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 การวิจยัเร่ือง การใชสิ้ทธิทางศาลตามมาตรา 28 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 ต่อ

ศาลรัฐธรรมนูญมีวตัถุประสงค์เพ่ือ (1) ศึกษากรณีบุคคลถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

บุคคลนั้นจะสามารถยกบทบญัญติัเพ่ือใชสิ้ทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญ ไดห้รือไม่ เพียงใด (2) ศึกษากรณีการ

เสนอคดีท่ีมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแลว้ ข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ เพ่ือตรวจสอบทบทวนตามคาํร้องของ

บุคคลท่ีกล่าวอา้งวา่ คดีของตนถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพจากคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดนั้น จะทาํไดห้รือไม่ เพียงใด   

 การวิจยัคร้ังน้ีเป็นการวิจยัทางกฎหมาย โดยการวิจยัเชิงคุณภาพดว้ยวิธีการวิจยัเอกสาร ทั้งท่ีเป็น

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ กฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งคาํวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญและคาํพิพากษาของศาลต่างๆของไทย เปรียบเทียบกบัประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝร่ังเศส 

องักฤษและสหรัฐอเมริกา 

 ผลการวิจยัพบวา่บุคคลผูถู้กกระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ไม่อาจยกบทบญัญติั

ตามรัฐธรรมนูญเพ่ือใชสิ้ทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้เน่ืองจากยงัขาดบทบญัญติัของกฎหมายท่ีรองรับการ

ใช้สิทธิของบุคคลในการเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญ คือ ขาดกฎหมายท่ีกาํหนดให้บุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิ

เสรีภาพดงักล่าวเสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาไดโ้ดยตรงและให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจท่ีรับพิจารณา

เร่ืองดงักล่าวไดแ้ละกฎหมายวธีิพิจารณาความกาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิทางศาลและวธีิพิจารณาคดี

ของศาลรัฐธรรมนูญและการเสนอคดีท่ีมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแลว้ข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือ

ตรวจสอบทบทวนนั้น ยงัไม่อาจทาํได ้เน่ืองจากขาดบทบญัญติัของกฎหมายท่ีใหศ้าลรัฐธรรมนูญมีเขตอาํนาจท่ีจะ

ตรวจสอบทบทวนคาํพิพากษาของศาลอ่ืนได ้แมม้าตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 จะ

ให้สิทธิแก่บุคคลผูถู้กกระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง อาจยื่นคาํร้องต่อศาลได ้แต่วตัถุแห่งคดีตาม

มาตรา 212 น้ี หมายถึงแต่เฉพาะกรณีท่ีโตแ้ยง้ว่า บทบัญญัติของกฎหมายท่ีใช้บังคบัแก่คดีนั้นขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญเท่านั้น จึงมีขอ้เสนอแนะเพ่ือแกปั้ญหา ประกอบดว้ย การแกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญ ให้มีบทบญัญติั

รองรับการใชสิ้ทธิของบุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ และ 

ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอาํนาจในการรับคดีท่ีบุคคลถูกกระทบสิทธิเสรีภาพได ้ตลอดจนการกาํหนดรายละเอียด

เก่ียวกบัการใชสิ้ทธิทางศาลและวธีิพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีถูกกระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองทั้งในกรณีท่ีเป็นผลมาจากคาํพิพากษาถึงท่ีสุดและกรณีอ่ืนๆไวใ้นพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่

ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 
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Abstract 
 

The objectives of this research were to study that (1) in the case of violation of 
rights and liberties of people, the person aggrieved could raise virtue of section 28 to directly 
make a legal claim to Constitutional Court or not (2) in the case of the final judgment from 
others courts has been made, people whose rights and liberties has been violated, could make 
a legal claim to Constitutional Court or not. 

This thesis was conducted through a documentary research by studying 
Constitution of Thailand 2550 B.E. Organic Act on Constitutional Court Procedure, other acts 
and Constitutional Decisions and judgment of other courts, compared with ? of the Federal 
Republic of Germany, France, England  and  the  United  States of America. 

The findings  were  as  follows : (1) people whose rights and  liberties  has  been 
violated, could not raise virtue of section 28 to directly make a legal claim to Constitutional 
court because the lack of laws in providing the standing to sue for individual to file a case 
with Constitutional Court. Such as, lack of laws to identify person whose rights and liberties 
has been violated, could directly make a legal claim to Constitutional Court and the lack of 
laws empowering Constitutional Court to consider that case. And lack of Organic Act on 
Constitutional Court to identify details about making a legal claim and steps of procedural 
practice of Constitutional Court. Finally, people whose rights and liberties has  been violated 
from the  final judgment of other courts, could not make a legal claim to Constitutional Court 
to review other courts , decisions because lacking or (of the lack) of provisions of laws 
empowering the Constitutional Court to review other courts , decisions. Although the standing 
to sue is prescribed in Section 212 of the Constitution 2550 C.E. that a person whose rights 
being violated shall be entitled to file a petition to the Constitutional Court, the subject matter 
of the case according to Section 212 is meant for the objection raised only on the basis that 
the provisions of laws are contrary to or inconsistent with the Constitution only, not including 
other acts of the State. There are recommendations to solve these problem as follows : First, 
There should be an amendment of Constitution in order to provide the standing to sue with 
Constitutional Court for the people whose rights have been violated, to directly make a legal 
claim and to empower Constitutional Court to consider case of violated rights and liberties. 
Second, There should be an amendment of Organic Act ? on Constitutional Court Procedure 
about details for making a legal claim and steps of procedural practice of Constitutional Court 
in case of violated rights and liberties resulting from the final judgment of other courts and 
other causes.? 
 
Keywords: Violation of Constitutional , rights and liberties, Organic Act ? on Constitutional  

Court Procedure, Constitutional Court   
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บทที ่1 

บทนํา 

 

 

1.  ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 

 

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยทุกฉบบั ตั้งแต่ พ.ศ.2475 เป็นตน้มา

จนถึงปัจจุบนั รวม 18 ฉบบั ลว้นแลว้แต่มีจุดมุ่งหมายคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ส่วน

ลกัษณะของการมีบทบญัญติัคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญแต่ละฉบบั นั้น 

ย่อมมากบ้างน้อยบ้างแตกต่างกันไป ตามแต่ละยุคสมยัของอาํนาจทางการเมืองในการปกครอง

ประเทศ ในยุคท่ีการปกครองระบอบประชาธิปไตยเบ่งบานมาก อย่างท่ีเห็นไดอ้ยา่งชดัเจน ไดแ้ก่ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 รัฐธรรมนูญฉบบัที่ 16 ของประเทศไทย 

โดยจะเห็นไดจ้ากคาํปรารภของรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีท่ีมีขอ้ความวา่ “...สภาร่างรัฐธรรมนูญไดจ้ดัทาํ

ร่างรัฐธรรมนูญโดยมีสาระสําคญัเป็นการส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน….” 

เน้ือหาสาระ และหลกัการสําคญัในรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพใหม่ๆ 

หลายอย่าง ตลอดจนการรับรองหลักความเสมอภาคของประชาชน  จนอาจกล่าวได้ว่าเป็น 

“รัฐธรรมนูญฉบบัประชาชน” นอกจากน้ีแลว้ยงัเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกท่ีบญัญติัหลกัการรับรอง

คุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วด้ว้ย แมว้า่ต่อมาจะมีการรัฐประหารในวนัท่ี 19 กนัยายน พ.ศ.2549 

จนเป็นเหตุให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 ส้ินสุดลง แต่รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 18 ของประเทศไทย ก็ยงัคงมุ่งหมาย

หลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยู่เช่นเดิม ดงัปรากฏในคาํปรารภของรัฐธรรมนูญ

ฉบบัน้ีว่า “ ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัท่ีจดัทาํข้ึนใหม่น้ีมีหลกัการสําคญัเพื่อส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนให้เป็นท่ีประจกัษ์ชัดเจนยิ่งข้ึน.........” เม่ือพิจารณาเน้ือหาสาระและ

หลกัการสําคญัในรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีแล้ว พบว่า นอกจากจะมิไดลิ้ดรอนหรือทาํให้สิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนลดลงเลย หากแต่ได้บัญญัติเพิ่มเติมหลักการใหม่และขยายความคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพต่างๆ ให้ชดัเจนมากยิ่งข้ึน เช่น หมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย (มาตรา 26-69) 

ส่วนท่ี 12 สิทธิชุมชน (มาตรา 66-67) นอกจากน้ีแลว้ยงัเห็นวา่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2550 มีจุดเด่นท่ีแตกต่างจากรัฐธรรมนูญทุกฉบบัท่ีผ่านมา คือ เป็นรัฐธรรมนูญฉบบั

แรกท่ีสภาร่างรัฐธรรมนูญไดเ้ผยแพร่ใหป้ระชาชนทราบ และจดัให้มีการออกเสียงประชามติเพื่อให้
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ความเห็นชอบแก่ร่างรัฐธรรมนูญทั้งฉบบั อันเป็นการออกเสียงประชามติทํานองนี้เป็นคร้ังแรกของ

ประเทศไทย 

เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 อาจกล่าวไดว้่า 

มีบทบญัญติัท่ีวางหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว ้นัน่ยอ่มแสดงให้เห็นวา่ หลกัประกนั

ดงักล่าวยอ่มเป็นหลกัสําคญัซ่ึงรับรองวา่สิทธิเสรีภาพของประชาชน ย่อมไดรั้บการคุม้ครอง หลกั

สําคญัดงักล่าวประกอบด้วย หลกัท่ีว่า การจาํกดัสิทธิเสรีภาพตอ้งมีผลเป็นการทัว่ไป มิมุ่งหมาย

บงัคบัแก่บุคคลใดหรือกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงเป็นการเฉพาะ การจาํกดัสิทธิเสรีภาพตอ้งมีความชัดเจน

และแน่นอน การจาํกดัสิทธิเสรีภาพตอ้งกระทาํเพียงเท่าท่ีจาํเป็น การจาํกดัสิทธิเสรีภาพตอ้งไม่มีผล

ยอ้นหลงัและการจาํกดัสิทธิ จะตอ้งไม่กระทบกระเทือนต่อสาระสําคญัแห่งสิทธิเสรีภาพ ประเทศไทย

เป็นประเทศหรือรัฐที่ยึดถือหลกันิติรัฐในการปกครองประเทศ ดงันั้น การจะจาํกดัสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนนั้นจะกระทาํไดก้็แต่โดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมาย ท่ีไดม้าจากการตรากฎหมาย

ที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญขององค์กรนิติบญัญติั ซ่ึงโดยหลกัการประชาธิปไตยแล้ว ย่อมถือว่าเป็น

ผูแ้ทนของปวงชนชาวไทยท่ีไดรั้บการเลือกตั้งเขา้ไป ใชอ้าํนาจแทนประชาชนชาวไทยทั้งประเทศ 

หลกัการสําคญัในการจาํกัดสิทธิเสรีภาพเช่นว่าน้ี ปรากฏตามมาตรา 29 ทั้งในรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540 และ 2550 ซ่ึงเป็นมาตราสําคญัท่ีกาํหนดหลกัเกณฑ์ในการ

จาํกดัสิทธเสรีภาพของประชาชน 

เม่ือรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองไวว้า่ รัฐสามารถใชอ้าํนาจของรัฐจาํกดัสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนได ้ยอ่มส่งผลกระทบกระเทือนต่อหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

อยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้เพื่อเป็นการป้องกนัมิให้หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพถูกรัฐใชอ้าํนาจลิดรอนโดย

การตรากฎหมายหรือใชบ้งัคบักฎหมายในลกัษณะท่ีเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้

โดยไม่มีขอบเขตหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่ เพื่อให้หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญสามารถ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้อย่างเป็นรูปธรรม จึงข้ึนอยู่กบั กระบวนการควบคุมร่าง

กฎหมายหรือกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ตลอดจนควบคุมกระบวนการตรากฎหมาย

ใหเ้ป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดหรือกล่าวอีกนยัหน่ึงวา่ มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งจดัให้มีองค์กร

ซ่ึงทาํหนา้ท่ีควบคุมและตรวจสอบองคก์รต่างๆ ของรัฐซ่ึงใชอ้าํนาจของรัฐและองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนมา

ดงักล่าวตอ้งสามารถใช้อาํนาจในการควบคุมตรวจสอบได้อย่างเต็มท่ี ในขณะเดียวกนัองค์กรผูมี้

อาํนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบก็จะต้องมี วิธีการและหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบท่ีชัดเจนจน

สามารถอธิบายต่อสาธารณชนไดอ้ย่างชดัเจนว่า การใช้อาํนาจขององค์กรต่างๆ ของรัฐละเมิดต่อ

หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตามท่ีรัฐธรรมนูญให้การรับรองไวห้รือไม่ องค์กรท่ีทาํ

หน้าท่ีในการตรวจสอบการใช้อาํนาจของรัฐในแต่ละประเทศย่อมมีรูปแบบหรือการจดัองค์กรท่ี
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แตกต่างกนัออกไป เช่น ฝร่ังเศส จดัองค์กรในรูปคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ, เยอรมนัและไทยจดั

องคก์รในรูปของศาลรัฐธรรมนูญ, สหรัฐอเมริกาและญ่ีปุ่นจดัองคก์รในรูปของศาลสูงสุด เป็นตน้ 

ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย เป็นองค์กรท่ีจดัตั้งข้ึนตามรัฐธรรมนูญ มีอาํนาจ

หน้าท่ีในการตรวจสอบควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ซ่ึงโดยหลกัแลว้มีหน้าท่ี

สําคญั คือ การพิจารณาว่ามี ร่างกฎหมายหรือกฎหมายใดขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือ

ร่างกฎหมายหรือกฎหมายใด มีกระบวนการตราท่ีเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไวห้รือไม่ จึงถือ

ได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรตุลาการองค์กรหน่ึงท่ีทําหน้าท่ีคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน  

คําวนิิจฉัยทีเ่กีย่วกบัสิทธิของประชาชน 

คําวินิจฉัยที่ 59/2545 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “ร่างพระราชบญัญติัแร่ (ฉบบัท่ี....) 

พ.ศ....... มาตรา 88/3 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ถา้ความลึกจากผิวดินลงไปใตดิ้นไม่เกินหน่ึงร้อยเมตร เจา้ของ

ท่ีดินยงัคงมีแดนแห่งกรรมสิทธ์ิและยงัคงมีสิทธิในความเป็นเจา้ของท่ีดินอยูอ่ยา่งสมบูรณ์” เห็นว่า 

ในส่วนท่ีลึกเกินกว่าร้อยเมตรลงไปนั้น เป็นข้อจาํกัดสิทธิในการใช้สอยแดนแห่งกรรมสิทธ์ิท่ี

สามารถกระทาํได้ เพราะในความลึกดงักล่าวเกินขอบเขตท่ีความสามารถของบุคคลทัว่ไป ท่ีจะ

สามารถใช้สอยและ ถือเอาประโยชน์ส่วนนั้ นได้ และเป็นเร่ืองจาํเป็นท่ีรัฐจะต้องเข้าไปดูแล

ทรัพยากรธรรมชาติในส่วนความลึกเกินกว่าร้อยเมตรเพื่อประโยชน์สาธารณะได้บทบัญญัติ

ดงักล่าวเป็นการจาํกดัสิทธิเท่าท่ีจาํเป็นและไม่กระทบกระเทือนซ่ึงสาระสําคญัแห่งสิทธิของบุคคล

ในทรัพยสิ์น 

คาํวินิจฉยัน้ี ศาลรัฐธรรมนูญนาํหลกัความสามารถในการใช้สอยทรัพยสิ์นของบุคคล

เทียบเคียงกับประโยชน์สาธารณะประการหน่ึง และวินิจฉัยตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 29 แห่ง

รัฐธรรมนูญอีกประการหน่ึง (สิทธิในทรัพยสิ์นของประชาชน) 

คําวนิิจฉัยทีเ่กีย่วกบัเสรีภาพของประชาชน 

คําวินิจฉัยที่ 25/2547 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่ “การท่ีพระราชบญัญติัสุรา พ.ศ.2493 

มาตรา 24 บญัญติัห้ามมิให้ทาํหรือขายเช้ือสุรา ซ่ึงมีความหมายตามมาตรา 4 วา่ หมายความรวมถึง 

แป้งขา้วหมกัดว้ยนั้น ในส่วนท่ีห้ามมิใหท้าํหรือขายเช้ือสุรานั้น เฉพาะในความหมายท่ีหมายถึงแป้ง

ข้าวหมัก เวน้แต่จะได้รับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานสรรพสามิต และมาตรา 26 ท่ีบัญญัติให้

ใบอนุญาตซ่ึงออกตามความในมาตรา 24 ให้ใชไ้ดเ้ฉพาะในสถานท่ีท่ีระบุไวใ้นใบอนุญาตนั้น เป็น

การจาํกดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขนัโดยเสรี

อยา่งเป็นธรรม และเป็นบทบญัญติัท่ีบญัญติัข้ึนเกินความจาํเป็น และกระทบกระเทือนสาระสําคญั

แห่งสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 ดงันั้น พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ.2493 มาตรา 24 



4 

และมาตรา 26 เฉพาะแต่ความหมายของ “เช้ือสุรา” ในส่วนท่ีหมายความถึง “แป้งขา้วหมกั” จึงขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 50”  

ศาลรัฐธรรมนูญไดว้ิเคราะห์ว่า ขา้วแป้งหมกัตามมาตรา 24 ของพระราชบญัญติัสุรา 

พ.ศ.2493 ให้หมายความเฉพาะถึงแต่แป้งขา้วหมกั ท่ีไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้พนกังานสรรพสามิต

เท่านั้น และการออกใบอนุญาตตามมาตรา 26 ก็ให้ใช้ได้เฉพาะสถานท่ีท่ีระบุไวใ้นใบอนุญาต

เท่านั้น ถือเป็นการจาํกดัสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ และไม่เปิดโอกาสให้มีการแข่งขนัทาง

การคา้โดยเสรีอย่างเป็นธรรม และขดักบัหลกัการจาํกดัสิทธิ เสรีภาพ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 50 

แต่อย่างไรก็ดี บทบญัญติัดงักล่าวใชบ้งัคบัไม่ไดเ้ฉพาะในส่วนของบางขอ้ความเท่านั้น ไม่ไดเ้ป็น

อนัเสียไปทั้งฉบบั (เสรีภาพในการประกอบอาชีพ) 

คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญทีเ่ป็นปัญหา 

คําวินิจฉัยที่ 62/2545 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่ “บทบญัญติัมาตรา 46 เป็นการบญัญติั

รับรองสิทธิของบุคคลซ่ึงรวมกันเป็นชุมชนท้องถ่ินดั้ งเดิม แต่ปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายบัญญัติ

รับรองสิทธิของบุคคลดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ กรณีจึงถือไดว้า่การท่ีพระราชบญัญติัการปิโตรเลียม

แห่งประเทศไทย มาตรา 30 ให้อาํนาจการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย...... เขา้ไปดาํเนินการวาง

ระบบขนส่งปิโตรเลียมจึงมิไดข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46”  

คําวินิจฉัยที่ 35-36/2544 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “รัฐธรรมนูญมาตรา 262 (1) 

บญัญติัให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกทั้งสองสภารวมกนัมีจาํนวนไม่นอ้ย

กวา่หน่ึงในสิบของจาํนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูข่องทั้งสองสภา ท่ีเห็นวา่ร่างพระราชบญัญติัใด 

มีข้อความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือตราไม่ถูกต้องตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เสนอ

ความเห็นต่อประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒิสภาหรือประธานรัฐสภาแลว้แต่กรณี เพื่อส่ง

ความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย จึงเห็นได้ว่า การท่ีผูร้้องโต้แยง้ว่า พระราชบัญญัติ

ลม้ละลาย (ฉบบัท่ี 4) มิไดร้ะบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายลม้ละลาย

ดังกล่าว เป็นการโต้แยง้ว่าพระราชบัญญัติล้มละลาย (ฉบับท่ี 4) ตราข้ึนโดยไม่ถูกต้องตาม

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรัฐธรรมนูญมาตรา 264 มิได้ให้สิทธิผูร้้องท่ีจะโต้แยง้ได้ ศาล

รัฐธรรมนูญจึงไม่จําต้องวินิจฉัยว่าพระราชบัญญัติล้มละลาย (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2541 ซ่ึงเพิ่มความ

หมวด 3/1 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรค 2 ประกอบมาตรา 335 (1) หรือไม่ 

การวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดงักล่าวน้ี เป็นไปตามหลกัการของหลกัประกนัสิทธิ

เสรีภาพตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญหรือไม่ เน่ืองจากผลของคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญใน

เร่ืองของการไม่ระบุบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการออกกฎหมายจาํกัดสิทธิและ

เสรีภาพ โดยแทแ้ลว้กลบัเป็นเร่ืองของรูปแบบในการตราบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญ
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บญัญติัให้องคก์รนิติบญัญติัตอ้งระบุมาตราท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน1 

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีได้รับการรับรอง และคุ้มครองให้บัญญัติไวใ้น

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 27 ยอ่มมีผลผูกพนัต่อรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล รวมทั้ งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐโดยตรง จึงกล่าวได้ว่า มาตราน้ีเป็น

หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

มาตรา 28 จะมีบทบญัญติัรับรองไวว้า่ บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

สามารถยกบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญน้ี เพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้ซ่ึง

เป็นหลกัการท่ีบญัญติัเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ซ่ึงกล่าวไดว้า่ เป็นหลกัการ

ใหม่ซ่ึงบัญญัติเพิ่มเติมข้ึนมา เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนมากข้ึน แต่ในทางปฏิบติั ยงัพบปัญหาท่ีวา่ ศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยไวใ้นคาํวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 62/2545 ดงัท่ีนาํเสนอ วา่ แต่ปัจจุบันยงัไม่มีกฎหมายบัญญตัิรับรองสิทธิของ

บุคคลดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ …. กรณีดงักล่าว กฎหมายนั้นจึงมิไดข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงเห็นไดว้่า ศาลให้เหตุผลประกอบคาํวินิจฉยัวา่ เม่ือยงัไม่มีกฎหมายตราข้ึนเพื่ออธิบายหรือขยาย

ความบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ และนาํไปสู่ขอ้สรุปท่ีวา่ กฎหมายท่ีใชอ้ยูน่ั้นจึงยงัมิไดข้ดัหรือแยง้

ต่อรัฐธรรมนูญ ดว้ยความเคารพศาล เหตุผลตามคาํวินิจฉัยน้ี จะสามารถรับฟังไดเ้ป็นบรรทดัฐาน

ตามหลกัตรรกวทิยาไดอ้ยา่งเหมาะสมหรือไม่ 

คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญท่ีปรากฏข้ึนในลกัษณะเช่นน้ิ ยอ่มทาํใหเ้ขา้ใจไดว้า่ ศาล

รัฐธรรมนูญ ยงัไม่อาจทาํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดอ้ยา่งสมบูรณ์ เน่ืองจาก 

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรหลกัองค์กรหน่ึง ซ่ึงมีพนัธกิจท่ีสําคญัประการหน่ึง คือ การคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญซ่ึง 

ในระหวา่งท่ีองค์กรนิติบญัญติัยงัมิไดต้รากฎหมายกาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการใช้

สิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญให้การคุม้ครองและรับรองไว ้หรือยงัมิได้ตรากฎหมายเพื่อ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพ หรือเหตุอ่ืนใดท่ีทาํให้ยงัไม่มีกฎหมายกาํหนดรายละเอียดในการใช้สิทธิ

1 บรรเจิด สิงคะเนติ “ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พทุธศกัราช 2540” วารสารนิติศาสตร์ 32 , 3 (กนัยายน 2545): 32 – 74 หนา้ 72 

บญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร ศาลรัฐธรรมนูญนั้นมีความผกูพนัท่ีตอ้งวนิิจฉยัคดีใหเ้ป็นไปตามเจตนารมณ์ของ

รัฐธรรมนูญ กล่าวคือ ศาลยงัมิไดพิ้จารณานาํกฎหมายอ่ืนใดท่ีมีลกัษณะของกฎหมายจารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ิน 

บทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ รวมไปถึงหลกักฎหมายทัว่ไป มาปรับใชก้บัขอ้เทจ็จริงในคดี 
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และเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองและคุม้ครองให้ ซ่ึงจะทาํให้สาธารณชนรับฟังเหตุผลตามคาํ

วนิิจฉยัไดโ้ดยปราศจากความแคลงใจ หรือเกิดความเช่ือมัน่ต่อคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญมากข้ึน  

นอกจากน้ีแลว้ ยงัมีปัญหาอีกวา่ การใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาล

ได ้ตามมาตรา 28 จะสามารถใชสิ้ทธิไดใ้นศาลใดบา้ง จะใชสิ้ทธิทางศาลเก่ียวกบัคดีขอ้พิพาททาง

รัฐธรรมนูญอนัเก่ียวด้วย การละเมิดหรือกระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัรับรองไวใ้น

รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญไดห้รือไม่ เพียงใด รวมถึงปัญหาท่ีวา่ บุคคลกล่าวอา้งว่าสิทธิหรือ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ถูกละเมิดหรือกระทบโดยคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ของศาลต่างๆ 

นั้น จะเสนอเร่ืองร้องขอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาตรวจสอบทบทวนไดห้รือไม่ เพียงใด 

ดงันั้น ในการศึกษาน้ี จึงมีปัญหาซ่ึงมีประเด็นคาํถามท่ีตอ้งศึกษาและนาํไปสู่ขอ้สรุป

เก่ียวกบัการใช้สิทธิทางศาลของประชาชน ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

มาตรา 28 วรรค 2 ให้การรับรองและคุม้ครองปัจเจกบุคคล ซ่ึงบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ

ตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จะสามารถยกบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาล หรือยก

เป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลไดห้รือไม่ มากน้อยเพียงใด โดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อศาลรัฐธรรมนูญ ประการ

หน่ึง และการเสนอคดีท่ีมีคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ เขา้สู่การพิจารณาตรวจสอบทบทวนตามคาํ

กล่าวอ้างของบุคคลท่ีกล่าวอ้างว่าสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวแ้ล้วของตนเองถูก

กระทบโดยผลของคาํพิพากษานั้น จะสามารถทาํไดห้รือไม่ เพียงใด  

 

2.  วตัถุประสงค์ของการวจิัย 

 

2.1  ศึกษาว่าบุคคลจะสามารถใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ในศาล ตาม

มาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญ เสนอคาํร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ในกรณีท่ีเห็นว่าสิทธิ

หรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองของตนเองถูกกระทบสิทธิจากการใช้อาํนาจของรัฐ ไดห้รือไม่ 

เพียงใด 

2.2  การเสนอคดีท่ีมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแล้วข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

เพื่อตรวจสอบตามคาํร้องขอของบุคคลท่ีกล่าวอา้งวา่ คดีของตนมีการกระทบสิทธิหรือเสรีภาพจาก

คาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดนั้น วา่จะสามารถกระทาํไดต้ามรัฐธรรมนูญหรือไม่ เพียงใด  
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3.  ขอบเขตของการวจิัย  

 

3.1  ศึกษาการใช้สิทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญของประชาชนเพื่อให้รัฐปฏิบติัตาม

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 หมวด 3 

3.2  ศึกษาขอบเขตอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญไทย ในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 โดยศึกษาจากรัฐธรรมนูญ, ตวับทกฎหมายอ่ืนๆ 

และคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนคาํพิพากษาหรือคาํวนิิจฉยัของศาลอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 

3.3  ศึกษาการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญใน

ประเทศฝร่ังเศส , ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนี , ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา , ศาลสูงของ

องักฤษ และศึกษาเปรียบเทียบการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในประเทศทั้ง 4 โดยคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญ , ศาลรัฐธรรมนูญและศาลสูงสุด กบั ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 

 

4.  สมมติฐานการวจิัย 

 

ปัจเจกบุคคล ยงัไม่อาจใชสิ้ทธิทางศาลในการยกบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญในการใช้

สิทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญไดอ้ยา่งสมบูรณ์ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ทั้งในการใชสิ้ทธิ

ทางศาลในฐานะผูร้้องและยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในฐานะผูถู้กร้อง ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รหลกั

องค์กรหน่ึง ซ่ึงทาํหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมีอาํนาจหน้าท่ีในการควบคุม

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและกฎหมาย ตลอดจนการพิจารณาพิพากษาคดี 

โดยรัฐธรรมนูญรับรองวา่ บุคคลยอ่มมีสิทธิท่ีจะยกบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิ้ทธิทางศาล 

หรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 28 วรรค 2 ดงันั้น 

ศาลรัฐธรรมนูญจึงตอ้งสามารถตรวจสอบและควบคุมการใชอ้าํนาจของรัฐไดอ้ยา่งเต็มท่ี ตลอดจน

สามารถอธิบายไดว้า่การใชอ้าํนาจรัฐนั้นๆ กระทบกระเทือนต่อหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวแ้ล้วหรือไม่ ในปัจจุบัน เห็นว่า การควบคุมความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและกฎหมายดังกล่าวนั้ น ค่อนข้างมีประสิทธิภาพ แต่ในการท่ี

ประชาชนจะใช้สิทธิทางศาลในการเสนอคาํร้องข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง 

ตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวน้ั้ น อาจยงัไม่สามารถทาํได้ จึงควรศึกษาวิจยัตามประเด็นดังกล่าว 

เพื่อให้ทราบว่า การท่ีประชาชนจะใช้สิทธิทางศาลตามมาตรา 28 วรรค 2 ไดโ้ดยตรงนั้น มีปัญหา

อะไรบา้ง ซ่ึงรวมไปถึงศาลรัฐธรรมนูญว่า มีปัญหาอุปสรรคในการทาํหน้าท่ีในการคุม้ครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนอยา่งใด มากนอ้ยเพียงใด อนัจะนาํไปสู่การคน้หาวธีิการหรือแนวทางใน
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การแกไ้ขปัญหาอุปสรรคเช่นวา่นั้น ตลอดจนมีขอ้เสนอแนะท่ีจะเป็นประโยชน์ต่อการปฏิบติัหนา้ท่ี

ของศาลรัฐธรรมนูญ 

 

5.  วธีิดําเนินการวจิัย 

 

การวิจยัคร้ังน้ี เป็นการวิจยัเชิงคุณภาพ โดยการศึกษาเอกสาร (Documentary research) 

ดว้ยการศึกษาคน้ควา้ รวบรวมขอ้มูลจากแหล่งปฐมภูมิ ไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย, 

บทกฎหมายต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง และจากแหล่งทุติยภูมิ ไดแ้ก่ เอกสารประเภทต่างๆ จากห้องสมุด 

หนงัสือ บทความ วารสาร วิทยานิพนธ์ เอกสารประกอบการประชุมสัมมนา เอกสารอ่ืนๆ ในสาขา

นิติศาสตร์และสาขาอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง ส่ืออินเตอร์เน็ต เพื่อศึกษาถึงแนวคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ 

หลักทั่วไปเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพ ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ ความหมายและการแบ่ง

ประเภทของสิทธิและเสรีภาพ หลักประกันสิทธิและเสรีภาพ การจาํกัดสิทธิและเสรีภาพและ

หลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลกันิติ

รัฐ การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ การจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ระบบการควบคุม

กฎหมายมิใหข้ดัรัฐธรรมนูญ การใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญทั้ง

ในไทยและต่างประเทศ ได้แก่ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ฝร่ังเศส องักฤษและสหรัฐอเมริกา 

ปัญหาของการใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 มาตรา 28 วรรค 2 เพื่อนาํไปสู่การพิจารณาปัญหาการทาํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของ

ศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 มาตรา 28 ตลอดจน

ปัญหาและขอ้เสนอแนะ  

 

6.  นิยามศัพท์ 

 

6.1  ศาลรัฐธรรมนูญ หมายถึง ศาลท่ีมีอาํนาจและหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและร่างกฎหมาย 

6.2  องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หมายถึง ศาลรัฐธรรมนูญ, คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ, ศาลสูงสุด 

หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญอ่ืนใดท่ีมีอาํนาจและหนา้ท่ีในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายและร่างกฎหมาย 
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6.3  องค์กรตามรัฐธรรมนูญอื่น หมายถึง สภารัฐธรรมนูญหรือคณะกรรมการรัฐธรรมนูญ

หรือองคก์รรัฐธรรมนูญอ่ืนใดท่ีมีอาํนาจและหนา้ท่ีในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายและร่างกฎหมาย 

6.4  สิทธิและเสรีภาพ หมายถึง อาํนาจท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้ห้บุคคลในอนัท่ีจะ

กระทาํไดต้ามสิทธิท่ีบญัญติัในรัฐธรรมนูญ และไม่ตกอยูใ่นสภาวะท่ีถูกควบคุมหรือถูกครอบงาํจาก

บุคคลใดบุคคลหน่ึง 

6.5  สิทธิข้ันพื้นฐาน หมายถึง สิทธิต่างๆ ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดรั้บรองไว ้ประกอบดว้ย 

สิทธิและเสรีภาพทุกประเภท สิทธิทางการเมือง สิทธิทางสังคม สิทธิทางเศรษฐกิจ ตลอดจนสิทธิ

และเสรีภาพต่างๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้

6.6  สิทธิมนุษยชน หมายถึง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ประกอบดว้ย สิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลทุกประเภท สิทธิทางการเมือง สิทธิทางสังคม สิทธิทางเศรษฐกิจ ตลอดจนสิทธิและ

เสรีภาพต่างๆ ตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้

6.7  การควบคุมบรรทดัฐานในเชิงนามธรรม หมายถึง กระบวนการตรวจสอความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อควบคุมร่างกฎหมาย กฎหมาย กฎ ขอ้บงัคบั มิใหข้ดัหรือ

แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ โดยท่ีไม่มีกระบวนการพิจารณาคดีคา้งอยูใ่นศาลอ่ืนใด 

6.8  การควบคุมบรรทัดฐานในเชิงรูปธรรม หมายถึง กระบวนการตรวจสอบความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญเพื่อควบคุมบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีอยูใ่นระหวา่งการดาํเนินคดีตามกระบวนการ

พิจารณาของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองหรือศาลอ่ืนใด ซ่ึงศาลมีปัญหาเก่ียวดว้ยความไม่ชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบัแก่คดี และไดส่้งเร่ืองไปยงัศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ศาล

รัฐธรรมนูญวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น 

 

7.  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

 

เม่ือศึกษาจนเสร็จส้ินแลว้ จะทาํใหท้ราบวา่ 

7.1  ในกรณีท่ียงัไม่มีกฎหมายกาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิทางศาลในเร่ือง

สิทธิและเสรีภาพต่อศาลรัฐธรรมนูญ และการท่ีไม่มีกฎหมายขยายรายละเอียดเก่ียวกบัสิทธิและ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองในหมวด 3 นั้น ผูท้รงสิทธิจะสามารถใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุม้ครอง

สิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองต่อศาลรัฐธรรมนูญไดห้รือไม่ อยา่งไร 

7.2  ปัจเจกบุคคลจะสามารถอา้งสิทธิตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้เสนอคดีข้ึนสู่การ

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ไดห้รือไม่ เพียงใด  



10 

7.3  ในกรณีท่ีปัจเจกบุคคลเห็นวา่หรือกล่าวอา้งวา่ คาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้กระทบ

ต่อสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวน้ั้น จะไดรั้บการตรวจสอบทบทวนจากองค์กรใดหรือไม่ 

อยา่งไร  

7.4 มีข้อเสนอแนะในการแก้ปัญหาเก่ียวกับการใช้สิทธิทางศาลของ ปัจเจกบุคคล 

รวมถึงการทาํหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญทาํหน้าท่ีในการคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนไดอ้ยา่งเหมาะสม มีประสิทธิภาพและมีความสมบูรณ์มากยิง่ข้ึน  



บทที ่2 

แนวคดิทฤษฎเีกีย่วกับสิทธิเสรีภาพและหลกัการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 

 

 

 แนวคิดทฤษฎีท่ีใชเ้ป็นหลกัในการศึกษาคร้ังน้ี ยึดถือ แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัสิทธิ

และเสรีภาพ โดยผูศึ้กษาจะได้นาํเสนอแยกเป็นหัวขอ้ดงัน้ี 1. หลกัทัว่ไปเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ 

2. ความหมายของสิทธิและเสรีภาพและการแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 3. หลกัประกนัสิทธิ

และเสรีภาพและการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ 4. ระบบการควบคุมกฎหมายมิ

ใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญ 5. แนวคิดในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ 6. การควบคุม

กฎหมายมิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ดงัจะไดน้าํเสนอตามลาํดบั ดงัต่อไปน้ี 

 

1.  หลกัทัว่ไปเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ 

 

ในการศึกษาเพื่อทาํความเขา้ใจเก่ียวกบัหลกัทัว่ไปเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพนั้น ตอ้ง

ศึกษาแนวความคิดต่างๆ ซ่ึงเป็นท่ีมาพื้นฐานของ “สิทธิ”และ “เสรีภาพ” อนัจะนาํไปสู่การคน้พบ

ความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ซ่ึงสามารถนาํเสนอตามลาํดบัดงัต่อไปน้ี 

1.1  พฒันาการของแนวความคิดเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ 

ในอดีตนั้ นอาจกล่าวได้ว่าความรู้และศิลปะวิทยาการ และศาสตร์สาขาต่างๆ 

เร่ิมต้นข้ึนมาตั้ งแต่สมัยนครรัฐกรีก เน่ืองจากในขณะนั้ นกรีกเป็นเมืองเล็กๆ ซ่ึงมีรูปแบบการ

ปกครองแบบนครรัฐ (City state)2 (ราว 600 ปี ก่อน ค.ศ.) โดยเป็นเมืองท่าติดชายทะเล จึงถือวา่เป็น

ศูนยก์ลางสาํหรับการพาณิชยกรรมและการคมนาคมที่สะดวกสบายเป็นอย่างมากในยุคสมยันั้น 

ถือไดว้า่เป็นชุมชนหรือเมืองซ่ึงมีผูค้นจากแดนต่างๆ เขา้มาอาศยัอยูท่ ั้งการศึกษาศิลปะวิทยาการและ

การคา้ขาย ดว้ยความเหมาะสมทั้งทางดา้นภูมิประเทศ ภูมิอากาศ เศรษฐกิจ สังคมและการศึกษาใน

ขณะนั้น ทาํให้เกิดการแลกเปล่ียนความรู้ ศาสตร์สาขาต่างๆ และประสบการณ์ต่างๆ จากประชากร

ท่ีมาจากต่างถ่ินมาอยู่อาศยัอนัเป็นไปอย่างกวา้งขวาง จึงพอสรุปได้ในเบ้ืองตน้ว่า แนวความคิด

เก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพเกิดข้ึนในยคุน้ีเอง  

นกัปราชญ์คนสําคญัในสมยันครรัฐกรีกโบราณท่ีมีช่ือเสียงอย่างมากในขณะนั้น  

คือ อริสโตเติล (384-322 ปีก่อน ค.ศ.) ไดก้ล่าวไวว้า่ “มนุษยเ์ป็นสัตวท่ี์มีเหตุผล ยอ่มมีสิทธิเสรีภาพ

2 ปรีดี เกษมทรัพย.์ (2553). นิติปรัชญา กรุงเทพฯ ดือนตุลา  หนา้ 88. 
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ในการเลือก และด้วยเหตุผลท่ีถูกต้องย่อมช่วยให้เขาเข้าถึงกฎธรรมชาติได้ และ ณ.จุดน้ีเองคือ 

เสรีภาพท่ียิง่ใหญ่ของมนุษย”์3  

คาํกล่าวของอริสโตเติลดงักล่าว อาจกล่าวไดว้า่ สิทธิและเสรีภาพเป็นส่ิงท่ีดาํรงอยู่

และมีมาพร้อมกบัมนุษยอ์ยูแ่ลว้ตามกฎเกณฑ์ของธรรมชาติ ภายใตแ้นวความคิดน้ี จึงอาจกล่าวได้

วา่ สิทธิและเสรีภาพเป็นส่วนหน่ึงของธรรมชาติหรือเป็นสิทธิตามธรรมชาตินัน่เอง4 แนวความคิด

ดงักล่าวน้ีจึงถือเป็นตน้กาํเนิดจุดหน่ึงของสาํนกักฎหมายธรรมชาติ ซ่ึงมีปรัชญาของสํานกัวา่ “สิทธิ

ทั้งหลายเกิดข้ึนตามธรรมชาติพร้อมๆ กบัมนุษย ์ซ่ึงมนุษยก์็เป็นส่วนหน่ึงของจกัรวาลและธรรมชาติ 

กฎเกณฑต่์างๆ ท่ีเกิดข้ึนนั้น ไม่มีผูใ้ดบงการใหเ้กิด แต่เป็นเหตุผลของเร่ืองหรือของตวัมนัเอง ซ่ึงก็มี

อยูใ่นตวัมนุษยเ์ช่นกนั ทาํให้มนุษยส์ามารถใชเ้หตุผลน้ี เรียนรู้ศึกษาธรรมชาติและใชก้ระบวนการ

เดียวกนัในการศึกษาตวัเองและสังคมของมนุษย์5 

ต่อมาในยุคกลาง (ช่วง ค.ศ.1000 – 1600) มีพฒันาการเร่ืองสิทธิและเสรีภาพอยา่ง

ต่อเน่ือง จุดกาํเนิดของพฒันาการเกิดข้ึนจาก การท่ีฝ่ายพระมหากษตัริยแ์ละบรรดาขุนนางชั้นสูงใช้

อาํนาจกดข่ีข่มเหงรังแกประชาชน โดยเฉพาะพวกพ่อคา้ ชาวนา ชาวไร่ อยา่งต่อเน่ืองยาวนานมานบั

หลายร้อยปี เป็นเหตุให้พวกพ่อคา้ซ่ีงเป็นชนชั้นกลางพากนัปลุกเร้าชาวนา ชาวไร่ซ่ึงเป็นชนชั้นล่าง 

ให้ลุกฮือข้ึนต่อสู้เรียกร้อง สิทธิและเสรีภาพบางประการท่ีพวกตนอยากจะไดอ้ยากจะมีและคิดว่า

พวกตนเองควรจะมี การเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว ทาํให้ฝ่ายปกครอง คือ พระมหากษตัริย์

และขุนนางชั้นสูงจาํเป็นต้องให้หลักประกันสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว ซ่ึงมักจะอยู่ในรูปของ

เอกสารขอ้ตกลงลายลกัษณ์อกัษรตามท่ีฝ่ายชนชั้นกลางเรียกร้อง ซ่ึงอาจสรุปเหตุการณ์ดงักล่าวได ้

ดงัน้ี 

ค.ศ. 1188 Cortes von Leon เป็นผูจ้ดัให้มีการประชุมของบรรดาเหล่านกับวชและ

ประชาชนชาวสเปน เพื่อให้การรับรองสิทธิของประชาชนด้านต่างๆ เช่น สิทธิในการฟ้องร้อง, 

สิทธิในการปรึกษาหารือ, สิทธิในการร่วมแสดงความคิดเห็นในปัญหาสําคญัๆ เช่นการทาํสงคราม, 

การทาํสัญญาสันติภาพ เป็นตน้ นอกจากน้ียงัตอ้งยอมรับการล่วงละเมิดไม่ได้ในชีวิต เกียรติยศ 

ตลอดจนสิทธิในท่ีอยูอ่าศยัและกรรมสิทธ์ิ6 

3 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ. (2544). รายงานการวิจัย เร่ือง การอ้างศักด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิของบุคคลตามมาตรา 28 กรุงเทพฯ สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ  หนา้ 34. 
4 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 34. 
5 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 35. 
6 Albert Bleckmann  Stastsrecht II-Die Grundrecht 4 Aufl 1997 S2 อา้งในบรรเจิด สิงคะเนติ. 

(2552). หลกัพืน้ฐานสิทธิ เสรีภาพและศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  หนา้ 34. 
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ค.ศ.1215 พระเจา้จอห์น กษตัริยป์ระเทศองักฤษเป็นกษตัริยท่ี์โหดร้าย ใช้อาํนาจ

ปกครองอย่างไม่มีขอบเขต จึงทาํให้บรรดาเหล่าขุนนางและพระราชาคณะไม่พอใจ จึงไดท้าํการ

ต่อสู้กับฝ่ายพระเจา้จอห์น ผลปรากฏว่าฝ่ายพระเจา้จอห์นเป็นฝ่ายแพ ้จึงถูกบรรดาขุนนางและ

พระราชาคณะ จาํนวน 25 คน บงัคบัให้พระเจา้จอห์นลงนามในเอกสารสําคญัฉบบัหน่ึง ท่ีเรียกว่า  

มหาบัตร (The Great Charter , Magna Carta) ซ่ึงเป็นสัญญาระหวา่งพระมหากษตัริยก์บัขุนนางและ

พระราชาคณะ จาํนวน 63 ขอ้ โดยในมหาบตัรนั้น ไดก้าํหนดถึง องค์กรและอาํนาจของสภาใหญ่

(Magnum Concillium) ซ่ึงมีสาระสําคญัประการหน่ึงวา่ พระมหากษตัริยจ์ะเก็บภาษีบางอยา่งตามท่ี

กําหนดไว  ้โดยไม่ได้รับความเห็นชอบจากสภาใหญ่ไม่ได้ นอกจากน้ีแล้ว เพื่อป้องกันมิให้

พระมหากษตัริยใ์ชศ้าลเป็นเคร่ืองมือในการใชอ้าํนาจโดยมิชอบ จึงมีการระบุไวใ้นมาตรา 39 แห่ง

มหาบตัรว่า “เสรีชน ไม่อาจจะถูกจบักุมคุมขงั ประหารชีวิต หรือถูกเนรเทศ หรือถูกกระทาํโดยวิธี

ใดวธีิหน่ึง เวน้แต่โดยอาศยัพื้นฐานจากคาํวนิิจฉยัตามบทบญัญติัของกฎหมาย ”7 

ค.ศ.1356 Barbanter Joyeuse Entrée ได้เรียกร้องต่อผูป้กครองแผ่นดิน เพื่อให้

คาํมัน่สัญญาว่าจะรับรองสิทธิต่างๆ โดยให้ความเป็นธรรมต่อชนชั้นกลางในการร่วมตดัสินใจใน

การทาํสงครามและสญัญาสนัติภาพ นอกจากน้ียงัปรากฎเอกสารท่ีคลา้ยๆ กนัในลกัษณะดงักล่าวทั้ง

ในประเทศฮงัการี โปรตุเกส โปแลนด์ และสวีเดน รวมทั้งเขตการปกครองในดินแดนของเยอรมนั 

ท่ีไดมี้การบงัคบัเพื่อใหมี้การให้คาํมัน่สัญญาในเร่ืองดงักล่าว โดยส่วนใหญ่เป็นการเรียกร้องเพื่อให้

สิทธิแก่ชนชั้นกลางและโดยเฉพาะอยา่งยิง่ต่อเมืองท่ีมีความเป็นอิสระค่อนขา้งสูง8  

แมว้า่พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพตามท่ีมีการเรียกร้อง ท่ีนาํเสนอมาตามลาํดบั

นั้น ลว้นแลว้แต่เป็นสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงมีพื้นฐานท่ีเกิดจากขอ้ตกลงอนัทาํให้เกิดประโยชน์หรือ

สิทธิหน้าท่ีระหวา่งบุคคลเฉพาะกลุ่ม กล่าวคือ ใชบ้งัคบัไดแ้ต่เฉพาะชนชั้นกลางและในเร่ืองซ่ึงได้

กาํหนดไวเ้ท่านั้ น ยงัมิได้มีผลบงัคบัแก่ประชาชนโดยทั่วไป9 แต่พฒันาการดังกล่าวน้ีก็เป็นจุด

กาํเนิดของการเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยทัว่ไปในยคุสมยัต่อมา เน่ืองจากเน้ือหา

ขอ้ตกลงตามสัญญาท่ีพฒันาการมาเหล่าน้ีก็เป็นอุปสรรคท่ีขดัขวางการใชอ้าํนาจในการตรากฎหมาย

ของเหล่าผูป้กครองในยคุต่อมา มิใหส้ามารถใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจไดอี้กต่อไป 

พฒันาการในยุคต่อมา (ค.ศ.1600 – 1700)ซ่ึงอาจกล่าวไดว้่าเป็นช่วงของรัฐตาม

นิยามของรัฐสมยัใหม่ มีพฒันาการท่ีโดดเด่น ดงัน้ี 

7 วษิณุ เครืองาม. (2530). กฎหมายรัฐธรรมนูญ กรุงเทพฯ แสวงสุทธิการพิมพ ์ หนา้ 23 – 31. 
8 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 34. 
9
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 34.  
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ค.ศ. 1628 ในประเทศองักฤษ สภาขุนนางและสภาสามญัไดร้วมตวักนัยื่นเอกสาร

ฉบบัหน่ึง เรียกวา่ “ Petition of Right ”ต่อพระเจา้ชาร์ลส์ ซ่ึงเป็นพระมหากษตัริยอ์งักฤษในขณะนั้น 

เพื่อให้พระองค์ยอมรับการกาํหนดสถานะแห่งสิทธิตามกฎหมายระหว่างพระองค์กับรัฐสภา  

เอกสารฉบบัน้ีมีความสําคญัต่อความหมายของเสรีภาพท่ีมีมาตั้งแต่เดิมให้เปล่ียนแปลงไปเป็นอยา่ง

มาก อนัส่งผลใหป้ระชาชนของพระองคส์ามารถอา้งสิทธิต่างๆ โดยชอบจากพระบรมราชโองการท่ี

ยนืยนัความคงอยูแ่ห่งสิทธินัน่เอง10 

ค.ศ. 1689 รัฐสภาอังกฤษได้ร่างเอกสารฉบับหน่ึง ซ่ึงเรียกว่า “Bill of Right”

เพื่อให้พระเจา้วิลเลียม กษตัริยอ์งักฤษในขณะนั้นให้ความเห็นชอบ โดยเอกสารฉบบัน้ีมีประเด็น

สําคัญๆ เช่น การคานอาํนาจของฝ่ายกษัตริย์โดยรัฐสภา ในเร่ืองการมีผลหรือการส้ินผลของ

กฎหมาย คือ การท่ีพระมหากษตัริยจ์ะทรงให้กฎหมายใดมีผลหรือส้ินผลบงัคบัใชห้รือระงบัไปนั้น 

จะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากรัฐสภาดว้ย นอกจากน้ีแลว้ในการเรียกเก็บภาษี กษตัริยจ์ะตอ้งไดรั้บ

ความเห็นชอบจากรัฐสภาเสียก่อน รวมทั้ งมีการให้เสรีภาพในการพูด การอภิปรายหรือการ

ดาํเนินการในรัฐสภา ซ่ึงจะฟ้องร้องหรือสอบสวนการกระทาํดงักล่าวนอกรัฐสภาไม่ได ้และการ

เลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาตอ้งเป็นไปโดยเสรี เป็นตน้11 

โทมัส ฮอปส์ (Thomas Hobbes , ค.ศ.1588 – 1679) เช่ือว่า โดยธรรมชาติแล้ว 

มนุษยน์ั้นเป็นคนท่ีเห็นแก่ตวัและโหดร้าย ดงันั้น ถา้มนุษยแ์ต่ละคนใชเ้สรีภาพกนัอย่างเต็มท่ีแลว้ 

ยอ่มทาํให้สังคมเกิดความขดัแยง้วุน่วาย ดงันั้น ตามแนวความคิดของเขา เขาเห็นวา่ มนุษยแ์ต่ละคน

ควรเสียสละเสรีภาพส่วนตนบางส่วน เพื่อให้สังคมมีความสงบสุขและทาํสัญญา (ท่ีเรียกกันว่า

Pactum Subjection S) เพื่อใหรั้ฐเป็นผูท้รงอาํนาจอธิปไตยรักษาความสงบของสังคม12 

จอห์น ล็อค (John Lock ,ค.ศ.1632 - 1704) ผูจุ้ดประกายทฤษฎีสัญญาประชาคม เช่ือวา่ 

มนุษยมี์ธรรมชาติท่ีรักสงบ มีจิตใจอนัดีงาม ชอบช่วยเหลือกัน แต่ความท่ีมนุษยเ์ราแต่ละคนมี

