแพร่” หมายความว่า กระบวนการเผยแพร่ข้อมูล

ข่าวสารของศาลรัฐธรรมนูญที่กระท�ำระหว่างศาลรัฐธรรมนูญกับสื่อมวลชน
	 “ข้อมูล” หมายความว่า สิ่งท่ีสื่อความหมายให้รู ้เรื่องราว 

ข้อเทจ็จรงิ ข้อมลู หรอืสิง่ใดๆ ตามกฎหมายว่าด้วยข้อมลูข่าวสารของราชการ
ที่อยู่ในความรับผิดชอบของศาลรัฐธรรมนูญและส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ

	 “การปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ” หมายความว่า 
ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากกระบวนพิจารณา การพิจารณาคดี และการไต่สวน
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ของศาลรัฐธรรมนูญ รวมถึงการด�ำเนินการตามอ�ำนาจหน้าที่ของ 
ศาลรฐัธรรมนญูท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยวิธีพจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู

	 “กิจการของศาลรัฐธรรมนูญ” หมายความว่า ข้อเท็จจริง 
ที่เกิดขึ้นจากการด�ำเนินการอื่นที่นอกเหนือจากการปฏิบัติหน้าที่ของ 
ศาลรัฐธรรมนูญ

หมวด 1
คณะกรรมการก�ำหนดนโยบายการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับ

การปฏิบัติหน้าที่และกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ

ข้อ 4	 ให้มคีณะกรรมการก�ำหนดนโยบายการเผยแพร่ข้อมลูเกีย่วกบั
การปฏบิตัหิน้าท่ีและกจิการของศาลรฐัธรรมนญู หรอื “กผศ.” ประกอบด้วย 
ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญท่ีได้รับมอบหมายจากประธานศาลรัฐธรรมนูญให้
เป็นที่ปรึกษาด้านการประชาสัมพันธ์ของศาลรัฐธรรมนูญ เป็นที่ปรึกษา 
เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ เป็นประธานกรรมการ รองเลขาธิการ
ส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนูญ เป็นรองประธานกรรมการ ผูเ้ชีย่วชาญด้านคดแีละ
วิชาการและผู้เชี่ยวชาญด้านการบริหารท่ีได้รับมอบหมายจากเลขาธิการ
ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญด้านละ 1 คน เป็นกรรมการ ผู้อ�ำนวยการส�ำนัก
ทกุส�ำนกั เป็นกรรมการ โดยให้ผูอ้�ำนวยการส�ำนกัเทคโนโลยสีารสนเทศและ
ประชาสัมพันธ์ เป็นกรรมการและเลขานุการ และผู้อ�ำนวยการกลุ่มงาน
ประชาสัมพันธ์ เป็นกรรมการและผู้ช่วยเลขานุการ 

ข้อ 5	 ให้ “กผศ.” มีอ�ำนาจหน้าที่ดังต่อไปนี้ 

	 (1)	 เสนอนโยบายหรือมาตรการเกี่ยวกับการเผยแพร่ข้อมูล 
การปฏิบัติหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ และกิจการอื่นของศาลรัฐธรรมนูญ           
และส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญ 
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	 (2)	 ให้ค�ำแนะน�ำหรอืเสนอความเหน็เกีย่วข้อมลูการปฏบิตัหิน้าที่
และกิจการอื่นของศาลรัฐธรรมนูญก่อนเผยแพร่ไปยังสื่อมวลชน

	 (3)	 ให้ค�ำแนะน�ำหรือเสนอความเห็นเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และ
วิธีการ ตลอดจนการปรับปรุงกระบวนการเผยแพร่ข้อมูลการปฏิบัติหน้าที่
และกิจการอื่นของศาลรัฐธรรมนูญไปยังสื่อมวลชน

	 (4)	 ให้ค�ำแนะน�ำหรือเสนอความเห็นในกรณีที่มีปัญหาและ
อุปสรรคเกี่ยวกับการด�ำเนินการตามระเบียบนี้

	 (5)	 ด�ำเนินการอื่นใดตามที่ประธานศาลรัฐธรรมนูญหรือ              
คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญมอบหมาย 

หมวด 2
การเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่

และกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ

ข้อ 6 ก�ำหนดให้มีคณะโฆษก ซึ่งประกอบด้วย เลขาธิการส�ำนักงาน
ศาลรัฐธรรมนูญหรือผู้ที่ได้รับมอบหมายจากประธานศาลรัฐธรรมนูญ เป็น
หัวหน้าคณะโฆษก ผู้เชี่ยวชาญด้านคดีและวิชาการ และผู้เชี่ยวชาญด้าน            
การบริหาร หรือผู้ที่ประธานศาลรัฐธรรมนูญเห็นสมควร เป็นโฆษก และ               
ผูอ้�ำนวยการส�ำนักเทคโนโลยสีารสนเทศและประชาสมัพนัธ์ เป็นผูช่้วยโฆษก 
ท�ำหน้าที่ในการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และกิจการของ           
ศาลรัฐธรรมนูญไปยังสื่อมวลชน  