เสรีภาพตามธรรมชาติอนัเท่าเทียมกนันัน่เอง ทาํใหไ้ม่มีสภาพบงัคบัระหวา่งมนุษยต่์อมนุษยด์ว้ยกนั   

จึงเกิดความขดัแยง้และไม่มัน่คงปลอดภยั มนุษยจึ์งควรสละสิทธิตามธรรมชาติท่ีจะบงัคบัซ่ึงกนั

และกนัให้แก่สังคม ดงันั้น เม่ือเกิดการละเมิดสิทธิ จึงควรมีการโอนสิทธิในการบงัคบักนัให้แก่

สังคม เพื่อให้สังคมเป็นผูใ้ช้อาํนาจแต่เพียงผูเ้ดียว แต่อย่างไรก็ตาม การสละเสรีภาพดงักล่าวเป็น

10 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 35. 
11 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ. (2538). กฎหมายมหาชน เล่ม 1 : วิวฒันาการทางปรัชญาและลกัษณะของ

กฎหมายมหาชนยคุต่างๆ กรุงเทพฯ นิติธรรม หนา้ 26. 
12 บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 11 หนา้ 46 – 47.   
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การสละเสรีภาพบางส่วนเพื่อความสงบสุขร่วมกนัของคนในสังคมเท่านั้น แต่มนุษยย์งัคงมีสิทธิ

เสรีภาพดา้นอ่ืนๆ อยู่13 

จะเห็นไดว้่า แนวความคิดของโทมสั ฮอปส์ แตกต่างจากแนวความคิดของจอห์น 

ล็อค ในการมองลกัษณะตามธรรมชาติของมนุษยแ์ตกต่างกนัโดยส้ินเชิง หากแต่แนวคิดในเร่ืองการ

ใหรั้ฐใชสิ้ทธิและเสรีภาพบางประการแทนประชาชนในสังคมจะคลา้ยคลึงกนั 

แนวความคิดท่ีว่า มนุษยค์วรเสียสละเสรีภาพของตนเพื่อความมัน่คงและผาสุก

ของสังคม ได้รับการพฒันาแนวคิดไปสู่การเกิดแนวความคิดเร่ืองอาํนาจรัฐ โดย จงั จ๊าค รุสโซ 

(Jean Jacques Rousseau ค.ศ.1712 – 1778) ผูเ้ป็นเจา้ของทฤษฎีสัญญาประชาคม (Theory of Social 

Contract) เขากล่าววา่ มนุษยทุ์กคนอยูอ่ยา่งมีอิสระเสรี มีความเท่าเทียมกนั ต่อมามนุษยแ์ต่ละคนได้

เขา้มารวมกันโดยสมคัรใจเป็นสังคมนั้น และได้รวมตวักนัมอบอาํนาจในส่วนของตนให้ไวแ้ก่

สังคม หรือ “รัฐ” คือ อาํนาจอธิปไตยมาจากประชาชนทุกคน โดยต่างยินยอมพร้อมใจมอบอาํนาจ

ทุกอยา่งท่ีมีอยูร่่วมกนัภายใตอ้าํนาจสูงสุดอนัเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคม มิใช่ของคนใดคน

หน่ึง ดังนั้ น “รัฐ” คือ อาํนาจอธิปไตยอนัมาจากประชาชนทุกคนโดยต่างยินยอมพร้อมใจมอบ

อาํนาจทุกอยา่งท่ีมีอยูร่่วมกนั ภายใตอ้าํนาจสูงสุดอนัเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคมมิใช่ของคน

ใดคนหน่ึงโดยเฉพาะ และสมาชิกแต่ละคนซ่ึงเท่ากับเช่ือฟังตนเอง ซ่ึงใน “อํานาจ” อันเป็น

เจตนารมณ์ร่วมกนัของสังคมน้ี จึงเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัท่ีสูงสุด เหนือกวา่ประชาชนทุกคนและทาํ

หนา้ท่ีเป็นผูรั้กษากติกา ไม่ใหผู้มี้อาํนาจแขง็แกร่งกวา่ใชเ้สรีภาพทาํร้ายผูท่ี้อ่อนแอกวา่ในสังคมได ้

จากทฤษฎีสัญญาประชาคม พอสรุปไดว้่า โดยธรรมชาติแล้ว มนุษยย์่อมมีสิทธิ

และเสรีภาพ และทุกคนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพอยา่งเท่าเทียมกนั จึงไม่มีใครมีอาํนาจบงัคบัซ่ึงกนั

และกนัได้ ดงันั้น ถา้ไม่มีการลดหรือจาํกดัเสรีภาพของแต่ละคนลงมาแล้ว ย่อมมีโอกาสเกิดการ

กระทบกระทัง่ตลอดจนเกิดความขดัแยง้ในสังคมได้มาก เสรีภาพนั้นถ้าไม่มีขอบเขตจาํกดัเลย 

ย่อมจะเกิดมีภาวะอนาธิปไตยได้ (Anarchy) ดังเช่นท่ีมนุษย์เคยเผชิญมาแล้วในสมยัยุคป่าเถ่ือน

เพราะเหตุวา่มนุษยทุ์กคนยอ่มใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนเองอยา่งเต็มท่ี ทาํให้กระทบกระเทือนต่อ

ชีวิต  ร่างกาย  ทรัพยสิ์นของผูอ่ื้น จนในท่ีสุดจะทาํให้สังคมเหลือแต่เฉพาะผูท่ี้แข็งแรงเท่านั้น ผูท่ี้

อ่อนแอจะตอ้งตกเป็นทาสและถูกจาํกดัสิทธิและเสรีภาพจนหมด ดงันั้น การมีเสรีภาพโดยไม่มี

ขอบเขตจึงเป็นเหตุใหญ่ให้เกิดการไร้เสรีภาพ การเขา้มารวมกนัเป็นสังคมยอมรับอาํนาจการเมือง

13
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 55 – 57. 
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เหนือตนเอง ถือเป็นรูปแบบการปกครองท่ีทาํให้อาํนาจสูงสุดนั้นสูงเหนือทุกคน ทาํหน้าท่ีเป็น

กรรมการคอยรักษากติกาไม่ใหผู้เ้ขม้แขง็กวา่ใชเ้สรีภาพโดยไม่มีขอบเขตรังแกผูท่ี้อ่อนแอกวา่14 

หลกัการของสิทธิและเสรีภาพโดยเจตนารมณ์ร่วมกนัของปวงชนนั้น พฒันามาสู่

ปัจจุบนั โดยการกาํหนดวางหลกัของสิทธิและเสรีภาพ เง่ือนไขและหลกัการจาํกดัสิทธิของประชาชน

นั้น อยูใ่นรูปแบบของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดหรือเป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัของประชาชน

ในรัฐ โดยถือว่าการท่ีราษฎรต่อสู้เพื่อให้ไดม้าซ่ึงรัฐธรรมนูญในระบอบประชาธิปไตยนั้นก็เพราะ

ประสงค์จะให้คนมีสิทธิและเสรีภาพนัน่เอง ซ่ึงรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรของประเทศต่างๆ 

ในปัจจุบนั จะมีบทบญัญติักาํหนดเร่ืองสิทธิและเสรีภาพไวท้ั้งส้ิน หรือกรณีของประเทศฝร่ังเศส 

คือรับรองวา่ ปฏิญญาสิทธิมนุษยชนและพลเมืองของประเทศเม่ือ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 นั้นยงัคง

ใชไ้ด ้โดยรับรองไวใ้นคาํปรารภและเพิ่มเติมสิทธิเสรีภาพบางอยา่งลงไวใ้นคาํปรารภดว้ย15  

1.2  แนวคิดเกีย่วกบัการจํากดัสิทธิและเสรีภาพ 

ดว้ยเหตุวา่สิทธิและเสรีภาพมาจากประชาชนตามแนวความคิดเจตนารมณ์ร่วมกนั

ของปวงชน ถา้จะจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากประชาชนดว้ย

เช่นกนั ซ่ึงจะเกิดข้ึนไดก้็แต่โดยการแสดงเจตนารมณ์ของประชาชนร่วมกนัเท่านั้นแต่เม่ือพิจารณา

จากความเป็นจริงแลว้ การแสดงเจตนารมณ์ของประชาชนตามอุดมคตินั้น เป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนไดย้าก

และเป็นไปไม่ได ้เน่ืองจากการใชอ้าํนาจประชาธิปไตยโดยตรงโดยประชาชน โดยไม่มีองคก์รใดมา

เช่ือมโยงเป็นเร่ืองท่ีรัฐชาติในระบอบประชาธิปไตยใดๆ ก็ทาํได้ยาก จึงมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งมี 

“กรรมการ” หรือ “องคก์รหรือตวัแทนของผูใ้ชอ้าํนาจ” เป็นผูใ้ชอ้าํนาจอธิปไตยแทนประชาชนซ่ึง

เป็นเจา้ของอาํนาจอธิปไตยนั้น 

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยในปัจจุบันน้ี เป็นแบบตัวแทนทั้ งส้ิน 

(ประชาธิปไตยแบบทางออ้ม) ซ่ึงประชาชนไดเ้ลือกเขา้ไปใช้อาํนาจอธิปไตยแทนตนเองทั้งส้ิน 

ซ่ึงจะเป็นการเลือกไดเ้พียงใดหรือระดบัใดก็แลว้แต่รูปแบบการปกครองของแต่ละรัฐ การใชอ้าํนาจ

รัฐของประชาชนผ่านระบบตวัแทนในรูปแบบขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจ ประกอบด้วย องค์กร

นิต ิบ ญั ญ ตั ิหรือรัฐสภา ใช้อํานาจในการตรากฎหมายข้ึนบังคับใช้ตามท่ีมีบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญไดใ้ห้อาํนาจไว ้องคก์รบริหารหรือคณะรัฐมนตรี ใชอ้าํนาจบริหารและปกครองระบบ

ราชการตามวธีิการท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายต่างๆ ใหอ้าํนาจไว ้ในขณะท่ีองคก์รตุลาการหรือศาล 

14
 George Burdeau  Liberte Paris LGDJ 1972 p.19-20 อา้งในเกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์. (2544). 

“การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ ” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 3 , 9 (กนัยายน-ธนัวาคม): 27 - 35 หนา้ 29. 

15
 หยดุ แสงอุทยั . (2538). หลกัรัฐธรรมนูญท่ัวไป กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  หนา้ 153. 
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ใช้อาํนาจพิจารณาวินิจฉัยและตดัสินขอ้พิพาทเม่ือเกิดขอ้พิพาท หรือปัญหาตามท่ีมีบทบญัญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญและกฎหมายต่างๆ ใหอ้าํนาจไว ้

จึงสรุปไดว้า่ การจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในรัฐที่ปกครองด้วยระบอบ

ประชาธิปไตย จึงทําได้โดยการตรากฎหมายโดยองค์กรซ่ึงถือว่าเป็น “ตัวแทน” ของประชาชน 

ได้แก่ องค์กรนิติบัญญตัิหรือรัฐสภาเท่าน้ัน   

 

2.  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพและการแบ่งประเภท 

 

2.1  สิทธิ (Right) 

ก่อนท่ีจะให้ความหมายของคาํว่า “สิทธิ” ในปัจจุบนั ควรศึกษาพฒันาการของ

ความหมายของ“ สิทธิ” ตั้งแต่อดีตมาจนถึงปัจจุบนั เพื่อตรวจสอบทบทวนวา่ความหมายเป็นเช่นไร  

ในอดีตมีความพยายามของนกัปรัชญาจาก 2 ฝ่าย ไดแ้ก่ ฝ่ายเสรีนิยมประชาธิปไตย และฝ่ายสังคม

นิยม ท่ีพยายามใหค้วามหมาย ดงัน้ี 

2.1.1  ความหมายของ “สิทธิ ตามแนวความคิดของฝ่ายเสรีนิยมประชาธิปไตย16

ซ่ึงมี 2 ทฤษฎี 

1)  ทฤษฎีกฎหมายฝ่ายธรรมชาติ ตามแนวคิดของสํานักน้ี ยอมรับหลกัการ

เร่ืองความเป็นเหตุเป็นผลโดยธรรมชาตินักปรัชญาสํานักน้ีมีความเช่ือว่า สิทธิทั้งหลายติดตวัมา

พร้อมมนุษยต์ั้งแต่เกิดโดยธรรมชาติ ซ่ึงแมจ้ะมิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร แต่ก็เช่ือว่า

เป็นกฎหมายท่ีสูงส่งและมีคุณค่ายิ่งกว่ากฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูป้กครองประเทศ กฎหมายท่ีตรา

ข้ึนมานั้นเพียงแต่เป็นการรับรองสิทธิดงักล่าววา่มีอยูจ่ริงและยอมรับคุม้ครองสิทธิดงักล่าวให้ มิได้

เป็นการสร้างหรือก่อให้เกิดสิทธิต่างๆ แต่ประการใด นกัปรัชญาสํานกัน้ีท่ีมีช่ือเสียงเป็นอยา่งมาก

ในคริสตศ์ตวรรษท่ี 16 และ 17 คือ ฮูโก โกรติอุส (Hugo Grotius) ชาวฮอลนัดา ซ่ึงมีชีวิตอยูใ่นช่วง 

ค.ศ.1583-1645 ซ่ึงไดรั้บการยอมรับวา่เป็นบิดาของวิชากฎหมายระหวา่งประเทศ และเป็นผูเ้บิกทาง

ให้แก่นักปรัชญาสํานักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติในแนวคิดกฎหมายธรรมชาติสมยัใหม่ กล่าวว่า 

“กฎหมายธรรมชาติ คือ บญัชาของเหตุผลอนัถูกตอ้งท่ีช้ีการกระทาํหน่ึงการกระทาํใดวา่ มีความตํ่า

ทรามในทางศีลธรรมหรือมีความจาํเป็นในทางศีลธรรมหรือไม่ ทั้งน้ี โดยพิจารณาจากคุณภาพของ

การกระทาํนั้น วา่เป็นไปตามธรรมชาติหรือขดัแยง้กบัธรรมชาติท่ีมีเหตุผลของมนุษย”์ 17 

16
 วษิณุ เครืองาม เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 7 หนา้ 643. 

17
 ปรีดี เกษมทรัพย ์เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 2 หนา้ 196. 
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ส่ิงท่ีทาํให้โกรติอุสมองไกลกวา่ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติยุคเก่า ก็คือ “การ

มองว่า ส่ิงท่ีผิด-ชอบ-ชั่ว-ดี นั้น อยู่ท่ีคุณภาพของตวัมนัเองไม่ข้ึนกบัใคร” และ “Law of Nature” 

หรือความถูกผิดน้ีไม่ไดข้ึ้นอยู่กบัพระเจา้อีกต่อไป หากแต่เป็นส่ิงท่ีมีอยู่ในตวัของมนัเอง แมพ้ระ

เป็นเจา้เองก็ไม่อาจปรับแกก้ฎหมาย ธรรมชาติให้เปล่ียนไป ซ่ึงแนวคิดดงักล่าวน้ีต่อมาไดรั้บการ

ยอมรับอยา่งกวา้งขวางและพฒันาเป็นสิทธิมนุษยชน (Human Rights) ในเวลาต่อมา18 

2)  ทฤษฎีกฎหมายฝ่ายบา้นเมือง นกัปรัชญาในสํานกัความคิดน้ีมอง “สิทธิ” 

ในความหมายท่ีแตกต่างจากสํานักกฎหมายฝ่ายธรรมชาติโดยส้ินเชิง โดยนักปรัชญาในสํานัก

กฎหมายฝ่ายบา้นเมืองเห็นว่า “สิทธิ” หมายความว่า ประโยชน์อนัเกิดจากการคุม้ครองและรับรอง

โดยกฎหมาย ดว้ยเหตุน้ี สิทธิจึงเกิดข้ึนโดยกฎหมาย สิทธิยอ่มไดม้าจากการให้อาํนาจโดยกฎหมาย 

การท่ีไม่มีกฎหมายรับรองหรือคุม้ครองใหก้็ไม่อาจเกิดสิทธินั้นๆ ข้ึนได ้เม่ือกฎหมายไม่ไดรั้บความ

คุม้ครองไว ้ปัจเจกชนก็ไม่อาจกล่าวถึงสิทธิดงักล่าวได ้”19 

เหตุท่ีทฤษฎีกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองมีทัศนคติท่ีแตกต่างไปจากทฤษฎี

กฎหมายธรรมชาติ คือ ทฤษฎีกฎหมายฝ่ายบ้านเมืองเห็นว่า การท่ีกล่าวอ้างถึงสิทธิอนัเกิดจาก

กฎหมายธรรมชาตินั้น แทจ้ริงแลว้กฎหมายธรรมชาติ ก็คือ ศีลธรรม มโนธรรมและความรู้สึกท่ีควร

จะเป็น นอกจากน้ีแลว้ ยงัเป็นส่ิงท่ีจะหาหลกัเกณฑ์ใดๆ มาวดัได้ยากว่า สิทธิตามธรรมชาตินั้นมี

มากนอ้ยเพียงใด และภายในขอบเขต หรือหลกัเกณฑ์อยา่งไร ดงันั้น ถา้ไปกล่าวอา้งสิทธิโดยยึดถือ

ธรรมชาติเป็นเกณฑ ์ยอ่มเกิดปัญหาโตแ้ยง้ติดตามมาอยา่งไม่มีท่ีส้ินสุด 

ต่อมาในยุคคริสต์ศตวรรษท่ี 19 นักกฎหมายฝ่ายเสรีนิยมประชาธิปไตย

พยายามผสมผสานและประนีประนอมทฤษฎีกฎหมายทั้งสองเขา้ดว้ยกนั โดยไดว้างหลกัการสําคญั 

คือ การให้สิทธิแก่ประชาชนในรัฐหน่ึงๆ ย่อมข้ึนอยู่ภายใตบ้ทบงัคบัของกฎหมายภายในของรัฐ

นั้นๆ (Domestic Law) (แนวความคิดของกฎหมายฝ่ายบา้นเมือง) ซ่ึงกฎหมายภายในดงักล่าวจะตอ้ง

อยูใ่นบงัคบัของหลกัสิทธิมนุษยชน (Human Rights) อนัเป็นหลกัการสากลดว้ย (แนวความคิดของ

ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติสมยัใหม่) โดยหลกัสิทธิมนุษยชนนั้น องค์การสหประชาชาติได้จดัทาํ

ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ค.ศ .1948 เพื่อกาํหนดวา่ สิทธิดงักล่าวมีอยูใ่นปัจเจกชนทุกคน 

และรัฐใดท่ีลงนามในอนุสัญญาดังกล่าวก็ย่อมต้องมีพนัธกรณีในการตรากฎหมายหรือแก้ไข

กฎหมายภายในใหส้อดคลอ้งกบัหลกัการดงักล่าวดว้ย20 

 

18 วษิณุ เครืองาม  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 7 หนา้ 643. 
19 วษิณุ เครืองาม  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 7 หนา้  644. 
20 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 644. 
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2.1.2  ความหมายของ “สิทธิ” ตามแนวความคิดของฝ่ายสังคมนิยม 

ฝ่ายสังคมนิยมให้ความหมายของ “ สิทธิ ” แตกต่างไปจากฝ่ายเสรีนิยม

ประชาธิปไตยเป็นอยา่งมาก โดยนกัปรัชญาฝ่ายสังคมนิยมท่ีมีช่ือเสียงมากท่ีสุดคนหน่ึง คือ คาร์ล 

มาร์กซ์ (Karl Marx , ค.ศ.1818-1883) ให้ความหมาย “สิทธิ” วา่หมายถึง การท่ีบุคคลสามารถเลือก

กระทาํการใดๆ ไดท้ั้งส้ิน เพื่อประโยชน์ของชนชั้นกรรมาชีพ นอกจากน้ีฝ่ายสังคมนิยมยงัมีทศันคติ

อีกว่า สิทธิอนัเป็นพื้นฐานของมนุษย ์คือ สิทธิที่จะเขา้ไปเกี่ยวขอ้งกบัปัญหาทุกอย่างของรัฐ 

เพื่อผลประโยชน์ร่วมกนัของคนในรัฐ หาใช่ผลประโยชน์ของใครคนใดคนหน่ึงโดยเฉพาะ21 

มาร์กซ์ วิจารณ์แนวคิดเร่ืองสิทธิตามธรรมชาติวา่ เป็นความคิดนามธรรมท่ี

ขาดความสัมพนัธ์กบัสภาพการดาํรงอยู่ท่ีแทจ้ริงในโครงร่างทางสังคมท่ีมีชนชั้นระบบทุนนิยม  

เป็นปัจจยัท่ีเอ้ือต่อการกดข่ีข่มเหงและการเอารัดเอาเปรียบ มาร์กซ์จึงเสนอทฤษฎีตามแนวทางลทัธิ

ของตนเองในการรับรองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี22 

1) The Meaning of Freedom Theory มาร์กซ์เห็นว่าสิทธิ เสรีภาพไม่ไดห้มายถึง

ความเป็นอิสระ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การเป็นอิสระจากการแทรกแซงของรัฐ แต่สิทธิเสรีภาพคือความ

เป็นอิสระจากการแทรกแซงของนายทุนหรือการพน้จากอาํนาจเงินทุน ดงันั้น รัฐจึงมีอาํนาจในการ

เขา้ไปควบคุมการใชสิ้ทธิ เสรีภาพ ตราบใดท่ีรัฐมิใช่รัฐของนายทุน 

2) Collective Freedom Theory ปัจจเจกสิทธิหรือสิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล 

(Individual rights) ยอ่มไม่มีอยูใ่นสังคม จาํเป็นตอ้งให้บุคคลทุกคนในสังคมสละสิทธิ เสรีภาพส่วน

บุคคลและใช้สิทธิ เสรีภาพร่วมกนัอย่างเท่าเทียมกนั บุคคลใดจะใช้สิทธิจะตอ้งเป็นไปเพื่อ

ประโยชน์แห่งส่วนรวมทั้งส้ิน และบุคคลใดใชสิ้ทธิเพื่อประโยชน์ของตน ใหรั้ฐมีอาํนาจลงโทษได ้

3) Granting Theory สิทธิ เสรีภาพ น้ีมิได้มีอยู่ในมนุษยทุ์กรูปทุกนาม เหมือน

อย่างท่ีเช่ือกนัในทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ แต่เป็นส่ิงท่ีรัฐมอบให้ เม่ือรัฐมีอาํนาจมอบให้แก่ผูใ้ด 

รัฐก็อาจมีอาํนาจเพิกถอนหรือเรียกคืนเม่ือใดก็ได ้

4) Supremacy of The Party Theory มาร์กซ์เห็นวา่ ควรมีหน่วยงานกลางเป็น

ผูก้าํหนดวา่ ส่ิงใดเป็นไปเพื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์ส่วนตน ซ่ึงต่อมา เลนินไดตี้ความหมาย

เพิ่มเติมเป็นอาํนาจของพรรคท่ีครองอาํนาจท่ีจะกาํหนดวา่ สิทธิและเสรีภาพใด พึงใชส่้วนรวมหรือ

ส่วนตน 

21
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 644.  

22
 วษิณุ เครืองาม เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 7 หนา้ 644.  
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5) Seizing of Freedom Theory ในระยะแห่งการเปล่ียนแปลงรูปแบบการปกครอง

ไปสู่ลทัธิสังคมนิยมแบบคอมมิวนิสต์นั้น จาํเป็นอย่างยิ่งท่ีชนชั้นกรรมาชีพจะตอ้งใชโ้อกาส หรือ

สิทธิตามรัฐธรรมนูญทาํลายสถาบนัท่ีมีอยู ่เพื่อยดึเอาสิทธิ เสรีภาพ กลบัคืนมาเป็นของตนใหไ้ด ้

นกักฎหมายไทยไดใ้หค้วามหมายของ “สิทธิ” ไวห้ลายท่าน ดงัน้ี 

ศาสตราจารย์ปรีดี เกษมทรัพย์ ให้ความหมายของ “สิทธิ” ว่า เป็น อาํนาจ

อนัชอบธรรมหรือความชอบธรรมท่ีบุคคลสามารถใช้ยนัต่อผูอ่ื้น เพื่อคุม้ครองหรือรักษาผลประโยชน์

อนัเป็นส่ิงท่ีพึงมีพึงไดข้องบุคคลนั้น23 

ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทัย ให้ความหมายของ “สิทธิ” ซ่ึงเป็นความหมาย

ของคาํว่าสิทธิในหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงสามารถปรับใช้ได้ทั้ งกบักฎหมายเอกชนและกฎหมาย

มหาชนไวว้า่มีสองความหมาย ไดแ้ก่ การมองจากอาํนาจของผูท้รงสิทธิ คือ “อาํนาจท่ีกฎหมายออก

ให้แก่บุคคลในอันท่ีจะมีเจตจาํนง” และการมองจากวตัถุประสงค์ของสิทธิ คือ “ประโยชน์ท่ี

กฎหมายคุม้ครองให”้ อนัเป็นแนวความคิดของ Jhering24 

ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วศิรุตพชิญ์ ใหค้วามหมายของ “สิทธิ” วา่หมายถึง  

“ประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้แก่บุคคล ในอนัท่ีจะกระทาํ

การเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นหรือบุคคลอ่ืน เช่น สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในชีวติร่างกาย25 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤตและคณะ มีความเห็นเก่ียวกบั “สิทธิ ” 

วา่หมายถึง “อาํนาจท่ีกฎหมายรับรองให้แก่บุคคลในอนัท่ีจะกระทาํการเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นและ

บุคคลอ่ืน...........หรือเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนหรือหลายคนกระทาํการหรืองดเวน้กระทาํการบางอยา่ง

เพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่ตน”26 

ดร.บรรเจิด สิงคะเนติไดแ้บ่งแยก “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” ออกจากความหมาย

ของคาํว่า “สิทธิตามความหมายทั่วไป” โดยสิทธิตามรัฐธรรมนูญนั้ น หมายถึง “อํานาจตาม

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายสูงสุดไดบ้ญัญติัให้การรับรอง คุม้ครองแก่ปัจเจกบุคคลในอนัท่ีจะกระทาํ

การใดหรือไม่กระทาํการใด การให้อาํนาจแก่ปัจเจกชนดงักล่าวได้ก่อให้เกิดสิทธิเรียกร้องท่ีจะ

ไม่ให้บุคคลใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งเรียกร้องต่อองคก์รของ

รัฐมิใหแ้ทรกแซงขอบเขตสิทธิของตน”27 

23
 ปรีดี เกษมทรัพย.์ (2531). นิติปรัชญา กรุงเทพฯ โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  หนา้ 81.  

24
 หยดุ แสงอุทยั. (2545). ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายท่ัวไป กรุงเทพฯ ประกายพรึก  หนา้ 225 – 226. 

25
 วรพจน์ วศิรุตพิชญ.์ (2543). สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  หนา้ 22. 

26
 อุดม รัฐอมฤต , นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 86. 

27
 บรรเจิด สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 49. 
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ดงันั้น ปัจเจกชนจึงมีสิทธิเรียกร้อง35เอ35าต่อรัฐ เพื่อให้รัฐดาํเนินการอยา่งหน่ึง

อยา่งใดอนัเป็นการรับรองและคุม้ครองให ้และเพื่อให้บุคคลในรัฐไดรั้บประโยชน์สมดงัสิทธินั้นๆ 

นอกจากน้ีแลว้ สิทธิตามรัฐธรรมนูญยงัมีความหมายรวมถึง การให้หลกัประกนัในเชิงสถาบนั จึงทาํ

ใหสิ้ทธิตามรัฐธรรมนูญเป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกชนต่อรัฐ หรือองคก์รต่างๆ ท่ีใชอ้าํนาจรัฐ 

จึงตอ้งให้ความเคารพและคุม้ครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญดงักล่าวมี

ผลได้ให้ความเคารพและคุม้ครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ เพื่อให้สิทธิตามรัฐธรรมนูญดงักล่าวมี

ผลไดอ้ยา่งสมบูรณ์ในทางปฏิบติั28 

เม่ือพิจารณาจากทั้งหลกัการและแนวความคิดในเร่ืองสิทธิเขา้ดว้ยกนั อาจ

กล่าวไดว้า่ สิทธิมีลกัษณะสาํคญัท่ีตรงกนัอยู ่3 ประการ ดงัน้ี 

1.  สิทธิน้ันย่อมมีประโยชน์ต่อเจ้าของสิทธิที่จะเลือกใช้สิทธิ กล่าวคือเป็น

การรับรองวา่ เจา้ของสิทธิยอ่มมี “อาํนาจ” ท่ีสามารถ “ใช”้ สิทธินั้นได ้ทั้งน้ี เจา้ของสิทธิอาจเลือกท่ี

จะใชสิ้ทธิหรือไม่ใชสิ้ทธิหรืออาจใหบุ้คคลอ่ืนใชสิ้ทธิแทนตนเองก็ได ้

2.  สิทธิน้ันเรียกร้องให้บุคคลอื่นมีหน้าที่ที่จะต้องเคารพสิทธิของเจ้าของ

สิทธิ ในทางแพ่ง สามารถเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเคารพสิทธิ และไม่ละเมิดสิทธิใน

ทรัพย์อันบุคคลอ่ืนมีสิทธิ (ทรัพยสิทธิ) หรือเรียกร้องให้บุคคลอ่ืนๆ ต้องดําเนินการหรือไม่

ดาํเนินการใดๆ (บุคคลสิทธิ) ในทางมหาชน สิทธินั้นย่อมเรียกร้องเอาต่อรัฐ โดยให้รัฐ หน่วยงาน

ของรัฐ กระทาํการหรือไม่กระทาํการใดๆ เพื่อเจา้ของสิทธิไดทุ้กเม่ือ เห็นไดว้า่ในทุกกรณี แสดงถึง

ภาระของบุคคลอ่ืนท่ีมีต่อเจา้ของสิทธิเสมอ ซ่ึงไดแ้ก่ “ หนา้ท่ี ” นัน่เอง 

3.  สิทธิจะเกิดขึ้นได้ก็แต่โดยกฎหมายเท่าน้ัน ดว้ยเหตุว่า สิทธิและหน้าท่ี

เป็นเร่ืองของอาํนาจท่ีจะบงัคบัเอาแก่บุคคลอ่ืนหรือรัฐไดก้็ต่อเม่ือ มีกฎหมายรับรองสิทธิของบุคคล

และกาํหนดหน้าท่ีให้แก่บุคคลอ่ืนเท่านั้น แมว้า่บุคคลจะมีอิสระในการทาํสัญญาแพ่งตามหลกัใน

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็ตามนิติกรรมนั้ นก็จะต้องชอบด้วยเง่ือนไขตามท่ีกฎหมาย

กาํหนด จึงเห็นไดช้ัดว่า สิทธิจะเกิดข้ึนได้ก็แต่โดยกฎหมายเท่านั้น ทั้งน้ีกฎหมายอาจจะกาํหนด

สิทธิไวโ้ดยชดัเจน หรือใหอ้าํนาจแก่ปัจเจกชนไปกาํหนดการก่อตั้งสิทธิและหนา้ท่ีต่อกนัไดโ้ดยเสรี

ตราบเท่าท่ีนิติกรรมหรือขอ้ตกลงนั้นไม่ขดัต่อกฎหมายหรือศีลธรรมอนัดีงามของประชาชนส่วน

สิทธิท่ีบุคคลมีต่อรัฐก็เป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบญัญติั 

 

 

28 บรรเจิ สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 49.   
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2.2  เสรีภาพ (Liberty) 

เสรีภาพมีนกักฎหมายไทยใหค้วามหมายไวห้ลายท่าน ดงัน้ี 

ศาสตราจารย์หยุด แสงอุทยั ใหค้วามหมายของ “เสรีภาพ” วา่ หมายถึง ส่ิงท่ีบุคคล

อาจกระทาํการไดโ้ดยไม่ถูกบงัคบั29 

ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วศิรุตพชิญ์ ใหค้วามหมายของ “เสรีภา”วา่ หมายถึง  

“ภาวะของมนุษยท่ี์ไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบงาํของผูอ่ื้นมีอิสระท่ีจะกระทาํการ หรือ

งดเวน้กระทาํการ”30 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.อุดม รัฐอมฤตและคณะ ให้ความหมายของ “เสรีภาพ” ว่า

หมายถึง “สภาวการณ์ของมนุษยท่ี์ไม่อยูภ่ายใตก้ารครอบงาํของบุคคลอ่ืน หรือปราศจากการหน่วง

เหน่ียวขดัขวางบุคคลใดบุคคลหน่ึงยอ่มมีเสรีภาพอยูเ่ท่าท่ีบุคคลนั้นไม่ถูกบงัคบัใหต้อ้งกระทาํในส่ิง

ท่ีไม่ประสงคจ์ะกระทาํหรือไม่ถูกหน่วงเหน่ียวขดัขวาง ไม่ใหก้ระทาํในส่ิงท่ีบุคคลนั้นประสงคท่ี์จะ

กระทาํ”31 

ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ให้ความหมายของ “เสรีภาพ” วา่หมายถึง อาํนาจในการกาํหนด

ตนเองโดยอิสระของบุคคล32 

จากความหมายโดยสรุปแล้ว เสรีภาพจึงหมายถึง การท่ีบุคคลจะกระทาํการใด

หรือไม่กระทาํการใด โดยใจสมคัรอนัปราศจากการบงัคบัหรืออยูภ่ายใตอ้าณติัของบุคคลอ่ืนหรือรัฐ 

จึงเห็นได้ว่า สิทธิและเสรีภาพย่อมมีความหมายแตกต่างกันตรงท่ีว่า สิทธิเป็น

ประโยชน์ในเร่ืองที่บุคคลสามารถเรียกร้องเอาจากบุคคลอื่น โดยท่ีการเรียกร้องนั้นถา้เรียกร้องเอา

แก่บุคคลทัว่ไป หรือปัจเจกชน ก็เป็นสิทธิในทางเอกชน เช่น สิทธิในทางแพ่ง แต่ถา้เป็นการเรียกร้อง

เอาจากรัฐ สิทธินั้นก็เป็นสิทธิตามกฎหมายมหาชนหรือสิทธิตามรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าพิจารณาถึง

วิธีการ สิทธินั้นเป็นส่ิงท่ีตอ้งใช ้เช่น การใชสิ้ทธิเรียกร้องให้คืนทรัพยสิ์นในทางแพ่ง หรือสิทธิใน

การชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ เป็นต้น ย่อมเป็นเร่ืองท่ีจะเห็นว่าผูท้รงสิทธินั้นจะต้อง

ดาํเนินการบางประการเพื่อใชสิ้ทธินั้น 

ในขณะท่ี เสรีภาพน้ัน คือ ประโยชน์ในลักษณะที่บุคคลจะกระทําการใดๆ โดยไม่

ถูกบังคับหรืออยู่ภายใต้อาณัติ อนัเป็นส่ิงท่ีไม่ตอ้งเรียกร้องหรือดาํเนินการเพื่อใช ้แต่เสรีภาพนั้นจะ

29
 หยดุ แสงอุทยั เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 24 หนา้ 154. 

30
 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 25 หนา้ 22. 

31
 อุดม รัฐอมฤต , นพนิธิ สุริยะ และบรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 87.  

32
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 51. 
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ส่งผลให้บุคคลผูท้รงเสรีภาพนั้ น ปลอดจากการถูกบงัคบัให้กระทาํ หรือไม่กระทาํการอยู่แล้ว   

ตลอดเวลาท่ียงัมีเสรีภาพนั้นคุม้ครองอยู ่

อยา่งไรก็ตาม เสรีภาพนั้นก็ก่อให้เกิดสิทธิเช่นกนั ซ่ึงอาจเรียกไดว้่าเป็น “สิทธิใน

เสรีภาพ” กล่าวคือ เสรีภาพนั้นทาํให้เกิดสิทธิในการเรียกร้องต่อ “บุคคลอ่ืน” มิให้บุคคลอ่ืนหรือรัฐ

กระทาํการใดๆ อนัเป็นการลิดรอนเสรีภาพ หากมีการลิดรอนเสรีภาพ ผูท้รงสิทธิในเสรีภาพยอ่มมี

สิทธิร้องขอหรือเยียวยาเพื่อให้ยุติการลิดรอนเสรีภาพนั้น เช่นเสรีภาพในการประกอบอาชีพ บุคคล

ไม่จาํเป็นตอ้งดาํเนินการหรือเรียกร้องหรือกระทาํการใดๆ ก็ชอบท่ีจะเลือกประกอบอาชีพไดต้าม

ความถนัด ตามความสนใจและประสบการณ์ท่ีมีได้ เพียงเท่าท่ีการประกอบอาชีพนั้ นไม่เป็น

ปฏิปักษต์่อการทาํหนา้ที่ของพลเมืองและไม่เป็นการขดัขวางต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม

อนัดีของประชาชน นอกจากน้ีแล้วเสรีภาพยงัก่อให้เกิดหน้าท่ีแก่ผูอ่ื้นในอนัท่ีจะตอ้งเคารพใน

เสรีภาพดว้ย โดยบุคคลอ่ืนย่อมมีหน้าท่ีในการท่ีจะตอ้งไม่กระทาํการใดๆ ท่ีจะละเมิดเสรีภาพใน

การประกอบอาชีพ นอกจากน้ียงัไดรั้บการเคารพและคุม้ครองจากรัฐมิใหรั้ฐกระทาํการใดๆ อนัเป็น

การลิดรอน ขดัขวาง หรือทาํให้เสียประโยชน์อนัพึงมีพึงไดข้องผูท้รงเสรีภาพดว้ยเหตุท่ีประกอบ

อาชีพแตกต่างจากบุคคลอ่ืนๆ และถ้าหากเจา้ของสิทธิในเสรีภาพหรือผูท้รงสิทธิในเสรีภาพถูก

ละเมิด ยอ่มใชสิ้ทธิขอรับการเยยีวยาได ้

กล่าวโดยสรุปแล้ว เม่ือสิทธิและเสรีภาพมีความเก่ียวพนัและเช่ือมโยงกนัอย่าง

ใกลชิ้ดเช่นน้ี เวลาพิจารณาหรือศึกษาสิทธิและเสรีภาพแลว้ มกัจะทาํไปพร้อมกนัหรือเรียกรวมกนั

เป็นคาํเดียวกนัวา่ “สิทธิและเสรีภาพ” 

2.3  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 

“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ นั้ นอาจกล่าวได้ว่าเป็นเร่ืองใหม่ท่ีประเทศไทย ให้

ความสําคญัไม่นอ้ยกวา่นานาอารยะประเทศในระดบัท่ีเท่าเทียมกบัสิทธิและเสรีภาพ ดงัจะเห็นได้

จากมีการรับรอง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เป็นคร้ังแรก

ในประวติัศาสตร์รัฐธรรมนูญไทย ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 4 

ซ่ึงบัญญัติว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย  ์สิทธิและเสรีภาพของบุคคล ย่อมได้รับความคุ้มครอง” 

มาตรา 26 บญัญัติว่า “การใช้อาํนาจโดยองค์กรของรัฐทุกองค์กร ตอ้งคาํนึงถึงศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษย ์ สิทธิและเสรีภาพ ตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี” และมาตรา 28 วรรคแรก บญัญติัว่า 

“บุคคลยอ่มอา้งศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือใชสิ้ทธิและเสรีภาพของตนไดเ้ท่าท่ีไม่ละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ……….. หรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได”้ แมต่้อมาจะมีการใช้บงัคบั

ดว้ยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 จนถึงปัจจุบนั ก็ยงัคงหลกัการเก่ียวกบัศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย ์โดยบญัญติัไวเ้ช่นเดียวกนั 
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2.3.1  ความเป็นมาของการบัญญัติรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ในรัฐธรรมนูญ

ของต่างประเทศ 

ประวติัศาสตร์เก่ียวกับการเมืองการปกครองของประเทศต่างๆ ทั่วโลก มี

บทบาทต่อพฒันาการเก่ียวกบัการรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์โดยนาํมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ 

ท่ีอาจกล่าวอา้งอิงไดว้่า มีรัฐธรรมนูญในต่างประเทศอยา่งน้อย 2 ประเทศ โดยไม่นบัรวมประเทศ

ไทยดว้ย ไดบ้ญัญติัรับรอง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ไว ้ไดแ้ก่ “ประเทศเยอรมนั และแอฟริกาใต ้

โดยทั้ง 2 ประเทศ ต่างเคยประสบปัญหาเก่ียวกบัการปฏิบติัของมนุษยต่์อมนุษยด์ว้ยกนัในลกัษณะท่ี

แตกต่างกัน ซ่ึงล้วนแล้วแต่สร้างความปวดร้าวลึกอย่างน่าสลดใจ อนันาํไปสู่ความจาํเป็นท่ีตอ้ง

บญัญติัหลกัการ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ ไวใ้นรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 

ก. ประเทศเยอรมนั33 

ในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ีสอง ระหวา่ง ค.ศ. 1944 – 1945 พรรคนาซี ซ่ึงเป็น

พรรคการเมืองสําคญัและมีอิทธิพลทางการเมืองของประเทศเยอรมนักาํลงัเรืองอาํนาจ มีกองกาํลงั

ในสังกดั ประกอบดว้ย กองกาํลงัรักษาความปลอดภยั หรือ S.S. (Schutzstaffel – s.s) และกองกาํลงั

ตาํรวจลบั หรือ เกสตาโป (Geheimstaatspolizie – Gastapo) ภายใตก้ารบงัคบับญัชาของ อดอล์ฟ ไอซมาน 

(Adolf Eichmann) ไดป้ฏิบติัการต่างๆ ซ่ึงมนุษยไ์ม่พึงปฏิบติัต่อกนัแก่ชนชาติยวิ เช่น 

- โกนหัวสตรี แล้วนาํเอาผมไปทอเป็นเคร่ืองนุ่งห่มเพื่อให้ความอบอุ่น

แก่ร่างกายโดยไม่คาํนึงวา่ ผูท่ี้เป็นเจา้ของผมเหล่านั้น จะหนาวเหน็บเพียงใดในฤดูหนาว 

- การใช้มนุษย์เป็นเคร่ืองทดลองยาโดยฉีดสารต่างๆ เข้าร่างกาย การ

ทดลองท่ีนิยมมาก คือ คัดเอามนุษย์ฝาแฝดมาใช้ทดลอง โดยความเช่ือว่าน่าจะมีคุณสมบัติ

เหมือนกนัมากกว่ามนุษยอ่ื์นๆ ปรากฎการณ์ท่ีได้จากการทดลอง คงจะแสดงผลไดใ้กล้ความจริง

ท่ีสุด   ส่วนผลร้ายท่ีเกิดแก่มนุษยเ์หล่านั้น ไม่วา่ความพิการหรือความตาย เหล่านาซีไม่เคยสนใจ 

- เม่ือพวกยิวมาถึงค่ายกกักนั จะถูกสั่งให้เปล้ืองผา้และเขา้แถวเพื่อคดั

เอาไวเ้ฉพาะพวกท่ีแข็งแรง ส่วนพวกท่ีอ่อนแอจะให้เดินไปเขา้ห้องโถงใหญ่ โดยหลอกว่าจะมีนํ้ า

ฝักบัว (shower) ทาํความสะอาดร่างกาย แต่ความจริงมีก๊าซพิษออกมาทําลายชีวิต ซ่ึงคาดว่ามี

ประมาณวนัละกวา่หน่ึงพนัคนท่ีถูกทาํลายชีวิตดว้ยวิธีน้ี ศพเปลือยเหล่านั้นยงัถูกคน้หาทรัพยสิ์น 

ซ่ึงอาจเล็ดรอดจากการตรวจ เช่น แหวน และท่ีน่าสลดใจ คือ การเปิดปากศพ เพื่อเลาะเอาฟันปลอม 

ซ่ึงส่วนมากเป็นทองออกมา 

คาดกนัว่า มีชาวยิวตายในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ประมาณ 6 ลา้นคน   

ดว้ยความสํานึกต่อมนุษยชาติท่ีบรรดาเหล่านาซีไดก้ระทาํต่อชาวยิว จึงมีการบญัญติัเก่ียวกบัหลกั

33
 อุดม  รัฐอมฤต, นพนิธิ  สุริยะ และ บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 64 – 65. 
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ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วใ้นรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 1949 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีใชบ้งัคบัมาจนถึงปัจจุบนั 

ไวใ้นมาตรา 1 (1) วา่  

“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เป็นส่ิงท่ีไม่อาจล่วงละเมิดได ้เป็นภาระหน้าท่ี

ของรัฐท่ีจะตอ้งใหค้วามเคารพ และใหค้วามคุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์  

ซ่ึงแสดงเจตนาในนามของรัฐเยอรมนัวา่  เยอรมนัจกัเคารพและคุม้ครอง

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ละจกัไม่กระทาํการดงัท่ีบรรพชนของตนกระทาํต่อชาวยวิอีกต่อไป 

ข. ประเทศแอฟริกาใต้3434 

เหตุการณ์เกิดข้ึนในราวๆ ช่วงศตวรรษท่ี  20 ชาวผิวขาวท่ีอาศัยอยู่ใน

แอฟริกาใตไ้ดป้ฏิบติัต่อชาวผวิดาํซ่ึงอยูใ่นสังคมเดียวกนั เสมือนวา่ชนผวิดาํนั้นมิใช่คน ตวัอยา่ง เช่น 

- ท่ีอยูอ่าศยัจะตอ้งแยกจากกนัเด็ดขาด ปะปนกนัไม่ได ้

- การข้ึนรถประจาํทางชนผิวขาวเท่านั้นท่ีข้ึนประตูด้านหน้า ชนผิวอ่ืน

จะตอ้งข้ึนประตูดา้นหลงั และจะเดินมานัง่ขา้งหนา้ไม่ได ้

- ในภตัตาคารส่วนใหญ่ จดัไวเ้ฉพาะชนผวิขาว โดยมีชนผวิดาํเป็นผูใ้หบ้ริการ 

- หอ้งนํ้าสาธารณะ ก็ตอ้งแยกชนผวิขาวกบัชนผวิดาํ 

- การศึกษา ชนผวิดาํแทบไม่มีโอกาสเลย 

ผูใ้ดฝ่าฝืนกฎเหล็กดงักล่าวน้ี จะถูกลงโทษอยา่งหนกั 

เหตุการณ์ในแอฟริกาใตท่ี้มีการแบ่งแยกผิวอยา่งกวา้งขวางโดยใชค้วาม

รุนแรง ไดน้ําไปสู่การเปล่ียนแปลงสังคม โดยมีการบนัทึกยืนยนัในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1993 ของ

สาธารณรัฐแอฟริกาใต ้ในหมวด 1 ขอ้หน่ึงวา่ 

“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นคุณค่าท่ีจะตอ้งยดึถือ” 35 

กล่าวได้ว่า การท่ีประเทศทั้ ง 2 บัญญัติยืนยนั “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์” 

ลว้นแลว้แต่มีท่ีมาจากประสบการณ์อนัขมข่ืนท่ีมนุษยก์ลุ่มหน่ึงกระทาํต่อมนุษยอี์กกลุ่มหน่ึง โดย

เห็นว่าคุณค่าของมนุษยอี์กกลุ่มหน่ึงมีคุณค่าด้อยกว่ากลุ่มของตน ดงันั้น จึงเห็นว่าท่ีมาของการ

บญัญติัยนืยนัถึง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์” อนัมีท่ีมาจากการปฏิบติัท่ีมนุษยก์ระทาํต่อมนุษยอ์ย่าง

34
 อุดม รัฐอมฤต, นพนิธิ สุริยะและบรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3หนา้ 65 – 67. 

35
 The Republic of  South Africa is one , sovereigh , democratic state founded  on the following 

values : ( a ) human dignity , …….อา้งใน อุดม  รัฐอมฤต นพนิธิ  สุริยะและ บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกัน  

เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 67. 

                                                 



26 

โหดร้ายทารุณ หรือ การกระทาํท่ีไม่เหมาะสมไม่ควร การยืนยนัถึง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ จึงเป็น

การยนืยนัถึงความเท่าเทียมกนัในฐานะของ “ความเป็นมนุษย ์” 36  

2.3.2  ความหมายและความสําคัญของศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ 

ในมุมมองทางกฎหมาย  มีนกักฎหมายให้ความหมายของศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษยไ์วห้ลายท่าน ดงัน้ี 

Guenter Duerig นกักฎหมายชาวเยอรมนั อธิบายว่า “ศกัด์ิศรี” ว่ามนุษยทุ์ก

คนเป็นมนุษยโ์ดยอาํนาจแห่งจิตวิญญาณของเขาเอง ซ่ึงทาํให้มนุษยแ์ตกต่างจากความเป็นอยู่ใน

สภาวะธรรมชาติท่ีปราศจากความเป็นส่วนบุคคล และการทาํให้บรรลุเป้าหมายภายในขอบเขตส่วน

บุคคลนั้น ยอ่มข้ึนอยูก่บัการตดัสินใจของบุคคลนั้นเอง ในอนัท่ีจะกาํหนดตนเองและในการสร้าง

สภาพแวดลอ้มของตนเอง37 

Klaus Stern นกักฎหมายชาวเยอรมนัท่ีมีช่ือเสียงมากคนหน่ึง ให้ความหมายวา่ 

“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ หมายถึง คุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะและเป็นคุณค่าท่ีความผูกพนัอยู่กบั

ความเป็นมนุษย ์ซ่ึงบุคคลในฐานะท่ีเป็นมนุษยทุ์กคน ได้รับมาโดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงเพศ เช้ือชาติ   

ศาสนา วยั หรือคุณสมบติัอ่ืนๆ ของบุคคล ดงันั้น ในความหมายน้ี “ศกัด์ิศรี” จึงหมายถึง ลกัษณะ

บางประการท่ีสร้างออกมาเป็นคุณค่าเฉพาะตวัของมนุษย ์ ซ่ึงเป็นสาระสําคญัท่ีจะกาํหนดความ

รับผิดชอบของตนเองและเป็นสาระสําคญัท่ีมนุษยแ์ต่ละคนไดรั้บเพื่อความเป็นมนุษยข์องบุคคล

นั้นเอง38 

W. Maihofer และ R.F. Behrendt อธิบายว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ หมายถึง 

การแสดงออกถึงการสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลให้กวา้งท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํ

ไดแ้ละใชป้ระโยชน์จากปริมณฑลดงักล่าวเพื่อการดาํรงชีวิตของมนุษย ์และเพื่อปรับปรุงชีวิตของ

มนุษยใ์หดี้ข้ึน โดยวธีิการพฒันาขีดความสามารถของมนุษยไ์ปสู่เป้าหมายท่ีกาํหนดไว้39 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  อธิบายในคาํวินิจฉัยคดี  

KPD-Uteril  วา่ “ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์” หมายถึง ส่ิงท่ีมีคุณค่าสูงสุดท่ีมิอาจละเมิดได ้เป็นส่ิงท่ี

36
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 85. 

37
 Duerig , Grundgesetz-Kommentar , Art. 1 , Abs. 1 , Rdnr. 17 อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ือง

เดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 87. 

38
 Klaus Stern , Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland , Band II/2 , Allgemeine 

Lehrender Grundrechte , S.1113 อา้งใน บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 87.  
39

 Albert Bleckmann , Staatsrecht II-Die Grundrecht , 4 Aufl., 1997 , S.543 อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ  

เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 87. 
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ตอ้งให้ความเคารพและตอ้งได้รับความคุม้ครองจากรัฐ ดังนั้น เพื่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์อง

บุคคล  จึงตอ้งทาํให้เกิดความมัน่คงแก่ปัจเจกบุคคลในการพฒันาลกัษณะส่วนบุคคลให้มากท่ีสุด

เท่าท่ีจะเป็นไปได้40 

จึงอาจสรุปไดว้า่ “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ หมายถึง  คุณค่าอนัมีลกัษณะเฉพาะ

และผกูพนัอยูก่บัความเป็นมนุษย ์โดยไม่ข้ึนอยูก่บัเง่ือนไขอ่ืนใดทั้งส้ิน เช่น  เช้ือชาติ ศาสนา คุณค่า

ของมนุษย์ดังกล่าวน้ี มีความมุ่งหมายเพื่อให้มนุษย์มีความอิสระในการท่ีจะพัฒนาบุคลิกภาพ

ส่วนตวัของบุคคลนั้นๆ ภายใตค้วามรับผิดชอบของตนเอง และถือวา่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็น

คุณค่าท่ีมิอาจล่วงละเมิดได้41 

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์กล่าวไดว้า่เป็นพื้นฐานท่ีสําคญัประการหน่ึงท่ีนาํมา

กาํหนดเป็นหลกัสิทธิมนุษยชน โดยมีองค์ประกอบสําคญัท่ีตอ้งพิจารณา 2 ประการ ประการแรก 

ธรรมชาติของมนุษย ์นั้น เป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัสภาพจิตใจตลอดจนความตอ้งการท่ีจะจูงใจให้

มนุษยก์ระทาํการใดๆ ซ่ึงไดรั้บอิทธิพลมาจากสังคมและวฒันธรรม ประการท่ีสอง ศีลธรรม อนัเป็น

หลกัท่ีกล่าวถึงความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีท่ีสังคมแต่ละสังคมกาํหนดใหส้มาชิกของสังคมนั้นยึดถือและ

ปฏิบัติตาม ดังนั้ น ในการพิจารณาว่า การกระทาํหรือปฏิบัติการใดๆ ท่ีจะถือว่าเป็นการละเมิด

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์จาํเป็นตอ้งพิจารณาจากองค์ประกอบของการกระทาํหรือการปฏิบติันั้นๆ 

ประการแรก พิจารณาว่า ส่ิงท่ีกระทาํหรือปฏิบติันั้น เป็นส่ิงท่ีมนุษยค์วรกระทาํหรือปฏิบติัต่อกนั

หรือไม่ ประการท่ีสอง พิจารณาว่า ความรู้สึกดา้นจิตใจ และความเห็นของสมาชิกในสังคมแต่ละ

สังคมใหก้ารยอมรับหรือคดัคา้นหรือไม่ และประการสุดทา้ย พิจารณาวา่แนวทาง   

แนวทางดงักล่าวนั้น ในสังคมอ่ืนๆ ซ่ึงเคยมีประสบการณ์มาก่อนยอมรับ

หรือไม่ ท่ียุง่ยากมากคือ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยมิ์ไดมี้สภาพตายตวั หากแต่เคล่ือนไปตามยุคสมยัได ้

การพิจารณาวนิิจฉยัในแต่ละคร้ังแต่ละกรณี จาํเป็นตอ้งอธิบายใหส้ังคมไดเ้ขา้ใจอยา่งแจ่มแจง้ดว้ย42 

2.4  สิทธิมนุษยชน 

นกักฎหมาย  นกัวชิาการและสถาบนัต่างๆ พยายามใหค้วามหมายของคาํวา่  

“ สิทธิมนุษยชน” ไวห้ลายความหมาย ดงัน้ี 

สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล ซ่ึงปกป้อง 

“ปัจเจกบุคคล” (Individual) หรือ “กลุ่มบุคคล” (Group) จากการกระทาํท่ีตอ้งห้ามของสมาชิกหรือ

รัฐอ่ืน โดยกฎหมายระหวา่งประเทศ หรือ จารีตประเพณีระหวา่งประเทศ43 

40
 BVerfGE 5 , 85 (206).     

41
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 85.  

42 อุดม รัฐอมฤต  นพนิธิ  สุริยะ  บรรเจิด สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 7-8. 
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สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิท่ีครอบคลุมการดาํรงอยูข่องมนุษย ์เพื่อชีวิตท่ีดีในสังคมท่ีดี 

โดยมีหลกัการท่ีสําคญั 3 เร่ือง คือ สิทธิในชีวิต สิทธิในการยอมรับนับถือและสิทธิในการดาํเนิน

ชีวติและพฒันาตนเองตามแนวทางท่ีชอบธรรม44 

ส่วนคาํว่า “มนุษยชน” (Humanity) หมายถึง มนุษยส์ายพนัธ์ุโฮโมเซเป่ียนท่ีมีถ่ิน

กาํเนิดอยู่บนโลกน้ี แต่เม่ือใช้ในมุมมองในทางกฎหมาย เม่ือกล่าวถึง มนุษยชน แล้วมกัจะส่ือ

ความหมายถึงส่ิงต่อไปน้ี  

1. วิธีการคิด หรือทศันคติท่ีอยูภ่ายในในความหมาย ท่ีอาจกล่าวไดว้า่เป็นเช่นเดียวกบั

ความมีมนุษยธรรม ซ่ึงบ่งบอกถึงทศันคติท่ีเห็นอกเห็นใจต่อสังคมส่วนใหญ่ ซ่ึงมีองค์ประกอบ

สาํคญั คือ การไม่เห็นแก่ตวั และตระหนกัถึงมนุษยผ์ูอ่ื้น 

2. กระบวนการพฒันาทางดา้นศีลธรรมและจิตใจในตวัคน ท่ีก่อให้เกิดความเป็น

เอกภาพเหนือเร่ืองส่วนบุคคลใดๆ   

3. มีความหมายส่ือไปถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์45ซ่ึงเป็นส่วนประกอบพิเศษและ

สาํคญัของตวับุคคล ซ่ึงเป็นส่วนท่ีมีความสาํคญัมากท่ีสุด 

แต่ในปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนขององค์การสหประชาชาติก็ยงัมิไดใ้ห้

ความหมายของสิทธิมนุษยชนไวอ้ย่างเฉพาะเจาะจง46คงกาํหนดแต่เพียงองค์ประกอบของสิทธิ

ดงักล่าวไวเ้ท่านั้น  

ดงันั้น ความหมายจึงตอ้งข้ึนอยู่กบับริบท (Context) ในการใช้คาํว่า “สิทธิมนุษยชน” 

แต่ก็มิไดห้มายความวา่ สิทธิดงักล่าวจะมีเพียงเท่าท่ีกล่าวไวใ้นปฏิญญาฯ ดงักล่าวเท่านั้น  เน่ืองจาก

แนวคิดเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนมีความเป็นพลวตัร (dynamic) ซ่ึงข้ึนอยูก่บับริบทต่างๆ ของสังคมท่ีมี

การเปล่ียนแปลงตามกาลเวลา นัน่คือ แกนกลางท่ีเป็น “แนวคิดท่ีชดัเจน” ในเร่ืองสิทธิมนุษยชนนั้น 

แทท่ี้จริง ก็คือ การคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงถือเป็นหลกัการสาํคญัซ่ึงมีลกัษณะเป็นสากล

43
 The west , s Encyclopaedia of American Law. Vol.6 (West Publishing Company , 1997) อา้งใน 

อุดม รัฐอมฤต นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 40.     
44

 ทวีรัตน์ นาคเนียม “ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ” วารสารราชทัณฑ์ 47 (2542) หนา้ 16-

24 อา้งในอุดม รัฐอมฤต นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 40.     
45

 Thomas Wurtenburger. “Humanity as an element in Penal Law ” 4 Law and State ( 1971) , 

p.106-113 อา้งในอุดม รัฐอมฤต นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั หนา้ 41. 
46

 สงัคมระหวา่งประเทศมีการบญัญติัถึงสิทธิทางแพ่ง การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม ซ่ึง

เป็นองค์ประกอบของสิทธิมนุษยชนและถือว่าเป็นมาตรฐานขั้นตํ่าในการปฏิบติัต่อมนุษยไ์ด ้เช่น International 

Covenant on Economics , Social and Cultural Rights ( 1966 ) เป็นตน้. 
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ดงันั้น จึงกล่าวไดว้า่ หลกัการหรือแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชน จึงเป็นเคร่ืองมือหรือวิธีการปฏิบติัท่ี

เป็นทั้งมาตรฐานของการประกนัและการคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิและเสรีภาพ47 

ตามแนวคิดของสํานกักฎหมายฝ่ายธรรมชาตินั้น สาํนกัน้ีมองวา่ สิทธิและเสรีภาพ 

หมายถึง  สิทธิและเสรีภาพซ่ึงมีอยู่เองตามธรรมชาติ ตามการเกิดข้ึนมาของมนุษย  ์หลังจากนั้น  

สํานกักฎหมายฝ่ายบา้นเมือง จึงนาํแนวคิดของสํานกักฎหมายฝ่ายธรรมชาติมาบญัญติัรับรองและ

คุม้ครองให้เป็นลายลกัษณ์อกัษร และในขณะเดียวกนัท่ี สิทธิเสรีภาพท่ีมีอยู่ตามธรรมชาติ จึงถูก

เรียกได้อีกนัยหน่ึงว่า สิทธิมนุษยชน (Human Rights) ซ่ึงถือว่าเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ

ความเป็นมนุษย ์(Fundamental rights and Liberties) และทั้งสิทธิเสรีภาพตามแนวคิดของฝ่ายธรรมชาติ

สิทธิ และเสรีภาพตามแนวคิดของฝ่ายบา้นเมือง และสิทธิมนุษยชน  ต่างก็มีแนวคิดของกฎหมายท่ีมี

มาแลว้ตามธรรมชาติทั้งส้ิน 

จึงอาจกล่าวไดว้า่ สิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดของสาํนกักฎหมายฝ่ายบา้นเมืองมี    

ความใกลเ้คียงกบัสิทธิมนุษยชน48 ในขณะท่ีสิทธิมนุษยชน คือ บรรดาสิทธิและเสรีภาพท่ีถือวา่มีติด

ตวัมนุษยม์าแล้วตั้งแต่เกิดและไม่อาจถูกพรากไปจากราษฎรได ้โดยไม่เป็นการทาํลายความเป็น

มนุษยข์องราษฎร49 ตวัอยา่งของสิทธิมนุษยชน เช่น สิทธิและเสรีภาพส่วนบุคคล คือ สิทธิเสรีภาพ

ในชีวติและร่างกาย  เสรีภาพในเคหสถาน เสรีภาพในการติดต่อส่ือสาร เสรีภาพในทางความคิดและ

การแสดงความคิดเห็น คือ เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการนบัถือศาสนา และเสรีภาพทางสังคม

และเศรษฐกิจบางประการ คือ สิทธิในทรัพยสิ์น เสรีภาพในการก่อนิติสัมพนัธ์กบัผูอ่ื้น เป็นตน้ 

กล่าวโดยสรุปแลว้ สิทธิมนุษยชน ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์จึงมีความหมายไม่แตกต่าง

จากสิทธิเสรีภาพเลย ในภาพรวมแลว้ ยอ่มเป็นเร่ืองเดียวกนั ตลอดจนมีพื้นฐานความคิดในแนวทาง

เดียวกัน สิทธิมนุษยชนเป็นคุณลักษณะประจาํตัวของมนุษย์ทุกคนเป็นสิทธิและเสรีภาพตาม

ธรรมชาติท่ีเป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเกิดมาเป็นมนุษย ์และดว้ยเหตุผลท่ีวา่ เขาเกิดเป็นมนุษยทุ์กคนจึงมี

สิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีอยู่แลว้ ก่อนท่ีจะมีสังคมการเมืองท่ีเรียกวา่ “รัฐ” เกิดข้ึน ไม่มี “ผูป้กครอง

ว่าการแผ่นดิน” (Sovereign) คนใด  หรือคณะใดมีอํานาจทําลายสิทธิและหน้าท่ี เหล่าน้ีได้

เช่นเดียวกนั รัฐมิไดมี้คุณค่าในตวัเอง หากแต่จะมีคุณค่าก็ต่อเม่ือไดป้กป้องรักษาและส่งเสริมสิทธิ

และเสรีภาพเช่นวา่น้ีเท่านั้น50 

 

47
 
 อุดม รัฐอมฤต นพนิธิ สุริยะ บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 3 หนา้ 40-43. 

48 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2547). หลกักฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพ  กรุงเทพฯ วญิ�ูชน หนา้ 20.  
49

 วรพจน์  วศิรุตพิชญ ์ เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 25 หนา้ 40. 
50

 
 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 25 หนา้ 4. 
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2.5  การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ 

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น สามารถแบ่งออกตามวธีิการแบ่งไดม้ากมาย

หลายวธีิ สุดแต่จะใชว้ิธีใดในการแบ่ง เช่น การแบ่งโดยอาศยัวิธีการพิจารณาความสัมพนัธ์ระหวา่ง

การใชสิ้ทธิเสรีภาพของประชาชนกบัหน้าท่ีของรัฐ ตามขอ้เสนอแนะของ Georg Jellinek (เรียกว่า 

การแบ่งตามแนวคลาสสิคของเยอรมนั)51 ซ่ึงสามารถแบ่งเป็น 3 ประเภท เป็นตน้ 

2.5.1  การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมัน 

1)  สิทธิเสรีภาพท่ีปลอดจากการแทรกแซงโดยรัฐ (status negativus)  

หมายถึง สิทธิเสรีภาพซ่ึงรัฐให้การรับรองวา่รัฐจะไม่เขา้มายุ่งเก่ียวหรือ

บงัคบัเอาแก่ประชาชน ดงันั้นประชาชนจึงสามารถใช้สิทธิเสรีภาพเหล่าน้ีไดต้ามความประสงค์

ตามใจปรารถนา ยกเวน้แต่ว่าจะไปขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  สิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ีจะ

ปรากฏออกมาในรูปแบบของสิทธิในเชิงป้องกนั  อนัเป็นการคุม้ครองอยา่งเด็ดขาด ดงันั้น  รัฐจึงไม่

อาจใชอ้าํนาจใดๆ มาบงัคบัหรือมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนในกลุ่มน้ีไดเ้ลย กรณีท่ีรัฐมีการ

ใช้อาํนาจก้าวล่วงมากระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ี ประชาชนย่อมสามารถฟ้องร้อง

เพื่อให้รัฐเยยีวยาแกไ้ขความเดือดร้อนเสียหายท่ีเกิดข้ึน ทั้งจากการกระทาํการหรืองดเวน้การกระทาํ

การต่อสิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ีได ้สิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ี เช่น สิทธิในการท่ีจะไม่ถูกรัฐเลือกปฏิบติั   

เพราะเหตุความแตกต่างในเร่ืองถ่ินกาํเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ อายุ เป็นตน้ (มาตรา 30 วรรคสาม 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550) เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 34 รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550) 

2  สิทธิเสรีภาพท่ีประชาชนสามารถเรียกร้องเอาจากรัฐ (status positivus) 

หมายถึง  สิทธิเสรีภาพท่ีประชาชนมีสิทธิร้องเรียกเอาจากรัฐได ้หรือรัฐมี

หน้าท่ีท่ีจะตอ้งเขา้มาดาํเนินการอย่างใดๆ เพื่อให้ประชาชนสมสิทธิเสรีภาพนั้นๆ สิทธิเสรีภาพ

ประเภทน้ีมิไดเ้ป็นเร่ืองของการจาํกดัอาํนาจรัฐ หากแต่เป็นสิทธิเสรีภาพในเชิงเรียกร้องให้รัฐเขา้มา

ทาํหน้าท่ีดว้ย ทั้งน้ีเพื่อให้ประชาชนได้รับความสมแก่สิทธิหรือให้การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพตาม

กฎหมายด้วย  สิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ี เช่น สิทธิในการท่ีจะใช้สิทธิทางศาล, สิทธิในคล่ืนความถ่ี

สําหรับใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทศัน์และวิทยุโทรคมนาคม อนัเป็นทรัพยากรการ

ส่ือสารสาธารณะของประเทศท่ีใช้เพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงหมายถึงสิทธิท่ีประชาชนทุกคน

สามารถไดรั้บประโยชน์จากคล่ืนความถ่ี ตามท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดให้มีองคก์รของรัฐท่ีเป็นอิสระ 

ทาํหนา้ท่ีเป็นองคก์รในการจดัสรรคล่ืนความถ่ีและกาํกบัดูแลการประกอบกิจการวทิยุกระจายเสียง   

51
 วษิณุ  เครืองาม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 7 หนา้  645. 
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วิทยุโทรทศัน์และกิจการโทรคมนาคม (มาตรา 40 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550) 

เป็นตน้ 

3)  สิทธิเสรีภาพในการแสดงเจตจาํนงทางการเมือง (status activus) 

หมายถึงสิทธิเสรีภาพประเภทท่ี ประชาชนสามารถใชสิ้ทธิของตนเขา้ไป

มีส่วนร่วมในทางการเมืองไดอ้ย่างอิสระ โดยปราศจากการขู่เข็ญบงัคบักดดนัจากองค์กรใดหรือ

กลุ่มบุคคลใดหรือบุคคลใด  สิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ีจะปรากฏออกมาในรูปแบบของสิทธิพลเมือง  

เช่น  สิทธิในการมีส่วนร่วมในทางการเมือง เช่น สิทธิในการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร 

(มาตรา 99), สมาชิกวุฒิสภา (มาตรา 121) หรือสิทธิในการเลือกตั้งในระดบัทอ้งถ่ิน (มาตรา 285) 

เป็นตน้ แต่สิทธิเสรีภาพประเภทน้ีเป็นสิทธิเสรีภาพท่ีจาํกดัให้มีไดแ้ต่เฉพาะบุคคลภายในชาติของ

ตนเท่านั้น  

2.5.2  การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพตามผู้ทรงสิทธิหรือแหล่งกาํเนิดสิทธิ 

การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพประเภทน้ี พิจารณาจาก “สิทธิมนุษยชน” 

ซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษย์ทุกคนต้องมี ในขณะท่ี “สิทธิพลเมือง” ผูท่ี้จะมีสิทธิได้รับก็มี

เพียงแต่เฉพาะพลเมืองของประเทศหรือรัฐนั้นๆ เท่านั้น จึงแบ่งสิทธิเสรีภาพประเภทน้ีออกเป็น 2 

ประเภท คือ 

1)  สิทธิมนุษยชน (Human Rights) สิทธิประเภทน้ีเป็นสิทธิท่ีรัฐของแต่ละ

รัฐ ตอ้งการคุม้ครองบุคคลทุกคน โดยไม่คาํนึงว่าบุคคลนั้นๆ จะเป็นคนชาติใด ขอเพียงแต่บุคคล

นั้นๆ เดินทางเขา้มาอาศยัอยูใ่นประเทศนั้นๆ และอาํนาจของรัฐเขา้ไปถึงบุคคลนั้น บุคคลนั้นก็ยอ่ม

ไดรั้บความคุม้ครองภายใตรั้ฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ ดว้ย52 ดงันั้น จึงกล่าวไดว้า่ สิทธิมนุษยชน

เป็นสิทธิที่ติดตวัมนุษยท์ุกคนตั้งแต่เกิดจนตายและเป็นสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษย ์

โดยไม่อาจมีใครมาทาํลายหรือลบลา้งลงไปไดเ้ลยและเป็นสิทธิท่ีมีมาตั้งแต่ก่อนมีรัฐดว้ย 

2) สิทธิพลเมือง (Citizen Rights) สิทธิประเภทน้ีเป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญมุ่ง

คุม้ครองแต่เฉพาะบุคคลท่ีเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้น จึงอาจกล่าวไดว้า่เป็นสิทธิท่ีมีไดแ้ต่เฉพาะของ

คนในชาตินั้นๆ เท่านั้น แต่จะไดรั้บประโยชน์มากน้อยเท่าใด ก็ข้ึนอยู่กบัว่ารัฐแต่ละรัฐจะกาํหนด

กรอบในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพมากน้อยเพียงใด เช่น สิทธิในทางการเมือง, เสรีภาพในการ

ชุมนุม, เสรีภาพในการประกอบอาชีพ เป็นตน้53  

 

 

52
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6  หนา้ 53. 

53
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 53. 
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2.5.3  การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพโดยพจิารณาจากการจํากดัสิทธิเสรีภาพ 

การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพโดยวิธีน้ี พิจารณาว่าสิทธิเสรีภาพนั้นๆ  

เป็นสิทธิเสรีภาพท่ีถูกจาํกดัไดโ้ดยกฎหมายในระดบัใดบา้ง ตั้งแต่สิทธิเสรีภาพท่ีกฎหมายไม่อาจ

จาํกดัไดเ้ลย, สิทธิเสรีภาพท่ีอาจถูกจาํกดัไดโ้ดยผลของเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ และสิทธิเสรีภาพท่ี

อาจถูกจาํกดัไดโ้ดยผลของเง่ือนไขกฎหมายทัว่ไป รวม 3 ประเภท คือ 

1)  สิทธิเสรีภาพท่ีไม่อาจจาํกัดได้เลย (ปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย)  

สิทธิเสรีภาพประเภทน้ีไม่มีกฎหมายใดๆ มาจาํกัดได้เลย จึงเรียกว่า สิทธิบริบูรณ์ (absolute 

rights)   เช่น เสรีภาพในการนบัถือศาสนา เป็นตน้ 

2)  สิทธิเสรีภาพท่ีจาํกัดได้โดยผลของเง่ือนไขกฎหมายทัว่ไป เป็นสิทธิ

เสรีภาพท่ีอาจถูกจาํกดัได้โดยบทบญัญติัของกฎหมาย โดยไม่มีเง่ือนไขประการอ่ืนใดมากาํหนด

หลกัเกณฑ์ในการจาํกดัสิทธิเสรีภาพอีก ดงันั้น สามารถตรากฎหมายใดๆ ข้ึนมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพ

ในประเภทน้ีไดท้ั้งส้ิน เราอาจเรียกสิทธิเสรีภาพประเภทน้ีว่า สิทธิที่จํากัด (restricted rights) การ

จาํกดัสิทธิเสรีภาพประเภทน้ี รัฐธรรมนูญจาํเป็นตอ้งระบุถอ้ยคาํลงทา้ยมาตราท่ีรับรองสิทธิเสรีภาพ

ดังกล่าว เช่น ใช้ถ้อยคาํว่า “........ ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ” หรือ “............ตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย” หรือ “........ ใหเ้ป็นไปตามกฎหมาย” หรือ “การจาํกดัสิทธิใหเ้ป็นไปโดยอาศยัอาํนาจแห่ง

กฎหมาย” เป็นตน้  เช่น สิทธิในทรัพยสิ์นและการสืบมรดกตามมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญเป็นสิทธิ

เสรีภาพท่ีถูกจาํกดัไดโ้ดยผลของกฎหมายทัว่ไป ทั้งน้ีถอ้ยคาํของมาตรา ดงักล่าวไดบ้ญัญติัวา่“สิทธิ

ของบุคคลในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง ขอบเขตแห่งสิทธิและการจาํกดัสิทธิเช่นวา่น้ี ย่อม

เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ..... การสืบมรดกยอ่มไดรั้บความคุม้ครองสิทธิของบุคคลในการสืบ

มรดกย่อมเป็นไปตามทีก่ฎหมายบัญญัติ” โดยท่ีรัฐธรรมนูญก็มิไดร้ะบุวา่ กฎหมายใดบา้งท่ีจะจาํกดั

สิทธิเสรีภาพในเร่ืองน้ีได้ กฎหมายท่ีรับรองสิทธิและจาํกัดสิทธิในทรัพยสิ์นของบุคคล ได้แก่ 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์บญัญติัถึงหลกัทัว่ไปและขอ้จาํกดัแห่งสิทธิในทรัพยสิ์นของ

บุคคลเอาไว ้ และยงัรวมถึงกฎหมายอ่ืนท่ีอาจจาํกดัสิทธิในทรัพยสิ์นของบุคคลไดด้ว้ย54  

3)  สิทธิเสรีภาพท่ีจาํกดัไดโ้ดยผลของเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ   สิทธิเสรีภาพ

ประเภทน้ี อาจเรียกว่า  สิทธิสัมพัทธ์ (relative rights) เป็นสิทธิเสรีภาพท่ีถูกจาํกดัไดโ้ดยผลของ

กฎหมาย แต่เน่ืองจากรัฐธรรมนูญกาํหนดเง่ือนไขวา่สิทธิเสรีภาพประเภทน้ีจะถูกจาํกดัไดใ้นกรณี

ใดหรือดว้ยกฎหมายท่ีมีวตัถุประสงค์ประการใดบา้ง จึงเป็นกรณีท่ีกฎหมายใดๆ ไม่อาจตราข้ึนมา

เพื่อจาํกดัสิทธิเสรีภาพประเภทน้ีไดเ้สมอไป  ดงันั้น  การจาํกดัสิทธิเสรีภาพในกลุ่มน้ี สังเกตพบว่า 

54
 สมคิด  เลิศไพฑูรย ์ และกลา้  สมุทวนิช. (2546). รายงานการวิจัย  เร่ือง การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญ กรุงเทพฯ สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ หนา้ 12. 

                                                 



33 

รัฐธรรมนูญมกัใช้ถอ้ยคาํว่า “........ โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อ.......”  

เช่น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การพิมพ ์การเขียน การโฆษณาและการส่ือความหมาย

โดยวิธีอ่ืน ตามมาตรา 39 รัฐธรรมนูญบญัญติัการจาํกดัสิทธิเสรีภาพในกรณีน้ีไวว้า่ จะกระทาํไดก้็

แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมัน่คงของรัฐ..................หรือเพื่อ

ป้องกนัหรือระงบัความเส่ือมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน เท่านั้น55 

2.5.4  การแบ่งสิทธิเสรีภาพตามเน้ือหาของสิทธิเสรีภาพ 

การแบ่งประเภทของสิทธิเสรีภาพประเภทน้ี พิจารณาแบ่งจากหลกัเกณฑ์

เน้ือหาของสิทธิเสรีภาพ  โดยจาํแนกสิทธิเสรีภาพดงักล่าว ไดแ้ก่ 

1)  สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล เป็นสิทธิท่ีประชาชนแต่ละคนจะได้รับความ

คุ้มครองความปลอดภยัจากการใช้อาํนาจของรัฐและบุคคลท่ีสาม เป็นเร่ืองเก่ียวข้องกับความ

ปลอดภยัในชีวติและร่างกาย  เช่น 

- ความมัน่คงปลอดภยัในชีวิตและร่างกาย ไดแ้ก่ การท่ีรัฐจะใช้อาํนาจ

บงัคบัลงโทษบุคคลได ้ก็ต่อเม่ือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในขณะท่ีบุคคลกาํลงักระทาํความผิด และมีบท

กาํหนดโทษไวด้ว้ย สาํหรับการลงโทษนั้น  รัฐจะลงโทษหนกักวา่ท่ีกฎหมายกาํหนดไวไ้ม่ได ้

- สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียงและความเป็นอยูส่่วนตวั 

- เสรีภาพในเคหสถาน 

- เสรีภาพในการส่ือสารโดยทางท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

- เสรีภาพในการเดินทางและเลือกถ่ินท่ีอยูใ่นราชอาณาจกัร 

2)  สิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดและการแสดงความคิดเห็น 

- เสรีภาพในการนบัถือศาสนา นิกายศาสนา หรือลทัธินิยมทางศาสนา

และเสรีภาพในการปฏิบติัตามศาสนพิธีหรือพิธีกรรมตามความเช่ือของตน โดยท่ีการปฏิบติันั้นไม่

เป็นปฏิปักษต่์อหนา้ท่ีพลเมือง และไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

- เสรีภาพทางวิชาการ   เพียงเท่าท่ีไม่ขดักบัหน้าท่ีพลเมืองหรือศีลธรรม

อนัดีงามของประชาชน 

- เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

- เสรีภาพของหนังสือพิมพ์ เสรีภาพการกระจายเสียงทางวิทยุกระจายเสียง

และเสรีภาพการกระจายเสียงและภาพโดยทางวทิยโุทรทศัน์ 

3)  สิทธิในทางสงัคมและเศรษฐกิจ 

-ลสิทธิในทรัพยสิ์นและสิทธิในการสืบมรดก 

55
 สมคิด  เลิศไพฑูรย ์และ กลา้  สมุทวนิช  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 54 หนา้ 13.       
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- สิทธิในการไดรั้บค่าทดแทนท่ีเป็นธรรม กรณีการเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์

- สิทธิท่ีจะไดรั้บค่าทดแทน กรณีกิจการของตนถูกโอนเป็นของชาติ 

- เสรีภาพในการทาํสัญญาก่อตั้งนิติสัมพนัธ์กบับุคคลอ่ืน 

- สิทธิในการประกอบกิจการ หรือการประกอบอาชีพและการแข่งขนั

โดยเสรีอยา่งเป็นธรรม 

4)  สิทธิเสรีภาพในการรวมกลุ่ม ไดแ้ก่ เสรีภาพในการรวมกนัเป็นสมาคม 

สหภาพ สหพนัธ์ สหกรณ์ กลุ่มเกษตรกร องคก์ารเอกชนหรือหมู่คณะอ่ืน      

5)  สิทธิเสรีภาพในทางการเมือง 

- เสรีภาพในรวมตวักนัจดัตั้งเป็นพรรคการเมืองตามวถีิทางการปกครอง 

- สิทธิเลือกตั้ง ทั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวฒิุสภา 

- เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ 

- สิทธิในการเขา้ช่ืออนัท่ีจะร้องขอให้รัฐสภาพิจารณาร่างกฎหมาย 

- สิทธิในการท่ีจะออกเสียงประชามติ ในกิจการเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงท่ี

อาจจะกระทบต่อผลประโยชน์ไดเ้สียของประเทศชาติ หรือประชาชน 

6)  สิทธิในการตรวจสอบการกระทาํของหน่วยงานและเจา้หน้าท่ีของรัฐ 

ไดแ้ก่ 

- สิทธิในการเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารของทางราชการ 

- สิทธิในการมีส่วนร่วม   ในกระบวนการพิจารณาของเจา้หน้าท่ีของรัฐ

ในการปฏิบติัราชการทางปกครองท่ีอาจมีผล หรือมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของตน 

- สิทธิของบุคคลท่ีจะฟ้องหน่วยงานราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ 

ราชการส่วนทอ้งถ่ินหรือองค์กรอ่ืนของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคล  ให้รับผิดเน่ืองจากกระทาํการหรือการ

ละเวน้กระทาํการของขา้ราชการ  พนกังานหรือลูกจา้งของหน่วยงานนั้น 

7)  สิทธิท่ีจะไดรั้บการปฏิบติัจากรัฐอยา่งเท่าเทียมกนั เช่น 

- ความเท่าเทียมเสมอกนัในทางกฎหมาย การไดรั้บความคุม้ครองโดย

กฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนั 

- ความเท่าเทียมกนัของชายและหญิง 

- ความเท่าเทียมกนัแมมิ้ไดน้บัถือศาสนานิกายศาสนาหรือความเช่ือทาง

ศาสนาเดียวกนั 
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2.6  การจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

สิทธิเสรีภาพนั้นมิไดเ้ป็นแต่เพียงประโยชน์หรือความมีอิสรภาพโดยไม่มีขอบเขต

จาํกดั  แต่โดยความเป็นจริงแลว้ สิทธิเสรีภาพตอ้งมีขอ้จาํกดัเสมอ ซ่ึงมีไดท้ั้งขอ้จาํกดัโดยเง่ือนไข

ของสิทธิและเสรีภาพและขอ้จาํกดัสิทธิเสรีภาพโดยบทกฎหมาย 

2.6.1  ข้อจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยเง่ือนไขของสิทธิเสรีภาพน้ันเอง      

เป็นขอ้จาํกดัตามเง่ือนไขของการมีสิทธิเสรีภาพซ่ึงรัฐธรรมนูญไดก้าํหนด

ไว ้เช่น กรณีของเสรีภาพในการนบัถือศาสนาตามมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศกัราช 2550 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“มาตรา 37 บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการนับถือศาสนา นิกายของ

ศาสนาหรือลทัธินิยมในทางศาสนา และยอ่มมีเสรีภาพในการปฏิบติัตามศาสนธรรม ศาสนบญัญติั

หรือปฏิบติัตามความเช่ือของตน เม่ือไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของพลเมืองและไม่เป็นการขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

ในการใช้เสรีภาพตามวรรคหน่ึง บุคคลย่อมได้รับความคุม้ครองมิให้รัฐ

กระทาํการใดๆ อนัเป็นการรอนสิทธิหรือเสียประโยชน์อนัควรมีควรได้ เพราะเหตุท่ีถือศาสนา 

นิกายของศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนาหรือปฏิบติัตามศาสนาธรรมศาสนบญัญัติหรือปฏิบติั

พิธีกรรมตามความเช่ือ แตกต่างจากคนอ่ืน”  

บทบญัญติัดงักล่าวระบุอย่างชดัเจนวา่ บุคคลยอ่มมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการ

นบัถือศาสนา ก็ต่อเม่ือการนบัถือศาสนาเช่นวา่นั้น....... ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ของพลเมืองและไม่

เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ( การจาํกดัสิทธิเสรีภาพโดย

เง่ือนไขของสิทธิเสรีภาพ) จึงเห็นไดว้่า การนบัถือศาสนาท่ีจะเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญจะ

ให้การรับรองและคุม้ครองให้และจะถือวา่เป็น “เสรีภาพในการนบัถือศาสนา” ก็ต่อเม่ือการนบัถือ

ศาสนานั้นเป็นไปตามเง่ือนไขดงัท่ีระบุในรัฐธรรมนูญดว้ย กล่าวคือ การนบัถือศาสนาดงักล่าวตอ้ง

ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อหน้าท่ีของพลเมืองและไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนดว้ย  ส่วนการนบัถือศาสนาท่ีไม่ตอ้งดว้ยเง่ือนไขตามท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนด ยอ่มมิไดรั้บ

การคุม้ครองจากบทบญัญติัท่ีว่าดว้ยเสรีภาพในการนบัถือศาสนาตามรัฐธรรมนูญน้ี เช่น ในอดีต 

เคยมีลทัธิมูนนิซ่ึม ซ่ึงเคยมีการเผยแพร่หลกัคาํสอนมาในประเทศไทยในช่วง พ.ศ. 2533 - 2534 โดยมี

ใจความสําคญัมิให้เยาวชนผูเ้ป็นสาวกของลทัธิน้ีไม่ให้ความสําคญัหรือปฏิบติัตามคาํสั่งสอนของ

บิดามารดาหรือบุพการีทั้งหลาย เม่ือลทัธิศาสนาน้ีมีคาํสอนท่ีผิดเพี้ ยนและขดัต่อหลกัความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีงามของประชาชน จึงไม่ตอ้งดว้ยเง่ือนไขตามบทบญัญติัท่ีว่าดว้ยเสรีภาพ
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ในการนบัถือศาสนาตามท่ีรัฐธรรมนูญระบุไว ้กรณีจึงเป็นการท่ีรัฐสามารถใชอ้าํนาจเขา้ไปแทรกแซง

ขดัขวางมิใหล้ทัธิเช่นน้ีดาํเนินกิจกรรมดงักล่าวต่อไปได ้

2.6.2  ข้อจํากดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมาย 

กฎหมายเป็นข้อตกลงร่วมกันของประชาชนในแต่ละรัฐ ถือเป็นกติกา

ร่วมกนัท่ีจะทาํให้สังคมแต่ละรัฐสงบสุข และยงัเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดวิธีการใช้อาํนาจรัฐแต่ละ

รัฐโดยองค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐของแต่ละรัฐดว้ย โดยท่ีกฎหมายมหาชนเป็นขอ้ตกลงร่วมกนัระหวา่ง

รัฐกบัเอกชน โดยมีหลกัการท่ีสําคญัว่า เจา้หน้าท่ีของรัฐจะสามารถใช้อาํนาจรัฐซ่ึงเป็นอาํนาจท่ี

ประชาชนทุกคนมอบให้แก่รัฐไดอ้ยา่งไร มีขอบอาํนาจมากนอ้ยเพียงใด และประชาชนจะถูกจาํกดั

สิทธิเสรีภาพอะไรบา้ง อนัเป็นผลจากการใช้อาํนาจเช่นว่านั้น โดยรัฐมีหน้าท่ีตอ้งเคารพหลกัการ

สําคัญท่ีว่ารัฐต้องใช้อาํนาจภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมายและต้องเคารพสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไวด้ว้ย ท่ีเราเรียกวา่ “หลกันิติรัฐ” นัน่เอง 

การจาํกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ต้องกระทําโดยกฎหมายซ่ึงเป็น

บทบญัญติัท่ีตราข้ึนมาจากตวัแทนของประชาชน หรือ กล่าวอีกอยา่งวา่ บุคคลอาจจะถูกจาํกดัสิทธิ

เสรีภาพได ้จึงตอ้งแปลความวา่ กฎหมายจึงเป็นขอ้ตกลงร่วมกนัของประชาชนแต่ละคนในรัฐนั้นๆ  

ท่ีจะยอมลดหรือจาํกดัสิทธิเสรีภาพของตนโดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายนัน่เอง อนัเป็นไปอยา่ง

สอดคลอ้งกบัหลกัการจาํกดัสิทธิเสรีภาพตามแนวความคิดของทฤษฎีสัญญาประชาคมนัน่เอง 

สําหรับประเทศไทยแลว้ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช  

2550  มาตรา 29 บญัญติัวา่ 

“มาตรา 29 การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะ

กระทาํมิได้ เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ี

กาํหนดไว ้ และเท่าท่ีจาํเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได ้

กฎหมายตามวรรคหน่ึงตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายให้

ใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งน้ีตอ้งระบุบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย 

บทบญัญติัในวรรคหน่ึงและวรรคสอง ให้นาํมาใช้บงัคบักบักฎท่ีออกโดย

อาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายดว้ยโดยอนุโลม ”  

จึงเห็นว่า รัฐธรรมนูญไทยยอมรับหลกัการจาํกดัสิทธิเสรีภาพของบุคคล

โดยกฎหมาย โดยยึดหลกัการที่ว่า การจาํกดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

จะกระทาํไดแ้ต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญน้ีกาํหนดไว ้  

และเท่าที่จาํเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 
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และกฎหมายนั้นจะตอ้งใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป มิไดมุ้่งหมายใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือ

บุคคลใดบุคคลหน่ึง อนัเป็นไปตามหลกักฎหมายท่ีนานาอารยประเทศยอมรับเช่นกนั 

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ โดยมากมกัจะกาํหนดให้จาํกดัได้โดย

เง่ือนไขของกฎหมายเท่านั้น หรือในกรณีท่ีเป็นสิทธิเสรีภาพประเภทท่ีประชาชนจะเรียกร้องให้รัฐ

กระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงให้ รัฐธรรมนูญก็มักจะวางหลักโดยกาํหนดให้ต้องมีการบัญญัติ

กฎหมายข้ึนมาใหม่เพื่อกาํหนดหลกัการและวิธีการท่ีประชาชนจะใชสิ้ทธิเรียกร้องเช่นวา่นั้น โดย

มกัสังเกตพบถอ้ยคาํวา่ “ ...... ตามท่ีกฎหมายบญัญติั....”หรือ “ ..... ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย ”  

เป็นการกาํหนดเง่ือนไขไวใ้นตวับทว่า การใช้หรือการจาํกัดสิทธิเสรีภาพนั้นให้เป็นไปตามท่ีมี

เง่ือนไขระบุไวใ้นบทมาตรานั้นๆ  

 

3.  หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพและการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย 

 องค์กรตุลาการ 

 

3.1  หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ 

หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพนั้นยอ่มปรากฏในประเทศท่ีปกครองดว้ยหลกันิติรัฐ 

(Legal state) เน่ืองจากประเทศท่ีปกครองด้วยหลกันิติรัฐเป็นรัฐท่ีผูมี้อาํนาจปกครองทั้งหลายให้

ความเคารพ ยอมรับและ ให้การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญและสิทธิมนุษยชน

สาํหรับประชาชนผูอ้ยูใ่นอาํนาจปกครองและพลเมืองต่างรัฐ 

นิติรัฐ หมายถึง รัฐท่ีนบัถือกฎหมายหรือยกยอ่งกฎหมายเป็นใหญ่หรือประเทศท่ีมี

การปกครองโดยยึดถือกฎหมายเป็นสําคญั และรัฐยอมรับว่ากฎหมายเป็นส่ิงท่ีจาํเป็นในฐานะ

เคร่ืองมือสําคญัของสังคมท่ีจะทาํให้แนวคิดเก่ียวกบักฎหมายบงัเกิดผลไดจ้ริงในทางปฏิบติั ดงันั้น 

อาจกล่าวไดว้่า หลกันิติรัฐ จึงเป็นหลกัการท่ีกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกบัประชาชนในแง่

ของบทบาทหนา้ท่ีหรือการปฏิบติัหรือการกระทาํท่ีมีผลกระทบต่อประชาชนนัน่เอง 

แนวคิดเก่ียวกบัหลกันิติรัฐ กาํเนิดมาตั้งแต่สมยันครรัฐกรีก โดยปรัชญาเมธีคน

สาํคญัชาวกรีก อริสโตเติล ซ่ึงเห็นวา่ รัฐท่ีดีตอ้งเกิดข้ึนจากการมีผูน้าํท่ีดี และผูน้าํท่ีดีจะตอ้งใหค้วาม

เคารพต่อกฎหมาย  แนวคิดเก่ียวกับหลักนิติรัฐเป็นแนวคิดของผู ้ท่ียึดลัทธิปัจเจกชนนิยม 

(Individualism) เป็นสําคญั จึงตอ้งให้ความสําคญัต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนเป็นอย่างมาก   

และเน้นให้รัฐตอ้งเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยรัฐตอ้งยอมตนอยู่ภายใตบ้งัคบั

กฎหมายอยา่งเคร่งครัดเช่นเดียวกบัประชาชนดว้ยเช่นกนั เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
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พ.ศ.2550 มาตรา 6356 ดงันั้น การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิอาจกระทาํได ้เวน้แต่จะมี

กฎหมายใหอ้าํนาจไว ้

นอกจากน้ีแล้ว หลกันิติรัฐยงัเป็นหลกัการท่ีใช้เป็นแนวทางสําหรับการตีความ

รัฐธรรมนูญทั้งฉบบัรวมทั้งกฎหมายทั้งระบบ ซ่ึงประเทศท่ีปกครองดว้ยหลกันิติรัฐไดพ้ฒันาไปถึง

ขั้นท่ีวา่ แมมี้กรณีพิพาทเกิดข้ึนโดยท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ  ก็อาจนาํหลกันิติรัฐมา

ปรับใชไ้ดโ้ดยตรง57 

หลกันิติรัฐ มีลกัษณะสาํคญั 3 ประการ ดงัน้ี 

1. ในประเทศแต่ละประเทศนั้น กฎหมายมีความสําคญัเหนือส่ิงอ่ืนใดทั้งส้ิน การ

กระทาํใดๆ ของฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายตุลาการจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือ  

ตอ้งมีบทบญัญติัตามกฎหมายให้อาํนาจไวแ้ละการกระทาํนั้นตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย มีบทบญัญติั

ของกฎหมายรับรองและให้หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตลอดจนมีบทบญัญติัให้

อาํนาจแก่องคก์รรัฐต่างๆ ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ดว้ย 

2. การใช้อาํนาจขององค์กรฝ่ายต่างๆ ของรัฐ ตอ้งอยู่ภายใตก้รอบของกฎหมาย 

และองค์กรท่ีแบ่งแยกตามอาํนาจอธิปไตย ต่างตอ้งมีการคานและถ่วงดุลอาํนาจซ่ึงกนัและกนัและ

สามารถตรวจสอบการใชอ้าํนาจซ่ึงกนัและกนัได ้

3. ตอ้งมีหลกัประกนัความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของผูพ้ิพากษา

หรือการจาํกัดเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทาํมิได้ เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่ง

กฎหมายเฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะ และเพื่อคุม้ครองความสะดวกของประชาชนท่ีจะใชท่ี้

สาธารณะ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยในระหว่างเวลาที่ประเทศอยู่ในภาวะสงคราม หรือ 

ในระหวา่งเวลาท่ีมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใชก้ฎอยัการศึก ”  

ตุลาการเพื่อยนืยนัและเป็นหลกัประกนัวา่ สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะไดรั้บการคุม้ครอง58 

ดังนั้ น กรณีท่ีฝ่ายบริหารหรือฝ่ายปกครองใช้อาํนาจทางปกครอง ในการตรา

กฎหมายลาํดบัรองหรือมีการกระทาํทางปกครองอนัเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน    

56
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พ.ศ. 2550 มาตรา 63 บญัญติัวา่ “ บุคคลยอ่มมีเสรีภาพในการ

ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ. 

57
 K. Stern Staatsrecht  I  Munchen 1984 S 778ff  อา้งใน บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ. (2553). กฎหมาย

รัฐธรรมนูญ  กรุงเทพฯ  สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 308. 
58

 วสิาข ์ อ่ิมใจ  ปัญหาว่าด้วยโครงสร้างและอาํนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ : ศึกษาเปรียบเทียบ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 วิทยานิพนธ์

ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. (2553). หนา้ 14. 
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ประชาชนผูอ้ยูใ่ตอ้าํนาจปกครอง ยอ่มมีสิทธิฟ้องร้องหรือดาํเนินการทางศาลเพื่อขอให้ศาลมีคาํสั่ง 

คาํวินิจฉยั ยกเลิก แกไ้ขหรือเพิกถอนการดงักล่าวได ้ทั้งน้ียอ่มเป็นไปตามหลกันิติรัฐ อนัเป็นการช้ี

ชดัวา่ นิติรัฐเป็นรัฐท่ีให้หลกัประกนัต่อสิทธิและเสรีภาพแก่ประชาชนผูอ้ยูใ่ตป้กครอง นอกจากน้ี

แลว้ หลกันิติรัฐมีลกัษณะเฉพาะตวัท่ีสําคญัประการหน่ึง คือ รัฐจะมีการใช้อาํนาจรัฐโดยมีหน้าท่ี

ตอ้งผกูพนักบักฎหมายเท่านั้น ซ่ึงมีความแตกต่างอยา่งชดัเจนกบัการปกครองตามหลกัอาํนาจนิยม

หรือท่ีเรียกกันว่า รัฐตาํรวจ (Police state) ซ่ึงเป็นรัฐท่ีมีการปกครองโดยไม่ยึดบทบัญญัติของ

กฎหมายหรืออาจมีกฎหมายอยู่บ้างแต่น้อย และกฎหมายดังกล่าวท่ีมีน้อยนั้ นกลับมิได้รับการ

ยอมรับ  ใหค้วามเคารพและยดึถือปฏิบติัตามจากผูใ้ชอ้าํนาจปกครองในรัฐนั้น 

เม่ือกล่าวโดยสรุป ระบอบนิติรัฐจึงเป็นแนวคิดท่ีคิดคน้ข้ึนมาเพื่อประโยชน์ของ

ประชาชน  โดยมีวตัถุประสงคส์าํคญั คือ การคุม้ครองประชาชนจากการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของ

ฝ่ายปกครองนัน่เอง  

เม่ือพิจารณารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 พบว่า มีการบญัญติั

หลกัการนิติรัฐหรือหลกัการประกนัสิทธิและเสรีภาพไวใ้นมาตรา 29 ซ่ึงกล่าวได้ว่า เป็นมาตรา

สําคญัท่ีถือเป็นหัวใจของการให้หลกัประกนั ในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ี

รัฐธรรมนูญให้การรับรองไว ้นอกจากน้ีแลว้ มาตรา 27 ยงับญัญติัถึง ความผูกพนัโดยตรงต่อสิทธิ

และเสรีภาพของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องคก์รตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐ ทั้งในการ

ตรากกฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมายและการตีความกฎหมาย เป็นหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนด้วย ซ่ึงหมายความว่า รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงานของรัฐทั้ งหลายท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีในการตรากฎหมาย การบังคบัใช้กฎหมายและการ

ตีความกฎหมายทั้ งปวง มีหน้าท่ีโดยตรงท่ีจะต้องเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไว ้โดยไม่ตรากฎหมาย บงัคบัใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งหลายทั้ง

ปวงในลกัษณะละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน นอกจากน้ีแลว้ มาตรา 28 วรรค 2  บญัญติั

ถึงกรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ยอ่มสามารถยกบทบญัญติัท่ี

รัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้เพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้ อีกทั้งมาตรา 28 วรรค 3 

ยงับญัญติัถึงกรณีท่ีใหสิ้ทธิแก่ประชาชนสามารถใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อบงัคบัใหห้น่วยงานของรัฐตอ้ง

ปฏิบติัตาม ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อนัแสดงถึงการท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองการใชสิ้ทธิทางศาล อนัเป็นภาระหน้าท่ีขององคก์รตุลาการท่ีจะทาํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลนัน่เอง 
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3.2  หลกัประกนัการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

เม่ือพิจารณาถึงหลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีประเด็น

การพิจารณาตามลาํดบั ดงัน้ี 

1) หลกัความผกูพนัโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพต่อองคก์รของรัฐ 

2) หลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพโดยอาศยัหลกัความผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพ 

3) หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ 

3.2.1  หลักความผกูพนัโดยตรงของสิทธิและเสรีภาพต่อองค์กรของรัฐ59    

แยกพิจารณาได ้ดงัน้ี 

1)  ความผกูพนัของสิทธิและเสรีภาพต่อองคก์รนิติบญัญติั 

องคก์รนิติบญัญติั มีความเก่ียวพนักบัสิทธิและเสรีภาพ ในลกัษณะของ

ความผูกพนัท่ีมีความจาํเป็นต้องบญัญัติรายละเอียดให้สอดคล้องตามหลกัเกณฑ์ท่ีรัฐธรรมนูญ

กาํหนดไว ้ท่ีสําคญัท่ีสุด คือ รายละเอียดดงักล่าวนั้นตอ้งไม่กระทบกระเทือนหรือลิดรอนสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน ดงันั้น จาํเป็นอยู่เองท่ีองค์กรนิติบญัญติัจะตอ้งตรวจสอบรายละเอียดของ

กฎหมายในเร่ืองต่างๆ ท่ีจะทาํให้การใช้สิทธิและเสรีภาพเกิดผลบงัคบัในทางปฏิบติัไดอ้ยา่งจริงจงั 

นอกจากน้ีแลว้ องคก์รนิติบญัญติัยงัตอ้งมีหนา้ท่ีระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการ

ตรากฎหมาย และการตรากฎหมายดงักล่าวจะตอ้งมีลกัษณะใหเ้กิดผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป โดยมิได้

มุ่งใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดหรือกลุ่มใดอยา่งเฉพาะเจาะจง นอกจากน้ีแลว้ ท่ีมี

ความสําคญัและจาํเป็นอยา่งยิ่งของการตรวจสอบความผกูพนัของสิทธิและเสรีภาพ ต่อองค์กรนิติ

บญัญติั นัน่คือ การทาํให้เกิดอาํนาจในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตรา

ข้ึนโดยองค์กรนิติบญัญติั ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑ์สําคญัสําหรับการป้องกนัมิให้ องค์กรนิติบญัญติัตรา

กฎหมายท่ีละเมิดหลกัการเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ โดยทาํใหศ้าลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจ

ในการตรวจสอบวา่ บทบญัญติัท่ีตราข้ึนโดยองค์กรนิติบญัญติันั้นขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ถา้ตรวจสอบแลว้ พบวา่ บทบญัญติันั้นขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญ ยอ่มทาํให้กฎหมายฉบบัดงักล่าวมิ

อาจมีผลบงัคบัได ้

2)  ความผกูพนัของสิทธิและเสรีภาพต่อองคก์รบริหาร 

ความผูกพนัของสิทธิและเสรีภาพต่อองค์กรบริหารมีไดห้ลายลกัษณะ 

แต่ในท่ีน้ีจะขอกล่าวแต่เฉพาะความผูกพนัของสิทธิและเสรีภาพต่อองค์กรบริหาร (ฝ่ายปกครอง) 

59
 บุญชัย วสุนทรา การใช้สิทธิทางศาลเพ่ือคุ้ มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรค 2 และ วรรค 3  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต  

สาขากฎหมายมหาชน  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. (2552).  หนา้ 28 – 30.  
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เท่านั้น โดยทัว่ไปแลว้ หลกัการพื้นฐานของความผกูพนัของสิทธิและเสรีภาพต่อฝ่ายบริหาร มกัไดแ้ก่ 

การกระทาํทางปกครอง ซ่ึงตอ้งเป็นไปตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมายดว้ยเช่นกนั ซ่ึงประกอบดว้ย 

เง่ือนไขของกฎหมายและความมาก่อนของกฎหมาย โดยท่ีหลกัความมาก่อนของกฎหมายมีหลกั

สําคญัว่า มาตรการต่างๆ ทางปกครองจะขดัหรือแยง้ต่อกฎหมายไม่ไดเ้ลย ซ่ึงรวมถึงรัฐธรรมนูญ

ด้วย ถ้ามาตรการทางปกครองใดขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ ย่อมหมายถึง การท่ี