ข้อ 7	 การเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และกิจการของ
ศาลรัฐธรรมนูญ ให้กระท�ำโดยวิธีการแถลงข่าวและหรือแจกเอกสารข่าว 
(Press Release) หรืออย่างใดอย่างหนึ่งแล้วแต่กรณี 

ข้อ 8	 การเผยแพร่ โดยวิธีการอื่นนอกเหนือจากที่ก�ำหนดไว้ในข้อ 7 
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ให้อยู่ในดุลพินิจของเลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้พิจารณา              
สั่งการ

ข้อ 9	 การเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และกิจการของ
ศาลรัฐธรรมนูญตามข้อ 7 หรือข้อ 8 ส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญต้องจัด                   
ให้มีขึ้น ณ ที่ท�ำการศาลรัฐธรรมนูญ หรือสถานที่อื่นนอกเหนือจากที่ท�ำการ            
ศาลรัฐธรรมนูญตามที่คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญเห็นสมควร

ข้อ 10	การเผยแพร่ข้อมลูเกีย่วกบัการปฏิบตัหิน้าทีข่องศาลรฐัธรรมนญู
ให้ด�ำเนนิการตามวธิกีารในข้อ 7 หรอืข้อ 8 แล้วแต่กรณ ีโดยแบ่งเป็น 2 กรณี 
ได้แก่

	 (1)	 กรณีที่กระบวนการพิจารณาคดียังไม่แล้วเสร็จ ในการ          
เผยแพร่ข้อมูลดังกล่าวอย่างน้อยต้องประกอบด้วยสาระส�ำคัญ ได้แก่                        
ขั้นตอนการด�ำเนินการของศาลรัฐธรรมนูญที่เกิดข้ึนแล้ว และข้ันตอนการ
ด�ำเนนิการของศาลรฐัธรรมนญูทีค่าดว่าจะด�ำเนนิการต่อไปจนกว่ากระบวนการ
พิจารณาคดีจะแล้วเสร็จ

	 (2)	 กรณทีีก่ระบวนการพจิารณาคดีเสร็จส้ินแล้ว ในการเผยแพร่
ข้อมูลดังกล่าวอย่างน้อยต้องประกอบด้วยสาระส�ำคัญ ได้แก่ ผลการวินิจฉัย
หรือการลงมติ สรุปสาระส�ำคัญของเหตุผลที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยในปัญหา
ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย และหรือส่วนอื่นๆ ของค�ำวินิจฉัยหรือค�ำสั่ง             
ตามที่เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเห็นสมควร 

	 (3)	 กรณีท่ีมีการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของ
ศาลรัฐธรรมนูญตาม (1) หรือ (2) มากกว่าหนึ่งเรื่อง ให้แยกข้อมูลของ             
แต่ละเรื่องที่จะเผยแพร่ออกจากกันอย่างชัดเจนเป็นกรณีๆ ไป

ข้อ 11	ในการเผยแพร่ข้อมูลเกี่ยวกับกิจการของศาลรัฐธรรมนูญให้
ด�ำเนินการตามวิธีการในข้อ 7 หรือข้อ 8 แล้วแต่กรณี โดยเนื้อหาท่ีจะ                 
เผยแพร่ให้เป็นไปตามที่เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญเห็นสมควร
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หมวด 3

การเฝ้าระวังและติดตามข้อมูลการปฏิบัติหน้าที่
และกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ

ข้อ 12	 ให้กลุ่มงานประชาสัมพันธ์ ส�ำนักเทคโนโลยีสารสนเทศและ
ประชาสัมพันธ์ เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบเกี่ยวกับการเฝ้าระวังและติดตาม
ข้อมูลการปฏิบัติหน้าที่และกิจการของศาลรัฐธรรมนูญ

ข้อ 13	 กรณีที่สื่อมวลชนรายงานข่าวเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่และ
กิจการของศาลรัฐธรรมนูญท่ีคลาดเคลื่อนไปจากข้อมูลที่ศาลรัฐธรรมนูญ                
ได้เผยแพร่ตามข้อ 10 และข้อ 11 ให้กลุ่มงานประชาสัมพันธ์ รายงานเหตุ 
ดังกล่าวให้เลขาธิการส�ำนักงานศาลรัฐธรรมนูญทราบ และพิจารณาสั่งการ
ตามที่เห็นสมควร 

ข้อ 14	 กรณีเลขาธกิารส�ำนกังานศาลรฐัธรรมนญูสัง่ให้ด�ำเนนิการตาม
ข้อ 13 ให้กลุ่มงานประชาสัมพันธ์ด�ำเนินการเผยแพร่ข้อมูลการปฏิบัติหน้าที่
และกิจการของศาลรัฐธรรมนูญที่ถูกต้องตามวิธีการที่ก�ำหนดไว้ในหมวด 2

ข้อ 15	 ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้รักษาการตามระเบียบนี้ 

ประกาศ   ณ   วันที่ .................................. พ.ศ. ....

(                                     )
ประธานศาลรัฐธรรมนูญ