มาตรการทางปกครองนั้ นๆ ขัดต่อหลักสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไวด้้วย ดังนั้ น

มาตรการดงักล่าวซ่ึงรวมถึงการตรากฎหมายลาํดบัรอง ระเบียบ ข้อบงัคบั คาํสั่ง ย่อมมิอาจมีผล

บงัคบัได ้ส่วนองคก์รศาลท่ีทาํหนา้ท่ีตรวจสอบความผกูพนัขององค์กรบริหาร ไดแ้ก่ ศาลปกครอง 

ซ่ึงจะทาํหน้าท่ีตรวจสอบความผูกพนัขององค์กรบริหารว่า มีการใช้ดุลพินิจท่ีขดัต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนหรือไม่  ถ้าหากการใช้ดุลพินิจดงักล่าวขดัต่อหลักการคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแลว้ การกระทาํทางปกครองดงักล่าวโดยการใช้ดุลพินิจย่อมละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพ ก็มิอาจมีผลบงัคบัไดต่้อไป 

3)  ความผกูพนัของสิทธิและเสรีภาพต่อองคก์รตุลาการ 

องค์กรตุลาการมีความผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพอยู่ 2 ลักษณะ คือ 

ลกัษณะแรก องค์กรตุลาการ ทาํหน้าท่ีตรวจสอบความผูกพนัต่อสิทธิและเสรีภาพขององค์กรนิติ

บญัญัติและองค์กรบริหาร ว่ามีการดาํเนินการใดๆ ท่ีขดัต่อหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ

หรือไม่ และลกัษณะท่ีสอง องค์กรตุลาการเองจาํต้องผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกัน  

กล่าวคือ องคก์รตุลาการ ใช้อาํนาจมหาชนเพื่อวินิจฉัยช้ีขาดขอ้พิพาทหรือการตรวจสอบเก่ียวกบั

สิทธิและเสรีภาพในการพิจารณาคดีของศาล   ยอ่มไม่อาจขดัหรือแยง้ต่อหลกัการคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพดว้ยเช่นเดียวกนั 

อยา่งไรก็ตาม ความผกูพนัขององคก์รท่ีใชอ้าํนาจรัฐต่อสิทธิและเสรีภาพ

นั้น  อาจไม่เกิดผลบงัคบัในทางปฏิบติัไดเ้ลย ถา้ไม่มีองค์กรเฉพาะเขา้มาดูแลตรวจสอบในกรณีท่ี

เกิดความสงสัยว่า การใช้อาํนาจขององค์กรของรัฐนั้นอาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพ เน่ืองจากศาล

สูงสุดไม่ว่าจะเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองอาจใช้ และตีความกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิและ

เสรีภาพไปในทิศทางซ่ึงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการตามรัฐธรรมนูญ ย่อมอาจเป็นสาเหตุสําคญัท่ีทาํ

ให้องค์กรตุลาการใชแ้ละตีความกฎหมายในลกัษณะละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเสียเอง 

ดงันั้น  องคก์รเฉพาะดงักล่าว ควรไดแ้ก่ ศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหอ้งคก์รของรัฐท่ีผกูพนัต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนถูกตรวจสอบได ้เน่ืองจากโดยหลกัการแลว้  เม่ือศาลสูงสุดในแต่ละระบบ

ศาลพากษาคดีหรือวนิิจฉยัคดีแลว้ คดียอ่มถึงท่ีสุด ไม่อาจทาํการโตแ้ยง้ไดอี้กต่อไป 
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3.2.2  หลักการในการจํากดัสิทธิและเสรีภาพ       

แมว้า่บุคคลจะมีสิทธิและเสรีภาพกนัทุกคน แต่ถา้บุคคลทุกคนต่างใชสิ้ทธิ

กนัอยา่งไม่มีขอ้จาํกดั สังคมคงจะเกิดความวุน่วายได ้ เพราะการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของบุคคลหน่ึง

อาจไปกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลอีกคนหน่ึงหรือหลายคนก็ได ้ถ้าสถานการณ์

เป็นเช่นน้ี สังคมยอ่มเกิดความเดือดร้อนวุน่วายอยา่งมิตอ้งสงสัย ดงันั้น สังคมหรือรัฐมีความจาํเป็นอยู่

เองท่ีจะตอ้งจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลลงบางส่วน เพื่อก่อให้เกิดความสงบเรียบร้อยในสังคม 

การท่ีรัฐจะจาํกดัสิทธิของบุคคลจาํเป็นยิ่ง ท่ีจะตอ้งกระทาํเพียงเท่าท่ีจาํเป็นตามหลกัการในการ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซ่ึงหลกัการในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เพื่อป้องกนั

มิให้รัฐใชอ้าํนาจจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไปจนถึงขนาดท่ีเรียกไดว้า่แทรกแซงหรือละเมิด

สิทธิและเสรีภาพของบุคคล จนถึงขั้นท่ีบุคคลอาจสูญเสียหรือพร่องในสิทธิเสรีภาพท่ีควรจะมีได้

นั้น  ประกอบดว้ย 

1)  หลักการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพท่ีจะกระทาํได้ โดยอาศยัอาํนาจตาม

บทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้ 60 

หลกัการน้ี อาจแยกพิจารณาออกเป็น 2 ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก  การ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพจะกระทาํไดโ้ดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย  และประการท่ี

สอง การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพจะกระทาํไดโ้ดยเง่ือนไขและขอบเขตของเง่ือนไขเฉพาะเพื่อการนั้น 

ซ่ึงกาํหนดไวโ้ดยรัฐธรรมนูญ  

1. การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพท่ีจะกระทาํได ้โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติั

แห่งกฎหมาย 

หลกัการยอ่ยน้ีเป็นการสร้างสัมพนัธภาพระหวา่ง หลกัประชาธิปไตย

กบัหลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน กล่าวคือ กฎหมายอะไรก็แล้วแต่ท่ีจะบญัญัติ

ข้ึนมาเพื่อจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดน้ั้น จะตอ้งเป็นบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีไดรั้บ

การพิจารณา และให้ความเห็นชอบจากองค์กรท่ีถือว่าเป็นตัวแทนของประชาชนตามหลัก

ประชาธิปไตยเท่านั้น  องคก์รนั้น  คือ องคก์รนิติบญัญติัหรือรัฐสภา จึงจะถือวา่เป็นกฎหมายท่ีชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญและมีผลใช้บังคับได้ ดังนั้ น รัฐสภาจึงเป็นองค์กรเดียวท่ีมีอาํนาจในการตรา

กฎหมายออกมาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้กฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว 

จึงแสดงให้เห็นถึงลักษณะร่วมกนัระหว่างหลักนิติรัฐและหลักประชาธิปไตย เน่ืองจากอาํนาจ

ดงักล่าวน้ีเป็นอาํนาจขององคก์รเฉพาะของผูใ้ชอ้าํนาจอธิปไตยท่ีจะกาํหนดหลกัเกณฑ์สาํคญัในการ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น รัฐสภาจึงไม่อาจมอบอาํนาจดงักล่าวของตนเองให้

60
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้  234 – 235.  
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องคก์รอ่ืนใด  มาทาํหนา้ท่ีในการกาํหนดเง่ือนไขในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพแทนตนเองได ้ซ่ึงถือ

เป็นเร่ืองสาํคญัยิง่สาํหรับประเทศท่ีมีการปกครองดว้ยหลกันิติรัฐ  

2. การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพจะกระทาํได ้โดยเง่ือนไขและขอบเขตของ

เง่ือนไขเฉพาะเพื่อการนั้น ซ่ึงกาํหนดไวโ้ดยรัฐธรรมนูญ61  

หลกัการยอ่ยน้ี เม่ือพิจารณาแลว้ พบวา่ เง่ือนไขสําหรับการจาํกดัสิทธิ

และเสรีภาพนั้น มี 2  เง่ือนไข ดงัน้ี 

1. เง่ือนไขทัว่ไป หมายถึง กรณีของการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพอาจ

กระทาํไดโ้ดยอาศยักฎหมายธรรมดา เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 41 

ท่ีบญัญติัวา่ “ สิทธิของบุคคลในทรัพยสิ์นยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง  ขอบเขตแห่งสิทธิและการจาํกดั

สิทธิเช่นวา่น้ี  ยอ่มเป็นไปตามทีก่ฎหมายบัญญตัิ...... ” 

2. เง่ือนไขเฉพาะ หมายถึง กรณีของการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้นถูก

จาํกัดได้แต่เฉพาะเม่ือตรงกับเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเ้ท่านั้ น เช่น รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 36 บญัญติัว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการส่ือสารถึงกนัโดย

ทางท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  

การตรวจ การกกัหรือการเปิดเผยส่ิงส่ือสารท่ีบุคคลมีติดต่อถึงกนั 

รวมทั้งการกระทาํดว้ยประการอ่ืนใดเพื่อใหล่้วงรู้  ถึงขอ้ความในส่ิงส่ือสารทั้งหลายท่ีบุคคลมีติดต่อ

ถึงกนัจะกระทาํมิได ้เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อรักษาความ

มั่นคงของรัฐหรือเพือ่รักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ”  

มาตรา 42 บญัญัติว่า “การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจ์ะกระทาํมิได ้

เว้นแต่โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะกิจการของรัฐเพื่อการอันเป็น

สาธารณูปโภค การอนัจําเป็นในการป้องกนัประเทศ การได้มาซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ................................ ”  

2)  หลกัการจาํกัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องมีผลเป็นการทัว่ไปและไม่มุ่ง

หมายใหใ้ชบ้งัคบักบักรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะ 62 

หลักการน้ี มีบ่ อเกิดมาจากหลักกฎหมายของ  ป ระเท ศสหพัน ธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี โดยถือเป็นมาตรการสําคญัท่ีป้องกนัมิให้องค์กรนิติบญัญติักา้วล่วงเขตแดน

อาํนาจแทรกแซงการบริหารงานและการปฏิบติัหน้าท่ีขององค์กรบริหาร (ฝ่ายปกครอง) ตลอดจน

ป้องกนัมิให้องคก์รนิติบญัญติัใชอ้าํนาจตรากฎหมายออกมาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตามอาํเภอใจได ้

ท่ี เป็นเช่นน้ีเน่ืองจากเหตุผลท่ีว่าการตรากฎหมายท่ีจะใช้บังคับแก่  กรณีใดกรณีหน่ึงอย่าง

61
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 235 – 236. 

62
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6  หนา้ 236 – 238. 
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เฉพาะเจาะจง  ยอ่มเป็นการกระทาํขององคก์รบริหาร (ฝ่ายปกครอง) หรือการกระทาํทางปกครอง  

หลกัการน้ีอาจแยกพิจารณาเป็น 2 ประการ ดงัน้ี 

ก. ขอบเขตของการใชก้ฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ 

หลกัการในการหา้มมิใหจ้าํกดัสิทธิและเสรีภาพ อนัเป็นการเฉพาะเจาะจง 

เพื่อใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือบุคคลใดหรือกลุ่มคนใดกลุ่มหน่ึงเป็นการเฉพาะนั้น ในเชิง

วิชาการ มีนกันิติศาสตร์ชาวเยอรมนีส่วนใหญ่ เห็นวา่ การใชห้ลกัดงักล่าวน้ีจะมีขอบเขตการใช้ใน

การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพไดเ้ฉพาะ สิทธิประเภท “สิทธิในเสรีภาพ” เท่านั้น ซ่ึงหมายความถึงการ

ท่ีบุคคลมีสิทธิท่ีจะใชเ้สรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้และทาํให้บุคคลอ่ืนมีความผูกพนัท่ีจะ

เกิดภาระหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งไม่ขดัขวาง หรือละเมิดการใชเ้สรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองสิทธิ

ประเภทน้ี นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมนีส่วนใหญ่จึงนาํหลกัการน้ีมาใช้กบัสิทธิในเสรีภาพเป็นการ

เฉพาะเน่ืองจากสิทธิประเภทน้ี ไดมี้การกาํหนดให้อยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมาย เช่น รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 มาตรา34 บญัญติัว่า “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการเดินทางและมี

เสรีภาพในการเลอืกถิ่นทีอ่ยู่ภายในราชอาณาจักร 

การจาํกดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทาํมิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจ 

ตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย เฉพาะ เพื่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของ

การจาํกดัเสรีภาพตามวรรคหน่ึงจะกระทาํมิได ้เวน้แต่โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย 

เฉพาะ เพื่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือสวสัดิภาพของประชาชน............ ”  

ข. การหา้มบญัญติักฎหมายเพื่อใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึง 

หลกัการน้ี มีจุดมุ่งหมายป้องกนัมิให้องคก์รนิติบญัญติัแทรกแซงหรือ

กา้วล่วงเขตแดนอาํนาจขององคก์รบริหาร (ฝ่ายปกครอง) ดว้ยการออกคาํสั่งทางปกครองในรูปของ

การตราหรือบญัญติักฎหมาย ซ่ึงย่อมเป็นปัญหาเก่ียวเน่ืองดว้ยกบัหลกัความเสมอภาค และขดัต่อ

หลกัการแบ่งแยกอาํนาจอธิปไตย โดยทัว่ไปแลว้ ลกัษณะโดยทัว่ไปของกฎหมาย จะมีสาระสําคญัท่ี

เก่ียวกบับุคคล เวลาและเน้ือหา ในการบงัคบัใช้กฎหมายกบับุคคลและเน้ือหานั้น หมายถึง การมี

ลกัษณะของความทัว่ไปท่ีใช้บงัคบัไดแ้ก่บุคคลจาํนวนมากซ่ึงมิอาจคาํนวณหรือกาํหนดหรือระบุ

หรือบอกไดว้า่มีจาํนวนเท่าใด ซ่ึงจะมีความคลา้ยคลึงกบัเน้ือหาท่ีไม่อาจกาํหนดจาํนวนขอ้เท็จจริง

ไดเ้ป็นจาํนวนท่ีแน่นอน อนัเรียกกนัว่า มีลกัษณะของความเป็นนามธรรมมาก กล่าวคือ ลกัษณะ

ทัว่ไปเช่นน้ี ย่อมมีความหมายตรงขา้มกบั เฉพาะราย เฉพาะส่ิงและ ความเป็นรูปธรรม ส่วนการ

บงัคบัใชก้ฎหมายกบัช่วงเวลา ยอ่มหมายถึง เวลาท่ีกฎหมายออกมามีผลบงัคบัใชเ้ป็นการทัว่ไป และ

ใช้บงัคบัได้ตลอดระยะเวลา จนกว่าจะมีการตราหรือบญัญติักฎหมายใหม่ให้มีผลเป็นการยกเลิก

กฎหมายเก่าท่ีใชบ้งัคบักนัอยูใ่นปัจจุบนันั้น 
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3)  หลกัการระบุบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการตรากฎหมาย

มาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ (Zitiergebot)63 

หลกัการน้ีเป็นหลกัการท่ี รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

หรือกฎหมายพื้นฐาน ( GG ) พฒันาข้ึนมา โดยมีจุดมุ่งหมายเพื่อทาํหน้าท่ีเตือนและให้เหตุผล

องค์กรนิติบญัญติั กล่าวคือ เป็นการเตือนองค์กรนิติบญัญติัให้รําลึกและจดจาํ มิให้ใช้อาํนาจตรา

กฎหมายแทรกแซงล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญให้ความคุ้มครอง 

โดยปราศจากการไตร่ตรองอย่างรอบคอบและโดยไม่เจตนา จึงเป็นหลักการที่ทาํให้องค์กร

นิติบญัญติัใชส้ติไตร่ตรองอย่างรอบคอบ และตรวจสอบผลดีผลเสียอยา่งละเอียดรอบดา้น ถึงการ

ใช้อาํนาจตรากฎหมายไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ดงันั้น 

หลกัการน้ีจึงเป็นเร่ืองของรูปแบบในการตรากฎหมายระดบัพระราชบญัญติั (รัฐบญัญติั) ซ่ึงองคก์ร

นิติบญัญัติตอ้งแสดงให้ปรากฏ เพื่อเป็นการยืนยนัว่า องค์กรนิติบญัญติัทราบถึงผลของการตรา

กฎหมายซ่ึงมีผลกระทบต่อสิทธิ และเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองแลว้  นอกจากน้ีแลว้ 

หลกัการน้ียอ่มทาํใหก้ารใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมายมีความชดัเจนมากข้ึน ทั้งยงัเป็น

กรณีท่ีทาํใหป้ระชาชนผูถู้กกระทบสิทธิและเสรีภาพและผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้ง สามารถตรวจสอบไดว้า่ 

การตรากฎหมายท่ีมาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้น อาศยัอาํนาจจากบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญใน

มาตราใด ตลอดจนพิจารณาไดว้า่ เหตุผลในการตรากฎหมายนั้นเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญ

กาํหนดไวห้รือไม่ เพียงใด 

ข้อสังเกต  

1. หลกัการท่ีตอ้งระบุบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการตรา

กฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพน้ีไม่นาํมาใชก้บับรรดากฎหมายท่ีไดต้ราออกมาใชบ้งัคบัก่อนหน้า

น้ีแลว้ และไม่สามารถนาํหลกัการน้ีมาใชบ้งัคบักบัสิทธิขั้นพื้นฐาน ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดม้อบหมายให้

องคก์รนิติบญัญติัไปบญัญติัรายละเอียดในเร่ืองนั้นๆ แลว้ 

2. หลกัการน้ีมีรูปแบบในการอา้งบทมาตราของรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจ

ในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ  ซ่ึงกฎหมายพื้นฐานของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้การรับรอง

นั้น มีความแตกต่างกนั กฎหมายบางฉบบั อา้งมาตราท่ีรัฐธรรมนูญใหอ้าํนาจจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ

ในตอนท้ายของบทบญัญติัของกฎหมายฉบบันั้น กฎหมายส่วนใหญ่พบการอ้างบทมาตราของ

รัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจจาํกดัสิทธิและเสรีภาพไวใ้นคาํปรารภการบญัญติัหลกัการน้ีในมาตราท่ีมี

การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้น น่าจะสอดคลอ้งกบัความุ่งหมายของหลกัการน้ีมากกวา่ 

63
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 242 – 244. 
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3. ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น การไม่อา้งบทมาตราท่ีให้

อาํนาจจาํกัดสิทธิและเสรีภาพนั้น มีผลทาํให้กฎหมายฉบบันั้นตกเป็นโมฆะทั้งฉบบั โดยถือว่า

องคก์รนิติบญัญติัฝ่าฝืนหรือละเมิดรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหลกัทัว่ไปนั้น กฎหมายท่ีเป็นโมฆะทั้งฉบบัมีผล

ยอ้นหลงัไปถึงเวลาท่ีมีการใชบ้งัคบักฎหมายฉบบันั้น เท่ากบัวา่ กฎหมายฉบบันั้นไม่มีผลบงัคบัมา

ตั้งแต่ตน้ ส่วนกฎหมายท่ีไม่ระบุบทมาตราท่ีใหอ้าํนาจจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้นมีผล 

เป็นโมฆะนบัตั้งแต่วนัท่ีตรากฎหมายฉบบันั้นใหมี้ผลใชบ้งัคบัได ้

4)  หลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ จะกระทบกระเทือน

สาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได ้(Wesengehaltsgarantie)64 

แมอ้งคก์รนิติบญัญติัจะทรงไวซ่ึ้ง อาํนาจในการตรากฎหมายในลกัษณะ

ท่ีมาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพไดต้ามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ  แต่ก็จะตอ้งไม่ตรากฎหมายออกมา

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพ จนถึงขนาดท่ีกระทบกระเทือนสาระสําคญัของสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงเป็นไป

ตามหลกัทัว่ไปในการจาํกดัขอบเขตอาํนาจขององค์กรนิติบญัญติั หลกัการน้ีมีความเก่ียวขอ้งกบั

แนวคิดทฤษฎีพื้นฐาน 2 ทฤษฎี ดงัน้ี 

ก. ทฤษฎีการคุม้ครองสาระสาํคญัของสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมบูรณ์    

แนวคิดทฤษฎีน้ีแยกเขตแดนแห่งสิทธิออกเป็น 2 แดน คือ แดนแรก

นั้นยอมให้รัฐสามารถแทรกแซงต่อสิทธิและเสรีภาพนั้นได ้แต่จะไม่ยอมให้รัฐใช้อาํนาจกา้วล่วง

ละเมิดในแดนท่ีสองอย่างเด็ดขาด จึงถือว่า แดนท่ีสองเป็นขอบเขตของการได้รับความคุม้ครอง

อย่างสมบูรณ์ ดงันั้น การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพตามทฤษฎีน้ี ไม่จาํเป็นตอ้งพิจารณาการแทรกแซง

และรับฟังเหตุผลของการแทรกแซงเป็นกรณีๆ ไป เช่น สิทธิในชีวิตและร่างกายเป็นสิทธิขั้น

พื้นฐานซ่ึงรัฐมิอาจแทรกแซงไดเ้ลย ดงันั้น ถา้มีการแทรกแซงสิทธิในชีวติและร่างกาย ไม่วา่จะเป็น

ประการใดก็ตาม ยอ่มถือวา่เป็นการละเมิดในสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  จึงถือวา่ 

เป็นการกระทบกระเทือนต่อสาระสําคญัแห่งสิทธิดงักล่าวแลว้ ดงันั้น กฎหมายใดก็ตามท่ีกา้วล่วง

ละเมิดแทรกแซงต่อสิทธิในชีวติและร่างกาย จึงไม่อาจมีผลใชบ้งัคบัไดเ้ลย 

ข. ทฤษฎีการคุม้ครองสาระสําคญัของสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมพทัธ์  

ตามแนวคิดทฤษฎีน้ี เห็นวา่ ไม่ควรมีสิทธิและเสรีภาพใดท่ีจะไดรั้บ

การคุ้มครองอย่างสมบูรณ์  โดยเฉพาะในกรณีท่ีมีความจาํเป็นยิ่งกว่าหรือมีเหตุผลท่ีเหนือกว่า 

ภายใตส้ถานการณ์เช่นน้ีจาํเป็นท่ีควรอนุญาต ให้มีการกระทบกระเทือนหรือแทรกแซงสาระสําคญั

แห่งสิทธิและเสรีภาพได ้จึงเห็นวา่ ทฤษฎีน้ีไดน้าํหลกัความไดส้ัดส่วนมาพิจารณาประกอบวา่ไม่วา่

ในเวลาใดๆ ก็ตาม จะก่อให้เกิดการแทกแซงหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน
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โดยไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความไดส้ัดส่วน หรือโดยปราศจากการชัง่นํ้ าหนกัระหวา่งผลประโยชน์

ไดเ้สียท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองโดยกฎหมายอ่ืนๆ มิไดเ้ลย 

5)  หลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพเท่าท่ีจาํเป็น65  

หลกัการน้ีอาจเรียกเป็นหลกัพอสมควรแก่เหตุ (Uebermassverbot) หรือ

หลักความได้สัดส่วน (der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) หรือหลกัห้ามมิให้กระทาํเกิน

เหตุ (Uebermassverbot) เป็นหลกัการสําคญัอย่างยิ่งท่ีถูกนาํมาใช้ควบคุม การใช้อาํนาจรัฐท่ีส่งผล

กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตามหลกักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หลกั

ความไดส้ัดส่วนน้ี ถือเป็นหลกักฎหมายมหาชนทัว่ไปท่ีมิไดมี้การบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร  

แต่ไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวางวา่เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป ซ่ึงมิใช่เพียงแต่สหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีเท่านั้นท่ียอมรับหลกัการน้ี แต่ออสเตรีย ฝร่ังเศส สวิตเซอร์แลนด์และประเทศอ่ืนๆ ต่างก็

ให้การยอมรับหลักการน้ีด้วย นอกจากน้ียงัได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายในกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ด้วย หลักการน้ีมีสาระสําคญัตรงท่ีคาํนึงถึงความยุติธรรมทั้งในส่วนของของ

ปัจเจกบุคคลและในส่วนของสังคมโดยส่วนรวม ด้วยเหตุผลว่าการอยู่ร่วมกันในสังคมนั้ น 

ผลประโยชน์ของปัจเจกบุคคล, ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลต่างๆ ตลอดจนผลประโยชน์ของสังคม

ย่อมมีผลกระทบซ่ึงกนัและกนัเสมอ ดงันั้น แนวคิดของประเทศตะวนัตก จึงอาศยัหลกัความได้

สัดส่วนในการแก้ไขปัญหาความขดัแยง้เชิงผลประโยชน์ ทาํให้การแกปั้ญหาความขดัแยง้ในเชิง

ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลท่ีแตกต่างกนันั้นเป็นไปอย่างสันติ โดยอาศยัหลกัการของกฎหมายท่ี

คาํนึงถึงความยุติธรรมของทุกฝ่าย และหลกัความไดส้ัดส่วนน้ีเองท่ีเป็นหลกัการท่ีสําคญัในการ

ตรวจสอบการกระทาํของรัฐทั้งหลายวา่เป็นไปโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ และเป็นท่ียอมรับกนั

ว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายทั่วไปในระดับของกฎหมายรัฐธรรมนูญ และศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดน้าํหลกัความได้สัดส่วนมาใช้เป็นเกณฑ์ในการ

ตรวจสอบและควบคุมการกระทําของรัฐทุกประเภท และใน ค.ศ.1968 ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคยวินิจฉัยว่า หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นหลกัท่ีมีผลมาจากหลกันิติรัฐ 

จึงเป็นหลกัท่ีเป็นผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรง และมีลาํดบัชั้นในระดบัของรัฐธรรมนูญ   จึงเป็น

หลกัการท่ีมีจุดมุ่งหมายสําคญัเพื่อจาํกดัการใช้อาํนาจรัฐ และเป็นหลกัท่ีก่อให้เกิดความมัน่คงต่อ

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

นอกจากหนา้ท่ีท่ีสําคญัของหลกัความไดส้ัดส่วน จะมุ่งหมายจาํกดัการ

ใช้อาํนาจของรัฐ โดยเป็นหลักการในทางเน้ือหาท่ีห้ามมิให้มีการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจแล้ว  

หลกัการน้ียงัถือวา่เป็นเกณฑ์มาตรฐานท่ีเป็นสาระสําคญั ในการควบคุมตรวจสอบตามรัฐธรรมนูญ  
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ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ไดน้าํมาใชใ้นการตรวจสอบกฎหมายต่างๆ   

นอกจากน้ีแลว้ ศาลปกครองยงัไดน้าํหลกัความไดส้ัดส่วน มาเป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบ

ของการกระทาํในทางปกครองมาเป็นเวลาอนัยาวนานแลว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระทาํในทาง

ปกครองท่ีมีลกัษณะของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ 

อย่างไรก็ตาม มีการถกเกียงกนัเป็นอย่างมากในเร่ืองสาระสําคญัของ

หลกัความไดส้ัดส่วน คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเองก็มีส่วนไม่

นอ้ยท่ีทาํใหเ้กิดความสับสน เน่ืองจากศาลไดใ้ชถ้อ้ยคาํต่างๆ อยา่งหลากหลาย โดยมิไดใ้ห้คาํอธิบาย

ถึงความแตกต่างระหว่างถ้อยคาํเหล่านั้ น เช่น “เกินกว่าส่วน”, “ไม่เหมาะสม”, “มีเหตุผล”, “ความ

จาํเป็น”, “จะขาดเสียมิได”้ เป็นตน้ จนกระทัง่ถึง  ค.ศ. 1970 เป็นตน้มา ถึงไดเ้ห็นสอดคลอ้งกนัว่า 

เน้ือหาอนัเป็นสาระสาํคญัของหลกัความไดส้ัดส่วนนั้น  มีสาระสาํคญัอยู ่3 ประการ คือ 

ก. หลกัความเหมาะสม (Geeigneteit หรือ Tauglichkeit)  

หลกัการน้ี หมายถึงหลกัการท่ีนาํมาใชก้บัมาตรการหรือวิธีการอยา่ง

ใดอยา่งหน่ึง ท่ีวา่มาตรการท่ีเหมาะสม หมายถึง มาตรการท่ีอาจทาํให้บรรลุวตัถุประสงคท่ี์กาํหนด

ไวไ้ด้ ในขณะท่ีมาตรการท่ีไม่เหมาะสมนั้น หมายถึง มาตรการท่ีไม่อาจบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีมุ่ง

หมายได ้หรือการบรรลุวตัถุประสงคด์งักล่าวนั้นเป็นไปดว้ยความยากลาํบาก  ในขณะท่ีการอธิบาย

หลกัการน้ีตามแนวใหม่ ซ่ึงได้อธิบายถึงวตัถุประสงค์-วิธีการ-ความสัมพนัธ์ (Zweck-Mittel-Relation) 

ซ่ึง Pieroth และ Schlink ได้อธิบายว่า ความเหมาะสม หมายถึง สภาพการณ์ซ่ึงรัฐได้ทาํการแทรกแซง

และภายในสภาพการณ์นั้น รัฐจะตอ้งคาํนึงถึงการทาํให้บรรลุวตัถุประสงค์ท่ีได้กาํหนดไว ้โดย

มาตรการนั้นตั้งอยูบ่นสมมติฐานท่ีไดรั้บการยอมรับ หรือเป็นมาตรการท่ีไดแ้สดงให้เห็นอยา่งชดัแจง้

ว่ามีความเป็นไปได้ท่ีจะบรรลุวตัถุประสงค์ดังกล่าว ในกรณีเช่นน้ีจึงถือได้ว่ามาตรการนั้นเป็น

มาตรการท่ีมีความเหมาะสม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคยมีคาํวินิจฉัยว่า 

ความเหมาะสมเพียงบางส่วนนั้ นก็เป็นการเพียงพอ ไม่จาํเป็นท่ีจะต้องมีความเหมาะสมอย่าง

สมบูรณ์ เช่น ในกรณีของขอ้ห้ามในทางกฎหมายต่อหน่วยงานกลางท่ีจดับริการให้มีการเดินทาง

ร่วมไปกบัรถยนต์ส่วนบุคคล เพื่อคุม้ครองความปลอดภยัของการจราจรและเพื่อคุ้มครองความ

ปลอดภยัของผูร่้วมเดินทางกบัรถยนต์ส่วนบุคคล, กรณีของความจาํเป็นในทางกฎหมายของการ

พิสูจน์ความสามารถของผูเ้ช่ียวชาญ เพื่อวตัถุประสงค์ของการคุม้ครองผูบ้ริโภค, กรณีของความ

จาํเป็นของการตรวจสอบความสามารถในการยิงปืน และการพิสูจน์ความรู้ในทางเทคนิคเก่ียวกบั

การใช้อาวุธสําหรับการออกใบอนุญาตในการล่าสัตวด์้วยเหยี่ยว เป็นมาตรการที่ไม่เหมาะสม 

จึงกล่าวไดว้า่ การตรวจสอบตามหลกัความเหมาะสมนั้น ถา้พบวา่มาตรการใดมาตรการหน่ึงนั้นมิ

อาจเป็นไปไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายแล้ว หรือมาตรการท่ีคาดคะเนแลว้ไม่อาจเป็นไปไดอ้ย่างชัด
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แจง้แลว้ มาตรการหรือวิธีการนั้นย่อมขดัรัฐธรรมนูญ  และในทางปฏิบติันั้น มีแต่เฉพาะมาตรการ

หรือวธีิการท่ีมีความผดิพลาดอยา่งชดัแจง้เท่านั้นท่ีจะไดรั้บการปฏิเสธจากศาล 

ข. หลกัความจาํเป็น (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit)  

หลกัการน้ี หมายถึง การท่ีจะพิจารณาว่ามาตรการใดเป็นมาตรการท่ี

จาํเป็นนั้น ถา้อธิบายในเชิงบอกเล่า ยอ่มเป็นมาตรการหรือวิธีการท่ีเหมาะสมท่ีทาํให้เกิดผลกระทบ

น้อยท่ีสุดเท่านั้น ท่ีจะถือวา่เป็นมาตรการท่ีจาํเป็น ส่วนการอธิบายในเชิงปฏิเสธ อาจอธิบายไดว้่า 

ความจาํเป็นของมาตรการอนัใดอนัหน่ึงนั้นไม่มีอยู ่ถา้การบรรลุเป้าหมายเดียวกนันั้นหรือผลสําเร็จ

ท่ีดีกวา่สามารถจะกระทาํใหไ้ดโ้ดยวธีิการหรือ มาตรการอ่ืนท่ีแทรกแซงหรือทาํให้เกิดผลกระทบท่ี

น้อยกว่า ในขณะท่ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอธิบายหลักความจาํเป็น 

มาตรการใดมาตรการหน่ึงจะมีความจาํเป็นก็ต่อเม่ือ ไม่สามารถท่ีจะเลือกมาตรการอ่ืนใดท่ีมีผล

เช่นเดียวกบัมาตรการท่ีเลือกได ้อีกทั้งมาตรการนั้นเป็นมาตรการท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน

นอ้ยท่ีสุด 

ดงันั้น กรณีการใช้หลักความจาํเป็น จึงตอ้งมีมาตรการท่ีเหมาะสม

หลายมาตรการท่ีสามารถบรรลุเป้าหมายได ้สําหรับกรณีท่ีมีมาตรการเพียงมาตรการเดียวท่ีบรรลุ

เป้าหมายได้ มาตรการดังกล่าวนั้ นจะได้รับการเลือกเม่ือมาตรการดังกล่าวนั้ นสอดคล้องกับ

หลักเกณฑ์ของหลกัความจาํเป็น หลักความจาํเป็นมีความสําคญัอย่างยิ่ง ในการควบคุมการใช้

อาํนาจมหาชนท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี

เคยมีคาํวินิจฉยัในคดีท่ีเกิดข้ึนใน ค.ศ.1968 ท่ีกรุงเบอร์ลิน ในระหวา่งเวลานั้น  มีการเดินขบวนของ

ชาวเวียดนาม เจ้าหน้าท่ีตาํรวจได้สั่งห้ามมิให้เดินขบวน แต่กระนั้ นก็ยงัมีบุคคลกลุ่มหน่ึงนํา

โปสเตอร์แผ่นเล็กๆ ไปติดท่ีโคมไฟตามถนนและสถานท่ีอ่ืนๆ เพื่อเชิญชวนให้ประชาชนมาร่วม

เดินขบวน โดยมีการระบุสถานท่ีชุมนุมในประกาศแผน่เล็กๆ นั้นดว้ย ตาํรวจจึงจบักมุบุคคลหน่ึงซ่ึง

กาํลงัติดประกาศแผ่นเล็กๆ นั้น และคุมขงัไวเ้ป็นเวลา 1 คืน วนัรุ่งข้ึนก็ยงัคงมีการเดินขบวน และ

ต่อมามีการฟ้องไปยงัศาลปกครองชั้นสูงของเบอร์ลิน ศาลวินิจฉยัวา่ การจบักุมบุคคลดงักล่าวไม่มี

ความจาํเป็นสําหรับการรักษาความสงบของสังคม เพราะการริบแผ่นประกาศดงักล่าวถือเป็นการ

เพียงพอแลว้ 

ค. หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Verhaeltnismaessigkeit  

im engrenSinne) 

โดยทัว่ไปแลว้ เป็นท่ียอมรับว่าหลกัความไดส้ัดส่วนในความหมาย

อยา่งแคบนั้นเป็นเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหวา่งวตัถุประสงคแ์ละวิธีการ ซ่ึงหมายความวา่ มาตรการ

อนัใดอนัหน่ึงตอ้งอยูภ่ายใตค้วามสัมพนัธ์ท่ีเหมาะสม ระหวา่งวิธีการและวตัถุประสงคท่ี์กาํหนดไว ้
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โดยประโยชน์ท่ีได้จากการดาํเนินการตามมาตรการดังกล่าว จะตอ้งมีนํ้ าหนักมากกว่าผลเสียท่ี

เกิดข้ึนจากมาตรการดงักล่าว 

หลักการน้ี ถือเป็นหลักกฎหมายสําคญั ซ่ึงมิได้บัญญัติไวเ้ป็นลาย

ลกัษณ์อกัษรในระบบกฎหมายเยอรมนี แต่มีความชดัแจง้ในสถานะทางกฎหมายวา่ หลกัความได้

สัดส่วนเป็นหลกักฎหมายมหาชน ซ่ึงมีลาํดบัชั้นของกฎหมายในระดบัของหลกัตามรัฐธรรมนูญ  

โดยมีท่ีมาจากหลกันิติรัฐและระบบคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน หลกัความไดส้ัดส่วนน้ีจึงมีผลบงัคบั

ในระดบัเดียวกบัรัฐธรรมนูญ ทาํให้มีผลบงัคบัต่อการกระทาํทุกประเภทของรัฐ กล่าวคือ เป็นหลกั

รัฐธรรมนูญท่ีมีผลบงัคบัใชเ้ป็นการทัว่ไป นอกจากน้ีแลว้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี ใช้หลกัความไดส้ัดส่วนน้ีตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีองคก์รนิติ

บญัญติัตราข้ึน เพื่อจาํกดัสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน และศาลปกครองก็ไดใ้ชห้ลกัความไดส้ัดส่วน

ในการตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระทาํทางปกครองดว้ย 

3.2.3  หลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ 

หลกัการคุม้ครองสิทธิโดยองคก์รตุลาการ ปรากฏวา่มีบญัญติัไวใ้นกฎหมาย

พื้นฐานของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  มาตรา 19 วรรคส่ี ซ่ึงในภาษาเยอรมนี เรียกว่า หลัก

Rechtswegsgarantie ถือว่าเป็นหลักการท่ีกล่าวได้ว่า เป็นหัวใจหรือเป็นมงกุฎของหลักนิติรัฐ  

เน่ืองจากเป็นหลกัการท่ีแสดงให้เห็นอยา่งชดัเจนว่า รัฐยอมให้ศาลไดใ้ช้อาํนาจอย่างอิสระในการ

เขา้มาตรวจสอบควบคุมการกระทาํต่างๆ ของรัฐ วา่เป็นการกระทาํท่ีละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนหรือไม่ ดงันั้น ความเป็นนิติรัฐของรัฐใดรัฐหน่ึง จะปรากฏก็ต่อเม่ือรัฐนั้นยอมอยูภ่ายใต้

กฎหมายและยอมรับการตรวจสอบควบคุมขององคก์รตุลาการ หลกัดงักล่าวน้ียอ่มทาํให้หลกัการใช้

สิทธิทางศาลของบุคคลเม่ือถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพมีผลเป็นรูปธรรมในทางปฏิบติั เน่ืองจาก

หลกัการที่ให้สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวม้ีผลผูกพนัต่อองค์กรของรัฐโดยตรงนั้น 

จะไม่อาจเป็นจริงไดเ้ลย ถา้มิยินยอมให้องคก์รศาลเขา้มาตรวจสอบควบคุมการกระทาํขององคก์ร

รัฐท่ีใชอ้าํนาจต่างๆ วา่ ไดก้ระทาํการใดๆ อนัเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง

ไวห้รือไม่ ดงันั้น เม่ือมีกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จึงตอ้งพิจารณา

องค์กรท่ีทาํหน้าท่ีพิจารณาขอ้พิพาทซ่ึงเป็นหมวดท่ีเก่ียวกบัศาลต่างๆ ซ่ึงบญัญติัรายละเอียดว่าคดี

ประเภทใดจะอยู่ในอาํนาจการพิจารณาพากษา หรือวินิจฉัยของศาลใด ซ่ึงรัฐธรรมนูญของไทย

บญัญติัให้องค์กรศาลมี 4 ประเภท คือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหารและศาลรัฐธรรมนูญ 

และกาํหนดให้ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ส่วนคดีใดจะเขา้ข่ายเป็นคดี

ปกครองยอ่มพิจารณาจากกฎหมายวา่ดว้ยศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ส่วนคดีใดท่ีไม่
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อยู่ในเขตอาํนาจศาลปกครองและศาลทหารแลว้ ย่อมตอ้งอยู่ในเขตอาํนาจศาลยุติธรรมทั้งส้ิน 

เวน้แต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบญัญติัใหอ้ยูใ่นเขตอาํนาจของศาลอ่ืน 

ปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณาว่า ขอบเขตของอาํนาจรัฐท่ีไปละเมิดต่อสิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นมีมากนอ้ยเพียงใด กล่าวคือ หมายความถึงเฉพาะอาํนาจบริหารเท่านั้น 

หรืออาจรวมถึงอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจตุลาการด้วย ซ่ึงกฎหมายพื้นฐานของสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีมาตรา 19 วรรคส่ี ใช้คาํว่า “อาํนาจมหาชน” ท่ีจะละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของ

ประชาชนนั้น หมายถึงแต่เฉพาะอาํนาจบริหารเท่านั้นและ ในกรณีท่ีอาํนาจนิติบญัญติัและอาํนาจ

ตุลาการท่ีไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนนั้ น  ได้รับการคุ้มครองจาก

บทบัญญัติในกฎหมายพื้นฐาน มาตรา 93 (1) 4a ซ่ึงมาตราน้ี กําหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีอาํนาจหรือเป็นองคก์รท่ีทาํหน้าท่ีในการควบคุมตรวจสอบอาํนาจทั้ง 

2 ได ้ดว้ยการกาํหนดกลไกการตรวจสอบควบคุมองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐเช่นน้ี ทาํให้ศาลรัฐธรรมนูญ

สามารถตรวจสอบการกระทาํขององค์กรนิติบญัญติัและองค์กรตุลาการว่า ไดม้ีการกระทาํใดๆ 

อนัเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน อนัจะทาํให้มีการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ มีผล

ในทางปฏิบติัไดอ้ยา่งแทจ้ริง ในขณะท่ีถา้เป็นกรณีของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

เกิดจากอาํนาจบริหาร ก็ยอ่มอยูภ่ายใตก้ารควบคุมตรวจสอบโดยองคก์รตุลาการเช่นกนั แต่จะอยูใ่น

เขตอาํนาจของศาลใด ตอ้งพิจารณาว่าการกระทาํของฝ่ายปกครองเป็นการกระทาํในลกัษณะของ

คาํสั่งทางปกครอง การตรากฎหมายลาํดบัรองหรือเป็นการปฏิบติัการทางปกครองหรือไม่ ถา้เป็น 

ยอ่มอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครอง  ถา้ไม่เป็น  คดียอ่มอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลยติุธรรม66 

1)  ความผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพขององคก์รตุลาการ67 

องค์กรตุลาการมีความผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพใน 2 ลักษณะ คือ 

ลกัษณะแรก องค์กรตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองค์กรท่ีจะตอ้งตรวจสอบ

ความผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพขององค์กรนิติบญัญติัและองค์กรบริหารว่า องค์กรไดด้าํเนินการ

อนัเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ ลกัษณะท่ีสอง องคก์รตุลาการเองก็ตอ้งผูกพนักบัสิทธิ

และเสรีภาพดว้ย กล่าวคือ องคก์รตุลาการเองมิอาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพได ้สาํหรับกรณีท่ีตอ้งใช้

อาํนาจมหาชนในการวนิิจฉยัพิพากษาขอ้พิพาทต่างๆ  

สิทธิและเสรีภาพท่ีมีความสําคญัต่อองค์กรตุลาการเป็นพิเศษ คือ สิทธิ

และเสรีภาพท่ีเก่ียวกบักระบวนการยุติธรรม ไดแ้ก่ การบญัญติัรับรองในรัฐธรรมนูญวา่ บุคคล “ไม่ตอ้ง” 

รับโทษทางอาญา เวน้แต่ไดก้ระทาํการอนักฎหมายไดบ้ญัญติัให้เป็นความผิดและกาํหนดโทษไว ้

66
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 293 – 294. 

67
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 79 – 80. 
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หรือมีบทสันนิษฐานไวก่้อนว่า ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่มีความผิด รวมทั้งสิทธิของผูต้้องหาและ

จาํเลยตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ในกรณีเหล่าน้ีศาลจาํตอ้งผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว

อยา่งเคร่งครัด ในขณะท่ีสิทธิและเสรีภาพอ่ืนๆ นั้น ศาลจะตอ้งวินิจฉัยให้สอดคลอ้งกบัสิทธิและ

เสรีภาพเช่นเดียวกนั ซ่ึงมิไดห้มายความแต่การนาํมาใช้เฉพาะกบักรณีท่ีศาลตรวจสอบการกระทาํ

ของรัฐเท่านั้น แต่หมายความรวมถึงกรณีทัว่ๆ ไปดว้ย เช่น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 มาตรา 27 บญัญติัให้สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองย่อมได้รับความคุม้ครอง

ผกูพนัอาํนาจรัฐในการใชบ้งัคบัและการตีความกฎหมาย ในขณะท่ีมาตรา 6 บญัญติัให้บทบญัญติัใด

ของกฎหมาย กฎหรือขอ้บงัคบัขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีแลว้ บทบญัญติัดงักล่าวนั้นยอ่มมิ

อาจใช้บงัคบัได ้และมาตรา 211 บญัญติัให้กรณีท่ีศาลจะใช้บทบญัญติัแห่งกฎหมายบงัคบัแก่คดี

ใด ถา้ศาลเห็นว่ากฎหมายนั้นสอดคล้องกับบทบญัญัติมาตรา 6 ให้ศาลส่งความเห็นนั้นให้ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณา เช่นน้ี ศาลย่อมมีหน้าท่ี ท่ีจะต้องตรวจสอบกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึง  

นอกจากจะขดักบัรัฐธรรมนูญในประเด็นอ่ืนๆ หรือไม่แลว้ ศาลยงัมีหนา้ท่ีตอ้งตรวจสอบบทบญัญติั

ของกฎหมายฉบบันั้นๆ ดว้ย ว่าขดัหรือแยง้ต่อสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ เพราะว่า บทบญัญติัใดขดั

หรือแยง้กบัสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองแลว้ ยอ่มมีผลเท่ากบัว่า ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ

เช่นเดียวกนัดว้ย 

นอกจากน้ีการตรวจสอบเก่ียวกบัเร่ืองสิทธิและเสรีภาพในการพิจารณา

คดีของศาลนั้น มิไดจ้าํกดัแต่ทางมหาชนเท่านั้น ขอ้พิพาททางแพ่งก็อาจมีปัญหาเก่ียวกบัสิทธิและ

เสรีภาพไดเ้ช่นกนั เพราะถึงแมว้า่สิทธิและเสรีภาพจะไม่มีผลผกูพนัต่อปัจเจกบุคคลโดยตรงก็ตาม 

แต่การใช้และตีความกฎหมายของศาล จะตอ้งคาํนึงถึงสิทธิและเสรีภาพท่ีเก่ียวขอ้งกับเร่ืองนั้น

เช่นเดียวกนั 

กรณีศาลเอง ก็อาจจะละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได้

เช่นกนั ไม่วา่จะเป็นกบักรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพในเร่ืองนั้นๆ จากองคก์รนิติบญัญติัและ

องค์กรบริหาร แต่ศาลพิพากษาหรือวินิจฉัยวา่ไม่มีการละเมิด และกรณีท่ีศาลเองใช้กฎหมายหรือ

ตีความกฎหมายไปในทางขดัหรือแยง้ต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ท่ีเป็นปัญหาอยา่งมาก 

ไดแ้ก่ กรณีท่ีคาํพิพากษาหรือคาํวินิจฉัยของศาลสูงสุด ในกรณีน้ี บุคคลท่ีถูกละเมิดจะมีหนทางใช้

สิทธิโต้แยง้คดัค้านได้อย่างไร ถ้าบุคคลดังกล่าวจะเสนอเร่ืองไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอให้

ตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลนั้นๆ วา่ ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของตนไดห้รือไม่เพียงใด เน่ืองจาก

ไม่มีบทบญัญติัชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญของไทยวา่ให้ศาลรัฐธรรมนูญ เป็นองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีตรวจสอบ

เร่ืองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเป็นการเฉพาะ ดงันั้น ถา้ให้ศาลสูงสุดของแต่ละระบบศาล
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เป็นผูพ้ิจารณา การกาํหนดโครงสร้างในการควบคุมตรวจสอบเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

ลกัษณะน้ี อาจทาํใหเ้กิดปัญหา ดงัน้ี 

1. อาจทาํให้ความผูกพนัของอาํนาจรัฐต่อสิทธิและเสรีภาพนั้น ไม่มีผล

เป็นรูปธรรมในทางปฏิบติั  เน่ืองจากเง่ือนไขสําคญัท่ีจะทาํให้สิทธิและเสรีภาพมีผลในทางปฏิบติั

อยา่งแทจ้ริงนั้น ตอ้งมีองคก์รเฉพาะท่ีเขา้มาทาํหน้าท่ีดงักล่าวโดยเฉพาะในการตรวจสอบวา่วา่การ

กระทาํขององค์กรของรัฐ กล่าวคือ อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหารหรืออาํนาจตุลาการ ไดใ้ช้อาํนาจ

ในทางที่ละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรือไม่เพราะว่า ถ้าไม่มีองค์กรใดที่สามารถเขา้มาตรวจสอบ

คาํพิพากษาของศาลสูงสุดได้แล้ว และ ถ้าศาลสูงสุดใช้หรือตีความกฎหมายเก่ียวกับสิทธิและ

เสรีภาพไปในทางท่ีไม่เป็นไปโดยสอดคลอ้งกบัหลกัในรัฐธรรมนูญ ยอ่มมีผลให้การกระทาํซ่ึงเป็น

ตน้เหตุของคดีท่ีข้ึนมาสู่การพิจารณาของศาลนั้น ไม่ไดรั้บการตรวจสอบอยา่งถูกตอ้ง ในกรณีเช่นน้ี 

มีผลเท่ากบัวา่ การกระทาํขององคก์รนิติบญัญติัหรือองคก์รบริหาร ซ่ึงเป็นเหตุของการฟ้องคดีไม่ได้

รับการตรวจสอบเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพอยา่งถูกตอ้ง ดงันั้น จาํเป็นตอ้งกาํหนดใหศ้าล

รัฐธรรมนูญหรือองค์กรท่ีมีช่ือเรียกอย่างอ่ืนท่ีทาํหน้าท่ีเช่นเดียวกบัศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าท่ีในการ

ตรวจสอบดูแลเร่ืองการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ เพื่อให้องคก์รของรัฐทั้งปวงท่ีผกูพนัถูกตรวจสอบ

โดยศาลรัฐธรรมนูญหรือองคก์รท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืน แต่ทาํหน้าท่ีเช่นเดียวกบัศาลรัฐธรรมนูญได ้มิ

เช่นนั้นยอ่มอาจทาํให้สิทธิและเสรีภาพไม่อาจเกิดผลไดจ้ริงในทางปฏิบติั ในเม่ือสิทธิและเสรีภาพ

เป็นส่วนหน่ึงของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ ดงันั้นจึงควรใหศ้าลรัฐธรรมนูญเป็นผูมี้อาํนาจสุดทา้ย

ในการพิจารณาช้ีขาดเก่ียวกบับทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ 

2. ปัญหาท่ีจะเกิดตามมาเน่ืองจาก ไม่มีองค์กรใดท่ีมีอาํนาจตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพเป็นการเฉพาะ ศาลสูงสุดของแต่ละระบบศาลอาจใช้หรือตีความ

กฎหมายเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพแตกต่างจากกนัหรือขดัแยง้กนัได ้เพราะวา่ เม่ือศาลสูงสุดในแต่

ละระบบศาลพิพากษาหรือวินิจฉัยคดีแลว้ คดียอ่มถึงท่ีสุด ไม่อาจส่งคาํโตแ้ยง้คดัคา้นคาํพิพากษา

หรือคาํวินิจฉยัไปยงัศาลรัฐธรรมนูญได ้ กรณีจึงอาจก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองความเป็นเอกภาพในการ

ตีความกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได ้

2)  สิทธิเสรีภาพในฐานะท่ีเป็นหลกัประกนัในทางศาล68 

สิทธิและเสรีภาพในฐานะท่ีเป็นหลกัประกนัในทางศาลนั้น เป็นสาระสําคญั

สําหรับสิทธิและเสรีภาพ เพราะหากมีแต่การให้ความรับรองคุม้ครองสิทธิเสรีภาพแล้ว แต่มิได้

กาํหนดให้มีหลกัประกนัในกระบวนการทางศาล ท่ีจะทาํให้สิทธิดงักล่าวนั้นเป็นจริงไดใ้นทางปฏิบติั 

ในกรณีเช่นน้ี สิทธิเสรีภาพท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญนั้น ก็จะไม่มีความหมายเลย George Jellinek 

68
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 60. 
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เห็นวา่ หลกัประกนัในทางศาลนั้น ถือเป็นศูนยก์ลางของสิทธิเสรีภาพ เพราะว่าสิทธิในทางศาลน้ี

เองจะเป็นส่ิงท่ีทาํให้สิทธิเสรีภาพท่ีบัญญัติในรัฐธรรมนูญมีผลบังคับอย่างแท้จริง การบญัญัติ

รับรองใหสิ้ทธิและเสรีภาพเป็นสิทธิท่ีไดรั้บความคุม้ครองในทางศาลนั้น เท่ากบัยอมรับวา่สิทธิและ

เสรีภาพมีฐานะเป็นสิทธิเรียกร้องในทางมหาชนท่ีมีผลมาจากรัฐธรรมนูญโดยตรง ดงัท่ีบญัญติัไวใ้น

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 28 วรรค 2 ท่ีบญัญติัให้บุคคลซ่ึงถูกละเมิด

สิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้สามารถยกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีเพื่อใชสิ้ทธิทาง

ศาลหรือยกเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้     

กล่าวโดยสรุป สิทธิและเสรีภาพในฐานะท่ีเป็นการให้หลักประกัน

ในทางศาล ถือวา่เป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพให้มีฐานะเป็นสิทธิเรียกร้องในทางมหาชน อาจ

กล่าวไดว้า่รัฐธรรมนูญใดท่ีใหค้วามรับรองคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดยไม่รับรองสิทธิในทางศาล

ดว้ยนั้น  ยอ่มไม่อาจถือไดว้า่เป็นการใหค้วามรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพอยา่งแทจ้ริง 

ภารกิจสําคญัท่ีเป็นหน้าท่ีหลกัของผูพ้ิพากษาหรือตุลาการ ได้แก่ การ

นาํเอาหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้เท็จจริงในคดีมาพิจารณาพิพากษา หรือวินิจฉัยคดีดว้ยความ

สุจริต เท่ียงธรรม และมีความอิสระ เพื่อทาํให้เกิดความยุติธรรมแก่คู่ความหรือผูท่ี้เก่ียวขอ้งอย่าง

ท่ีสุด จึงไม่น่าแปลกใจท่ีประชาชนมีความคาดหวงัเป็นอย่างสูงว่า ผูพ้ิพากษาหรือตุลาการจะ

พิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม และตัดสินคดีด้วยความยุติธรรม แนวคิดทฤษฎีต่างๆ ท่ีพฒันามา

จนกระทัง่เรียกกนัว่า อาํนาจตุลาการ เป็นอาํนาจท่ีมีรากฐานมาจากสมมติฐานแห่งความยุติธรรม 

โดยอยู่ภายใตห้ลกัแห่งความเป็นอิสระของตุลาการ จึงเป็นอาํนาจท่ีผูพ้ิพากษาหรือตุลาการตอ้ง

นาํมาใชอ้ยา่งเป็นอิสระในการวินิจฉัยคดีความโดยนาํหลกักฎหมายมาปรับเขา้กบัขอ้เท็จจริงในคดี 

เพื่อใหเ้กิดความยติุธรรมใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะกระทาํได ้

อาจแบ่งองคก์รตุลาการเป็นระบบศาลหลกัได ้3 ระบบตามลกัษณะของ

อาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดี69ดงัน้ี 

1. ศาลยติุธรรม 

แต่เดิมนั้น ในบางประเทศ ศาลยุติธรรมมีเขตอาํนาจพิจารณาคดีแพ่ง 

คดีอาญา แต่ไม่รวมถึงคดีปกครอง คดีรัฐธรรมนูญ ในหว้งเวลาท่ียงัไม่มีการจดัตั้งศาลปกครอง คดีท่ี

มีปัญหาเก่ียวด้วยการกระทาํทางปกครองขององค์กรบริหาร ท่ีกระทบสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนนั้น ไม่วา่จะเป็นกฎ คาํสั่งทางปกครอง การกระทาํทางปกครอง บุคคลท่ีไดรั้บผลกระทบ

จากการกระทาํทางปกครอง ย่อมไม่สามารถร้องขอให้ศาลยุติธรรมพิพากษาให้เพิกถอนกฎได้

โดยตรง คงมีแต่เฉพาะสิทธิท่ีจะร้องขอต่อศาลยุติธรรมซ่ึงตนเป็นคู่ความในคดีว่า กฎซ่ึงศาล

69
 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 48 หนา้ 162 – 168. 
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ยติุธรรมจะใชบ้งัคบัแก่คดีนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ถา้ศาลยติุธรรมพจิารณาวา่กฎดงักล่าวไม่

ชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ศาลจะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นในลกัษณะท่ีเปรียบเสมือนวา่ไม่มีการตรากฎ

ดงักล่าวออกมาใชบ้งัคบัเลย ไม่วา่ในเวลาใดๆ ก็ตามปัญหาในลกัษณะเช่นน้ี ประชาชนคงตอ้งรอให้

ถูกฟ้องเป็นจาํเลยในฐานความผิดว่าฝ่าฝืนกฎนั้น จึงสามารถยกเป็นขอ้ต่อสู้ในคดีวา่กฎดงักล่าวไม่

ชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้น การท่ีตนฝ่าฝืนกฎดงักล่าวจึงไม่มีความผิด ซ่ึงชดัเจนแน่นอนวา่ คงไม่มี

ใครยอมลงทุนทาํให้ตนเองตกเป็นจาํเลยเพียงเพื่อจะขอใชสิ้ทธิยกเป็นขอ้ต่อสู้ เพื่อให้ศาลพิพากษา

วา่ กฎนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ในขณะท่ีศาลเองก็มีภาระเพียงการไม่นาํกฎดงักล่าวมาปรับใชแ้ก่คดี

เท่านั้น แต่กฎดงักล่าวยงัคงมีผลบงัคบัอยู ่ซ่ึงฝ่ายปกครองก็อาจนาํกฎนั้นไปใชก้บัประชาชนคนอ่ืน

ต่อไปไดอี้ก จะเป็นวฏัจกัรเช่นน้ีไปเร่ือยๆ ท่ีเป็นปัญหามาก ถา้ศาลในคดีหลงัๆ เกิดพิพากษาวา่กฎ

ดงักล่าวชอบดว้ยกฎหมายแลว้ ยอ่มทาํให้ประชาชนท่ีตกเป็นจาํเลยในคดีหลงัๆ ตอ้งมีความผิดและ

ตอ้งรับโทษ เช่นน้ี ยอ่มเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาคท่ีรัฐธรรมนูญใหก้ารรับรองไวอ้ยา่งชดัแจง้ 

2. ศาลปกครอง 

ในบางประเทศ ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนระหวา่งฝ่ายปกครองกบัประชาชน 

ซ่ึงเรียกวา่ คดีปกครองนั้น ใหเ้ป็นคดีท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง ในขณะท่ีบางประเทศไม่มีการ

จดัตั้งศาลปกครอง คดีปกครองนั้นจึงไปอยู่ในอาํนาจของศาลยุติธรรม ซ่ึงมีเขตอาํนาจพิจารณาคดี

พิพาททัว่ไปซ่ึงมิใช่คดีปกครอง เช่น คดีแพ่ง คดีอาญา ในประเทศไทย ซ่ึงมีการจดัตั้งศาลปกครอง

และมีกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง ทาํให้คดีปกครองตอ้งนํามาฟ้องต่อศาลปกครอง

เท่านั้น ซ่ึงถือวา่เป็นกระบวนการหน่ึงในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ผูมี้สิทธิฟ้อง

คดีมีช่องทางท่ีจะฟ้องคดีต่อศาลปกครองได ้2 ช่องทาง คือ 

2.1 ผูท่ี้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อน หรือ

อาจจะเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได้ อนัเน่ืองมาจากการกระทาํหรือการงดเวน้การกระทาํของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง หรือกรณี

อ่ืนใดท่ีอยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง  ผูน้ั้นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

2.2 กรณีท่ีผูต้รวจการแผ่นดินเห็นเองว่า กฎหรือการกระทาํใดของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการใดท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ผูต้รวจการ

แผน่ดินมีสิทธิเสนอเร่ืองพร้อมความเห็นต่อศาลปกครองได ้

ดงันั้นศาลปกครองจึงเป็นองค์กรหน่ึง ท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีสําคญัใน

การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน นอกจากผูท่ี้ไดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการ

กระทาํของฝ่ายปกครองจะไดรั้บความเป็นธรรม และไดรั้บการเยยีวยาและไดรั้บความยุติธรรมแลว้ 
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ศาลปกครองยงัมีอาํนาจหน้าท่ีสําคญัอีกประการหน่ึง คือ การควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎ คาํสั่งหรือการกระทาํของหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐดว้ย 

3. ศาลรัฐธรรมนูญ 

องค์กรท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีวินิจฉยัวา่ กฎหมายซ่ึงตราข้ึนโดยฝ่ายนิติบญัญติั 

ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ย่อมมีหน้าท่ีพิทกัษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

และคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการตรากฎหมายซ่ึงขดัรัฐธรรมนูญ องคก์รดงักล่าวนั้น

อาจจดัตั้งข้ึนในลกัษณะที่แตกต่างกนั เช่น บางประเทศอยู่ในรูปแบบของคณะกรรมการไดแ้ก่ 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส หรือในบางประเทศจดัอยู่ในรูปแบบศาล ไดแ้ก่ ศาลรัฐธรรมนูญของ

ประเทศไทย เป็นตน้ 

ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาล หรือองคก์รตุลากรองคก์รหน่ึงท่ีรัฐธรรมนูญ

ก่อตั้งข้ึนมา และไดก้าํหนดอาํนาจหน้าท่ีหลายประการ แต่อาํนาจหน้าท่ีท่ีสําคญัประการหน่ึง คือ   

การควบคุมรักษากฎหมายท่ีใช้บงัคบัแลว้หรือร่างกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน ไม่ให้ขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญ เพื่อรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ อาํนาจหน้าท่ีดงักล่าวเป็นอาํนาจ

ให้ศาลรัฐธรรมนูญเขา้มาตรวจสอบและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพราะการควบคุม

กฎหมายต่างๆ ไม่ใหข้ดัต่อรัฐธรรมนูญนั้นมีอยู ่2 นยั นยัแรก เพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกๆ คน 

เป็นการป้องกนัประชาชนมิให้ผูมี้อาํนาจตรากฎหมายใช้อาํนาจเกินขอบเขต โดยเฉพาะมิให้บท

กฎหมายเหล่าน้ีทาํความเสียหายแก่สิทธิมนุษยแ์ละเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  ้นยัที่สอง 

เพื่อประโยชน์แก่อาํนาจสูงสุดในการปกครองให้มีการรักษาดุลยภาพแห่งการปฏิบติัหน้าท่ีตามท่ี

รัฐธรรมนูญได้กําหนดไว้70 การใช้กลไกทางศาลรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนนั้ น  จะต้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด  เพราะการนําคดีไปยงัศาล

รัฐธรรมนูญนั้นตอ้งเป็นปัญหาท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญและในกฎหมายอ่ืนอยา่งชดัเจนวา่ให้นาํ

คดีไปสู่การพิจารณาวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญได ้นอกจากน้ีจะตอ้งกาํหนดไวด้ว้ยวา่ใครจะเป็น

ผูน้ําคดีไปฟ้องหรือร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญ ใครจะเป็นผูเ้ขา้ร่วมในการพิจารณาคดีของศาล

รัฐธรรมนูญไดบ้า้ง71 

70
 ไพโรจน์ ชัยนาม. (2519). รัฐธรรมนูญ บทกฎหมายและเอกสารสําคัญในทางการเมืองของ

ประเทศไทย กรุงเทพฯ  โรงพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  หนา้ 54 – 55 อา้งใน  เกรียงไกร เจริญธนาวฒัน์ เร่ือง

เดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 48 หนา้ 166. 

71
  พิมล  ธรรมพิทักษ์พงศ์. (2544). “ ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ” วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 3 , 7 (มกราคม-เมษายน): 67 – 84  หน้า 77 - 78 อา้งใน  เกรียงไกร เจริญธ

นาวฒัน์ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 48 หนา้ 167.  

                                                 



57 

ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

4  บทบาท ดงัน้ี 

1. บทบาทในการป้องกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน บทบาทน้ี

เป็นการป้องกนัมิให้รัฐใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจหรือปราศจากเหตุผลในการตรากฎหมายออกมาใช้

บงัคบัแก่ประชาชน ซ่ึงอาจจะมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือถา้รัฐมีความจาํเป็น

จะตรากฎหมายมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพของประชาชนแลว้ จะตอ้งอา้งบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้

อาํนาจนั้นไวด้ว้ย 

2. บทบาทในการรับรองและเคารพสิทธิเสรีภาพของประชาชน บทบาท 

น้ีเป็นการให้ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นองคก์รท่ีเป็นกลางตามรัฐธรรมนูญ ทาํหน้าท่ีพิจารณา

วินิจฉัยให้องคก์รของรัฐอ่ืนๆ ให้ความเคารพและการรับรองต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามท่ี

ไดรั้บการรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญของรัฐ เพราะถือว่า การรับรองและการเคารพสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนนั้นผกูพนัทุกองคก์รของรัฐรวมทั้งศาลรัฐธรรมนูญเองดว้ย  

3. บทบาทในการรักษาสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็นบทบาทท่ี

ช่วยแก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของประชาชนท่ีเกิดข้ึนจากการกระทาํของรัฐ หน่วยงานของรัฐ 

เจา้หน้าท่ีของรัฐท่ีได้ล่วงละเมิดหรือลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาช ศาลรัฐธรรมนูญตอ้ง

พิจารณารักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีเสียไปแลว้ กลบัคืนมามีสิทธิและเสรีภาพอีกคร้ังหน่ึง 

4. บทบาทในการส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงเป็นบทบาท

ท่ีศาลรัฐธรรมนูญตอ้งให้ประชาชนมีความรู้ความเขา้ใจและตระหนกัถึงสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนเอง เพราะสิทธิเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะไม่เป็นจริงเป็นจงัข้ึนมา

ได ้ถา้ประชาชนขาดความเขา้ใจ การเรียนรู้ การตระหนกัถึงสิทธิเสรีภาพของตนเอง ดงันั้น บทบาท

ของศาลรัฐธรรมนูญในกรณีน้ี จึงตอ้งพยายามเผยแพร่ในรูปแบบต่างๆ เก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนให้ประชาชน ไดมี้ความรู้ความเขา้ใจและตระหนกัในสิทธิเสรีภาพของตนเองมากท่ีสุด

เท่าท่ีจะทาํได ้

จึงเห็นว่า ศาลยุติธรรม ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญต่างก็เป็น

องคก์รตุลาการท่ีทาํหนา้ท่ีพิทกัษสิ์ทธิเสรีภาพของประชาชน ท่ีไดรั้บความเดือดร้อนจากการกระทาํ

ของรัฐ องคก์รตุลาการเป็นเพียงองคก์รหน่ึงของรัฐเท่านั้น และมิไดเ้ป็นเพียงองคก์รเดียวท่ีมีหน้าท่ี

ดังกล่าว แต่ยงัมีองค์กรอ่ืนๆ ของรัฐหลายองค์กร ท่ีท ําหน้าท่ีคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนดว้ยเช่นกนั 
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4.  ระบบการควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญและศาลรัฐธรรมนูญ 

 

เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐท่ีใชใ้นการปกครองประเทศอนัเป็นพื้นฐาน

สาํคญัของการปกครองรัฐดว้ยหลกันิติรัฐ ซ่ึงประชาชนทุกคนในรัฐนั้น ไม่วา่จะเป็นผูป้กครองหรือ

ผูใ้ตป้กครอง ย่อมตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายเดียวกนั รัฐธรรมนูญจึงมีค่าบงัคบัเหนือกว่ากฎหมายทุก

ชนิดทุกประเภทท่ีไม่อาจขดัหรือแยง้ไดเ้ลย ดงันั้น รัฐแต่ละรัฐจึงมีความจาํเป็นตอ้งจดัให้มีระบบ

ควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ และการจดัให้มีศาลรัฐธรรมนูญหรือองคก์รอ่ืนใด

ท่ีทาํหนา้ท่ีเช่นเดียวกบัศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อคุม้ครองรัฐธรรมนูญใหมี้ความเสถียรสถาพร 

4.1  หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ (der Vorrang der Verfassung)  

ความเป็นกฎหมายสูงสุด (supremacy of law) หมายถึง ภาวะสูงสุดของกฎหมาย

ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงสถานะของกฎหมายนั้นๆ ว่า อยู่ในลาํดับท่ีสูงเหนือกว่าส่ิงใดทั้งปวง  ลาํดับ

เช่นน้ีมีผูเ้รียกว่า ศกัด์ิของกฎหมายหรือชั้ นของกฎหมาย (hierarchy of law) เพราะว่าในบรรดา

กฎหมายท่ีมีอยูม่ากมายหลายรูปแบบนั้น ยอ่มมีความแตกต่างลดหลัน่กนัอยูเ่ป็นธรรมดาตามความ

ประสงค์ของผูม้ีอาํนาจออกกฎหมาย ถา้จะให้กฎหมายทั้งหลายมีฐานะเท่าเทียมกนัทั้งหมดแลว้ 

ก็คงจะมีกฎหมายรูปแบบเดียวกันและตอ้งจดัให้อยู่ในลาํดับเดียวกันทั้งหมด  แต่ท่ีตอ้งมีหลาย

รูปแบบ ก็เพราะผูมี้อาํนาจออกกฎหมายทราบดีวา่ เน้ือหาของกฎหมายแต่ละเร่ืองมีนํ้ าหนกัแตกต่าง

กนั บางเร่ืองสําคญัมาก บางเร่ืองสําคญัน้อยเร่ืองท่ีสําคญัมากก็ควรกาํหนดไวใ้นกฎหมายรูปแบบ

หน่ึง เปรียบเสมือนภาชนะชั้นดีท่ีควรรักษาประเภทหน่ึง เร่ืองท่ีสําคญัน้อยก็ควรกาํหนดไวใ้น

กฎหมายอีกรูปแบบหน่ึง หรือประเภทหน่ึง เปรียบเสมือนภาชนะชั้ นรองลงมาและในบรรดา

กฎหมายทุกรูปแบบ ทุกประเภทหรือภาชนะทั้งปวงนั้น ตอ้งมีกฎหมายรูปแบบหน่ึงท่ีควรกาํหนดวา่

อยูสู่งกวา่กฎหมายรูปแบบอ่ืน เปรียบเสมือนภาชนะชั้นดีเลิศกวา่ภาชนะทั้งปวง72 

ถา้รัฐธรรมนูญจะดาํรงอยูใ่นรัฐท่ีปกครองดว้ยระบบประชาธิปไตยไดจ้าํเป็นตอ้งมี

วิธีการปกป้องรักษารัฐธรรมนูญให้พน้จากการใช้อาํนาจตามอาํเภอใจ โดยไม่คาํนึงถึงกฎเกณฑ์

ระเบียบแบบแผน ขอ้กาํหนดใดๆ ท่ีอยูใ่นรัฐธรรมนูญแลว้ แมจ้ะมีรัฐธรรมนูญ ก็เท่ากบัวา่ไดย้กเลิก

รัฐธรรมนูญไปแลว้ เน่ืองจากตามหลกันิติรัฐ รัฐธรรมนูญก็อาจจะถูกล่วงละเมิดโดยบทบญัญติัของ

กฎหมายธรรมดาท่ีตราข้ึนโดยองคก์รนิติบญัญติั และบทบญัญติัของกฎหมายธรรมดาท่ีขดัแยง้หรือ

ล่วงละเมิดบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญเหล่านั้น ซ่ึงคงมีผลบงัคบัใชไ้ดโ้ดยไม่อาจถูกโตแ้ยง้หรือเพิก

ถอน เท่ากบัวา่ องคก์รนิติบญัญติัก็สามารถตรากฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญไดต้ลอดเวลา 

72
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จึงอาจกล่าวได้ว่า หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หมายความว่า  

รัฐธรรมนูญไดรั้บการยอมรับวา่เป็นกฎหมายท่ีอยูใ่นลาํดบัท่ีสูงสุดในระบบกฎหมายของรัฐ และใน

กรณีท่ีมีความขดัแยง้ระหว่างกฎหมายกบัรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญในฐานะท่ีมาก่อน มีผลทาํให้

กฎหมายซ่ึงขดัต่อรัฐธรรมนูญนั้นตกเป็นโมฆะ ไม่อาจใช้บงัคบัได้73 ผลในทางเน้ือหาของการ

ละเมิดต่อบทบญัญติัรัฐธรรมนูญเป็นประเด็นท่ีได้รับความสนใจในทางกฎหมาย อนันาํไปสู่การ

จดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ  การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในทางทฤษฎีนั้นวางอยู่

บนพื้นฐานของแนวคิดเร่ืองลาํดบัชั้นของกฎหมาย หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

มิใช่ เป็นเพียงหลักการของความขัดแย้งกันในทางรูปแบบ  (des formelle Kollisionsprinzip) 

(กล่าวคือ เป็นความขดัแยง้ทางกฎหมายท่ีต่างลาํดบัชั้นกันเท่านั้น) และทาํให้กฎหมายท่ีขดัแยง้

ดงักล่าวมีผลเสียเปล่ามาตั้งแต่เร่ิมตน้ หรือการทาํให้ไม่มีผลบงัคบัในเวลาต่อมา หากแต่หลกัความ

เป็นกฎหมายสูงสุดยงัไดเ้นน้ย ํ้าไวใ้นรัฐธรรมนูญถึงส่ิงท่ีมีความสําคญัยิ่งเช่นกนั กล่าวคือ เร่ืองของ

ความผูกพนั (verbindlichkeit) และเร่ืองของการทําให้สามารถบรรลุความมุ่งหมาย (Durchetzbaekeit) 

ของรัฐธรรมนูญท่ีสัมพนัธ์กบับทบญัญติัของกฎหมายต่างๆ74  

จึงอาจสรุปได้ว่า หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เป็นหลกัการท่ี

ยอมรับความมีลาํดบัชั้นของกฎหมาย และในระบบกฎหมายก็ยอมรับกนัวา่รัฐธรรมนูญจดัในลาํดบั

ชั้นสูงสุด  ดงันั้นการตรากฎหมายต่างๆ จะขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญไม่ได ้หลกัเกณฑ์ท่ีใช้ในการ

ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น จะตอ้งถูกนาํมาใช้โดยองคก์รตุลาการหรือ

องคก์รอ่ืนท่ีทาํหนา้ท่ีอยา่งเดียวกบัตุลาการได ้

4.1.1  วัตถุประสงค์ของการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

ในประเทศท่ีมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยนั้ น รัฐธรรมนูญจะมี

บทบญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน มิให้ผูใ้ชอ้าํนาจรัฐซ่ึงเป็น

ผูป้กครองกระทาํการอยา่งใดๆ ซ่ึงเป็นการลิดรอนหรือล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

หลกัเกณฑ์ตามรัฐธรรมนูญ ท่ีไดรั้บการกาํหนดให้เป็นกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศ  จึงมีผลผกูพนักบัองคก์รหรือสถาบนัทางการเมืองให้ตอ้งปฏิบติัตาม แต่อยา่งไรก็ดี ในทาง

ปฏิบติัแล้ว การดาํเนินการใดๆ ขององค์กรหรือสถาบนัทางการเมืองอาจไปละเมิดต่อรัฐธรรมนูญได ้

การท่ีจะดาํรงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไวไ้ด ้จึงตอ้งมีการควบคุมการกระทาํของ

73
 
 สุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ. (2546). ศาลรัฐธรรมนูญกับการปฏิบัติพันธกิจตามรัฐธรรมนูญ 

กรุงเทพฯ วญิ�ูชน  หนา้ 33. 
74

 สุรพล  นิติไกรพจน์และคณะ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 73  หนา้ 21 – 22. 

                                                 



60 

องคก์รหรือสถาบนัทางการเมืองใหช้อบดว้ยรัฐธรรมนูญ และการท่ีจะยนืยนัไดว้า่ศกัด์ิแห่งกฎหมาย 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งความเป็นกฎหมายสูงสุดแห่งรัฐธรรมนูญจริงหรือไม่ ก็โดยการตรวจสอบค่า 

(values) แห่งกฎหมายทั้งหลาย  

ระบบการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญจึงเป็นเร่ืองสําคญั ซ่ึงมีการ

จดัรูปแบบไวแ้ตกต่างกนั ข้ึนอยู่กบัแนวความคิดทฤษฎีทางกฎหมายและแนวความคิดในการจดั

องคก์ร การใหอ้งคก์รทางการเมืองเป็นผูว้นิิจฉยั เช่น ตุลาการรัฐธรรมนูญ (le Conseil Constitutioel) 

การใหศ้าลยติุธรรมเป็นผูว้นิิจฉยั และการใหศ้าลพิเศษหรือศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูว้นิิจฉยั75 

อาจกล่าวโดยสรุปวา่ วตัถุประสงคข์องการควบคุมกฎหมายมิใหข้ดัหรือแยง้

รัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ 

1. เพื่อยืนยนัหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงกฎหมายอ่ืน

ใดจะขดัหรือแยง้ไม่ได ้หากกฎหมายใดขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญแลว้ กฎหมายนั้นยอ่มเป็นโมฆะ มิอาจ

ใชบ้งัคบัได ้

2. เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มิใหผู้ใ้ชอ้าํนาจรัฐใชอ้าํนาจ

ปกครองกระทาํการใดๆ ซ่ึงเป็นการละเมิดหรือลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชน หากมีการ

ละเมิด องค์กรตุลาการหรือองค์กรอ่ืนใดท่ีทาํหน้าท่ีเช่นเดียวกบัตุลาการ ย่อมมีอาํนาจวินิจฉัยให้

บรรดาการละเมิดสิทธิและเสรีภาพนั้น มิอาจมีผลบงัคบัไดใ้นทางปฏิบติั 

4.1.2  ผลของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ76 

เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีใชใ้นการปกครองในแต่ละรัฐ ยอ่มทาํ

ใหเ้กิดผลดงัต่อไปน้ี 

1)  รัฐธรรมนูญมีสถานะเหนือกฎหมายภายใน (domestic law) ทั้งปวง ไม่

วา่จะเป็นกฎหมายซ่ึงมีมาก่อนหรือหลงัจากประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแลว้ ไม่อาจจะขดัหรือแยง้ไดเ้ลย 

นอกจากน้ีแล้ว เพื่อยืนยนัและประกนัถึงความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญว่าไม่อาจถูก

ละเมิดได ้จาํตอ้งมีองคก์รหรือสถาบนัซ่ึงทาํหนา้ท่ีดูแลรักษาคุม้ครองรัฐธรรมนูญ ตลอดจนมีอาํนาจ

ในการตรวจสอบและวินิจฉัยว่ามีกฎหมายใดขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ กระบวนการน้ี

ต่างประเทศเรียกวา่ Judicial review โดยมีหลกัวา่ดว้ยการตรวจสอบและผลของคาํวนิิจฉยัอยา่งเป็น

แบบแผน ท่ีเรียกว่า “ระบบการควบคุมมิให้กฎหมายขดัรัฐธรรมนูญ” (Control of Constitutional 

validity of legislation) 

75
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2)  ผลประการแรกทาํให้เกิดผลประการท่ีสองตามมาวา่ นอกเหนือจากการ

ท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะละเมิดรัฐธรรมนูญ โดยการตรากฎหมายต่างๆ ท่ีขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญแลว้ 

ฝ่ายบริหารก็อาจกระทาํการต่างๆ อนัขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญไดเ้ช่นกนั เช่น การมีมติหรือออก

คาํสั่งประการใดๆ ของเจา้พนกังานของรัฐอาจฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญได ้รัฐบาลอาจ

ทาํหนงัสือสัญญากบัต่างประเทศในลกัษณะ ท่ีขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญก็ได ้เป็นตน้ 

ดงันั้น ในบางประเทศ กระบวนการท่ีเรียกว่า Judicial Review จึงครอบคลุมถึงการกระทาํของฝ่าย

บริหารดงักล่าวดว้ย ซ่ึงค่อนขา้งจาํเป็นสําหรับประเทศท่ีใช้ระบบการปกครองซ่ึงแบ่งแยกอาํนาจ

ค่อนขา้งเด็ดขาด ทาํให้สภาไม่อาจตรวจสอบฝ่ายบริหารได้ ดงันั้น เม่ือไม่มีมาตรการตรวจสอบ

ในทางการเมือง จึงจาํเป็นต้องสร้างการตรวจสอบโดยใช้มาตรการทางกฎหมายข้ึนมา แล้วให้

องคก์รท่ีมีความเป็นกลางมากท่ีสุดใช้อาํนาจในการตรวจสอบได ้ทั้งการกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติั

และฝ่ายบริหารไปพร้อมกนั ในขณะท่ีการตรวจสอบการกระทาํของฝ่ายตุลาการนั้น เน่ืองจากฝ่าย

ตุลาการเป็นเพียงผูมี้อาํนาจหน้าท่ีตีความกฎหมาย แต่มิได้เป็นองค์กรท่ีจะกระทําการใดไป

กระทบกระเทือนต่อประชาชนโดยตรงเช่นเดียวกบัฝ่ายสภาและฝ่ายบริหาร อีกทั้งคาํวินิจฉัยของ

ศาลเป็นเร่ืองของการใช้ความเห็นและดุลพินิจอย่างอิสระจึงไม่มีการควบคุมหรือตรวจสอบเป็น

พิเศษ   เพราะสามารถตรวจสอบการใชดุ้ลพินิจตามสายงานหรือลาํดบัชั้นของศาลในการพิจารณา

พิพากษาคดีไดอ้ยูแ่ลว้ ซ่ึงสามารถเล่ียงไปตดัสินคดีนั้นใหม่ โดยองคก์รท่ีมีอาํนาจพิพากษาคดีใหม่ 

และอาจมีความเห็นใหม่ได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งระบุวา่คาํพิพากษาของศาลล่างขดัรัฐธรรมนูญ แต่ใน

กรณีการตรวจสอบควบคุมฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหารนั้น การใชอ้าํนาจ Judicial Review จะไม่มี

การออกกฎหมายใหม่มาแทนกฎหมายเก่าซ่ึงมีคาํวินิจฉัยวา่ขดัรัฐธรรมนูญ (unconstitutional) และ 

จะไม่มีการออกคาํสั่งใหม่แทนคาํสั่งเก่าหรือหนงัสือสัญญาที่ฝ่ายบริหารไดท้าํไวก้ตั่างประเทศ 

ซ่ึงถูกวินิจฉยัวา่ขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญในภายหลงั และใชบ้งัคบัมิไดน้ั้น ทาํให้คาํพิพากษาหรือคาํ

วนิิจฉยัขององคก์รท่ีมีอาํนาจในการตรวจสอบหรือควบคุม ทาํไดแ้ต่เพียงการแสดงใหเ้ห็นถึงการขดั

หรือแยง้รัฐธรรมนูญซ่ึงยอ่มมีผลตามมาวา่ใช้บงัคบัไม่ไดเ้ท่านั้น ส่วนการวินิจฉัยว่าท่ีถูกท่ีควรจะ

เป็นอย่างไรนั้น องค์กรวินิจฉัยไม่อาจแสดงความเห็นไวไ้ด ้เน่ืองจากเขา้ข่ายการแทรกแซงอาํนาจ

องค์กรอ่ืน ซ่ึงเป็นการกา้วล่วงอาํนาจหนา้ท่ีในการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ไปแลว้ ซ่ึงประเด็นน้ียอ่มแตกต่างจากกรณีท่ีศาลสูงมีอาํนาจวนิิจฉยัแก ้หรือกลบัคาํวนิิจฉยัของศาล

ล่างท่ีศาลสูงเห็นวา่ขดัรัฐธรรมนูญได ้เน่ืองจากศาลสูงยอ่มมีอาํนาจพิพากษาวนิิจฉยัใหม่สั่งการใหม่

ได้เลย เน่ืองจากย่อมไม่มีปัญหาเร่ืองการกา้วก่ายอาํนาจกนั เพราะเป็นอาํนาจตุลาการเหมือนกนั 

และยงัเป็นการควบคุมกนัตามปกติในการให้ความเห็นทางกฎหมาย ซ่ึงเป็นไปตามระบบงานตุลา

การโดยปกติอยูแ่ลว้ 
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ประเทศท่ีใช้ระบบรัฐสภานั้น มีวิธีการท่ีใช้ในการควบคุมฝ่ายบริหารค่อนขา้ง

หลากหลายกวา่วธีิการท่ีใชใ้นการควบคุมฝ่ายบริหารในประเทศท่ีใชร้ะบบประธานาธิบดี กล่าวคือ 

ในเบ้ืองตน้ ถา้เป็นเร่ืองการใช้ดุลพินิจทางบริหาร (executive discretion) หรือ ปัญหาทางการเมือง 

(political problem) ในเร่ืองความเหมาะสมนั้ น  ย่อมเป็นหน้าท่ีของรัฐสภาในการควบคุมตาม

หลกัการควบคุมการบริหารราชการแผน่ดินโดยไม่เก่ียวกบัองคก์รอ่ืนแต่อยา่งใด ส่วนกรณีกล่าวหาวา่

ฝ่ายบริหารทาํผิดรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายรัฐธรรมนูญ (เช่น กรณีของประเทศองักฤษ) นั้น ศาลเอง

ยอ่มมีอาํนาจวนิิจฉยัได ้เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัจาํกดัอาํนาจของศาลไว ้โดยให้เป็นอาํนาจของ

องค์กรอ่ืนโดยเฉพาะ แมใ้นประเทศองักฤษจะถือหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา  แต่ก็ถือว่า  

ฝ่ายบริหารจาํตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายเช่นเดียวกนั ซ่ึงยอ่มรวมความถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญดว้ย ดว้ย

เหตุน้ี ศาลทัว่ไปจึงมีอาํนาจวินิจฉัยไดว้่า การกระทาํของฝ่ายบริหารนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

โดยไม่จาํเป็นต้องกล่าวคาํว่า ขดัรัฐธรรมนูญ (unconstitutional) แต่อย่างใด  ส่ิงท่ีศาลในองักฤษ

จะต้องระวงั จาํกดัอยู่ท่ีการวินิจฉัยในประเด็นความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ม่ิใช่เป็นเร่ืองของ

ดุลพินิจทางบริหารซ่ึงเป็นการกระทาํทางปกครอง ในประเทศท่ีมีศาลปกครองนั้น อาํนาจในการ

วินิจฉยัการกระทาํทางปกครองย่อมเป็นอาํนาจของศาลปกครองโดยเฉพาะ ว่าการกระทาํของฝ่าย

บริหารนั้ นขดัต่อกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงรวมทั้ งรัฐธรรมนูญด้วย ย่อมเป็นประเด็นในทางกฎของ

กฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ และกฎหมายปกครองวา่ดว้ยการควบคุมอาํนาจฝ่ายบริหาร (รวมทั้ง

ฝ่ายปกครอง) แต่ท่ีน่าประหลาดใจ คือ ในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพนัธ์เคยวินิจฉยัวา่ การกระทาํของฝ่ายตุลาการขดัต่อรัฐธรรมนูญ หากแต่เป็นเร่ืองขององค์

คณะผูพ้ิพากษาและเร่ืองอ่ืนๆ ซ่ึงมิใช่ประเด็นของ “ความเห็นในทางคดีหรือการตดัสิน” (legal 

judgement) 

3) เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด มีผลทาํให้การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

นั้น ยอ่มทาํไดย้ากกวา่การแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายธรรมดา 

4.1.3  การคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ77 

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น ย่อมได้รับการคุม้ครองเป็น

พเิศษ โดยกาํหนดให้การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  ตอ้งมีกรอบในการแกไ้ขในการแกไ้ข และการ

แกไ้ขเพิ่มเติมก็ทาํไดย้ากมากกวา่กฎหมายธรรมดาดว้ย 

ดงันั้น เคร่ืองมือท่ีทาํให้เกิดความมัน่คงต่อหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุด

ของรัฐธรรมนูญ จึงประกอบดว้ยเคร่ืองมือดงัต่อไปน้ี (1) การทาํให้รัฐธรรมนูญแกไ้ขยาก (2) การให้

สิทธิในการต่อตา้น (3) หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ และ (4) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

77
 สุรพล  นิติไกรพจน์และคณะ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 73 หนา้ 37 – 41. 
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1) การทาํใหรั้ฐธรรมนูญแกไ้ขไดย้าก 

การทาํใหรั้ฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดนั้น เป็นการแสดงถึงความเป็น

เหตุเป็นผล เพราะว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีก่อตั้ งอาํนาจรัฐ แบ่งแยกอาํนาจรัฐและจาํกัด

ขอบเขตอาํนาจรัฐ รวมทั้งกาํหนดภาระหนา้ท่ีขององค์กรผูใ้ชอ้าํนาจรัฐทั้งหลาย ดงันั้น ภารกิจและ

การกระทาํขององคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐทั้งหลาย จึงมีพื้นฐาน และอยูใ่นขอบเขตของรัฐธรรมนูญทั้งส้ิน 

เหตุผลเช่นน้ี ทาํให้รัฐธรรมนูญเป็นบทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีความสําคญัยิ่งกว่าบทบญัญติัของ

กฎหมายอ่ืนๆ ดงันั้น การแกไ้ขรัฐธรรมนูญจึงควรตอ้งทาํไดย้ากกว่าบทบญัญติัของกฎหมายอ่ืนๆ  

เช่นเดียวกนั ดงันั้น ถา้องคก์รนิติบญัญติัสามารถขอแกไ้ขรัฐธรรมนูญไดโ้ดยใชว้ิธีการเช่นเดียวกนั

กบัวิธีการแก้ไขกฎหมายธรรมดา กรณีย่อมขดัต่อหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ   

เพราะวา่การแกไ้ขรัฐธรรมนูญสามารถแกไ้ขไดโ้ดยวิธีการเช่นเดียวกบัการแกไ้ขกฎหมายธรรมดา 

แต่เน่ืองจากการแกไ้ขรัฐธรรมนูญไม่อาจใช้วิธีการเดียวกบัการแกไ้ขกฎหมายธรรมดา ดงันั้นการ

แก้ไขรัฐธรรมนูญจึงกาํหนดให้เป็นสิทธิขององค์กรผูใ้ห้กาํเนิดรัฐธรรมนูญ (die verfassungsgebende) 

สําหรับปัญหาเร่ืองการแก้ไขรัฐธรรมนูญน้ี เอมมานูเอล ซีเอเย่ส์ มีความเห็นโดยพิจารณาจาก

สถานการณ์ของประเทศฝร่ังเศสในช่วง ค.ศ.1789 วา่ ขอ้พิพาทเก่ียวกบัรัฐธรรมนูญ และปัญหาการ

ขอแกไ้ขเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญนั้น องค์กรซ่ึงเป็นตวัแทนของประชาชนทัว่ไป ไม่สามารถจะ

วินิจฉัยปัญหาดงักล่าวได ้เน่ืองจากองค์กรตวัแทนเหล่านั้นเป็นองค์กรท่ีถูกก่อตั้งโดยอาํนาจของ

รัฐธรรมนูญ ซีเอเย่ส์เห็นว่า การแกไ้ขรัฐธรรมนูญจะตอ้งกระทาํโดยองค์กรตวัแทนพิเศษ ซ่ึงเป็น

ตวัแทนเสียงขา้งมากของชาติ อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญในยุคต่อมา ยินยอมให้องค์กรนิติบญัญัติ

สามารถแกไ้ขรัฐธรรมนูญได ้โดยกาํหนดให้การแกไ้ขรัฐธรรมนูญดงักล่าวตอ้งไดรั้บเสียงขา้งมาก

ตามที่กาํหนด เช่น ได้รับเสียงขา้งมาก 2 ใน 3 หรือ 3 ใน 4 ของสมาชิกรัฐสภา เป็นตน้ ดงันั้น 

ถ้ารัฐธรรมนูญฉบบัใดไม่ไดบ้ญัญติักระบวนการแกไ้ขรัฐธรรมนูญให้แตกต่างไปจากกระบวนการ

แกไ้ขกฎหมายธรรมดา กรณีจึงถือไดว้่า รัฐธรรมนูญฉบบันั้น ไม่มีหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุด

ของรัฐธรรมนูญ  จึงอาจกล่าว โดยสรุปได้ว่า การทาํให้กระบวนการแก้ไขรัฐธรรมนูญทาํได้ยาก

สําหรับองค์กรนิติบัญญัตินั้ น เป็นการกําหนดขอบเขตของความผูกพันขององค์กรของรัฐต่อ

รัฐธรรมนูญนัน่เอง 

2) การใหสิ้ทธิในการต่อตา้น 

หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดมีความสําคญัอยา่งไร และหลกัการดงักล่าวมี

ผลอย่างไรต่อบทบญัญติัรัฐธรรมนูญนั้น เป็นการตั้งคาํถามถึงความมัน่คงของรัฐธรรมนูญ และ

ความมัน่คงของรัฐธรรมนูญยอ่มข้ึนอยูก่บัความผกูพนัขององคก์รของรัฐท่ีมีต่อรัฐธรรมนูญ ในท่ีน้ี

จึงเป็นการเช่ือมโยงความมั่นคงของรัฐธรรมนูญกับสิทธิการต่อต้าน ซ่ึงอย่างน้อยท่ีสุดย่อมมี
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ความสําคญัในทางทฤษฎี สิทธิในการต่อตา้น ไดรั้บการอธิบายในปรัชญาว่าด้วยรัฐของยุคกลาง 

(die scholastische staatsphilosophie) และไดรั้บการยอมรับว่าเป็นสิทธิในการต่อตา้นผูป้กครองซ่ึง

ปกครองโดยไม่ชอบ แต่เห็นวา่การใชสิ้ทธิดงักล่าวไม่อาจกระทาํได ้ถา้เป็นการต่อตา้นการปกครอง

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงเป็นการปกครองโดยทรราชย ์ในทางทฤษฎีเห็นว่า วตัถุประสงค์และความ

ผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญของผูป้กครองนั้น มีขอบเขตอยูท่ี่ความเช่ือฟังของผูอ้ยูใ่ตป้กครอง แต่ในทาง

ปฏิบติัมีปัญหาท่ีตอ้งพิจารณาวา่ กรณีนั้นเกินขอบเขตท่ีกาํหนดไวห้รือไม่ เฉพาะในกรณีท่ีรุนแรง

จริงๆ เท่านั้น จึงจะถือว่าเป็นการใช้อาํนาจแบบเผด็จการโดยผูป้กครอง ซ่ึงกรณีน้ี การใช้สิทธิใน

การต่อตา้นย่อมสามารถกระทาํได้ อย่างไรก็ตามยงัคงมีปัญหาเร่ืองการใช้สิทธิในการต่อตา้น 

ซ่ึงในทางปฏิบติัยอ่มข้ึนอยู่กบัว่า การใชอ้าํนาจในทางท่ีไม่ถูกตอ้งอยา่งชดัแจง้เท่านั้น จึงจะทาํให้

เกิดสิทธิในการต่อต้าน ซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนจริงได้หรือไม่ก็ได้ ด้วยเหตุน้ีสิทธิในการต่อต้านใน

รัฐธรรมนูญของประเทศในยุโรปตะวนัตก จึงแยกออกจากการควบคุมอาํนาจท่ีถูกกาํหนดโดย

รัฐธรรมนูญ 

ตวัอย่างของการบญัญติัสิทธิในการต่อตา้นไวใ้นรัฐธรรมนูญบางประเทศ  

ช่น รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและไทย โดยรัฐธรรมนูญของเยอรมนีบญัญติัสิทธิ

ในการต่อต้านในมาตรา20(4)ว่า “ชาวเยอรมนีมีสิทธิในการต่อต้านบุคคลซ่ึงต้องการล้มล้าง

รัฐธรรมนูญ  ในกรณีท่ีมีการดําเนินการอ่ืนๆ ไม่อาจกระทําได้” ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 บญัญติัสิทธิในการต่อตา้นในมาตรา 65 วา่ “บุคคลยอ่มมีสิทธิต่อตา้น

โดยสันติวิธี ซ่ึงการกระทาํใดๆ ท่ีเป็นไปเพื่อให้ไดม้าซ่ึงอาํนาจในการปกครองประเทศ โดยวิธีการ

ซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตามวถีิทางท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญน้ี ”  

3) หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ 

หลกัการแบ่งแยกอาํนาจน้ี ย่อมเรียกร้องความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงซ่ึงแบ่งเน้ือหาหรือแบ่งภารกิจของการใช้อาํนาจรัฐ 

การแบ่งแยกอาํนาจดังกล่าวน้ี ย่อมทาํให้เกิดความมั่นคงต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ การควบคุมอาํนาจรัฐโดยอาศยัหลกัการแบ่งแยกอาํนาจหรือหลกัตรวจสอบและถ่วงดุล    

ซ่ึงเป็นหลักท่ีมีเป้าหมายอยู่ท่ี การทาํให้เกิดความมั่นคงต่อหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญ ดงันั้น หลกัการแบ่งแยกอาํนาจจึงเป็นหลกัการสําคญัของรัฐธรรมนูญ การนาํหลกัการ

แบ่งแยกอาํนาจมาใช้ปรากฏอย่างชดัเจนในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787 ดงันั้น ความ

เป็นไปไดข้องหลกัการแบ่งแยกอาํนาจอาจนาํไปใชไ้ดอ้ยา่งหลากหลาย จึงเห็นวา่ หลกัการแบ่งแยก

อาํนาจในระบบประธานาธิบดี ยอ่มแตกต่างไปจากหลกัการแบ่งแยกอาํนาจในระบบรัฐบาลภายใต้
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รัฐสภา สาระสําคญัของหลกัการแบ่งแยกอาํนาจยอ่มข้ึนอยูก่บัวา่ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจในระบบ

นั้นๆ มีประสิทธิผลต่อการควบคุมตรวจสอบอาํนาจรัฐหรือไม่ 

4) การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ 

พฒันาการของการให้ศาลเขา้ไปควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายนั้นเป็นประเด็นท่ีมีความเห็นขดัแยง้กนัอย่างยิ่ง โดยฝ่ายท่ีเห็นดว้ยกบัการให้ศาลเขา้ไป

ควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เห็นวา่ศาลสามารถทาํให้เกิดความมัน่คงต่อหลกั

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญได ้เน่ืองจากตามหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ ศาลเป็นองคก์ร

ท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อใหเ้ป็นองคก์รท่ีมีความเป็นอิสระในการวนิิจฉยัเก่ียวกบักฎหมาย ภาระหนา้ท่ีดงักล่าว

น้ีเองท่ีขยายขอบเขตเพื่อให้ความคุม้ครองต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญดว้ย ตามความเห็นของซีเอเย่ส์ 

ไดเ้รียกร้องวา่ การคุม้ครองรัฐธรรมนูญไดก้ระทาํโดยศาลรัฐธรรมนูญ แต่ฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยกบัการ

ให้ศาลเข้ามาควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายก็อ้างหลักการแบ่งแยกอํานาจ

เช่นเดียวกนั โดยเห็นวา่ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ ห้ามมิให้อาํนาจรัฐอาํนาจใดอาํนาจหน่ึงใชอ้าํนาจ

เหนืออาํนาจรัฐอีกอาํนาจหน่ึง หลกัการแบ่งแยกอาํนาจเรียกร้องว่า องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐทั้งหลาย  

ย่อมอยู่ในฐานะท่ีเท่าเทียมกนัในส่วนท่ีสัมพนัธ์กบัรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ี องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐ

นั้นๆ ยอ่มมีความเป็นอิสระภายใตค้วามเห็นของตนเองในการท่ีจะตีความรัฐธรรมนูญ อนัตรายท่ีให้

ศาลเขา้มาควบคุมความชอบดว้ยกฎหมาย คือ การทาํให้อาํนาจของศาลกลายเป็นการใชอ้าํนาจทาง

การเมือง 

การทาํให้เกิดความมัน่คงต่อหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุด ท่ีเกิดข้ึนใน

อเมริกา โดยการให้ศาลควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในช่วงศตวรรษท่ี 19 นั้น 

หลกัการดงักล่าวน้ีมิไดท้าํให้เกิดข้ึนจริงในทางปฏิบติัของประเทศในภาคพื้นยโุรป โดยท่ีองักฤษ

ยงัคงยึดหลกัอธิปไตยของรัฐสภา ในขณะท่ีฝร่ังเศสนั้น ผลพวงจากเหตุการณ์ทางการเมือง จึงแยก

รัฐธรรมนูญกบัปฏิญญาว่าด้วยสิทธิของพลเมือง (Charten) ออกจากกนั และในทางปฏิบติั หลัก

ความเป็นกฎหมายสูงสุดของบทบญัญติัดงักล่าวก็มิได้เป็นส่ิงท่ีไดรั้บความคุม้ครองอย่างชัดเจน 

และอาํนาจตุลาการก็เป็นอาํนาจท่ีไม่เขม้แข็งนกั ในขณะท่ีประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้น 

อาํนาจในการปกครองของพระมหากษตัริยมี์ขอ้จาํกดัโดยตวัแทนของประชาชน ระบบรัฐธรรมนูญ

ของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีสร้างให้อาํนาจทั้งสองอยูใ่นภาวะท่ีสมดุลกนั และเป็น

โครงสร้างท่ีหลีกเล่ียงปัญหาเก่ียวกบัอาํนาจอธิปไตย ดงันั้น ในสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จึงไม่มี

ความเป็นไปไดใ้นการพฒันาหลกัการควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญโดยองคก์รศาล  
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4.2  หลกันิติรัฐ (Rechtsstaat หรือ The Rule of Law)78 

หลักนิติรัฐ หมายถึง หลักท่ีรัฐถือกฎหมายเป็นใหญ่ หรือรัฐให้ความเคารพต่อ

กฎหมาย โดยรัฐท่ีมีลกัษณะเป็นนิติรัฐ เป็นรัฐท่ีถือกฎหมายเป็นใหญ่หรือใชก้ฎหมายเป็นกฎเกณฑ์

ในการปกครองประเทศ โดยกาํหนดให้ความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐ หรือองคก์รเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีใช้

อาํนาจแทนรัฐกับพลเมืองของรัฐ ตลอดจนความสัมพนัธ์ระหว่างพลเมืองของรัฐซ่ึงเป็นปัจเจก

บุคคลดว้ยกนั เป็นความสัมพนัธ์ท่ีตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย 

หลกันิติรัฐ ประกอบดว้ยหลกัยอ่ย 2 หลกั ประกอบดว้ย 

4.2.1  หลักแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน 

รัฐท่ีจะได้ช่ือว่าเป็นรัฐท่ีปกครองด้วยหลักนิติรัฐนั้ น เป็นรัฐท่ีมีลักษณะ

สําคญั 2 ประการ คือ ประการแรก รัฐนั้นจะตอ้งยอมรับถึงความมีอยู่ของสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน

ของปัจเจกชน (Individual fundamental rights) โดยปัจเจกชนทั้งหลายจะมีความเท่าเทียมกันใน

สิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ี เช่น สิทธิเสรีภาพส่วนบุคคล สิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจ สิทธิเสรีภาพใน

การมีส่วนร่วมทางการเมือง เป็นตน้ ประการท่ีสองปัจเจกชนแต่ละคนสามารถเลือกท่ีจะใชห้รือไม่

ใช้สิทธิและเสรีภาพดงักล่าวท่ีจะกระทาํการ หรือไม่กระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงไดต้ามใจสมคัร 

โดยไม่จาํตอ้งขออนุญาตจากใครหรือองคก์รใด และปราศจากการแทรกแซงโดยใครหรือองคก์รใด 

ซ่ึงรัฐเองตอ้งมีหนา้ท่ีให้การดูแลปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนที่รัฐให้การรับรองไว ้

มิให้ถูกละเมิดจากใครหรือองค์กรใดดว้ย แต่อย่างไรก็ตาม ไม่ไดห้มายความว่า สิทธิและเสรีภาพ

ของปัจเจกชนจะมีอยู่อย่างสัมบูรณ์ หากแต่สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชน ย่อมถูกจาํกดัไดด้ว้ย

เหตุผล 2  ประการ คือ ประการแรก สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกชนถูกจาํกดัโดยสิทธิและเสรีภาพ

ของปัจเจกชนอ่ืนๆ ซ่ึงอาศยัอยู่ในรัฐนั้น เน่ืองจากถ้าปล่อยให้ปัจเจกชนแต่ละคนใช้สิทธิและ

เสรีภาพกนัอย่างเต็มท่ีแลว้  ย่อมทาํให้แต่ละบุคคลกระทาํการหรือละเวน้กระทาํการท่ีล่วงละเมิด

สิทธิและเสรีภาพซ่ึงกนัและกนัไดต้ลอดเวลา สุดทา้ยแลว้ สังคมหรือรัฐนั้น ย่อมมิหลงเหลือความ

เป็นนิติรัฐ เพราะวา่แต่ละบุคคลต่างก็จะไม่มีใครยอมใคร จนถึงขั้นทาํลายลา้งซ่ึงกนัและกนัในทุก

รูปแบบ  ดงันั้น จึงจาํเป็นที่ปัจเจกบุคคลเหล่านั้นจาํตอ้งยอมเสียสละสิทธิเสรีภาพของตนเอง

บางส่วน เพื่อประโยชน์แก่สิทธิเสรีภาพของบุคคลอ่ืนบา้ง ประการท่ีสอง สิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล ยอ่มถูกจาํกดัเพื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์มหาชน ซ่ึงเกิดข้ึน

เม่ือปัจเจกบุคคลมาอาศยัอยูด่ว้ยกนัในแต่ละรัฐ โดยมีบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงเขา้มาเป็นผูใ้ช้อาํนาจ

78
 กนิษฐา  เช่ียววทิย.์ (2533). การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีตรา

ขึน้โดยองค์กรนิติบัญญติัโดยองค์กรตลุาการ วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  หนา้ 76 – 86. 
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แทนรัฐหรือผูป้กครองรัฐ ทาํหน้าท่ีดูแลรักษาคุม้ครองป้องกนัความสงบสุขให้แก่สังคม ดงันั้น 

จึงสามารถใช้อาํนาจรัฐแทรกแซงล่วงลํ้ าเข ้าไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้ 

เพื่อประโยชน์แก่ผลประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของบุคคลโดยรวม แต่การท่ีรัฐจะกา้วล่วง

เข้ามาในจาํกัดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนได้นั้ น กล่าวได้ว่าเป็นข้อยกเวน้ ด้วยเหตุผลสําคญั 2 

ประการ คือ ประการแรก เพื่อปกป้องรักษาไวซ่ึ้งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนอ่ืนๆ และธาํรงรักษาไว้

ซ่ึงประโยชน์มหาชน และประการท่ีสอง เป็นกรณีท่ีมีความจาํเป็นอยา่งยิ่งและไม่อาจหลีกเล่ียงได ้

ซ่ึงรัฐจะทาํไดก้็แต่โดย มีกฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนวา่ จะยอมให้องค์กรใดหรือเจา้หน้าท่ีของ

รัฐผูใ้ดท่ีจะกระทาํไดใ้นกรณีใดบา้งและภายในขอบเขตเช่นใด 

4.1.2  หลักแบ่งแยกอํานาจ 

ลาํพงัเพียงแต่การท่ีรัฐยอมรับหลกัการ ในหลกัดินแดนแห่งสิทธิเสรีภาพ

ของปัจเจกชนนั้น ยอ่มไม่เพียงพอต่อการท่ีจะทาํให้สรุปไดว้า่ รัฐนั้นเป็นนิติรัฐอยา่งแทจ้ริง หากแต่

การเป็นนิติรัฐท่ีแทจ้ริงนั้น จาํเป็นตอ้งมีเง่ือนไข และวธีิการท่ีจะทาํให้หลกัการเก่ียวกบัดินแดนแห่ง

สิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนเป็นจริงในทางปฏิบติัได ้จาํเป็นตอ้งอาศยั หลกัแบ่งแยกอาํนาจ 

หลกัแบ่งแยกอาํนาจ เป็นกระบวนการท่ีจะทาํให้สาระสําคญัในการทาํให้

ส่วนท่ีเป็นเน้ือหาของหลกันิติรัฐปรากฎเป็นรูปธรรมได ้หลกัน้ีประกอบดว้ยหลกัเกณฑ์สําคญั 2 

ประการ คือ ประการแรก ตอ้งมีการแบ่งแยกอาํนาจ และประการท่ีสอง องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจจะตอ้งถูก

แบ่งแยกออกจากกนัโดยเด็ดขาดและชดัเจน กล่าวคือ อาํนาจรัฐจะตอ้งถูกแบ่งแยกออกเป็น 3 ส่วน 

ไดแ้ก่ 

1. อาํนาจในการตรากฎหมายท่ีให้อาํนาจแก่องค์กร หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ

กระทาํการต่างๆ เพื่อดาํเนินภารกิจใหลุ้ล่วงไปตามความมุ่งหมายของรัฐ ไดแ้ก่ อาํนาจนิติบญัญติั 

2. อาํนาจในการดาํเนินการบงัคบัตามท่ีกฎหมาย ซ่ึงอาํนาจนิติบญัญติัไดต้รา

มอบอาํนาจไวใ้ห ้ไดแ้ก่ อาํนาจบริหารหรืออาํนาจปกครอง 

3. อาํนาจในการควบคุมและตรวจสอบการกระทาํต่างๆ ขององค์กร หรือ

เจา้หนา้ท่ีของรัฐซ่ึงอาจมีผลกระทบหรือล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชนใหด้าํเนินการไปตาม

บทบญัญติัของกฎหมาย ไดแ้ก่ อาํนาจตุลาการ 

โดยองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจทั้ง 3 จะตอ้งเป็นแต่ละองคก์รแยกจากกนัโดยชดัเจน   

เพราะวา่ หากใหอ้งคก์รใดองคก์รหน่ึงมีอาํนาจท่ีจะใชอ้าํนาจทั้ง 3 ยอ่มมีแนวโนม้ท่ีจะใชอ้าํนาจเกิน

เลยอยูเ่สมอ อนัไม่เป็นผลดีต่อหลกัแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน แต่องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจทั้ง 3 

ยอ่มมีจุดเช่ือมโยงระหวา่งกนัและกนัในการใชอ้าํนาจ เพื่อเป้าหมายเดียวกนั คือ ความสงบสุขของ
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สังคม ทั้งน้ีก็เพื่อท่ีจะทาํให้เกิดภาวะสมดุลยแ์ห่งอาํนาจ อนัเป็นเง่ือนไขสําคญัท่ีจะทาํให้หลกัแดน

แห่งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ซ่ึงเป็นสารัตถะของหลกันิติรัฐ ดาํรงอยูไ่ดอ้ยา่งมัน่คงสถาพร 

 

5.  แนวคดิทฤษฎใีนการจัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญ   

 

แนวคิดทฤษฎีท่ีจะให้มีการจดัตั้งองคก์รของรัฐ เพื่อทาํหนา้ท่ีคุม้ครองรัฐธรรมนูญตาม

หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ยอ่มไม่อาจแยกออกจากแนวคิดเร่ืองลาํดบัชั้นของ

กฎหมาย แนวคิดทั้งสอง กล่าวไดว้่ามีจุดกาํเนิดและพฒันาการเร่ือยมาภายใตก้รอบประวติัศาสตร์

และเง่ือนไขทางการเมืองของแต่ละประเทศนบัตั้งแต่ช่วงศตวรรษท่ี 17 – 18 ทั้งในทวีปยุโรปและ

สหรัฐอเมริกา พฒันาการดงักล่าวส่งผลกระทบซ่ึงกนัและกนัอยา่งไม่อาจหลีกเล่ียง  แนวคิดทฤษฎีท่ี

เป็นพื้นฐานในการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ ประกอบดว้ย 

5.1  แนวคิดเร่ืองลาํดับช้ันของกฎหมายในประเทศภาคพืน้ยุโรปและสหรัฐอเมริกา 

5.1.1  แนวคิดเร่ืองลําดับช้ันของกฎหมายในประเทศอังกฤษ  

อาจกล่าวได้ว่า องักฤษเป็นประเทศแรกท่ีสร้างแนวคิดเร่ืองลาํดบัชั้นของ

กฎหมายในประเทศภาคพื้นยุโรปสมยัใหม่ โดยใน ค.ศ.1610 Sir Edward Coke ซ่ึงเป็นผูพ้ิพากษา

ชาวองักฤษได้มีคาํวินิจฉัยไวใ้นคดีสําคญั โดยนายแพทยโ์ทมสั บอนแฮม แพทยช์าวองักฤษเป็น

โจทก์ยืน่ฟ้องแพทยสภาขององักฤษเป็นจาํเลย เน่ืองจากแพทยสภาขององักฤษพิพากษาลงโทษปรับ

เงินนายแพทยบ์อนแฮม เพราะวา่ นายแพทยบ์อนแฮม เปิดสถานพยาบาลฝ่าฝืนขอ้บงัคบัแพทยสภา

ขององักฤษ ในขณะนั้น ประเด็นสําคญัในคดีน้ี คือ ค่าปรับท่ีปรับแก่นายแพทยบ์อนแฮมนั้น แพทย

สภาขององักฤษมีสิทธิไดรั้บตามกฎหมายของแพทยสภาขององักฤษ โดย Sir Edward Coke เห็นวา่ 

ขอ้บงัคบัของแพทยสภาองักฤษ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีเป็นพื้นฐานท่ีใชบ้งัคบัแก่คดีนั้น ไม่อาจใชบ้งัคบั

ได้ เน่ืองจากขดัต่อหลักกฎหมาย Common law ท่ีว่า “ไม่มีบุคคลใดจะเป็นผูพ้ิพากษาในเร่ืองท่ี

ตนเองมีส่วนไดส่้วนเสียเลย” ทั้งน้ี ตามขอ้บงัคบัของแพทยสภาขององักฤษนั้น ประธานแพทยสภา 

และผูพ้ิพากษาของแพทยสภามีสิทธิท่ีจะไดรั้บค่าปรับคร่ึงหน่ึงของค่าปรับท่ีกาํหนดไวใ้นแต่ละคดี 

ดงันั้น ทั้งประธานแพทยสภาและผูพ้ิพากษาของแพทยสภาจึงมีผลประโยชน์ทางการเงินโดยตรงใน

เร่ืองท่ีตนเองมีส่วนไดเ้สีย ดงันั้น ในคดีน้ี บุคคลดงักล่าวจึงมิไดเ้ป็นเพียงแต่ผูพ้ิพากษาเท่านั้น แต่ยงั

มีฐานะเป็น “คู่ความฝ่ายหน่ึงในคดี” ด้วย จึงเห็นได้ว่ากฎหมาย Common law มีลําดับชั้ นของ

กฎหมายท่ีเหนือกวา่ ซ่ึงเป็นผลมาจากคาํพิพากษาในคดีน้ีวา่ Common law มีอิทธิพลต่อกฎหมายท่ี

รัฐสภาตราข้ึน และในบางกรณีก็สามารถทาํให้กฎหมายของรัฐสภาฉบบันั้นทั้งฉบบัไม่อาจมีผล

บงัคบัได ้เน่ืองจากในกรณีท่ีกฎหมายของรัฐสภาขดัแยง้กบัความมีเหตุมีผล (Common right and 
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reason) หรือไม่สามารถปฏิบติัตามได้ ดงัน้ี Common law ย่อมมีอิทธิพลต่อกฎหมายของรัฐสภา 

และเกิดผลวา่ กฎหมายฉบบัดงักล่าวยอ่มไม่มีผลในการบงัคบัใชไ้ด ้

หลกัการท่ีไดรั้บจากการตดัสินคดีโดย Sir Edward Coke นั้น วางอยูบ่นหลกั

พื้นฐานท่ีวา่ในเบ้ืองตน้นั้น รัฐสภามีสิทธิในการบญัญติักฎหมายและแกไ้ขกฎหมาย แต่บนพื้นฐาน

ดงักล่าว Coke เห็นวา่มีเง่ือนไขในเร่ืองการควบคุมตรวจสอบความชอบของกฎหมายดงักล่าวโดยผู ้

พิพากษา และการไม่บงัคบัใช้กฎหมายในกรณีท่ีกฎหมายดงักล่าวของรัฐสภาดงักล่าว ขดัแยง้กบั 

Common law อยา่งชดัเจน การท่ีผูพ้ิพากษาสามารถตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายไดน้ั้น Coke

ไดแ้สดงถึงพฒันาการของกฎหมายพื้นฐาน (fundamental law) ซ่ึงมีพฒันาการตั้งแต่ยุคกลาง โดย

นาํแนวคิดดงักล่าวมาให้เหตุผลในการควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายของรัฐสภา แต่อยา่งไรก็ตาม   

พฒันาการในทางกฎหมายขององักฤษนบัตั้งแต่กลางศตวรรษท่ี 17 ก็มิไดย้ึดถือตามแนวความคิด

ของ Coke หากแต่ไดย้ึดตามหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา (Supremacy of Parliament) ตามหลกั

ความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภานั้น ไม่ยอมรับความมีลาํดบัชั้นท่ีแตกต่างกนัระหวา่งรัฐธรรมนูญกบั

กฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา การท่ีประเทศองักฤษถือหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา อาจเป็นผล

มาจากการต่อสู้กบัระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยท่ี์ประสบผลสาํเร็จในประเทศองักฤษ ผลจากการ

ต่อสู้ดงักล่าวทาํให้รัฐสภาไดเ้รียกร้องให้พระมหากษตัริยรั์บรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

โดยการออก Pettition of Right ใน ค.ศ.1627 และต่อมาใน ค.ศ.1789 ไดมี้การออก Bill of Right อนั

เป็นกฎหมายสาํคญัท่ีจาํกดัอาํนาจของพระมหากษตัริย์79 

อย่างไรก็ดี ถึงแมว้่าแนวคิดในเร่ืองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ในเบ้ืองตน้จะไดรั้บการพฒันาจากประเทศองักฤษ แต่จนถึงปัจจุบนัน้ี แนวความคิดดงักล่าวมิไดมี้

ผลในทางปฏิบติัแต่อย่างใด และในระบบกฎหมายองักฤษในปัจจุบนัน้ี ก็มิได้แยกลาํดบัชั้นของ

กฎหมายระหวา่งรัฐธรรมนูญกบักฎหมายแต่อยา่งใด80 

5.1.2  แนวคิดเร่ืองลําดับช้ันของกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา81 

ชาวอาณานิคมของประเทศองักฤษท่ีอยู่ในทวีปอเมริกา ได้นาํอิทธิพลทาง

แนวความคิดของกฎหมายภาคพื้นยุโรป ไปใช้กาํหนดกฎเกณฑ์ในการอยูร่่วมกนัในดินแดนใหม่ 

โดยเฉพาะ  อย่างยิ่งอิทธิพลจากแนวความคิดของ Sir Edward  Coke ซ่ึงได้วินิจฉัยไว้ในคดี

นายแพทยโ์ทมสั บอนแฮม  ในค.ศ.1610 ซ่ึงเป็นแนวคิดสําคญัท่ีนาํไปสู่การประกาศอิสรภาพของ

อาณานิคม  (ในนามของสหรัฐอเมริกา) โดยไม่ ข้ึนอยู่กับประเทศอังกฤษอีกต่อไปในวนัท่ี4 

79
 สุรพล  นิติไกรพจน์และคณะ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 73 หนา้ 27 – 28. 

80
 สุรพล  นิติไกรพจน์และคณะ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 73  หนา้ 28. 

81
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 31.  
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กรกฎาคม ค.ศ.1776 คาํประกาศอิสรภาพดงักล่าวไดส้ร้างหลกัพื้นฐานทางการเมืองท่ีสําคญั คือ 

การกาํหนดให้รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครอง ซ่ึงในคาํปรารภของรัฐธรรมนูญของ

สหพนัธรัฐ (อเมริกา) ได้กล่าวว่า “We the people of the United States do ordain and establish this 

Constitution for the United States of America” จากบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา ถือได้

ว่า เป็นคร้ังแรกท่ีแนวความคิดว่าด้วยอํานาจอธิปไตยเป็นของปวงชน (die Ider der Volkssou 

veraenitaet) ประสบความสําเร็จในทางปฏิบติั อาํนาจในการจดัให้มีรัฐธรรมนูญท่ีตกเป็นของผูมี้

อาํนาจสูงสุด (ประชาชน) ไดรั้บการก่อตั้งข้ึน และไดก้าํหนดให้เป็นอาํนาจหนา้ท่ีให้แก่องคก์รของ

รัฐและกระบวนการในการใชอ้าํนาจรัฐ อาํนาจรัฐท่ีไดรั้บการก่อตั้งโดยรัฐธรรมนูญ จะตอ้งผกูพนั

ต่อรัฐธรรมนูญ  และจากหลกัดงักล่าวน้ีเอง อาํนาจนิติบญัญติัซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของอาํนาจรัฐ จึงไม่มี

ขอ้ยกเวน้ใดๆ ท่ีจะไม่ผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญ 

แนวความคิดดงักล่าวขา้งตน้ปรากฏชดัในเอกสารหมายเลข 78 อนัมีช่ือเสียง

ยิ่งของ Alexander Hamilton ใน ค.ศ. 1788 โดย Hamilton เป็นผูร่้วมร่างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

ดว้ย เขาไดส้รุปเหตุผลสําคญัว่าทาํไมศาลจึงควรทาํหน้าท่ีเป็นผูคุ้ม้ครองรัฐธรรมนูญ และมีอาํนาจ

ในการวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีขัดแยง้กับรัฐธรรมนูญ เป็นโมฆะ โดยเขาเห็นว่า เป็น “nature and 

reason of the thing” การท่ีให้ศาลเป็นผูมี้อาํนาจดงักล่าว เป็นการแสดงวา่ อาํนาจตุลาการเป็นอาํนาจ

ท่ีอ่อนแอท่ีสุด ด้วยเหตุน้ีจึงเป็นอาํนาจท่ีได้รับความไวว้างใจในการให้ความคุม้ครองสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญของประชาชน เขายงัมีความเห็นดว้ยว่า ไม่มีหลกัการใดท่ีชดัเจนไปกว่าหลกัการท่ีว่า 

ถา้การกระทาํใดๆ ของเจา้หนา้ท่ีผูไ้ดรั้บมอบอาํนาจขดัแยง้กบัความมุ่งหมายของผูม้อบอาํนาจ การ

กระทําใดๆ ของเจ้าหน้าท่ีผูน้ั้ นย่อมไม่มีผลบังคับ ดังนั้ น การบัญญัติกฎหมายซ่ึงขัดแยง้กับ

รัฐธรรมนูญจึงไม่มีผลบงัคบัใช ้หลกัการดงักล่าวจึงเท่ากบัปฏิเสธวา่ ผูไ้ดรั้บมอบอาํนาจอยูใ่นฐานะ

ท่ีสูงกว่าผูม้อบอาํนาจ และเขายงัได้กล่าวอีกว่า ภาระหน้าท่ีท่ีแทจ้ริงของศาล ได้แก่ การตีความ

กฎหมายรัฐธรรมนูญซ่ึงถือว่าเป็นกฎหมายพื้นฐาน (fundamental law) ดงันั้น รัฐธรรมนูญจึงตอ้ง

ไดรั้บการพิจารณาจากผูพ้ิพากษาเช่นเดียวกนั 

หลกัว่าด้วยความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญนั้น แมจ้ะได้รับการ

บญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ค.ศ.1787แต่การนาํแนวคิดดงักล่าวมาให้เหตุผลในทาง

ปฏิบัติเกิดข้ึนใน ค.ศ. 1803 ในคดีระหว่าง Marbury V Madison ซ่ึงรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา 

ค.ศ.1787 มิได้บัญญัติโดยชัดแจ้งว่า ให้ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกามีอาํนาจในการวินิจฉัยว่า

กฎหมายใดขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม่  ดังนั้ น John Marshall ซ่ึงเป็นประธานศาลสูงสุดของ

สหรัฐอเมริกาในขณะนั้น ยืนยนัอาํนาจของศาลวา่ รัฐธรรมนูญยอ่มมีผลต่อการกระทาํขององค์กร

นิติบญัญติั หากการกระทาํดงักล่าวขดัรัฐธรรมนูญ เม่ือรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายท่ีอยูใ่นลาํดบัชั้น
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สูงสุด จึงไม่สามารถแกไ้ขไดโ้ดยการแกไ้ขกฎหมายธรรมดา ดงันั้น กฎหมายขององคก์รนิติบญัญติั

ท่ีขดักบัรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีฐานะเป็นกฎหมาย นอกจากน้ี ยงัให้เหตุผลอีกวา่ เพราะวา่รัฐธรรมนูญ

เป็นกฎหมายท่ีอยูใ่นลาํดบัชั้นสูงสุด อนัเป็นกฎหมายท่ีเช่ือมโยงกบัเจตจาํนงของประชาชน รวมทั้ง

ในรัฐธรรมนูญไดมี้การบญัญติัเพื่อจาํกดัอาํนาจของรัฐทั้งหลายท่ีก่อตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญไว ้ดงันั้น 

ในกรณีท่ีกฎหมายมีความขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญ กฎหมายท่ีอยู่ในฐานะท่ีตํ่ากว่า จึงตอ้งยอมหลีก

ทางใหรั้ฐธรรมนูญ  

อาจกล่าวไดว้า่ คดี Marbury V Madison เป็นการวางบรรทดัฐานสําหรับบทบาท

ของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาในการตรวจสอบการกระทําขององค์กรรัฐอ่ืนๆ  โดยอาศัย

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์เป็นบรรทดัฐาน (Judicial Review) กล่าวคือ หลกัการท่ีวา่ รัฐธรรมนูญซ่ึง

เป็นกฎหมายสูงสุดยอ่มมาก่อนกฎเกณฑ์อ่ืนๆ และหลกัการท่ีวา่ ศาล คือ องคก์รช้ีขาดขอ้พิพาททาง

รัฐธรรมนูญ82 

5.1.3  แนวคิดเร่ืองลําดับช้ันของกฎหมายในประเทศเยอรมนี83 

ในเยอรมันนั้ น แนวความคิดของกฎหมายฝ่ายธรรมชาติมีบทบาทต่อ

กฎหมายรัฐธรรมนูญในรูปของกฎหมายจารีตประเพณี (Gewohnheitsrecht) ในช่วงเร่ิมต้นของ

แนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมนั้น ไดมี้การยอมรับแนวคิดของการมีกฎหมายพื้นฐาน (leges fundamentals) 

แมว้่าในขณะนั้น จะยงัไม่มีรัฐธรรมนูญตามความหมายของรัฐสมยัใหม่ก็ตามที แต่ก็มีกฎเกณฑ์ 

ซึ่ ง เป็ นกฎเกณ ฑ์ ท่ี สู งกว่ากฎเกณ ฑ์ ทั่วไป  เช่ น  บทบัญญั ติว่ าด้วยการสื บราชสมบัติ  (Die 

Thronfolgeregeln) , ขอ้ตกลงระหว่างพระมหากษตัริยก์บัเจา้ผูค้รองเมือง หรือเสรีภาพในการนบัถือ

ศาสนา (Religionsfreiheit) ในทางทฤษฎีนั้น กฎหมายของเยอรมนัในช่วงศตวรรษท่ี 17 – 18 นั้น มี

ปัญหาเก่ียวกบัเร่ืองความมีผลผูกพนัของกฎหมายพื้นฐาน (leges fundamentals) และเร่ืองความมี

อธิปไตยสูงสุดของพระมหากษตัริย ์สําหรับประเด็นปัญหาดงักล่าว กฎหมายพื้นฐานจึงเป็นส่ิงท่ีมี

ความสําคญัสําหรับปัญหาท่ีมาของความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ในส่วนท่ีเก่ียวกับ

อธิปไตยนั้น ไดรั้บการอธิบายถึงเน้ือหาของกฎหมายพื้นฐานและขอบเขตของความผกูพนัในทาง

กฎหมายของกฎหมายพื้นฐานดังกล่าว ส่วนปัญหาท่ีเก่ียวกบัผลของการละเมิดรัฐธรรมนูญโดย

ผูป้กครองเอง ไดน้าํไปสู่การถกเถียงกนัในเร่ืองสิทธิในการต่อตา้น (Widerstandsrecht) 

ความหมายของอธิปไตยไดรั้บการยอมรับจากกฎหมายพื้นฐาน เพียงเท่าท่ี

ได้มีการเน้นถึงอาํนาจอธิปไตยของผูป้กครองรัฐ กรณีจึงมีเหตุผลท่ีจะจาํกัดอาํนาจในการออก

กฎหมายของมนุษย ์โดยกฎหมายท่ีอยู่ในลาํดบัท่ีสูงกว่า ซ่ึงสามารถให้เหตุผลไดว้่า คือ กฎหมาย

82
 บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 81 – 82.  
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ธรรมชาติ แต่อยา่งไรก็ตาม การใหเ้หตุผลในลกัษณะดงักล่าว ยงัขาดความหนกัแน่นในการบงัคบัใช ้

โดยเหตุน้ีจึงมีการนาํแนวคิดในเร่ืองทางสัญญามาช่วยในการให้เหตุผล แนวคิดในเร่ืองสัญญาเป็น

จุดเช่ือมโยงในทางความคิดของสัญญาในการปกครอง (Herrschaftsvertrag) อนัเป็นสัญญาระหวา่ง

พระมหากษตัริยก์บัเจา้ผูค้รองนคร ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายพื้นฐาน (die Fundamentalgesetze) จึงไดรั้บ

การพิจารณาวา่เป็นสัญญาทางสังคม การจะรักษาสัญญาทางสังคมดงักล่าวได ้จะตอ้งมีอาํนาจซ่ึงอยู่

เบ้ืองหลังสัญญาดังกล่าว หลักความสูงสุดของสัญญา (der Vorrang der Vertrage) ตามกฎหมาย

ธรรมชาติ จึงก่อตั้งข้ึนตามหลกั “pacta sunt servanda” ดงันั้น กฎหมายบญัญติัท่ี ขดัแยง้กบักฎหมาย

พื้นฐาน จึงอาจไม่มีผลบงัคบั 

ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัลาํดบัชั้นของกฎหมายนั้น Christian Wolff อธิบายไวใ้น

หนังสือ “lus Nature Methodo Scientifica Pertractatum” ว่า อาํนาจนิติบญัญติันั้น ไม่มีอาํนาจท่ีจะ

กาํหนดกฎหมายพื้นฐานของรัฐได  ้จึงไม่สามารถออกกฎหมายพื้นฐาน (Fundamentalgesetze) 

โดยอาศยัอาํนาจในการออกกฎหมายของผูป้กครองนครรัฐได ้ซ่ึงการใหเ้หตุผลท่ีชดัเจนจากแนวคิด

ดงักล่าวน้ีไดรั้บการอธิบายจาก Grotius โดย Grotius ไดน้าํทฤษฎีว่าดว้ยอาํนาจอธิปไตยมาใช้เป็น

พื้นฐานในการอธิบาย ซ่ึงทาํให้เกิดความชดัเจนในการให้ความหมายเกี่ยวกบัอาํนาจอธิปไตย 

โดย Grotius เห็นวา่ “อาํนาจอธิปไตย” มิไดเ้ป็นการขยายความเก่ียวกบัตวัผูป้กครองในทางส่วนตวั   

หากแต่อาํนาจอธิปไตยนั้นมีลกัษณะเป็นอาํนาจของรัฐ ซ่ึงอาจแบ่งหรือถูกใช้โดยองค์กรต่างๆ ได ้

ส่วนวิธีการแบ่งอาํนาจอธิปไตยนั้นเป็นเร่ืองของกฎหมายพื้นฐาน (leges fundamentals) ซ่ึงจะตอ้ง

บญัญติัถึงการจดัองคก์รของรัฐ ดงันั้น สํานกักฎหมายธรรมชาติ จึงทาํให้เกิดความชดัเจนระหวา่ง

อาํนาจในการจดัให้มีรัฐธรรมนูญ (die verfassungsgebende Gewalt) ซ่ึงอยูเ่หนือกวา่อาํนาจท่ีไดรั้บ

การก่อตั้งจากรัฐธรรมนูญ (die von der Verfassung Konstituierte Gewalt) และการอยู่ในฐานะท่ีตํ่า

กวา่ของผูป้กครองรัฐภายใตก้ฎหมายพื้นฐาน (leges fundamentals) เป็นจุดเร่ิมตน้ท่ีแสดงให้เห็นถึง

ความเป็นรัฐท่ีปกครองภายใตรั้ฐธรรมนูญของเยอรมนั ในขณะท่ี Pufendorf ไดอ้ธิบายอยา่งชดัแจง้

วา่ การกระทาํของผูป้กครองซ่ึงขดัแยง้กบัหนา้ท่ีของผูป้กครองตามกฎหมายพื้นฐาน ย่อมตกเป็น

โมฆะ และไม่สามารถท่ีจะกล่าวถึงการอา้งสิทธิในการท่ีจะใหบุ้คคลอ่ืนตอ้งเช่ือฟังไดเ้ลย    

5.1.4  แนวคิดเร่ืองลําดับช้ันของกฎหมายในประเทศออสเตรีย84 

สํานักทฤษฎีกฎหมายของออสเตรียถือว่า เป็นสํานักกฎหมายท่ีมีบทบาท

สาํคญัต่อพฒันาการของแนวคิดท่ีวา่ดว้ยความเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศออสเตรีย โดยเฉพาะ

อย่างยิ่ง นักนิติปรัชญาคนสําคัญ คือ Adolf Merkl และ Hans Kelsen โดยทั้ ง 2 ท่านได้พยายาม

รวบรวมปัญหาท่ีเก่ียวกบัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งท่ีทั้ง 2 ท่าน

84
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ไดใ้ห้เหตุผลในทางทฤษฎีกฎหมาย อธิบายถึงความผกูพนัขององคก์รนิติบญัญติัต่อกฎหมายท่ีอยูใ่น

ลาํดบัที่สูงกว่า โดย Adolf Merkl เห็นว่า กฎหมายนั้นเป็นระบบที่ว่าดว้ยลาํดบัชั้นของกฎหมาย 

โดยกฎหมายท่ีใหอ้าํนาจไดก่้อให้เกิดกฎหมายท่ีเกิดจากการไดรั้บมอบอาํนาจ ซ่ึงเขาเรียกวา่ “ทฤษฎี

ลาํดบัชั้นของกฎหมาย” (Theorie des rechtlichen Stufenbaus) กฎหมายท่ีอยูใ่นลาํดบัชั้นท่ีแตกต่าง

กนั ยอ่มมีความสัมพนัธ์ซ่ึงกนัและกนัในกระบวนการของการบญัญติักฎหมาย เช่น  ความสัมพนัธ์

ระหว่างกฎหมายกบันิติกรรมทางปกครอง (Verwaltungsaht) หรือ ความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญ

กบักฎหมาย 

สํานักทฤษฎีกฎหมายของออสเตรีย เห็นว่า กระบวนการในการบัญญัติ

กฎหมายไดรั้บการกาํหนดโดยกฎหมาย และกฎหมายท่ีไดรั้บมอบอาํนาจ ก็จะกาํหนดกระบวนการ

ในการออกกฎหมายท่ีมีลาํดบัชั้นตํ่ากวา่ต่อไป กฎเกณฑ์ท่ีใช้ในการบญัญติักฎหมายจะตอ้งผูกพนั

องค์กรท่ีมีอาํนาจในการบญัญติักฎหมาย ดงันั้น รัฐธรรมนูญจึงเป็นเง่ือนไขขององค์กรนิติบญัญติั

สําหรับการใช้อาํนาจนิติบญัญติั หากไดมี้การกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญให้เป็นเง่ือนไขขององค์กร

นิติบญัญตัิว่า การทาํหน้าที่ขององค์กรนิติบญัญตัิ ให้ทาํหน้าที่บนพื้นฐานของรัฐธรรมนูญ 

ย่อมแสดงวา่ รัฐธรรมนูญอยูใ่นฐานะท่ีสูงกวา่กฎหมาย 

5.2  ทฤษฎกีฎหมายบริสุทธ์ิ (pure theory of law)85 

ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิตามแนวคิดของ Hans Kelsen มีอิทธิพลต่อการจดัตั้งศาล

รัฐธรรมนูญในระบบรวมศูนย ์(centralized system) หรือท่ีมีนักกฎหมายรัฐธรรมนูญบางคน นิยม

ใช้คาํท่ี เรียกว่า “ศาลรัฐธรรมนูญรูปแบบออสเตรีย” ซ่ึงมีบทบาทและอาํนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบ

ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  แนวคิดตามทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิของ Hans Kelsen เห็นว่า กฎหมาย

นั้นเป็นศาสตร์บริสุทธ์ิ แก่นแทข้องกฎหมายเป็นวิทยาศาสตร์ ซ่ึงปลอดจากการ การประเมินค่า

ทางคาํตดัสิน (judgement) ทางการเมือง (political) ทางศาสนา (religious) และทางศีลธรรม (moral) 

ทั้งปวง ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิ จึงเป็นการแสดงออกถึงความเป็นกฎหมายทางสารบญัญติั (positive 

law) ท่ีมีความเป็นอิสระจากทางความคิดอุดมคติ (ideal) หรือความยุติธรรม (right) ของกฎหมาย 

ดงันั้น ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิจึงเป็นเร่ืองความบริสุทธ์ิของตวับทกฎหมายโดยแท้และมีความ

เป็นไปได้ในตวัของมนัเอง มิใช่ว่ากฎหมายนั้นเป็นส่ิงท่ีควรจะเป็น (ought to be) ตามความคิด

ในทางอุดมคติหรือในทางนามธรรมของกฎหมายแต่อยา่งใด   
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 วุฒิชัย  จิตตานุ. (2550).  กระบวนการทางกฎหมายและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการ
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จากแนวคิดของ Hans Kelsen นั้น นกักฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงเห็นวา่ ทฤษฎีกฎหมาย

บริสุทธ์ิเป็นทฤษฎีปฏิฐานนิยมทางกฎหมาย (theory of legal positivism) ซ่ึง Hans Kelsen มุ่งเนน้วา่ 

มีแต่เฉพาะกฎหมายซ่ึงมีความบริสุทธ์ิในตวัของมนัเองโดยแทจ้ริงเท่านั้นท่ีเป็นบรรทดัฐานสูงสุด  

แนวคิดทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิของ Hans Kelsen แตกต่างจากนักนิติปรัชญาคน

อ่ืน เช่น เซน (sein) และ ซอลลอน (sollon) ซ่ึงมีแนวคิดวา่ กฎหมายคืออะไร (is) และกฎหมายควร

จะเป็นอะไร (ought) แต่ Hans Kelsen พยายามจะช้ีให้เห็นวา่ กฎหมายนั้นเป็นวิทยาศาตร์ท่ีมีความ

บริสุทธ์ิในตวักฎหมายท่ีมีความเป็นไปได้โดยแทจ้ริง มิใช่กฎหมายท่ีควรจะเป็น (ought) ในทาง

อุดมคติ นกักฎหมายรัฐธรรมนูญ จึงเห็นวา่ แนวความคิดของ Hans Kelsen  ตอ้งการท่ีจะกลัน่กรอง

วธีิวทิยาการทางทฤษฎีกฎหมาย (methodology) แยกออกจากการครอบงาํภายใตอิ้ทธิพลของศาสตร์

อ่ืนๆ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งทางสังคมศาสตร์ เพื่อช้ีให้เห็นวา่ความแตกต่างระหวา่งทฤษฎีกฎหมายและ

สังคมศาสตร์วา่ ทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิจะมุ่งหมายแต่เฉพาะเน้ือหาของกฎหมายเป็นสาํคญั ในการ

วเิคราะห์ทฤษฎีกฎหมายเท่านั้น 

Hans Kelsen เรียกทฤษฎีกฎหมายบริสุทธ์ิของเขาว่าบรรทัดฐานพื้นฐาน (basic 

norm) ในขณะท่ี นกักฎหมายรัฐธรรมนูญรู้จกักนัในช่ือ “GRUNDNORM” ก่อให้เกิดลาํดบัชั้นแห่ง

บรรทดัฐานกฎหมาย (hierarchy of legal norm) ซ่ึงกฎหมายท่ีมีศกัด์ิสูงกวา่จะก่อใหเ้กิดกฎหมายท่ีมี

ศกัด์ิตํ่ากวา่เป็นลาํดบัชั้นตกทอดกนัไปอยา่งเป็นระบบ ดงันั้น ลาํดบัชั้นแห่งบรรทดัฐานกฎหมายท่ีมี

ศกัด์ิตํ่ากวา่ จะสมบูรณ์ในตวัไดก้็ต่อเม่ือกฎหมายท่ีมีศกัด์ิสูงกวา่ให้อาํนาจไว ้และกฎหมายท่ีมีศกัด์ิ

สูงกวา่จะมีผลสมบูรณ์ไดต่้อเม่ือมีกฎหมายสูงสุดท่ีเป็นบรรทดัฐานสูงสุด (supreme norm) ซ่ึง Hans 

Kelsen เรียกวา่ “GRUNDNORM” ให้อาํนาจรับรองไว ้ซ่ึงลาํดบัชั้นแห่งบรรทดัฐานกฎหมายท่ีเป็น

บรรทดัฐานพื้นฐานกฎหมาย (basic norm) หรือ “GRUNDNORM” เป็นบรรทัดฐานสูงสุดดังกล่าว  

คือ “รัฐธรรมนูญ” นั้ นเอง ดังนั้ น กฎหมายท่ีมีศกัด์ิตํ่ากว่ารองลงมาจากรัฐธรรมนูญ จะขดัต่อ

รัฐธรรมนูญไม่ได ้ ตามทฤษฎีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด 

หลกับรรทดัฐานสูงสุด (supreme norm) ท่ี Hans Kelsen นาํมาปรับใชใ้นการจดัตั้ง

ศาลรัฐธรรมนูญ มีแนวคิดสําคญัวา่ ในการจดัตั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้น ตอ้งแยกออกจากศาล

ธรรมดาทัว่ไป ซ่ึงศาลยุติธรรมเป็นศาลหน่ึงท่ีใช้อาํนาจตุลาการ การพิพากษาว่ากฎหมายใดขดั

รัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการก้าวล่วงอาํนาจนิติบัญญัติและอาํนาจบริหาร และเพื่อการคุ้มครอง

รัฐธรรมนูญตามหลกับรรทดัฐานสูงสุด จึงตอ้งจดัตั้ง “ศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย์” (centralized 

constitutional court) ซ่ึงประกอบด้วยตุลาการที่มาจากองค์กรตามรัฐธรรมนูญที่มีอํานาจสําคัญ

โดยการเลือกตั้ งหรือการแต่งตั้ ง มีบทบาทและอํานาจหน้าที่ในการตรวจสอบความชอบด้วย



75 

รัฐธรรมนูญ  และคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญต้องผูกพันอํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหารและ

อาํนาจตุลาการด้วย 

นกักฎหมายรัฐธรรมนูญมีความเห็นว่า แนวคิดของ Hans Kelsen ท่ีว่า คาํวินิจฉัย

ศาลรัฐธรรมนูญท่ีมีผลลบล้างกฎหมายนั้น มีผลเป็นทางลบ (negative sense of abolishing a law)    

ซ่ึงเป็นไปตามลาํดบัชั้นแห่งกฎหมายท่ีกฎหมายท่ีมีศกัด์ิตํ่ากว่าจะขดัต่อรัฐธรรมนูญไม่ได้ หาก

ความคิดดงักล่าว เป็นการสร้างกระบวนการทางกฎหมายในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ตามท่ีนักกฎหมายรัฐธรรมนูญ เรียกว่า “หลักการตรวจสอบก่อน” (priori review) และ “ หลักการ

ตรวจสอบหลัง” (posteriori review) ศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งมีเคร่ืองมือทางกฎหมายอยา่งกวา้งขวาง 

ในการคุม้ครองรัฐธรรมนูญและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพปัจเจกชนตามรัฐธรรมนูญ 

นกักฎหมายรัฐธรรมนูญจึงมีความเห็นวา่ แนวคิดการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญระบบ

รวมศูนยข์อง Hans Kelsen  เป็นแม่แบบของประเทศรัฐประชาธิปไตยทั้งหลายนาํไปปรับใช ้โดยมี

ความมุ่งหมายเก่ียวกบัประเด็นสาํคญัอ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญ ท่ีศาลยติุธรรมทัว่ไปไม่อาจจะมีบทบาท  

และอาํนาจหน้าท่ีได ้ตามหลกัทฤษฎีการแบ่งแยกอาํนาจ (separation of powers) ได้ ด้วยเหตุผล 5 

ประเด็น ไดแ้ก่ 

ประเด็นที่หน่ึง ความขดัแยง้ในประเด็นอาํนาจสําคญัของรัฐต่างๆ แต่ละรัฐตาม

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงจาํเป็นตอ้งกาํหนดเขตอาํนาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญท่ีแตกต่างกนัให้ชดัเจน  

ระหว่างอาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ ดงันั้น การให้ศาลยุติธรรมทัว่ไปซ่ึง

เป็นอาํนาจหน่ึงท่ีใช้อาํนาจตุลาการ และเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาดอาํนาจของ

องค์กรตามรัฐธรรมนูญด้วยกัน ย่อมเป็นการก้าวล่วงอาํนาจองค์กรตามรัฐธรรมนูญอ่ืนและไม่

สอดคลอ้งกบัหลกัการแบ่งแยกอาํนาจท่ีแทจ้ริง 

ประเด็นที่สอง ความขดัแยง้ในประเด็นเขตอาํนาจเหนือดินแดนภายในรัฐต่างๆ 

ท่ีไดร้วมตวักนัเป็นประเทศ ในกรณีน้ีรัฐธรรมนูญยอ่มไม่อาจบญัญติัรายละเอียดไดค้รบถว้นในการ

แบ่งเขตอาํนาจเหนือดินแดนแต่ละมลรัฐ หรือการบญัญติัความสัมพนัธ์ระหวา่งอาํนาจหนา้ที่ของ

มลรัฐต่างๆ และรัฐบาลกลางโดยละเอียดได ้ดงันั้น การใหศ้าลยุติธรรมทัว่ไปในมลรัฐหน่ึงมีอาํนาจ

วนิิจฉยัเขตอาํนาจเหนือดินแดนของมลรัฐอ่ืน ท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัความขดัแยง้ระหวา่งมลรัฐดว้ยกนั

จึงไม่เหมาะสม  ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองคก์รเฉพาะท่ีมีบทบาทและอาํนาจหนา้ท่ีเพื่อการน้ี

โดยตรง 

ประเด็นที่สาม ปัญหาในประเด็นท่ีผูใ้ชอ้าํนาจมหาชนของรัฐละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ขั้นพื้นฐานตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ย่อมทาํให้การใช้สิทธิเรียกร้องจากการละเมิดสิทธิตาม

รัฐธรรมนูญของบุคคลต่อศาลยุติธรรมทัว่ไป มีผลให้คาํพิพากษามีผลผกูพนัแต่เฉพาะคู่ความในคดี
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เท่านั้น แต่ไม่มีผลผกูพนัต่อบุคคลบุภายนอก รวมทั้งไม่มีผลผกูพนัต่อองค์กรตามรัฐธรรมนูญของ

มลรัฐแต่ละมลรัฐ แต่ถ้าให้ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจหน้าท่ีในการวินิจฉัย ย่อมทาํให้คาํวินิจฉัย

นอกจากมีผลต่อประชาชนโดยทัว่ไปทุกคนแลว้ ยงัมีผลผกูพนัอาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหารและ

อาํนาจตุลาการทั้งปวงดว้ย 

ประเด็นที่ส่ี ปัญหาในประเด็นการคุม้ครองพรรคการเมืองต่างการให้ศาลรัฐธรรมนูญ

มีอาํนาจหน้าท่ีในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของพรรคการเมืองต่างๆ เช่น รัฐธรรมนูญ

แห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ค.ศ. 1949 ย่อมถูกนาํมาใช้เป็นเคร่ืองมือของศาลรัฐธรรมนูญใน

การคุม้ครององค์กรทางการเมืองตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้ให้รอดพน้จากการถูกแทรกแซงทาง

การเมืองโดยองคก์รตามรัฐธรรมนูญอ่ืนๆ อนัเป็นการอนัมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญภายใตก้ารปกครอง

ในระบอบประชาธิปไตย 

ประเด็นที่ห้า ปัญหาในประเด็นการคุม้ครองกระบวนการเลือกตั้งหรือสิทธิการ

เลือกตั้ งหรือสิทธิการรับเลือกตั้ งหรือสิทธิทางการเมืองต่างๆ ท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไวซ่ึ้งเป็น

บทบาทและอาํนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี 

เน่ืองจากสิทธิการเลือกและการรับเลือกตั้ง เป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญท่ีรับรองไวเ้พื่อรักษาความเป็น

ประชาธิปไตยตามสัญญาประชาคม ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีรัฐให้ไวต่้อประชาชนภายใตส้ังคม

ภายในรัฐ 

ศาลรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย ์(centralized system) ตามแนวคิดของ Hans Kelsen 

ได้รับการยอมรับและถูกนําไปปรับใช้โดยการบญัญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญในหลายประเทศ เช่น  

รัฐธรรมนูญของเชคโกสโลวาเกีย รัฐธรรมนูญของสเปน ซ่ึงหลงัจากสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ส้ินสุดลง

แล้ว ประเทศต่างๆ ได้นําแนวคิดของ Hans kelsen ไปจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญมากข้ึน ตามรัฐธรรมนูญ

ของอิตาลี เยอรมนี ตุรกีและในอีกหลายๆ ประเทศ 

5.3  หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ (separation of powers) 

แนวคิดเก่ียวกบัหลกัการแบ่งแยกอาํนาจนั้น มีพฒันาการและความเป็นมาตั้งแต่

ศตวรรษท่ี 16 เป็นตน้มา โดย จอหน์ ลอ็ค (John Locke) ปรัชญาเมธีชาวองักฤษ ซ่ึงเป็นนกัปราชญท่ี์

มีช่ือเสียงในช่วงศตวรรษท่ี 16 เห็นวา่ แมอ้าํนาจอธิปไตยจะถูกแบ่งแยกเป็น 3 อาํนาจ คือ อาํนาจนิติ

บญัญติั อาํนาจบริหารและอาํนาจเก่ียวกบัการทาํสงคราม การทาํสนธิสัญญาและการแลกเปล่ียนทูต86 

เขาก็ยงัไม่ไวว้างใจและต่อตา้นแนวคิดระบบการผูกขาดอาํนาจ โดยเห็นว่า ในความเป็นจริงแล้ว 

86
 อมร  จนัทรสมบูรณ์. (2525). กฎหมายปกครอง  กรุงเทพ  โรงพิมพ์มหาวิทยาลยัรามคาํแหง   

หน้า 18 อ้างใน  ชาญชัย  แสวงศักด์ิ. (2553). กฎหมายมหาชน ความเป็นมา ทฤษฎีและหลักการเบื้องต้น  

กรุงเทพฯ  วญิ�ูชน  หนา้ 257. 
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อาํนาจบริหารและอาํนาจในการทาํสงคราม การทาํสนธิสัญญาและการแลกเปล่ียนทูตนั้น มกัจะไป

ตกอยู่ท่ีบุคคลเพียงคนเดียว และยงัเห็นอีกว่า อาํนาจนิติบญัญติัเป็นอาํนาจท่ีแยกออกมาและเป็น

อาํนาจท่ีอยู่สูงกว่าอาํนาจอ่ืน โดยเขาได้กล่าวไวใ้นหนังสือช่ือ “Second Treaties of Civil Government” 

วา่ “จากจุดอ่อนตามธรรมชาติของมนุษยท่ี์พร้อมอยู่เสมอท่ีจะดึงอาํนาจเขา้หาตวั ยอ่มทาํให้ใครก็

ตามท่ีมีอาํนาจในการบญัญติักฎหมาย ยอ่มมีความอยากเป็นอยา่งยิง่ท่ีจะมีอาํนาจในการใชก้ฎหมาย

และอาํนาจในการใชก้ฎหมายนั้นดว้ย และหากเป็นเช่นนั้นจริง ผูน้ั้นยอ่มหาวธีิการท่ีจะใหต้นเองไม่

ตอ้งเคารพกฎหมายท่ีตนกาํหนดข้ึนมาเอง และย่อมมุ่งไปในทางท่ีเอ้ือประโยชน์อย่างอ่ืนๆ ท่ีจะ

แตกต่างไปจากประชาคมส่วนท่ีเหลือ ซ่ึงยอ่มไม่สอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคส์ังคมและของรัฐบาล”87  

ดังนั้ น จึงอาจกล่าวได้ในเบ้ืองต้นว่า จอห์น ล็อค เป็นผูว้างรากฐานการแบ่งแยกอาํนาจ อนัเป็นผล

สืบเน่ืองจากเหตุการณ์ในทางประวติัศาสตร์ของระบบการเมืององักฤษ แต่ผูท่ี้นาํรากฐานแนวความคิด

เก่ียวกบัหลกัการแบ่งแยกอาํนาจมาเผยแพร่ไดดี้ท่ีสุด คือ ชาร์ลส์ เดอ มองเตสกิเออ ปรัชญาเมธีชาว

ฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นผูท่ี้ไดรั้บอิทธิพลทางความคิดเก่ียวกบัการแบ่งแยกอาํนาจ มาจากการศึกษาระบบ

การปกครองขององักฤษ  

จากการศึกษาระบบการปกครองขององักฤษ เขาเขา้ใจไดว้่า เสรีภาพจะมีไดก้็แต่

ภายใตก้ารปกครองท่ีมีการจาํกดัอาํนาจ และเสรีภาพซ่ึงจะมัน่คงอยูไ่ด ้ก็ต่อเม่ือไม่มีการใช้อาํนาจ

ในทางท่ีผิดเท่านั้น เขาจึงมีแนวความคิดเช่นเดียวกบัจอห์น ล็อค ในเร่ืองของความไม่ไวว้างใจผูมี้

อาํนาจทางการเมืองการปกครอง   

มองเตสกิเออไดเ้ขียนหนงัสือช่ือ “เจตนารมณ์แห่งกฎหมาย” เล่ม 11 บทท่ี 6 ซ่ึงมี

เน้ือหาสําคญัวา่ “ในทุกรัฐ จะมีอาํนาจอยู ่3 อยา่ง อาํนาจประการแรก คือ อาํนาจในการตรากฎหมาย

ข้ึนบงัคบัใชภ้ายในระยะเวลาหน่ึงหรือตลอดกาล และอาํนาจในการแกไ้ขหรือยกเลิกกฎหมายซ่ึงมี

อยูแ่ลว้ อาํนาจประการท่ีสองคืออาํนาจในการรักษาความสงบสุขหรือทาํสงคราม ส่งเอกอคัรราชทูต

ไปประจาํอยูต่่างประเทศหรือยอมรับเอกอคัรราชทูตจากต่างประเทศ  รักษาความมัน่คงภายในและ 

ป้องกนัการรุกรานจากภายนอก  อาํนาจประการท่ีสาม คือ อาํนาจในการลงโทษผูก้ระทาํความผิด

ทางอาญาหรือพิพากษาขอ้พิพาทระหวา่งเอกชน” อาํนาจประการแรกคือ อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจท่ี

สอง เรียกวา่ อาํนาจบริหารของรัฐ และอาํนาจท่ีสาม เรียกวา่ อาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดี88 

จึงอาจกล่าวไดว้่า มองเตสกิเออเป็นผูส้ร้างหลกัการแบ่งแยกอาํนาจข้ึนมาในฝร่ังเศส 

โดยมีวตัถุประสงคเ์พือ่การต่อตา้นระบบผกูขาดอาํนาจอยูท่ี่กษตัริยเ์พียงผูเ้ดียว นอกจากน้ีแลว้เขายงั

วิพากษ์วิจารณ์สถาบนัการปกครองฝร่ังเศสในสมยันั้นอีกด้วย มองเตสกิเออเห็นว่า การปกครอง

87
 Two treaties of  Government . อา้งใน บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 438. 

88
 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86  หนา้ 257 – 258.    
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แบบกษตัริยจ์ะตอ้งมีการประนีประนอมกบัแนวความคิดสิทธิเสรีภาพ ซ่ึงหมายความวา่ ระบบการ

ปกครองแบบกษตัริย์จะต้องเอ้ืออาํนวยต่อการรับรองสิทธิเสรีภาพ ดังท่ีเขาได้กล่าวไวว้่า “เม่ือ

อาํนาจนิติบญัญติัและอาํนาจบริหารไดร้วมกนัอยูใ่นบุคคลเดียวกนัหรือองคก์รเดียวกนั.....................

เสรีภาพจะไม่มีเลย เพราะเราอาจเกรงว่ากษตัริยห์รือคณะบุคคลอนัเดียวกนันั้น จะออกกฎหมาย

แบบทรราชยแ์ละใช้บงัคบักฎหมายโดยวิธีของทรราชย.์......อีกอย่างหน่ึง กรณีจะไม่มีเสถียรภาพ 

ถา้อาํนาจในการตดัสินไม่แยกออกมาจากอาํนาจนิติบญัญติัและอาํนาจบริหาร ถา้อาํนาจน้ีรวมกนั

เขา้กบัอาํนาจนิติบญัญติั ชีวิตและเสรีภาพของผูอ้ยูใ่นปกครอง จะตอ้งเผชิญกบัการควบคุมท่ีลาํอียง

เพราะผูพ้ิพากษาจะกลายเป็นผูอ้อกกฎหมาย  ถา้อาํนาจน้ีรวมเขา้กบัอาํนาจบริหาร ผูพ้ิพากษาก็อาจ

ประพฤติตวัแบบรุนแรงและกดข่ี...กรณจีะเป็นการอวสาน ของทุกส่ิงทุกอย่าง ถ้าอํานาจทั้งสาม น่ัน

คือ การตรากฎหมาย การบังคับตามติมหาชนและการพิจารณาคดีของเอกชนได้ถูกใช้โดยบุคคลคน

เดียวหรือองค์กรเดียวกนั ไม่ว่าจะเป็นกรณขีองบรรดาขุนนางหรือประชาชนกต็าม ”89  

ทาํให้ในท่ีสุด กษตัริยจ์าํเป็นตอ้งประนีประนอมกบัแนวคิดสิทธิและเสรีภาพ คือ  

ตอ้งปล่อยให้ประชาชนมีสิทธิเสรีภาพบา้ง จึงเป็นเร่ืองท่ีทาํให้ทราบไดอ้ยา่งชดัเจนวา่ แนวคิดของ

มองเตสกิเออตอ้งการให้ อาํนาจนิติบญัญติั  อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ ควรเป็นอิสระแยก

ออกจากกนั  โดยเนน้การคานและดุลระหวา่งอาํนาจทั้งสามดว้ย  

กล่าวโดยสรุปแลว้ หลกัการแบ่งแยกอาํนาจนั้น เป็นผลสืบเน่ืองมาจากแนวคิดท่ี

ไม่ตอ้งการให้อาํนาจไปรวมท่ีใครหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึง หรือองคก์รใดองค์กรหน่ึง ในลกัษณะ

ของการผกูขาดอาํนาจ โดยไม่มีองคก์รใดสามารถตรวจสอบและถ่วงดุลอาํนาจได ้ก็อาจทาํให้มีการ

ใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจ ซ่ึงจะทาํใหผู้อ้ยูใ่นปกครองถูกกดข่ีข่มเหงได ้

 

6.  การควบคุมกฎหมายมใิห้ขดัหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

 

การควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญนั้น แยกพิจารณาเป็นระบบ และ

วธีิการควบคุมกฎหมายมิใหข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี  

6.1  ระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

เม่ือใดท่ีรัฐธรรมนูญรับรองวา่ตนเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ หรือ บญัญติัให้

เห็นโดยทางอ้อมว่าตนเป็นกฎหมายสูงสุด ด้วยการห้ามบทบญัญติัของกฎหมายอ่ืนขดัหรือแยง้

รัฐธรรมนูญเม่ือนั้น ย่อมเกิดอาํนาจในการพิทกัษ์รักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

89
 
 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86  หนา้ 257 – 258. 
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และอาํนาจในการควบคุมมิให้กฎหมายอ่ืนขดัรัฐธรรมนูญ อาํนาจน้ีอาจมีอยูช่ดัแจง้ดว้ยการมอบให้

องค์กรหรือสถาบนัใดเป็นผูใ้ช ้เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ (ออสเตรีย อิตาลี เยอรมนัตะวนัตก) ศาลป้องกนั

รัฐธรรมนูญ (สเปน) สภารัฐธรรมนูญ (ฝร่ังเศส) คณะตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลรัฐธรรมนูญ (ไทย)90 

ปัญหาท่ีวา่ ใครควรจะเป็นผูมี้อาํนาจวินิจฉยัวา่กฎหมายใดขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

เป็นปัญหาสาํคญั เพราะเท่ากบัเป็นการใหอ้าํนาจช้ีขาดวา่กฎหมายซ่ึงออกโดยรัฐสภาใชบ้งัคบัไม่ได ้ 

กฎหมายนั้นอาจยกร่างโดยคณะผูช้าํนาญการทางนิติศาสตร์ผ่านคณะรัฐมนตรี จากนั้นจึงเขา้สู่การ

พิจารณาของสภาผูแ้ทนราษฎรและวฒิุสภา ผา่นการพิจารณาของคณะกรรมาธิการซ่ึงประกอบดว้ย

ผูท้รงคุณวุฒิ และในท่ีสุดก็ไปสู่ประมุขของประเทศเพื่อตราเป็นกฎหมาย กระบวนการน้ีเก่ียวขอ้ง

กบัคนเป็นอนัมาก ท่ีสาํคญัคือ ผา่นการพิจารณาของรัฐสภา ผูใ้ชอ้าํนาจอธิปไตยสาํคญัยิง่ในประเทศ   

การท่ีจะมีใครช้ีขาดไดว้า่กฎหมายท่ีผ่านกระบวนการผูค้นและการใช้อาํนาจดงักล่าวตกเป็นอนัไร้

ผล ยอ่มเป็นปัญหาสําคญั ในทางการเมืองไม่นอ้ยกวา่ปัญหาทางกฎหมาย ในเร่ืองน้ีปรากฏวา่ในแต่

ละประเทศ ไดค้าํนึงถึงอยา่งรอบคอบ เพราะเป็นเร่ืองละเอียดอ่อนและมีผลกระทบทางการเมืองสูง  

ทั้งไม่ใช่สักเพียงแต่ว่ามอบให้องค์กรใดมีอาํนาจเท่านั้น หากแต่ตอ้งพิจารณาเลยไปถึงคุณสมบติั 

ความเหมาะสม  ความพร้อมของผูเ้ป็นตุลาการในองค์กรนั้นอีกด้วยว่า สามารถทาํหน้าท่ีวินิจฉัย

เช่นน้ีไดดี้เพียงใด ศาสตราจารยค์าพเพลเลตติ (Mauro Cappelletti) ไดว้ิจยัโดยสํารวจวิธีปฏิบติัใน

นานาประเทศทั้งอดีตและปัจจุบนั แลว้สรุปไดว้่า ในเร่ืองขององค์กรผูมี้อาํนาจน้ีแบ่งออกไดเ้ป็น

สองระบบ ดงัน้ี91 

6.1.1  ระบบกระจายศูนย์อํานาจ (Decentralized System) 

หลกัการตามระบบน้ี92ศาลเป็นองค์กรฝ่ายตุลาการท่ีมีอยู่แลว้และทาํหนา้ท่ี

วินิจฉัยปัญหาในทางกฎหมายอยู่แล้ว ดงันั้ น ศาลทั้ งหลายจึงมีอาํนาจวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีเป็น

ปัญหาในชั้นพิจารณาของศาลนั้นๆ ในขณะเวลานั้น ขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ ท่ีเรียกว่า “กระจาย

อาํนาจ” นั้น เน่ืองจากมีการกระจายอาํนาจ Judicial Review ไปยงัศาลทุกศาล แลว้แต่วา่เกิดปัญหาท่ี

ตอ้งพิจารณาข้ึนในศาลชั้นใด เช่น ศาลคดีเด็กฯ, ศาลแขวง, ศาลแพง่, ศาลอาญา, ศาลภาษีอากร, ศาล

ทหาร, ศาลอุทธรณ์, ศาลฎีกา ฯลฯ อาจเรียกช่ือระบบน้ีไดอี้กหลายช่ือ เช่น ระบบอาํนาจศาลทัว่ไป

หรือระบบอเมริกนั การท่ีเรียกวา่ระบบอเมริกนั เน่ืองจากระบบน้ีเกิดข้ึนเป็นคร้ังแรกใน พ.ศ. 2346 

(ค.ศ. 1803) ในคดีระหว่าง Marbury V Madison ท่ี ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกายืนยนัว่า ศาลมี

อาํนาจตรวจสอบคดีรัฐธรรมนูญ นบัตั้งแต่นั้นเป็นตน้มา ศาลทุกศาลในสหรัฐอเมริกาก็สามารถใช้

90
 วษิณุ  เครืองาม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 7 หนา้ 685. 

91
 วษิณุ เครืองาม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 7 หนา้ 686 – 687.    
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 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 687 – 692. 
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อาํนาจวินิจฉัยได้ว่า กฎหมายของมลรัฐหรือกฎหมายของรัฐบาลสหรัฐขดักับรัฐธรรมนูญแห่ง

สหรัฐอเมริกาหรือไม่ อาํนาจเช่นน้ีกระจายไปยงัศาลทัว่ไป และเป็นส่วนหน่ึงของอาํนาจตุลาการ

ตามปกติ เช่นเดียวกบัการช้ีขาดขอ้กฎหมายในคดีแพ่งและคดีอาญาอ่ืนๆ ซ่ึง ถา้คู่ความใดไม่พอใจ

คาํช้ีขาดยอ่มมีสิทธิอุทธรณ์ฎีกาต่อไปไดจ้นถึงศาลฎีกา หรือศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา ซ่ึงถือเป็น

ปราการสาํคญัด่านสุดทา้ยท่ีจะรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไว ้มิให้

ละเมิดได ้

ระบบน้ีใหเ้หตุผลวา่ ศาลเป็นผูใ้ชอ้าํนาจตุลาการหรืออาํนาจอธิปไตยในการ

พิจารณาพิพากษาคดีอยู่แลว้ ในการน้ีศาลจาํเป็นตอ้งนาํ “กฎหมาย” มาปรับแก่ขอ้เท็จจริงในคดี 

ศาลจึงตอ้งตรวจสอบวา่อะไรเป็นกฎหมาย อะไรไม่เป็นกฎหมาย ถา้ศาลเห็นวา่ส่ิงท่ีจะนาํมาปรับใช้

แก่คดีซ่ึงเป็นประเด็นอยูใ่นขณะนั้นไม่มีสถานะเป็นกฎหมาย เน่ืองจากขดัรัฐธรรมนูญ จะให้ศาลใช้

ส่ิงนั้นต่อไปไดอ้ยา่งไร แมจ้ะส่งต่อไปใหอ้งคก์รอ่ืนๆ วนิิจฉยั ก็ไม่สามารถหาไดว้า่มีองคก์รอ่ืนใดท่ี

เหมาะสมอีกแลว้ จะใหส่้งไปยงัคณะรัฐมนตรีหรือรัฐสภาอยา่งนั้นหรือ ดงันั้น ระบบกระจายอาํนาจ

น้ีจึงเกิดข้ึนโดยอาศยัช่องวา่งของรัฐธรรมนูญ (ไม่มีบทบญัญติัใหอ้งคก์รอ่ืนมีอาํนาจในการวนิิจฉยั)   

โดยอาศยัเหตุผลทางตรรกวิทยา (รัฐสภาและคณะรัฐมนตรีไม่สามารถทาํหน้าท่ีน้ีได ้ก็ตอ้งให้ศาล

เป็นผูใ้ช้อาํนาจ) และหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ (การช้ีขาดว่ากฎหมายกฎหมายหรือไม่เป็นอาํนาจ

ตุลาการ จึงต้องแยกออกจากอํานาจนิติบัญญัติและอํานาจบริหาร) โดยท่ีรัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกามิไดก้าํหนดโดยชดัแจง้วา่ องคก์รใดเป็นผูมี้อาํนาจท่ีจะตดัสินวา่ การกระทาํใดๆ ของ

ฝ่ายบริหารก็ดี ของรัฐสภาทั้งของรัฐสภาของรัฐบาลกลางหรือของมลรัฐใดมลรัฐหน่ึง เป็นการ

กระทาํซ่ึง “ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ” หรือขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติับทใดบทหน่ึงของรัฐธรรมนูญ 

แต่เม่ือพิจารณาจากขอ้เขียนหรือคาํแถลงของสมาชิกบางคนที่มาประชุมพื ่อร่างรัฐธรรมนูญ 

สามารถอนุมานได้ว่า ที่ประชุมของผูแ้ทนแห่งรัฐรับกนัโดยปริยายในเวลาร่างรัฐธรรมนูญวา่ องคก์ร

ผูท้รงไวซ่ึ้งอาํนาจดงักล่าว คือ ศาล นัน่เอง โดยท่ีรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา หมวด 6 มาตรา 2 

บญัญติัว่า “ให้รัฐธรรมนูญน้ี และบรรดากฎหมายสหรัฐท่ีจะบญัญัติข้ึนตามรัฐธรรมนูญน้ี และ

บรรดาสนธิสัญญาท่ีไดท้าํข้ึน หรือจะทาํข้ึนตามอาํนาจแห่งสหรัฐเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ

และผูพ้ิพากษาในทุกมลรัฐ  จะถูกผูกพนัดงัว่านั้น ไม่ว่าจะมีบทบญัญติัใดๆ ในรัฐธรรมนูญหรือ

กฎหมายแห่งมลรัฐกาํหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนก็ตาม ”  

เม่ือพิจารณาตวับทแลว้ ยอ่มเห็นวา่รัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดั

วา่ใครหรือองค์กรใดจะเป็นผูมี้อาํนาจในการวินิจฉัยวา่กฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึงใน

เวลาต่อมา ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกากล่าวอ้างว่า ศาลมีอาํนาจวินิจฉัย  และคนส่วนใหญ่ก็

ยอมรับให้ศาลเป็นผูว้ินิจฉัยมาโดยตลอดนั้บตั้งแต่  พ.ศ. 2346 (ค.ศ. 1803) จนถึงปัจจุบนั โดยใช้
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อาํนาจไวใ้นคดีระหวา่ง Marbury V Madison ซ่ึงถือเป็นบรรทดัฐานของการมีอาํนาจของศาลต่างๆ 

ในเวลาต่อมา โดยคดีดังกล่าวน้ีมีข้อเท็จจริงว่า ใน พ.ศ.2344 (ค.ศ.1801) ในคืนสุดท้ายท่ีอยู่ใน

ตาํแหน่งประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกา จอห์น อดมัส์ ไดล้งนามแต่งตั้งสมาชิกจากพรรคเฟเดอรัลลิสต ์

จาํนวน 42 คน ซ่ึงเป็นพรรคการเมืองท่ีพ่ายแพก้ารเลือกตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งตุลาการ แต่หนังสือ

แต่งตั้งบางฉบบันั้นไดห้ายไป โดยไม่ปรากฏวา่มีการประทบัตราเพื่อให้มีผลใชบ้งัคบัได ้ในบรรดา

หนังสือแต่งตั้งซ่ึงไม่มีการประทบัตราทั้งหมดนั้ น มีหนังสือแต่งตั้งวิลเลียม  มาร์บิวรี ให้ดาํรง

ตาํแหน่งตุลาการศาลประจาํกรุงวอชิงตนั ดี.ซี. รวมอยูด่ว้ย ในขณะนั้นพรรครีพบัลิกนัของ โทมสั  

เจฟเฟอร์สันซ่ึงไดรั้บชยัชนะในการเลือกตั้ง และไดด้าํรงตาํแหน่งเป็นประธานาธิบดีคนต่อไป 

จากอดมัส์  มีความแคน้เคืองต่อการแต่งตั้งบรรดาเหล่าตุลาการเหล่าน้ีของ

ประธานาธิบดีอดมัส์ เป็นอยา่งยิง่ เพราะเห็นวา่ อดมัส์ฉวยโอกาสแต่งตั้งในคืนสุดทา้ยท่ีอดมัส์อยูใ่น

ตาํแหน่ง ดงันั้น เม่ือเจฟเฟอร์สันเขา้ดาํรงตาํแหน่ง จึงไม่ยอมประทบัตราประธานาธิบดีเพื่อให้การ

แต่งตั้ งท่ีอดัมส์ทําค้างไว้ไม่สมบูรณ์  ต่อมา วิลเลียม มาร์บิวรี จึงยื่นฟ้องต่อศาลสูงสุดแห่ง

สหรัฐอเมริกาเพื่อขอให้ศาลออกหมายสั่งให้เจมส์ เมดิสัน ซ่ึงดาํรงตาํแหน่งเป็นรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศคนใหม่ส่งมอบตาํแหน่งตุลาการซ่ึงอดีตประธานาธิบดีอดมัส์ไดแ้ต่งตั้ง

ตนเองไว  ้จอห์น มาร์แชลล์ ซ่ึงเป็นประธานศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาในขณะนั้ น กาํหนด

ประเด็นในคาํพิพากษาใน พ.ศ. 2346 (ค.ศ. 1803) วา่ ประเด็นแรกมาร์บิวรีมีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะ

ไดรั้บตาํแหน่งดงักล่าวหรือไม่ ซ่ึงไดว้นิิจฉยัวา่มีสิทธิ ประเด็นท่ีสอง คาํสั่งศาลท่ีสั่งให้คืนตาํแหน่ง

ให้มาร์บิวรีมีผลบงัคบัได้ตามสิทธิของเขาหรือไม่ วินิจฉัยว่า มี และประเด็นสุดทา้ย ศาลมีอาํนาจ

ออกหมายบงัคบัให้คืนตาํแหน่งให้มาร์บิวรีหรือไม่ ศาลวนิิจฉยัวา่ ไม่มี เน่ืองจากรัฐบญัญติัตุลาการ 

ค.ศ.1789 ในส่วนท่ีบญัญติัให้อาํนาจศาลในการออกหมายบงัคบัฝ่ายบริหารไดซ่ึ้งศาลวินิจฉยัวา่ใน

ส่วนน้ีใช้บงัคับไม่ได้ เน่ืองจากขดัต่อรัฐธรรมนูญอนัเป็นกฎหมายสูงสุดของแผ่นดิน และเม่ือ

รัฐธรรมนูญไม่ได้บญัญติัว่าองค์กรใดมีอาํนาจวินิจฉัย ศาลย่อมมีอาํนาจวินิจฉัย ด้วยเหตุผลว่า 

ขอ้แรก การวินิจฉัยเช่นน้ีเป็นอาํนาจตุลาการ ขอ้ท่ีสอง เม่ือการกระทาํท่ีศาลเห็นวา่ขดัรัฐธรรมนูญ

เป็นการกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติัหรือเป็นการกระทาํของฝ่ายบริหารแลว้ จะส่งเร่ืองน้ีกลบัไปให้

ฝ่ายนิติบญัญติัหรือฝ่ายบริหารไดอ้ย่างไร จึงตอ้งให้ฝ่ายตุลาการซ่ึงเป็นกลางเป็นผูว้ินิจฉัย และขอ้

สุดทา้ย ศาลมีหนา้ท่ีใชก้ฎหมาย จึงอยูใ่นฐานะท่ีจะรู้วา่ส่ิงใดเป็นกฎหมายหรือไม่เป็นกฎหมาย  เม่ือ

กฎหมายหรือการกระทาํนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ ส่ิงนั้นก็ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  

จึงอาจสรุปไดว้า่ จอห์น มาร์แชลล์ ประธานศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาใน

สมยันั้นไดย้ืนยนัอาํนาจตุลาการของศาลสูงสุดไวใ้นคาํพิพากษาดงักล่าววา่ “ศาลมีอาํนาจท่ีจะวินิจฉัย

วา่กฎหมายซ่ึงมีขอ้ความขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญของสหรัฐเป็นโมฆะ” คาํพิพากษาฉบบัน้ีไดส้ร้าง



82 

ลกัษณะพิเศษของรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรข้ึน 2 ประการ คือ ประการแรก ยืนยนัวา่รัฐธรรมนูญ

เป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ซ่ึงกฎหมายธรรมดามิอาจมีขอ้ความท่ีขดัหรือแยง้ได ้ประการท่ีสอง 

ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญไม่ไดบ้ญัญติัไวใ้ห้องคก์รใดมีอาํนาจวนิิจฉยั ศาลยอ่มอา้งอาํนาจนั้นได ้

ระบบกระจายอาํนาจมีผลดี  ดงัต่อไปน้ี 

1. มีความสะดวก ประหยดัและง่าย เน่ืองจากใช้องค์กรท่ีจดัตั้งอยู่แล้ว คือ  

ศาล  ใหท้าํหนา้ท่ีน้ี โดยไม่ตอ้งจดัตั้งองคก์รข้ึนมาใหม่ 

2. ผูพ้ิพากษาเป็นผูมี้ความรู้ทางวิชาการดา้นกฎหมาย มีประสบการณ์ด้าน

คดีมาก การใหเ้หตุผลมีหลกัเกณฑท์างวชิาการเป็นท่ีน่าเช่ือถือกวา่องคก์รอ่ืน 

3. ระบบตุลาการมีความเป็นกลางและความเป็นอิสระ มีหลกัประกนัการใช้

ดุลพินิจอิสระในตวัเอง  ปลอดจากการถูกแทรกแซงโดยองคก์รอ่ืนๆ หรือนกัการเมือง 

4. การท่ีจะวินิจฉยัว่ากฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ มกัเป็นประเด็นกล่าว

อา้งหรือต่อสู้ในทางคดีเม่ือมีคดีไปสู่ศาล จึงควรให้วนิิจฉยัไปพร้อมกนักบัเน้ือหาของคดีเดิมในชั้น

ศาล โดยไม่ตอ้งหยดุการพิจารณา และส่งเฉพาะประเด็นรัฐธรรมนูญไปใหอ้งคก์รอ่ืน 

แต่อยา่งไรก็ตาม ระบบกระจายอาํนาจก็มีผลเสียหรือขอ้คดัคา้น ดงัน้ี 

1. การให้ศาลทั้งหลายเป็นผูว้ินิจฉัย ย่อมเป็นการขดัต่อหลกัการแบ่งแยก

อาํนาจ เน่ืองจากเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลซ่ึงเป็นฝ่ายตุลาการเข้ามาตรวจสอบควบคุมฝ่ายนิติ

บญัญติั นักกฎหมายชาวอเมริกนัเคยวิพากษ์วิจารณ์ว่าระบบอเมริกนัเกิดข้ึนจากการท่ีผูพ้ิพากษา

ตอ้งการแยง่ชิงอาํนาจนิติบญัญติั  โดยปกติแลว้ ถา้ฝ่ายนิติบญัญติัมีความผิดพลาด ประชาชนจะเป็น

ผูต้ดัสิน แต่ถา้ฝ่ายตุลาการมีความผดิพลาด ไม่มีทางใดท่ีประชาชนจะสามารถควบคุมไดเ้ลย 

2. การวินิจฉัยปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เป็นปัญหาการเมืองไม่ใช่

ปัญหากฎหมายธรรมดา ถา้ยอมให้ศาลทาํหน้าท่ีน้ี ก็เท่ากบัเปิดโอกาสให้ศาลเล่นการเมือง เพราะ

อาจมีเร่ืองววิาทกบัรัฐสภาหรือพรรคการเมืองผูเ้สนอร่างกฎหมายนั้น 

3. ผูพ้ิพากษามีคุณสมบติัไม่เหมาะสมกบัการทาํงานเช่นน้ี เพราะมีความเป็น 

“นกักฎหมาย” เกินไป อาจเถรตรงถือตามถอ้ยคาํสํานวนในตวับทกฎหมาย ในขณะท่ีการวินิจฉัย

ปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญตอ้งอาศยัความรู้ทางเศรษฐศาสตร์การเมือง สังคมวิทยา ความสัมพนัธ์

ระหวา่งประเทศและอ่ืนๆ  

4. การกระจายอาํนาจแก่ศาลทัว่ไป ทาํใหข้าดความเป็นเอกภาพ เพราะวา่แต่

ละศาลอาจตดัสินไม่เหมือนกนัก็ได ้เช่น กฎหมายฉบบัหน่ึงในศาลหน่ึง อาจเห็นวา่ขดัรัฐธรรมนูญ 

แต่กฎหมายฉบบัเดียวกนัในอีกศาลหน่ึง ศาลนั้นอาจเห็นว่าไม่ขดัรัฐธรรมนูญ ในระบบกฎหมาย 

Common law อย่างสหรัฐอเมริกาอาจพอแกปั้ญหาน้ีได ้เน่ืองจากมีหลกั stare decisis ซ่ึงหมายความว่า 
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ศาลล่างตอ้งถูกผกูมดัให้ตดัสินตามศาลสูง แต่ในประเทศท่ีใชร้ะบบประมวลกฎหมาย คาํพิพากษา

ของศาลสูงไม่อาจผกูมดัศาลล่างไดเ้สมอไป การกระจายอาํนาจจึงทาํใหล้กัลัน่กนั และหามาตรฐาน

ไดย้าก 

ระบบการกระจายอาํนาจมีอิทธิพลในฐานะท่ีเป็นระบบ judicial review ท่ี

เก่าแก่ท่ีสุดและเกิดข้ึนก่อนระบบอ่ืน ในปัจจุบนัยงัคงใช้กนัอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา นอร์เวย ์ 

สวีเดน  ญ่ี ปุ่น  แต่ในบางประเทศ เช่น เยอรมันตะวนัตก อิตาลี และไทย เคยใช้ระบบน้ีอยู่ชั่ว

ระยะเวลาหน่ึงแลว้เปล่ียนไปใชร้ะบบอ่ืนแทน 

6.1.2  ระบบรวมศูนย์อํานาจ (Centralized system) 

ระบบรวมอาํนาจในการควบคุมตรวจสอบให้อยูท่ี่องคก์รเดียวนั้น93 มีหลกัการ

วา่อาํนาจในการควบคุมตรวจสอบมิให้กฎหมายขดัรัฐธรรมนูญจะไปรวมอยู่ท่ีองคก์รเดียว ซ่ึงอาจ

เป็นองคก์รหรือสถาบนัท่ีมีอยูแ่ลว้ตามปกติ เช่น ศาลฎีกา (แทนท่ีจะเป็นศาลอ่ืนๆ ทุกศาล) หรืออาจ

จดัตั้งข้ึนมาใหม่โดยเฉพาะเพื่อการน้ีก็ได้ เช่น ศาลรัฐธรรมนูญ สภารัฐธรรมนูญ คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ 

ระบบน้ีให้เหตุผลวา่ การกระจายอาํนาจน้ีไปยงัศาลต่างๆ เป็นการเปิดทาง

ให้ผูพ้ิพากษาอาชีพเล่นการเมืองได ้และอาจเป็นเป้าทางการเมืองให้ถูกโจมตีได ้โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง

รัฐบาลหรือพรรคการเมืองผูเ้สนอร่างกฎหมายนั้น (ในกรณีท่ีรัฐบาลเสนอได)้ และรัฐสภาผูพ้ิจารณา

ร่างกฎหมายดงักล่าว ฝ่ายท่ีสนบัสนุนระบบรวมอาํนาจยนืยนัวา่ การให้ศาลทาํหนา้ท่ีน้ี ยอ่มเป็นการ

ขดัต่อหลกัการแบ่งแยกอาํนาจและถือเป็นการทาํกิจกรรมทางการเมือง (political act) ทั้งทาํให้คาํ

วินิจฉัยขาดระเบียบและเอกภาพ นอกจากนั้น การฝากปัญหาสําคญัของประเทศให้แก่ผูพ้ิพากษา

อาชีพ ย่อมเป็นเร่ืองอนัตราย เน่ืองจากความคิดความอ่านอาจถูกจาํกดัในวงแคบๆ ไม่ทนัต่อความ

ตอ้งการของสังคม 

ระบบรวมอาํนาจน้ีมกัจะคาํนึงถึงออสเตรีย เน่ืองจากระบบรวมอาํนาจท่ีใช้

อยู่ในเวลาน้ี มีรูปแบบและการจดัองค์กรอย่างออสเตรียเป็นส่วนใหญ่ แต่โดยความเป็นจริงนั้น 

ฝร่ังเศสถือเป็นประเทศท่ีเป็นตน้ตาํรับหรือท่ีมาของระบบรวมอาํนาจด้วยอีกทางหน่ึง เพียงแต่มี

วธีิการควบคุมท่ีแตกต่างออกไป ดงัน้ี 

1. ระบบรวมอํานาจแบบฝร่ังเศส หลักความเป็ นกฎหมายสู งสุดของ

รัฐธรรมนูญนั้นเป็นท่ีรู้จกัในประเทศฝร่ังเศสมาชา้นานแลว้ และก่อนท่ีรัฐธรรมนูญสหรัฐจะยอมรับ

หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเสียดว้ยซํ้ าไป นกักฎหมายฝร่ังเศสก่อนการปฏิวติัใหญ่ 

อธิบายว่าคาํสั่งของพระมหากษตัริยเ์ป็นกฎหมายสูงสุด แต่ในทางปฏิบติั ผูพ้ิพากษามกัเขา้ไปกา้ว

93
 วษิณุ  เครืองาม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 7  หนา้ 692 – 697. 
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ก่ายแทรกแซงอาํนาจของทั้งสภา รัฐบาลและพระมหากษตัริยอ์ยูเ่สมอ  หลงัจากการปฏิวติัใหญ่แลว้  

รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2334 (ค.ศ.1791) มาตรา 157 จึงบญัญติัห้ามตุลาการเขา้แทรกแซงฝ่ายนิติบญัญติั

หรือฝ่ายบริหาร พระธรรมนูญศาลยุติธรรม พ.ศ. 2333 (ค.ศ.1790) มาตรา ก็บัญญัติไวว้่า “ศาล

ทั้งหลาย…ไม่อาจขดัขวางหรือทาํให้การปฏิบติัตามกฎหมายของรัฐสภาหยุดชะงกัลง มิฉะนั้นจะ

เป็นความผดิฐาน ไม่ปฏิบติัหนา้ท่ี” ความผิดฐานน้ี  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 127 ใหเ้พิกถอน

สิทธิในฐานะพลเมือง ท่ีเป็นเช่นน้ี เพราะวา่มีประสบการณ์อนัขมข่ืนในสมยัก่อนการปฏิวติัใหญ่ท่ี

ศาลมีอาํนาจมากเกินไปนัน่เอง นอกจากน้ีแลว้ เม่ือฝร่ังเศสยอมรับหลกัการแบ่งแยกอาํนาจแลว้ ศาล

ก็ควรตอ้งลดบทบาทลงตามไปดว้ย ในยช่วงเวลานั้นเองจึงเกิดช่องวา่งข้ึนมาวา่ ควรจะใหใ้ครเขา้มา

พิทกัษรั์กษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ  และควบคุมมิใหรั้ฐสภาตรากฎหมายขดัหรือ

แยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ในเวลาท่ีมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบบั พ.ศ. 2338 (ค.ศ.1795) แอบเบ ซีเอเย่ส์ 

นกัการเมืองคนสาํคญัผูห้น่ึงจึงไดเ้สนอให้มีการจดัตั้งองคก์รทางการเมืองข้ึนมาใหม่ โดยใหมี้ความ

เป็นอิสระจากรัฐสภา คณะรัฐบาลและศาล เพื่อทาํหน้าท่ีนการรักษาความเป็นกฎหมายสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญเรียกว่า “คณะลูกขุนพิทกัษ์รัฐธรรมนูญ” แนวคิดน้ีได้รับการยอมรับในสมยัพระเจา้ 

นโปเลียนท่ี 1 ซ่ึงเปล่ียนช่ือเป็น สภาสูงพิทกัษรั์ฐธรรมนูญ (Senat Conservateur de la Constitution) 

แมว้า่สภาสูงพิทกัษรั์ฐธรรมนูญจะมีอาํนาจมาก แต่ในทางปฏิบติั แลว้ สภา

แห่งน้ีแทบไม่มี35โอก35าสใชอ้าํนาจเลยเน่ืองจากไม่เคยวินิจฉัยวา่กฎหมายหรือการกระทาํของรัฐบาล

ขดัรัฐธรมนูญเลย ทั้งท่ีสาธารณชนเห็นวา่น่าจะขดั ในเวลาต่อมา ระบบสภาสูงแห่งน้ีจึงลม้เลิกไป 

และฝร่ังเศสวา่งเวน้จากการควบคุมกฎหมายมิให้ขดัรัฐธรรมนูญนานนบัหลายปี จนกระทัง่ในเวลา

ต่อมา มีการจดัตั้ งคณะกรรมการรัฐธรรมนูญ (Comite constitutionmel) ข้ึนตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2489 

(ค.ศ.1946) พื้นฐานความคิดของการตั้งคณะกรรมการน้ี คือ ตอ้งการประสานประโยชน์ของทุกฝ่าย

และตั้งอยูแ่นวความคิดวา่ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ดงันั้น การควบคุมจึงจาํกดัอยูเ่พียง “ร่าง

กฎหมาย” เท่านั้น มิใช่กฎหมายท่ีไดป้ระกาศใชบ้งัคบัได ้นอกจากน้ียงัเคารพเจตนารมณ์ของสภาใน

ฐานะท่ีเป็นเจตจาํนงทัว่ไปของประชาชน กล่าวคือ ถา้เห็นวา่ร่างกฎหมายใดขดัรัฐธรรมนูญ ก็จะส่ง

ร่างกฎหมายนั้นกลบัไปใหส้ภาพิจารณาทบทวน แต่ถา้สภายนืยนัก็แสดงวา่เจตจาํนงของประชาชน

เป็นเช่นนั้น ร่างกฎหมายนั้นจะใชไ้ม่ได ้จนกวา่จะแกไ้ขรัฐธรรมนูญให้สอดคลอ้งกบัร่างกฎหมาย

ดังกล่าว ซ่ึ งเป็นการแสดงเจตจํานงของคนรุ่นใหม่สําคัญกว่าของคนรุ่นเก่า แต่ก็ไม่ถึงกับ

ละลาบละลว้งกา้วขา้มความสําคญัของรัฐธรรมนูญไปโดยง่ายแบบอตัโนมติั ดงัเช่นกรณีท่ีเกิดข้ึน

ในบางประเทศ ในเวลาต่อมา สภาแห่งน้ีก็เปล่ียนช่ือเป็น สภารัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel) 

ตามรัฐธรรมนูญสาธารณรัฐท่ี 5 พ.ศ.2501 (ค.ศ.1958) 
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สภารัฐธรรมนูญท่ีตั้งข้ึนมาใหม่ตามรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของฝร่ังเศส 

จึงมีวิวฒันาการหรือความเป็นมาทางประวติัศาสตร์อันยาวนาน แต่เม่ือพัฒนามาจนเป็นสภา

รัฐธรรมนูญในขณะน้ี ก็มีการเปล่ียนแปลงท่ีสําคญัเกิดข้ึนหลายประการ คือ เป็นองค์กรท่ีมุ่งกาํกบั

ควบคุมการปฏิบติัหนา้ท่ีของรัฐสภา ดงัจะเห็นไดจ้ากการมีเพียงอาํนาจควบคุม “เฉพาะ” ร่างกฎหมาย

มิให้ขดัรัฐธรรมนูญ เช่น กฎหมายเลือกตั้ง กฎหมายว่าดว้ยการห้ามรัฐมนตรีเป็นสมาชิกรัฐสภา 

และข้อบังคับการประชุมสภาทั้ งสองขดัรัฐธรรมนูญ แต่มิได้มุ่งท่ีจะให้มีอาํนาจควบคุมมิให้

กฎหมายขดัรัฐธรรมนูญ ดงัท่ีพบเห็นไดท้ัว่ไปในประเทศอ่ืนๆ ทั้งอาจกล่าวไดว้า่ ไม่ไดเ้ป็นองคก์ร

ท่ีตั้งข้ึนเพื่อประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเช่นเดียวกบัอีกหลายประเทศ ดงันั้น สภารัฐธรรมนูญ

ของฝร่ังเศส (ปัจจุบนั คือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ) จึงไม่มีอาํนาจตรวจสอบวา่ กฎหมายท่ีออกมา

ใช้บงัคบัแล้ว ขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ วิธีการเช่นน้ี เรียกว่า การควบคุมก่อนประกาศใช้กฎหมาย 

(pre-publication control of constitutionality of legislation )  มิใช่การควบคุมหลงัประกาศใช ้(post-

publication control) สภารัฐธรรมนูญฝร่ังเศสและองคก์รอ่ืนทาํนองน้ีท่ีเคยมีมาก่อน อาจเป็นท่ีมา

หรือแบบอย่างของระบบรวมอาํนาจอยู่ท่ีองค์กรเดียว แต่อาํนาจหน้าท่ีและบทบาทขององค์กรน้ี

ไม่ไดเ้ป็นตวัอยา่งแพร่หลายเท่าใดนกั โดยทัว่ไป จึงยกใหศ้าลรัฐธรรมนูญในออสเตรียเป็นตน้แบบ

ของระบบองคก์รควบคุมมิใหก้ฎหมายขดัรัฐธรรมนูญแบบรวมอาํนาจ ทั้งๆ ท่ีมีความเป็นมาสั้นกวา่   

2. ระบบรวมอาํนาจแบบออสเตรีย แม้ว่าฝร่ังเศสจะเป็นประเทศแรกท่ี

เร่ิมตน้จดัตั้งองคก์รพิเศษเพื่อควบคุมกฎหมายมิให้ขดัรัฐธรรมนูญก่อนประเทศอ่ืนก็ตาม แต่แนวคิด

ของฝร่ังเศสก็มิไดมี้อิทธิพลโดยตรงต่อประเทศอ่ืนๆ มากนกั เน่ืองจากสภารัฐธรรมนูญมีลกัษณะ

พิเศษท่ีพฒันาองค์กรมาจากคณะกรรมการรัฐธรรมนูญ สภาสูงพิทกัษรั์ฐธรรมนูญและคณะลูกขุน

พิทกัษรั์ฐธรรมนูญ ซ่ึงไม่อาจนาํไปใชเ้ป็นแบบอยา่งได ้และเป็นกรณีของการควบคุมร่างกฎหมาย

ก่อนประกาศบงัคบัใชม้ากกวา่การควบคุมกฎหมายท่ีประกาศใชบ้งัคบัแลว้ แต่เน่ืองจากแนวคิดเร่ือง

ประวติัความเป็นมาขององค์กรตลอดจนระเบียบการจดัองค์กรพิเศษดงักล่าวน้ี แสดงให้เห็นอยา่ง

ชดัเจนว่า ไดแ้ยกตวัออกมาจากศาลยุติธรรม สอดคล้องกบัแนวความคิดและเป็นท่ีพอใจของนัก

กฎหมายคนสําคัญชาวออสเตรีย คือ Hans Kelsen เป็นอย่างมาก Kelsen ไม่นิยมชมชอบระบบ

องคก์รทางการเมืองและการตั้งคณะกรรมการข้ึนมาวนิิจฉยัคดีของฝร่ังเศส เน่ืองจากเห็นวา่ เป็นการ

ก่อตั้งองคก์รข้ึนมาเพื่อวตัถุประสงคท์างการเมืองมากเกินไป คือ ตอ้งการควบคุมอาํนาจของรัฐสภา

ในการตรากฎหมายเป็นสําคญั แต่เขาตอ้งการให้เกิดมีข้ึนของระบบควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือ

แยง้กับรัฐธรรมนูญ เพื่อใช้เป็นเคร่ืองมือในการคุ้มครองประชาชนให้พ้นจากการถูกบังคบัใช้

กฎหมายท่ีขดัรัฐธรรมนูญ เขาจึงเสนอแนวคิดให้มีการจดัตั้งองค์กรพิเศษเป็นแบบศาล แต่ให้มีการ

รวมอาํนาจไวท่ี้ศาลเดียว โดยผูพ้ิพากษามีความเป็นอิสระในการปฏิบติัหน้าท่ี มีหลกัประกนัการ
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ทาํงานว่าจะตอ้งไม่ถูกแทรกแซงทางการเมือง ซ่ึงนบัว่าเป็นการนาํขอ้ดีของระบบอเมริกนัมาใช ้

แต่ป้องกนัมิให้เกิดผลเสียดงัเช่นท่ีพบในระบบอเมริกนั เช่น ผูพ้ิพากษาไม่ใช่ผูพ้ิพากษามืออาชีพ  

หากแต่เป็นผูท้รงคุณวุฒิทางดา้นกฎหมาย การเมือง การปกครองและเศรษฐศาสตร์ประกอบกนั  

และให้มีการรวมอาํนาจไวท่ี้องค์กรเดียวโดยไม่กระจายอาํนาจไปให้หลายองค์กร ซ่ึงรัฐธรรมนูญ

ออสเตรีย พ.ศ.2463 (ค.ศ.1920) ให้การยอมรับขอ้เสนอดงักล่าว และจดัให้มีการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญ

ข้ึนตามรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวเป็นคร้ังแรก เรียกว่า “Verfassungsgerichtshof” ซ่ึงได้กลายเป็น

แบบอยา่งให้กบัหลายๆ ประเทศในเวลาต่อมา ดงันั้น ระบบรวมอาํนาจน้ีบางคร้ังจึงเรียกวา่ ระบบ

ออสเตรีย 

ระบบรวมอาํนาจมีผลดี คือ ทาํใหส้ถาบนัตุลาการมีบทบาทเด่นชดัข้ึน ไม่มวั

หมองหรือถูกคาํครหาหรือวิพากษ์วิจารณ์ดงัท่ี Kelsen เคยอธิบายและให้เหตุผลไว ้นอกจากน้ีแลว้ 

การตั้งองค์กรพิเศษเป็นการประนีประนอมประสานประโยชน์ทุกฝ่ายไดดี้ คาํวินิจฉัยก็มีเอกภาพ 

ไม่ลักลั่น ขณะท่ีข้อเสียของระบบรวมอาํนาจคือทาํให้กระบวนการวินิจฉัยปัญหารัฐธรรมนูญ

ส้ินเปลืองทั้ งเวลาและทรัพยากรอ่ืนๆ ผลของคาํวินิจฉัยถูกวิพากษ์วิจารณ์ว่าเป็นการประสาน

ประโยชน์การเมืองมากเกินไป บางคร้ังก็ถูกกล่าวหาวา่เป็นอาํนาจอธิปไตยท่ีส่ี ท่ีแยกจากอาํนาจนิติ

บญัญติั อาํนาจบริหาร และอาํนาจตุลาการ โดยท่ีส่วนท่ีเป็นขอ้เสียนั้น นกักฎหมายท่ีเสนอระบบน้ี  

ก็พยายามดดัแปลงแกไ้ข เช่น กรณีเห็นวา่ส้ินเปลือง ก็แกไ้ขโดยให้องคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนมาใหม่ปฏิบติั

หนา้ท่ีอยา่งอ่ืนดว้ย เช่น การวนิิจฉยัปัญหาการเลือกตั้ง รวมทั้งปัญหาการเมืองอ่ืนๆ เป็นตน้ 

ระบบรวมอาํนาจน้ีมีอิทธิพลเป็นอย่างมากในเวลาต่อมา ดงัจะเห็นไดจ้าก

การท่ีหลายๆ ประเทศได้ยอมรับแนวคิดและนาํไปบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ เช่น อิตาลี เยอรมนั

ตะวนัตก  ไซปรัส  ตุรกี ยโูกสลาเวีย (ปัจจุบนัแยกออกเป็นหลายประเทศแลว้) เป็นตน้ ในขณะท่ี

หลายๆ ประเทศได้นําแนวคิดไปดัดแปลงจนเกิดเป็นระบบย่อยข้ึน เช่น ประเทศมาเลเซีย 

(กาํหนดใหศ้าลสูงสุดมีอาํนาจแต่ศาลเดียว) แคนาดา (ตอนแรกใหค้ณะกรรมาธิการตุลาการของสภา

องคมนตรีเป็นผูมี้อาํนาจ แต่ระยะต่อมาให้ศาลยุติธรรมเป็นผูมี้อาํนาจ) เกาหลีใต ้(ให้คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญมีอาํนาจ ซ่ึงต่อมาไดพ้ฒันามาเป็นศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบนั) แต่ในบางประเทศก็ได้

นาํระบบอเมริกนัหรือระบบกระจายอาํนาจไปผสมรวมกบัระบบรวมอาํนาจหรือระบบออสเตรีย 

เช่น รัฐธรรมนูญของสวสิเซอร์แลนด ์กาํหนดใหก้ารวินิจฉยัในระดบัมลรัฐ (Canton) วา่กฎหมายใด

ขดักบักฎหมายสูงสุดของมลรัฐหรือไม่ เป็นอาํนาจของศาลยุติธรรมตามระบบกระจายอาํนาจ 

แต่การวินิจฉัยในระดับรัฐบาลกลางของสหพนัธ์ ซ่ึงจะวินิจฉัยว่ากฎหมายใดของมลรัฐขดักับ

รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์หรือไม่นั้น เป็นอาํนาจของศาลพิเศษแห่งสหพนัธ์แต่องค์กรเดียวตาม

ระบบรวมอาํนาจ  แมพ้ิจารณาจากรัฐธรรมนูญไทยแล้ว ประเทศไทยก็ใช้ระบบผสม มิใช่ระบบ
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ออสเตรียเสียทั้งหมด เน่ืองจากในช่วงเร่ิมตน้คดีนั้น จะตอ้งมีคดีฟ้องร้องกนัในศาลก่อน เม่ือคดีนั้น

อยู่ในอาํนาจของศาลใด ศาลนั้นย่อมมีอาํนาจวินิจฉัยเช่นน้ีเป็นไปตามระบบกระจายอาํนาจแบบ

อเมริกนั แต่ถา้ศาลนั้นเห็นวา่ กฎหมายนั้นไม่ขดัรัฐธรรมนูญ เร่ืองก็จบอยูท่ี่ศาลนัน่เอง ขอ้น้ีแสดง

ให้เห็นว่า ศาลใช้อาํนาจ judicial review เบ้ืองตน้ได้ก็ต่อเม่ือศาลเห็นว่าขดัรัฐธรรมนูญจริง จึงทาํ

ความเห็นส่งไปให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (ปัจจุบนัพฒันาเป็นศาลรัฐธรรมนูญแลว้) วินิจฉัยอีก

คร้ังหน่ึง คาํวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (ศาลรัฐธรรมนูญในปัจจุบนั) ถึงที่สุด ตรงน้ี 

จึงเห็นไดว้า่ ประเทศไทยใช้ระบบรวมอาํนาจออสเตรีย ดงันั้น เม่ือนาํมาผสมรวมกนั ประเทศไทย

จึงใชร้ะบบผสม 

กล่าวโดยสรุปแล้ว ระบบรวมอาํนาจอาจใช้รูปแบบขององค์กรในหลายๆ 

รูปแบบเป็นผูท้าํหนา้ท่ีในกรณีกฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ ดงัน้ี 

1. องค์กรทางการเมือง เช่น คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญของ

เวียดนามใต ้(ปัจจุบนัรวมกบัเวียดนามเหนือแลว้) พ.ศ.2499 (ค.ศ.1956) รัฐธรรมนูญเกาหลีใต ้พ.ศ. 

2515 (1972) (ปัจจุบนัเป็นศาลรัฐธรรมนูญแลว้ ) 

2. ศาลสูงสุด เช่น ไนจีเรีย มาเลเซีย ไตห้วนั 

3. ศาลรัฐธรรมนูญในฐานะศาลพิเศษ เช่น  ออสเตรีย ตามรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ.2463 (ค.ศ.1920) เยอรมนัตะวนัตก (ปัจจุบนั เป็นเยอรมนีประเทศเดียวแลว้) อิตาลี ตุรกี สเปน     

ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2474 (ค.ศ.1931) ศรีลงักา ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2515 (ค.ศ.1972) สวิสเซอร์แลนด ์

โปแลนด ์ยโูกสลาเวยี ( ปัจจุบนั แยกเป็นประเทศเอกราชหลายประเทศแลว้ ) 

อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาประวติัความเป็นมาของประเทศต่างๆ ในเร่ืองน้ี 

พบว่าหลายๆ ประเทศมีความพยายามที่จะเปลี่ยนแปลงระบบและองค์กรที่ทาํหน้าที่วินิจฉัย 

ตามหลกัการแสวงหาส่ิงท่ีดีท่ีสุดสําหรับตน เช่น แมว้า่ ออสเตรียจะเป็นเจา้ความคิดในเร่ืองการแยก

ศาลรัฐธรรมนูญออกมาต่างหากจากศาลยุติธรรม แต่โดยผลของการจดัระบบการศาลในเวลาต่อมา 

ศาลรัฐธรรมนูญกลบักลายเป็นส่วนหน่ึงของศาลยติุธรรม แต่อยูใ่นแผนกกฎหมายมหาชน และเป็น

ศาลสูงสุดของฝ่ายกฎหมายมหาชน ในขณะท่ีศาลฎีกาเป็นศาลสูงสุดของศาลยุติธรรมในแผนก

กฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นคนละแผนกกนักบัศาลรัฐธรรมนูญ แต่การจดัระบบศาล

ประเภทน้ี ก็มิไดท้าํให้ระบบท่ี Kelsen กาํหนดไวไ้ดรั้บผลกระทบมากนกั เน่ืองจากผูพ้ิพากษาใน

ศาลรัฐธรรมนูญก็ยงัคงจาํกดัวา่มาจากสายกฎหมายมหาชนโดยเฉพาะ มิใช่จะโยกยา้ยผูพ้ิพากษาใน

ศาลแพ่ง ศาลอาญาหรือศาลฎีกาในแผนกกฎหมายเอกชนมาปฏิบติัหน้าท่ีได ้ในประเทศอิตาลีนั้น 

แต่เดิมรัฐธรรมนูญฉบับเดิม เคยให้ใช้ระบบอเมริกัน แต่ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2491 (ค.ศ.1948) 

มาตรา 134 กาํหนดให้ใชร้ะบบรวมอาํนาจแบบออสเตรียและตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนมา ในเยอรมนั
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นั้น ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2414 (ค.ศ.1871) หรือท่ีเรียกว่า รัฐธรรมนูญฉบบับิสมาร์ค (Bismarck) ศาล

ยติุธรรมเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจในการวนิิจฉยั แต่ต่อมาตามรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์  และรัฐธรรมนูญ

ฉบบัปัจจุบนั พ.ศ. 2492 (ค.ศ.1949) กาํหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์เป็นผูมี้อาํนาจวินิจฉัย 

ในศรีลงักานั้น แต่เดิมเคยให้ศาลยุติธรรมเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจในการวินิจฉัย แต่ตามรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ.2515 (ค.ศ.1972) กําหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจในการวินิจฉัย สําหรับ

ประเทศไทยนั้น ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2475 ศาลยุติธรรมเคยอา้งว่าตนเองมีอาํนาจในการวินิจฉัย  

แต่ต่อมารัฐธรรมนูญฉบบัหลงัๆ เช่น รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2521 กาํหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

เป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจในการวินิจฉัย แต่พอมาถึงรัฐธรรมนูญ พ.ศ.2540 รัฐธรรมนูญ พ.ศ.2550  

กาํหนดใหศ้าลรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจวินิจฉยั เป็นตน้    

6.2  วธีิการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย หมายถึง อาํนาจหนา้ท่ีในการ

ควบคุมและตรวจสอบกฎหมายและร่างกฎหมาย เพื่อมิให้กฎหมายและร่างกฎหมายนั้นขดัหรือแยง้

ต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศและมีสถานะทางกฎหมายสูงสุดกวา่กฎหมายอ่ืนใด 

การควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น สามารถแยกการควบคุม

โดยพิจารณาช่วงเวลาในการตราบทบญัญติัของกฎหมาย ดงัน้ี 

6.2.1  การควบคุมกฎหมายก่อนใช้บังคับ94 

การควบคุมในลกัษณะน้ี เป็นกรณีท่ีกฎหมายยงัอยูใ่นระหวา่งกระบวนการ

ตรากฎหมายและยงัมิได้ประกาศใช้บังคับ  สําหรับประเทศฝร่ังเศสนั้ น มีหลักการสําคัญว่า    

กฎหมายเป็นส่ิงท่ีมาจากเจตนารมณ์ร่วมกนัของปวงชน ดงันั้น จึงไม่มีองคก์รใดท่ีจะมีอาํนาจท่ีจะ

ควบคุมตรวจสอบกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูแ้ทนของปวงชนได้เลย ดังนั้น จึงไม่สามารถควบคุม

ตรวจสอบกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยผูแ้ทนของปวงชนได ้แต่สําหรับร่างกฎหมายนั้น เม่ือยงัไม่มีผล

บงัคบัใช ้เพราะยงัไม่มีการลงนามโดยประมุขแห่งรัฐและยงัมิไดป้ระกาศใช ้ยอ่มสามารถกระทาํได ้

ดงันั้น จึงสามารถร้องขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่าง

กฎหมายได้ รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสฉบบัท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบนั ค.ศ. 1958 กาํหนดให้กฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญ กฎหมายธรรมดา พนัธกรณีระหว่างประเทศและขอ้บงัคบัการประชุมสภา    

สามารถถูกตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได ้ก่อนประกาศใช้

บังคับ โดยคาํร้องขอของบุคคลหรือองค์กรตามท่ีรัฐธรรมนูญกําหนด จึงเห็นได้ว่า กลไกทาง

กฎหมายในการตรวจสอบดังกล่าวน้ีได้รับการออกแบบมาเพื่อ “ป้องกัน” มิให้กฎหมายหรือ

ขอ้บงัคบัเหล่านั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ 

94
 สุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 73 หนา้ 102 – 104. 
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6.2.2  การควบคุมหลังกฎหมายใช้บังคับ 

หลงัจากท่ีกฎหมายไดผ้า่นกระบวนการตรากฎหมาย และประกาศใชบ้งัคบั

แลว้ แต่ปรากฏในเวลาต่อมาวา่ บทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวนั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือ

มีองคก์รใดหรือบุคคลใดท่ีสงสัยหรือเห็นวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวนั้น ขดัหรือแยง้ต่อศาล

รัฐธรรมนูญแลว้ สามารถร้องขอต่อศาลรัฐธรมนูญเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัช้ีขาดได ้

ดงัน้ี ศาลรัฐธรรมนูญยอ่มมีอาํนาจพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดได ้ถือเป็นวิธีการควบคุมความชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายวธีิการหลกัของศาลรัฐธรรมนูญเป็นส่วนใหญ่ 

นอกจากน้ีแล้ว เม่ือพิจารณาลักษณะของการควบคุมกฎหมาย อาจแบ่ง

ออกเป็น 2 ลกัษณะ ดงัน้ี95 

1)  การควบคุมบรรทดัฐานในเชิงนามธรรม (abstract) 

Laver and Mair96 นกักฎหมายรัฐธรรมนูญอธิบายวา่ การควบคุมบรรทดั

ฐานในเชิงนามธรรม หมายถึง กระบวนการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีขดั

ต่อรัฐธรรมนูญของศาลรัฐธรรมนูญ โดยไม่มีการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอยูใ่นศาล 

Malavet97 นกักฎหมายรัฐธรรมนูญ อธิบายวา่ การควบคุมบรรทดัฐานใน

เชิงนามธรรม คือ กระบวนการควบคุมกฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญก่อนใชบ้งัคบัให้มีผลทาง

กฎหมาย หรือการควบคุมกฎหมายท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญมิใหบ้งัคบัใชท้างกฎหมาย 

จึงอาจกล่าวไดว้า่ การควบคุมบรรทดัฐานในเชิงนามธรรมเป็นกระบวนการ

ควบคุมร่างกฎหมายท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญมิให้ใช้บงัคบัเป็นกฎหมายหรือบรรดากฎหมาย กฎ 

ข้อบงัคับของรัฐสภาท่ีขดัต่อรัฐธรรมนูญมิให้มีผลใช้บังคบัทางกฎหมาย อนัเป็นกระบวนการ

ควบคุมกฎหมายลาํดบัรองจากรัฐธรรมนูญท่ีอยู่ในอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญ ดงันั้น การควบคุมบรรทดั

95
 วุฒิชัย  จิตตานุ. (2552). กระบวนการทางกฎหมายและบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญในการ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพพลเมืองตามรัฐธรรมนูญ  ดุษฎีนิพนธ์ปริญญานิติศาสตร์ดุษฎีบณัฑิต บณัฑิตวิทยาลยั 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั หนา้ 39. 
96

 Laver M and Mair P  Representative  government  in  modern  Europe Dublin  Mcgraw Hill 

2001p. 83 อา้งใน วฒิุชยั  จิตตานุ เชิงอรรถท่ี 85  เร่ืองเดียวกนั หนา้ 39. 
97

 Malavet P.A.  Abstract vs. Concrete norm control  Judicial review  Retrieved March 6 , 2002 

from http : // nersp.nerdc.ufl.edu / -malavet / comparat / slides % 20 text / 14jrgerm.htm.  

อา้งใน  วฒิุชยั จิตตานุ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 85 หนา้ 39. 
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ฐานในเชิงนามธรรม จึงใชค้วบคุมกฎหมายไดท้ั้งตามหลกัการตรวจสอบก่อนและหลกัการตรวจสอบ

หลงัหรือเป็นการควบคุมทั้งร่างกฎหมายและกฎหมายได้98 

อยา่งไรก็ตาม การควบคุมบรรทดัฐานในเชิงนามธรรมจะเป็นอาํนาจของ

ศาลรัฐธรรมนูญในการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญระบบรวมศูนย ์ส่วนระบบไม่รวมศูนย์

หรือระบบอเมริกนัไม่มีการควบคุมบรรทดัฐานในเชิงนามธรรมตามหลกัการตรวจสอบแต่อย่าง

ใด99 

2)  การควบคุมบรรทดัฐานในเชิงรูปธรรม (Concrete ) 

ศาสตราจารย์ ดร.ดอลเดอร์ นักกฎหมายรัฐธรรมนูญและตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ อธิบายวา่ การควบคุมบรรทดัฐานในเชิงรูปธรรม ไดแ้ก่ กระบวนการควบคุมกฎหมาย

ท่ีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ จากการร้องขอของศาลท่ีพิจารณาคดีมีปัญหาเก่ียวกบัความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายต่อศาลรัฐธรรมนูญ100 

ท่ีประชุมของนักกฎหมายรัฐธรรมนูญของโลก อธิบายว่า การควบคุม

บรรทดัฐานในเชิงรูปธรรม เป็นกระบวนการควบคุมกฎหมายท่ีมีขอ้โตแ้ยง้ว่า กฎหมายท่ีศาลใช้

บงัคบัแก่คดีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ศาลทัว่ไปไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบกฎหมายนั้นว่าชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตอ้งส่งเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อการตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ตามหลกัการตรวจสอบหลงั101 

อยา่งไรก็ตาม การเกิดบทบาทและอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญในการควบคุม

บรรทดัฐานในเชิงรูปธรรม เพื่อการควบคุมกฎหมายท่ีมีผลใชบ้งัคบัแลว้ทั้งก่อนการประกาศใชห้รือ

หลงัการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ  มีพฒันาการมาจากสมยัหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 2 มีประเทศเกิด

98
 The Judicialization. Three reasons of judicialization. Retrieved January 12 , 2002  from http : // 

holgerschindler.de / judicicalization.htm. อา้งใน วฒิุชยั  จิตตานุ เชิงอรรถท่ี 85 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 39. 
99 Guastini R.  Implementing the rule of law  Retrived June 22 ,  2 0 0 2  from http : / / 

www.giuri.unige.it / intro / depist / digita / felo / test / anlis -000 / 5.guastini.rtf. อ้างใน วุฒิชัย จิตตานุ  เร่ือง

เดียวกนั เชิงอรรถท่ี 85 หนา้ 40.  
100

 Doldur , C.   A few considerations on the constitutiomal court , s role as a guarantor of human 

rights : The perspective of Romania ,  s accession into the Euro-Atlantic structures. Retrieved June 22 2002 , 

from http : // ccr.ro / Publicatii / Buletin %. อา้งใน  วฒิุชยั  จิตตานุ  เชิงอรรถท่ี 85   เร่ืองเดียวกนั หนา้ 43.  
101

 The Conference of European Constitution. The relations between the Constitutional Courts 

and  the other nations including the interference in the action od the European XIIth Congress Retrieved 

November 11 , 2002   from http : //www.confcocon.steu.org / reports / Turkije / FN.pdf. อา้งใน วฒิุชยั  จิตตานุ 

เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 85 หนา้ 43.    
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ใหม่หลายประเทศ บางประเทศมีการยกร่างรัฐธรรมนูญข้ึนมาใหม่ แต่ยงัมีกฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู ่

แลว้ก่อนการร่างรัฐธรรมนูญใหม่ กฎหมายนั้นกลบัไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ดงันั้น ในการบงัคบัใช้

กฎหมายเหล่าน้ีในการพิจารณาคดีของศาลมีปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ศาลจึงตอ้ง

พกัการพิจารณาก่อนแลว้เสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

ส่วนการควบคุมกฎหมายหลงัการประกาศใชรั้ฐธรรมนูญแลว้ เกิดข้ึนได้

จากกรณีของการตรากฎหมายของรัฐสภา ไดอ้าศยัเสียงขา้งมากในรัฐสภาตรากฎหมายโดยบิดเบือน

อาํนาจอนัขดัต่อสิทธิตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้เม่ือมีการบงัคบัใช้กฎหมายในการพิจารณาคดี

ของศาล และศาลเห็นว่ากฎหมายนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตอ้งพกัการพิจารณาคดีไวช้ั่วคราว

และเสนอเร่ือง ต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ102 เป็นการควบคุม

บรรทดัฐานในเชิงรูปธรรมของบรรดากฎหมายท่ีมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ103 

102
 Harutanyan ,  G. ,  & Mavcic ,  A. Constitutional Review and its development in the model 

world Yerevan  Liubjana  อา้งใน วฒิุชยั  จิตตานุ  เชิงอรรถท่ี 85  เร่ืองเดียวกนั หนา้ 44.    
103

 วฒิุชยั  จิตตานุ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 85 หนา้ 43 – 44. 

                                                 



บทที ่3 

การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนโดยการใช้สิทธิทางศาลตาม

รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย 

 

 

การศึกษาเร่ือง การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยการใช้สิทธิทางศาลตาม

รัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทยนั้น แบ่งการพิจารณาเป็นพฒันาการของสิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญในแต่ละยุคแต่ละสมยั สิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีบญัญติัเป็นลาย

ลักษณ์อักษร หลักการต่างๆ อันเป็นสาระสําคัญซ่ึงได้รับการบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย  พ.ศ.2550 ท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบนั ได้แก่ หลกัทัว่ไปเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ  

หลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพ หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การทาํหน้าท่ีของ

ศาลรัฐธรรมนูญในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงัผูเ้ขียนจะนาํเสนอตามลาํดบั 

ดงัน้ี 

 

1.  พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัตแิห่งรัฐธรรมนูญไทย 

 

นับตั้งแต่ประเทศไทยเปล่ียนแปลงการปกครอง จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย ์   

มาเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตยตั้งแต่ พ.ศ.2475 โดยพระบาทสมเด็จพระปกเกล้า

เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 7 ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯพระราชทานรัฐธรรมนูญฉบบัแรกเม่ือวนัท่ี 10 

ธนัวาคม พ.ศ.2475  ซ่ึงเป็นท่ีเขา้ใจกนัวา่ รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ และ ไดมี้การ

บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัเจน ยอ่มเป็นการยืนยนั

หลักการท่ีว่า รัฐได้ยอมรับว่าประชาชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพท่ีจะทาํอะไรภายใตก้รอบของ

กฎหมายไดใ้นระดบัหน่ึง หลงัจาก พ.ศ.2475 ประเทศไทยมีพฒันาการของรัฐธรรมนูญไทยอย่าง

ต่อเน่ืองยาวนานมาจนถึงปัจจุบนั  อาจแบ่งกลุ่มของรัฐธรรมนูญตามลกัษณะของการมีบทบญัญติั

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้ดงัน้ี 
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1.1  รัฐธรรมนูญทีม่ีบทบัญญตัิคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพน้อยหรือไม่มีการคุ้มครอง 

รัฐธรรมนูญในกลุ่มน้ี  มกัจะเป็นรัฐธรรมนูญในยุคสมยัรัฐบาลชุดต่างๆ ท่ีจดัตั้ง

ข้ึนภายหลังการปฏิวติัรัฐประหาร ได้แก่ พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยาม

ชัว่คราว  พ.ศ.2475 รัฐธรรมนูญฉบบัแรกของไทย ซ่ึงไม่มีบทบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนเลย คงมีเพียงการกล่าวว่าประชาชนมีสิทธิในการเลือกตั้ งโดยตรง104ธรรมนูญการ

ปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2502 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 7 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนหลงัจากการ

รัฐประหาร โดยจอมพลสฤษด์ิ ธนรัชต์และคณะปฏิวติั เป็นรัฐธรรมนูญท่ีไม่มีบทบญัญติัท่ีรับรอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่กาํหนดใหฝ่้ายบริหารมีอาํนาจเด็ดขาดเบด็เสร็จอยา่งมากมาย ใน

ลกัษณะของ “รัฐบาลของฝ่ายบริหาร” ซ่ึงนายกรัฐมนตรีสามารถใช้อาํนาจทั้งทางนิติบญัญติั ทาง

บริหารและตุลาการอย่างเบ็ดเสร็จ กล่าวได้ว่าในทางปฏิบติั เป็นการปกครองในระบอบเผด็จการ

อยา่งสมบูรณ์แบบ  แมใ้นทางรูปแบบจะกล่าวอา้งวา่  เป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตย105

ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2515 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 9 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึน

จากการรัฐประหารรัฐบาลตนเองของจอมพลถนอม กิตติขจร นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น เน่ืองจาก

ความขดัแยง้ระหวา่งฝ่ายนิติบญัญติักบัฝ่ายบริหาร เป็นรัฐธรรมนูญท่ีนอกจากจะไม่มีบทบญัญติัใดๆ 

ที่รองรับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแลว้ ยงัมีการเพิ่มความไม่ชอบดว้ยหลกัรัฐธรรมนูญ 

โดยกาํหนดให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงัไปก่อนเวลาท่ีประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีดว้ย เป็นสมยัท่ีมี

การปกครองเผด็จการสมบูรณ์แบบอีกคร้ังหน่ึง และนําไปสู่เหตุการณ์ “วนัมหาวิปโยค” 13-14 

ตุลาคม 2516 เน่ืองจากมีการใชก้าํลงัตรวจทหารเขา้ปราบปรามประชาชนท่ีร่วมกนัชุมนุมเรียกร้อง

ให้มีการใชรั้ฐธรรมนูญฉบบัใหม่โดยเร็วท่ีสุด ทาํให้ประชาชนบาดเจบ็ลม้ตายลงเป็นจาํนวนมาก106

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2519 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 11 เกิดข้ึนเน่ืองจากพลเรือเอก

สงดั ชะลออยู่ หัวหน้าคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินตดัสินใจนาํกาํลงัทหารเขา้รัฐประหารยึด

อาํนาจจากรัฐบาลในขณะนั้น โดยมีสาเหตุจากการท่ีกลุ่มประชาชนและนิสิตนกัศึกษาจาํนวนมาก  

ชุมนุมคดัคา้นความพยายามเดินทางกลบัประเทศไทยในรูปของการบวชเป็น “สามเณร” ของจอม

พลถนอม กิตติขจร อดีตนายกรัฐมนตรีสมยัเหตุการณ์วนัมหาวิปโยค เกิดการปะทะกบัประชาชน

กลุ่มท่ีสนบัสนุนจอมพลถนอม กิตติขจร จนเกิดเหตุการณ์นองเลือดท่ีบริเวณมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

และสนามหลวงในวนัท่ี 6 ตุลาคม พ.ศ. 2519 เป็นรัฐธรรมนูญท่ีลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของ

104
 มานิตย ์จุมปา. (2551). ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ( พ.ศ.2550) 

กรุงเทพฯ สาํนกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั  หนา้ 6-7. 

105
 มานิตย ์จุมปา เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 105 หนา้ 24 – 26. 

106
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 31 – 32. 
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ประชาชนมากท่ีสุดฉบบัหน่ึง โดยการให้อาํนาจพิเศษแก่นายกรัฐมนตรีท่ีจะใชอ้าํนาจลิดรอนสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนได้อย่างง่ายดาย107ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2520 

รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 12 เกิดข้ึนหลงัจากท่ีพลเรือเอกสงดั ชะลออยู ่ หวัหนา้คณะปฏิวติั นาํคณะปฏิวติั

เขา้ยึดอาํนาจการปกครองประเทศจากรัฐบาลของนายธานินท์ กรัยวิเชียร ซ่ึงปกครองประเทศใน

ลกัษณะของการเขม้งวดและจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยา่งกวา้งขวาง เป็นรัฐธรรมนูญ

ท่ีไม่มีบทบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเลย ทั้งยงัมีบทบญัญติัท่ีให้อาํนาจอย่าง

มากมายแก่นายกรัฐมนตรี ซ่ึงสามารถริดลอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างง่ายดาย 108

และธรรมนูญการปกครองราชอาณาจกัร พ.ศ. 2534 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 14 เกิดข้ึนจากพลเอกสุนทร 

คงสมพงศ ์หวัหน้าคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (ร.ส.ช) และคณะนาํกาํลงัทหารเขา้ยึดอาํนาจ

การปกครองประเทศจากรัฐบาลของพลเอกชาติชาย ชุณหะวนั นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น โดยมีสาเหตุ

จากความขดัแยง้ระหว่างผูน้ําฝ่ายบริหารและบรรดาผูน้ําทางทหาร เก่ียวกบัการโยกยา้ยแต่งตั้ง

บุคคลท่ีดาํรงตาํแหน่งสําคญัทางทหาร เป็นรัฐธรรมนูญท่ีไม่มีบทบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนเลยแมแ้ต่มาตราเดียว มีการปกครองระบอบเผด็จการทหาร109รวมทั้งส้ิน 6 ฉบบั 

1.2  รัฐธรรมนูญทีม่ีบทบัญญตัิคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพปานกลาง 

รัฐธรรมนูญในกลุ่มน้ีมกัจะเป็นรัฐธรรมนูญในช่วงแรกๆ หลงัจากมีการเปล่ียนแปลง

การปกครองประเทศจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชมาเป็นระบอบประชาธิปไตย ใน พ.ศ.2475 

ไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรสยาม พ.ศ. 2475 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 2 เป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีการ

จดัหมวดหมู่เก่ียวกบัการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นคร้ังแรก มีการกาํหนดทั้งสิทธิ

และหน้าท่ีของชนชาวสยามไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน เช่น รับรองความเสมอภาค 

เสรีภาพในการนบัถือศาสนา เสรีภาพในชีวิตและร่างกาย, สิทธิส่วนบุคคล, เสรีภาพในการแสดง

ความคิดเห็นและเสรีภาพในการสมาคม และหนา้ท่ีของชนชาวไทย110รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ.2489 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 3 เป็นรัฐธรรมนูญท่ียงัคงหลกัการรับรองสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกบั

รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 2 แต่เพิ่มสิทธิในการเสนอเร่ืองราวร้องทุกขต่์อฝ่ายปกครองข้ึนมา และเป็นคร้ัง

แรกท่ีมีการแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัใหก้ารแกไ้ขรัฐธรรมนูญทาํไดย้ากมากข้ึนใหส้มแก่ลกัษณะของ

รัฐธรรมนูญ และเป็นคร้ังแรกท่ีมีการตั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการพิจารณาเร่ืองท่ีกฎหมาย

107
 มานิตย ์ จุมปา  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 105 หนา้ 40 – 42. 

108
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 42 – 43. 

109
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 46 – 47. 

110
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 7 – 10. 
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ขดัรัฐธรรมนูญ111รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) (พ.ศ.2490) รัฐธรรมนูญฉบบั

ท่ี 4 มีบทบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพไวใ้นทํานองเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับท่ี 3 ทั้ งๆ ท่ีเป็น

รัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนภายหลังจากจอมพลผิน ชุณหะวนั นํากาํลังทหารเข้ายึดอาํนาจการปกครอง

ประเทศจากรัฐบาลของนายควง อภยัวงศ์ นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น112รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทย พ.ศ. 2492 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 5 เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกของไทยท่ีเกิดข้ึนจากการยกร่างของ 

“สภาร่างรัฐธรรมนูญ” มีการแยกสิทธิและเสรีภาพ  กบั  หนา้ท่ีของชนชาวไทย ออกจากกนัเป็นคน

ละหมวด และมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพในแต่ละประเภทอยา่งชดัเจน ตลอดจนมีความละเอียด

มากข้ึน นอกจากน้ียงัมีการเพิ่มสิทธิและเสรีภาพใหม่ๆ ข้ึนมาจาํนวนมาก เช่น สิทธิทางศาลใน

คดีอาญา สิทธิในการไม่ถูกเกณฑ์แรงงาน เวน้แต่โดยเง่ือนไขของกฎหมายโดยเฉพาะ สิทธิในการ

ได้รับค่าชดเชยจากการเวนคืนหรือจากการใช้สอยของเอกชน โดยเจา้หน้าท่ีของรัฐ เสรีภาพทาง

วิชาการ เสรีภาพในการรวมตัวเป็นพรรคการเมือง เสรีภาพในการส่ือสาร เป็นต้น ถือว่า เป็น

รัฐธรรมนูญทีเ่ป็นต้นแบบในเร่ืองสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ใช้เป็นต้นแบบในการจัดทํา

รัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2475 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.2495 รัฐธรรมนูญ

ฉบบัท่ี 6 เป็นรัฐธรรมนูญท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการรัฐประหารรัฐบาลตนเองของจอมพล ป. พิบูลสงคราม 

มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวม้าก แต่กลบันาํเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ กบั หนา้ท่ีของ

ชนชาวไทยกลบัมารวมกนัอีก และเป็นคร้ังแรกท่ีมีการบญัญติัวา่ บุคคลจะใชสิ้ทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญน้ีใหเ้ป็นปฏิปักษต่์อชาติ ศาสนา พระมหากษตัริยแ์ละรัฐธรรมนูญมิได้113 

1.3  รัฐธรรมนูญทีม่ีบทบัญญตัิคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพมาก 

รัฐธรรมนูญในกลุ่มน้ี เป็นรัฐธรรมนูญที่เกิดข้ึนหลงัจาก พ.ศ. 2540 เป็นตน้มา 

ซ่ึงเป็นช่วงเวลาท่ีมีรัฐธรรมนูญท่ีไดรั้บการยกย่องว่า เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัประชาชนหรือรัฐธรรมนูญ

ฉบบัท่ีดีท่ีสุดเท่าท่ีเคยมีมา คือ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 ดงันั้น รัฐธรรมนูญใน

กลุ่มน้ีประกอบดว้ย รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 16, รัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 17 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 18 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบนั (ในขณะท่ีผูเ้ขียน

กาํลงัเขียน รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดส้ิ้นสุดลงแลว้ หลงัจากมีการเขา้ควบคุมอาํนาจการบริหารราชการ

แผ่นดินของรัฐบาลนางสาวยิ่งลกัษณ์ ชินวตัรโดยกลุ่มทหารท่ีเรียกตนเองว่า คณะรักษาความสงบ

111
 มานิตย ์จุมปา เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 105  หนา้ 10 –14. 

112
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 14 – 16. 

113
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 22 – 24. 
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แห่งชาติ (คสช.) ภายใต้การนําของพลเอกประยุทธ์ จนัทร์โอชา ผูบ้ญัชาการทหารบก ในฐานะ

หวัหนา้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ในวนัท่ี 22 พฤษภาคม 2557) 

ในการศึกษาน้ี ขอนาํเสนอเฉพาะรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 

และ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 เพื่อแสดงถึงพฒันาการของสิทธิและเสรีภาพใน

สมยัใหม่ ดงัน้ี 

1.3.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 : รัฐธรรมนูญฉบับที ่16 

เม่ือรัฐบาลเผด็จการทหารท่ีมาจากคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ 

(ร.ส.ช.) หมดอาํนาจลง ประกอบกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2534 ซ่ึงมีการแกไ้ข

เพิ่มเติมจนถึงคร้ังท่ี 6 (พ.ศ.2539) มาตรา 211 บญัญติัให้มีสภาร่างรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นองค์กรท่ี

ประกอบดว้ยสมาชิกจาํนวน 99 คน ท่ีไดรั้บเลือกตั้งจากรัฐสภาให้ทาํหนา้ท่ียกร่างรัฐธรรมนูญฉบบั

ใหม่ข้ึนมา สภาร่างรัฐธรรมนูญใชร้ะยะเวลาในการร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่นานถึง 233 วนั โดยมี

เจตนารมณ์ให้รัฐธรรมนูญฉบบัใหม่น้ีเป็นพื้นฐานสําคญัในการปฏิรูปการเมือง โดยการปรับปรุง

โครงสร้างทางการเมืองข้ึนใหม่ให้มีความมั่นคงสถาพรสืบไป รัฐธรรมนูญฉบับน้ีมีเน้ือหา

สาระสาํคญั ซ่ึงถือวา่เป็นเจตนารมณ์อนัสาํคญัของรัฐธรรมนูญ 3 ประการ114ดงัน้ี 

1. ส่งเสริมและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

2. ให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปกครองและตรวจสอบการใช้อาํนาจรัฐ

เพิ่มข้ึน 

3. ปรับปรุงโครงสร้างทางการเมือง ใหมี้เสถียรภาพและประสิทธิภาพมากข้ึน 

จะเห็นไดว้่า สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญไดร้วบรวมและนาํเอาบทบญัญติั

เก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพทั้งในส่วนท่ีเคยปรากฏมาแลว้ในรัฐธรรมนูญฉบบัก่อนหนา้น้ี และท่ียงัไม่

เคยมีการบญัญตัิในรัฐธรรมนูญฉบบัใดๆ มาก่อนมาบญัญตัิไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนั 

ด้วยเจตนารมณ์มุ่งให้บทบญัญติัในส่วนสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงเป็นเจตนารมณ์ท่ีสําคญัประการหน่ึง

ขององคก์รท่ีร่างสามารถใชบ้งัคบัให้เกิดผลในทางปฏิบติัไดจ้ริง มิใช่เป็นเพียงบทบญัญติัท่ีไม่อาจมี

ผลบงัคบัไดด้งัเช่นรัฐธรรมนูญฉบบัอ่ืนๆ ก่อนหนา้น้ี รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีประกอบดว้ยบทบญัญติัถึง 

336 มาตรา นบัไดว้า่มากท่ีสุดเท่าท่ีเคยมาในประวติัศาสตร์ของการจดัทาํรัฐธรรมนูญ ในท่ีน้ีผูเ้ขียน

ขอนาํเสนอบทบญัญติับางมาตราท่ีเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงมีทั้งมาตราท่ีเป็นการปรับปรุงแกไ้ข

บทบญัญติัเดิม ให้ครอบคลุมสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากข้ึนกวา่รัฐธรรมนูญฉบบัเดิม และบาง

มาตราเป็นบทบญัญติัท่ียงัไม่เคยมีการบญัญติัในรัฐธรรมนูญมาก่อนเลย ดงัน้ี 

114
 มานิตย ์จุมปา เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 105 หนา้ 53. 
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1. ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานหรือสิทธิมนุษยชน  

(มาตรา 4 และมาตรา 28) ซ่ึงกล่าวโดยสรุป มนุษยทุ์กคนมีคุณค่า ดงันั้นรัฐจาํเป็นตอ้งปฏิบติัต่อ

บุคคลทุกคนในฐานะท่ีเป็นมนุษยเ์ท่าเทียมกนั จะเลือกปฏิบติัต่อบุคคลเสมือนว่าเขาไม่เป็นมนุษย์

ไม่ไดเ้ลย    และมนุษยแ์ต่ละคนก็ยอ่มมีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งปฏิบติัตนเองใหมี้คุณค่าความเป็นมนุษยแ์ละ

จะตอ้งไม่ปฏิบติัใหต้นเองลดหรือสูญเสียคุณค่าความเป็นมนุษยไ์ป 

2. หลกัการเก่ียวกบัความเสมอภาค (มาตรา 5 และ 30) ซ่ึงกล่าวโดยสรุป

แลว้ เป็นความเสมอภาคในกฎหมาย นัน่คือ บุคคลแต่ละคนมีสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายอยา่งเท่า

เทียมกนั มีความเสมอภาคในกระบวนการยุติธรรม, มีความเสมอภาคในการรับราชการ, มีความเสมอ

ภาคในการเสียภาษี เป็นตน้ 

3. สิทธิท่ีจะไม่ถูกบงัคบัใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั (มาตรา 32) เป็นกรณีท่ี

บุคคลจะได้รับโทษทางอาญา ก็ต่อเม่ือได้กระทาํการอนัใดซ่ึงกฎหมายในขณะนั้นบญัญติัว่าเป็น

ความผิดและกาํหนดโทษไว ้และโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระทาํความผิดจะสูงกว่า โทษซ่ึงกฎหมายได้

กาํหนดไวใ้นขณะท่ีเขากระทาํความผดิไม่ไดเ้ลย 

4. สิทธิท่ีจะได้รับการสันนิษฐานในคดีอาญาไว้ก่อนว่าเป็นผู ้บริสุทธ์ิ 

(มาตรา 33) เป็นกรณีที่ผูต้อ้งหาในคดีอาญาจะตอ้งไดรั้บการสันนิษฐานไวก้่อนว่ายงับริสุทธ์ิอยู่ 

ไม่มีความผิด ดงันั้น ก่อนท่ีศาลจะมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดวา่บุคคลนั้นกระทาํความผิดจริง จะปฏิบติั

ต่อบุคคลนั้นๆ เสมือนวา่เขาเป็นผูก้ระทาํความผดิไม่ได ้

5. เสรีภาพในการนบัถือศาสนา (มาตรา 38) กล่าวสรุปไดว้า่ ภายใตรั้ฐธรรมนูญ

ฉบบัน้ี บุคคลย่อมมีเสรีภาพอย่างสมบูรณ์ท่ีจะเลือกนบัถือศาสนาใดศาสนาหน่ึง ลทัธิใดลทัธิหน่ึง

ตามความประสงค ์บุคคลอ่ืนหรือรัฐจะแทรกแซงหรือปิดกั้นไม่ไดเ้ลย ไม่ว่าในส่วนของความเช่ือ

และการปฏิบติัพิธีกรรมทางศาสนาตามความเช่ือนั้น แต่ทั้งน้ีการปฏิบติัดงักล่าวจะตอ้งไม่ขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

6. สิทธิในการไดใ้ชป้ระโยชน์จากคล่ืนความถ่ี (มาตรา 40) กรณีน้ีอาจกล่าว

ไดว้า่ เป็นบทบญัญติัเพิ่มเติมใหสิ้ทธิใหม่ท่ีบญัญติัในรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี โดยถือวา่คล่ืนความถ่ีท่ีใช้

ในการส่งวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน์และวิทยุโทรคมนาคมเป็นทรัพยากรส่ือสารของชาติ 

ดงันั้น จึงตอ้งจดัให้มีการควบคุมการใชค้ล่ืนความถ่ีอยา่งเหมาะสม โดยอยูภ่ายใตอ้าํนาจหนา้ท่ีของ

คณะกรรมการจดัสรรคล่ืนความถ่ีวิทยุแห่งชาติ ในการจดัสรรคล่ืนความถ่ีให้มีความเป็นธรรมและ

เป็นไปอยา่งเสรี 

7. สิทธิในการได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐานจากรัฐ (มาตรา 43) กรณีน้ีเป็น

ความชดัเจนของรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีท่ีประกนัสิทธิในการไดรั้บการศึกษาขั้นพื้นฐาน โดยรัฐมีหนา้ท่ี
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ตอ้งจดัการศึกษาให้แก่ประชาชนอย่างทัว่ถึงและเป็นธรรม โดยให้มีระยะเวลาไม่น้อยกว่า 12 ปี 

ซ่ึงหมายความว่า ประชาชนทุกคนในประเทศ ย่อมมีสิทธิท่ีจะได้รับการศึกษาจนสําเร็จระดับ

มธัยมศึกษาตอนตน้หรือเทียบเท่า 

8. เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ (มาตรา 44) ถา้ประชาชน

จะชุมนุมกนัโดยสงบและปราศจากอาวุธย่อมกระทาํไดอ้ย่างเต็มที่เพราะรัฐธรรมนูญรับรองว่า 

เป็นการกระทาํท่ีชอบด้วยกฎหมาย ส่งผลให้รัฐมีหน้าท่ีต้องให้ความเคารพเสรีภาพส่วนน้ีของ

ประชาชน และไม่อาจเขา้มาแทรกแซงหรือระงบัหรือสั่งยกเลิกการชุมนุมดงักล่าวได ้

9. สิทธิในการจดัตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 47) 

10. สิทธิของผูสู้งอายุ (มาตรา 54) เป็นกรณีท่ีบุคคลท่ีมีอายุตั้งแต่ 60 ปีข้ึน

ไปซ่ึงถือว่าเป็นผูสู้งอายุและไม่มีรายได้เพียงพอแก่การยงัชีพ มีสิทธิในการได้รับการดูแลและ

ช่วยเหลือจากรัฐ 

11. สิทธิในการได้รับการเปิดเผยขอ้มูลข่าวสารจากรัฐ (มาตรา 58) ถือว่า

เป็นหลกัการใหม่ของรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 16 น้ี โดยให้ถือเป็นหลกัวา่ หน่วยงานของรัฐตอ้งเปิดเผย

ขอ้มูลท่ีตนเองเป็นผูใ้ห้บริการแก่ประชาชนทราบ ยกเวน้แต่ขอ้มูลบางประเภทท่ีจาํเป็นตอ้งปกปิด  

เช่น  ถา้เปิดเผยขอ้มูลจะกระทบต่อความปลอดภยัของประชาชน หรือกระทบต่อส่วนไดเ้สียท่ีบุคคล

อ่ืนๆ ควรไดรั้บความคุม้ครอง เป็นตน้ ซ่ึงเป็นไปตามพระราชบญัญติัขอ้มูลข่าวสารของทางราชการ  

พ.ศ. 2540 ซ่ึงไดก้ลบัหลกัการเดิมท่ียดึถือวา่หน่วยงานของรัฐจะเปิดเผยขอ้มูลไม่ได ้เน่ืองจากจะเกิด

ผลกระทบและผลเสียต่อหน่วยงานของรัฐดงักล่าวและโดยส่วนรวมของราชการ ยกเวน้แต่ขอ้มูล

บางอยา่งอาจเปิดเผยได ้และประชาชนเองไม่มีสิทธิร้องขอให้หน่วยงานของรัฐเปิดเผยขอ้มูลให้แก่

ตนเองไดเ้ลย 

12. สิทธิในการเลือกตั้ งสมาชิกสภาผู ้แทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา 

(มาตรา 104 และ มาตรา 123) 

13. สิทธิในการสมคัรรับเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิก

วฒิุสภา (มาตรา 104 และมาตรา 125) 

ทั้งน้ี สิทธิและเสรีภาพตามข้อ 9, 12 และ 13 เป็นไปตามพระราชบญัญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวฒิุสภา พ.ศ.2541 

14. สิทธิในการเขา้ช่ือเสนอกฎหมายโดยประชาชน (มาตรา 170) กรณีเป็น

สิทธิท่ีบญัญติัข้ึนมาใหม่ โดยท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีบญัญัติให้ผูเ้สนอกฎหมาย จะต้องจดัทาํร่าง

พระราชบญัญติัเสนอประกอบดว้ย และพระราชบญัญติัท่ีเสนอนั้นตอ้งเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัไวใ้น  
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หมวด 3 และหมวด 5 ของรัฐธรรมนูญเท่านั้น ทั้งน้ี เป็นไปตามท่ีพระราชบญัญติัว่าดว้ยการเขา้ช่ือ

เสนอกฎหมาย พ.ศ. 2542 

15. สิทธิในการร่วมออกเสียงประชามติ (มาตรา 214) กรณีน้ีเป็นสิทธิท่ี

บัญญัติข้ึนมาใหม่ โดยเป็นไปตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการออกเสียง

ประชามติ พ.ศ. 2541 บญัญติัไว ้แต่อยา่งไรก็ตาม ผลของการลงประชามติดงักล่าวเป็นเพียงการให้

คาํปรึกษาแก่คณะรัฐมนตรีเท่านั้น คณะรัฐมนตรีจะปฏิบติัตามหรือไม่ก็ได ้

16. สิทธิและเสรีภาพในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา (มาตรา 237-247) 

รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนับญัญติัรับรองสิทธิดงักล่าวไวใ้นหมวด 8 (มาตรา 237-247) เช่น สิทธิท่ีจะ

ปฏิเสธการถูกจบักุมคุมขงัหรือการคน้โดยไม่มีหมายท่ีออกโดยศาล ( มาตรา 237 และมาตรา 238) 

17. สิทธิในการเสนอให้วุฒิสภาถอดถอนผูด้ ํารงตาํแหน่งทางการเมือง  

(มาตรา 304) กรณีน้ีเป็นสิทธิท่ีบญัญติัข้ึนมาใหม่ กล่าวคือ รัฐธรรมนูญบญัญติัให้ประชาชนร่วมกนั

เขา้ช่ือไม่น้อยกว่า 50,000 คนร้องขอต่อประธานวุฒิสภา เพื่อให้วุฒิสภามีมติถอดถอนบุคคลตาม

มาตรา 30 ออกจากตาํแหน่งได ้ทั้งน้ีจะตอ้งระบุพฤติการณ์แห่งการกระทาํความผิดให้ชดัเจนเป็น

ขอ้ๆ ทั้งน้ีเป็นไปตาม พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยการป้องกนัและปราบปรามการ

ทุจริตแห่งชาติ พ.ศ. 2542 

ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกบัสิทธิและเสรีภาพนั้น นอกจากจะมีการเพิ่มเติมใน

ลกัษณะของการขยายสิทธิและเสรีภาพเพิ่มข้ึนเป็น 53 มาตรา ซ่ึงมีการบญัญติัถึงสิทธิและเสรีภาพ

ใหม่เพิ่มเติมข้ึนมาแลว้ ยงัมีการกาํหนดมาตรการในการคุม้ครองสิทธิไวห้ลายลกัษณะ ทั้งท่ีปรากฏ

ตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญในเร่ืองของผล, การใชสิ้ทธิในทางศาลของผูท้รงสิทธิและเสรีภาพ

และองคก์รผูท้าํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ไดแ้ก่ 

- สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง มีผลผูกพันองค์กรของรัฐทุก

องค์กร 

- ผู้ ถูกละเมิดสิทธิสามารถยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ เพื่อใช้สิทธิทาง

ศาลหรือเพือ่เป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ 

- จัดตั้งศาลรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมาย และจัดตั้งศาลปกครองตรวจสอบการใช้อํานาจให้ชอบด้วยกฎหมายแยกต่างหากจากศาล

ยุติธรรม 
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- จัดตั้ งกลไกเพิ่มเติมตรวจสอบการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

ได้แก่ ผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภาและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ115 

1.3.2  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 255 : รัฐธรรมนูญฉบับที ่18 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 18 

มีผลใชบ้งัคบัมาตั้งแต่วนัท่ี 24 สิงหาคม พ.ศ. 2550 มีทั้งหมด 309 มาตรา แบ่งออกเป็น 15 หมวด โดยเป็น

รัฐธรรมนูญ ท่ีถูกจดัทาํโดยสภาร่างรัฐธรรมนูญซ่ึงจดัตั้งข้ึนเป็นคร้ังท่ี 4 ของประเทศไทย116 ใน

ส่วนท่ีเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น มีเจตนารมณ์และหลักการสําคญัท่ีมุ่งหมาย

คุ้มครอง ส่งเสริม และขยายสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างเต็มท่ี โดยกําหนดมาตรการ

ต่างๆ 117ดงัน้ี 

1) เพิ่มเติมสิทธิต่างๆ ในกระบวนการยุติธรรม เพื่อให้ประชาชนสามารถ

เขา้ถึงกระบวนการยติุธรรมไดโ้ดยง่าย สะดวก รวดเร็วและทัว่ถึง 

2) ตดัถอ้ยคาํวา่ “ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั” ออกจากมาตราต่างๆ ท่ีเก่ียวกบั

สิทธิและเสรีภาพในส่วนทา้ยของบทบญัญติั เพื่อยืนยนัวา่ สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกิดข้ึน

ทนัที มีผลสมบรูณ์ตามรัฐธรรมนูญ ไม่จาํตอ้งตีความ 

3) มีการกาํหนดมาตรการท่ีทาํให้ประชาชนท่ีเห็นวา่ ตนเองถูกละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพ ซ่ึงไดรั้บการรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญแลว้ มีสิทธิฟ้องศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง 

4) มีการกาํหนดให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ

และศาลปกครองแทนประชาชนได ้

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ได้ถูกจดัหมวดหมู่เก่ียวกบั

สิทธิและเสรีภาพให้มีความชดัเจนและครอบคลุมสิทธิเสรีภาพมากข้ึน แมว้่าส่วนใหญ่แลว้ จะคง

สิทธิเสรีภาพตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ไวก้็ตาม แต่ไดมี้การ

บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพิ่มเติมและ/หรือปรับปรุงให้เหมาะสมมากข้ึนกว่า

รัฐธรรมนูญทุกๆ ฉบบัท่ีใช้บงัคบัมาในอดีต โดยมีความชดัเจนและยอมรับกนัวา่ บรรดาสิทธิและ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีรัฐตอ้งให้การรับรองและคุม้ครองใหน้ั้น บงัเกิดผลไดท้นัที โดยไม่จาํเป็นตอ้ง

รอให้มีกฎหมายบญัญติัรายละเอียด ดงัปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550  

หลายๆ มาตรา ดงัน้ี 

115
 บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 255. 

116
 มานิตย ์จุมปา  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 105 หนา้ 67. 

117
 สมคิด  เลิศไพฑูรย.์ (2550). “ความเป็นมาและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทยพทุธศกัราช 2550 ”วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์  36 ,1 (มีนาคม) :1-27 , หนา้ 18-19. 
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1. ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคในมาตรา 4, 

มาตรา 5, มาตรา 26 และมาตรา 28 

2. สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง และความเป็นอยูส่่วนตวั 

ในมาตรา 35 

3. เสรีภาพในการนบัถือศาสนา ในมาตรา 37 

4. สิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ในมาตรา 39 ไดแ้ก่ สิทธิท่ีจะไม่

ถูกบงัคบัใชก้ฎหมายอาญายอ้นหลงั และสิทธิท่ีจะไดรั้บการสันนิษฐานไวก่้อนในคดีอาญาวา่ไม่มี

ความผดิ 

5. สิทธิในการไดใ้ชป้ระโยชน์จากคล่ืนความถ่ี ในมาตรา 47 

6. สิทธิในการไดรั้บการศึกษาขั้นพื้นฐานจากรัฐเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 12 ปี

โดยไม่เสียค่าใชจ่้าย ในมาตรา 49 

7. เสรีภาพในทางวชิาการ ในมาตรา 50 

8. สิทธิในการไดรั้บบริการสาธารณสุขจากรัฐโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย ในมาตรา 51 

9. สิทธิของผูสู้งอายุ ผูพ้ิการ ผูไ้ร้ท่ีอยูอ่าศยั กล่าวคือ บุคคลท่ีมีอายุตั้งแต่ 60 

ปีบริบูรณ์ข้ึนไป และไม่มีรายไดเ้พียงพอต่อการยงัชีพ มีสิทธิไดรั้บความช่วยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐ 

ผูพ้ิการมีสิทธิเขา้ถึงและใช้สวสัดิการและส่ิงอาํนวยความสะดวกอนัเป็นสาธารณะและไดรั้บความ

ช่วยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐ ผูไ้ร้ท่ีอยูอ่าศยัและไม่มีรายไดเ้พียงพอแก่การยงัชีพ มีสิทธิไดรั้บความ

ช่วยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐ ในมาตรา 53, 54 และ 55 ตามลาํดบั 

10. สิทธิในการไดรั้บการเปิดเผยขอ้มูลข่าวสารจากรัฐ โดยหลกัตอ้งเปิดเผย

ขอ้มูลให้ประชาชนทราบ แต่การปกปิดข้อมูลข่าวสารถือเป็นข้อยกเวน้ หากการเปิดเผยนั้ นจะ

กระทบความมัน่คงปลอดภยัของรัฐหรือของประชาชน ในมาตรา 56 

11. เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวธุ เป็นสิทธิอนัชอบธรรม

ของประชาชนท่ีสามารถทาํได ้รัฐไม่อาจแทรกแซงได ้เวน้แต่การชุมนุมสาธารณะ, ในระหวา่งเวลา

ท่ีประเทศอยูใ่นภาวะสงคราม หรือมีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือประกาศใชก้ฎอยัการศึกตามท่ี

กฎหมายกาํหนดเง่ือนไขไว ้ท่ีรัฐอาจแทรกแซงได ้ในมาตรา 63 

12. สิทธิการรวมตวักนัชุมชน ชุมชนทอ้งถ่ิน ในการปกป้อง อนุรักษ ์บาํรุงรักษา 

และใชป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ส่ิงแวดลอ้มยา่งสมดุลและย ัง่ยนื ในมาตรา 66 และ 67 
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2.  สาระสําคญัเกีย่วกบัหลกัศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, ความเสมอภาค, หลกัความเป็น  

 กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ118 ทีป่รากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

 พ.ศ.2550 

 

2.1  รัฐธรรมนูญมีบทบัญญตัิคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความ

เสมอภาคของบุคคลในมาตรา 4 ซ่ึงถือเป็นหลกัการเดียวกนักบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พ.ศ.  2540 

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์(Human Dignity) หมายถึง คุณค่าของความเป็นมนุษยซ่ึ์ง

บุคคลทุกคนมีอยูใ่นตวัเอง เม่ือรัฐธรรมนูญให้ความคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์นัน่คือ รัฐตอ้ง

ปฏิบติัต่อประชาชน โดยถือวา่ประชาชนเป็นมนุษยค์นหน่ึง รัฐจะปฏิบติัต่อประชาชนเสมือนหน่ึง

วา่ประชาชนไม่ใช่มนุษยไ์ม่ได ้จะปฏิบติัต่อคนเสมือนหน่ึงคนเป็นสัตวห์รือส่ิงของไม่ได ้เช่น เม่ือรัฐ

จะให้อาหารแก่ประชาชน จะโยนลงบนพื้นแลว้ให้ประชาชนใช้ล้ินเลียเอาจากพื้นมิได ้เพราะการ

ปฏิบติัเช่นน้ีเสมือนหน่ึงบุคคลเป็นสุนขั นอกจากนั้น รัฐจะตรากฎหมายเอาคนลงเป็นทาสก็ไม่ได ้ 

เพราะการปฏิบติัเช่นน้ีเสมือนหน่ึงบุคคลเป็นส่ิงท่ีซ้ือขายกนัได้ เหล่าน้ีต่างหาก ต่างเป็นการไม่

เคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์

2.2  รัฐธรรมนูญมีบทบัญญัติคุ้มครองประชาชนชาวไทย ให้มีความเสมอกนัในการ

ได้รับสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาค ไม่ว่าจะมีเหล่ากาํเนิด เพศ หรือศาสนาใดก็ตาม บทบญัญัติ

คุม้ครองน้ีปรากฏในมาตรา  5 

2.3  รัฐธรรมนูญบัญญัติคุ้มครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ทาํให้

บทบญัญติัใดของกฎหมาย กฎหรือขอ้บงัคบัใดๆ ท่ีขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นใช้

บงัคบัมิได้ ปรากฏในมาตรา 6 และการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทาํได้ยาก เน่ืองจากตอ้งทาํโดย

วธีิการพิเศษ นอกเหนือไปจากวธีิการแกไ้ขกฎหมายธรรมดาทัว่ไป ปรากฏในมาตรา 291 
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3.  หลกัทัว่ไปเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

 แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550: รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน119 

 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 บญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของชน

ชาวไทยไวอ้ย่างกวา้งขวางในหมวด 3 ซ่ึงแบ่งออกเป็น 13 ส่วน ในท่ีน้ีจะขอกล่าวถึงเฉพาะ

สาระสาํคญัๆ เท่านั้น  

3.1  ความผูกพนัของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญต่อองค์กรตามรัฐธรรมนูญและ

หน่วยงานของรัฐ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 27 บญัญติัวา่ “สิทธิและเสรีภาพ

ท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยายหรือโดยคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บ

ความคุม้ครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงาน

ของรัฐโดยตรง ในการตรากฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง”  

หลกัท่ีปรากฏในมาตรา 27 หมายความว่า การท่ีองค์กรต่างๆ ท่ีบญัญติัในมาตรา  

27 มีความผกูพนัโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีบญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยาย

หรือโดยคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ถอ้ยคาํวา่ “โดยตรง” นั้น มีความหมายวา่องคก์รท่ีบญัญติัไว้

ในมาตรา 27 ทุกองค์กร หากมีอาํนาจหน้าท่ีในการตรากฎหมาย บงัคบัใช้กฎหมายหรือตีความ

กฎหมาย องค์กรเหล่าน้ีมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญ

ฉบบัน้ีรับรองไว ้จะอ้างไม่ได้เลยว่าจะต้องมีกฎหมายใดๆ ให้การรับรองสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญน้ีอีก หรือจะตอ้งมีกฎหมายอ่ืนมาบญัญติัให้ชดัเจนอีกวา่ องค์กรต่างๆ ตอ้งปฏิบติัตาม

หลกัผกูพนัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญน้ีอีก 

เพื่อให้เกิดความชดัเจนมากข้ึน จะขอกล่าวถึงประเภทขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ

และหน่วยงานของรัฐท่ีผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ดงัน้ี 

3.1.1  องค์กรนิติบัญญติั 

หนา้ท่ีสําคญัขององคก์รนิติบญัญติั ไดแ้ก่ การตรากฎหมายออกมาใชบ้งัคบั    

เมื่อองค์กรนิติบญัญติัมีความผูกพนัต่อสิทธิและเสรีภาพตามที่บญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ 

จึงตอ้งมีหน้าท่ีสําคญัในการให้ความเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น ความผกูพนั

ต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีสําคญัขององคก์รนิติบญัญติั ท่ีมีต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ีรับรอง

ไวใ้นรัฐธรรมนูญ ย่อมต้องตรากฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพให้เป็นไปตามหลักประกนัการ

119
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คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 29 เม่ือหนา้ท่ี

ขององค์กรนิติบญัญติั คือ การตรากฎหมายออกมาใช้บงัคบั ในลกัษณะท่ีเป็นไปตามเง่ือนไขการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงจาํเป็นท่ีองค์กรนิติบญัญติัย่อมตอ้งไดรั้บการควบคุม

ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญ จึงทาํให้เขา้ใจไดว้า่ ความ

ผกูพนัขององคก์รนิติบญัญติั จึงหมายถึงการท่ีมีองคก์รศาลรัฐธรรมนูญทาํหนา้ท่ีควบคุมตรวจสอบ

การตรากฎหมาย ท่ีองค์กรนิติบญัญติัตราข้ึนเพื่อใช้บงัคบัให้เป็นไปตามเง่ือนไขในการคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนนัน่เอง 

3.1.2  องค์กรบริหาร  

หน้าท่ีสําคญัขององค์กรบริหาร ได้แก่ การบงัคบัใช้กฎหมาย, การปฏิบติั

ตามกฎหมาย , การออกกฎ รวมตลอดถึงการกระทาํทางปกครองใดๆ ซ่ึงย่อมผูกพนัต่อสิทธิและ

เสรีภาพตามมาตรา 27 เช่นเดียวกนั ดงันั้นถา้ประชาชนเห็นว่าตนเองถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

ตามท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้ยอ่มมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาล เพื่อให้ศาลวินิจฉยัความชอบดว้ยกฎหมาย

หรือความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหรือการกระทาํทางปกครองหรือกฎหมาย แลว้แต่กรณี ในท่ีน้ี 

องคก์รศาลท่ีทาํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ ศาลปกครอง  

3.1.3  องค์กรตุลาการ 

หนา้ท่ีสาํคญัขององคก์รตุลาการ ไดแ้ก่ การใชก้ฎหมายและตีความกฎหมาย  

เพื่อตรวจสอบการกระทาํของบุคคลต่างๆ ท่ีเป็นขอ้พิพาทข้ึนมาสู่ศาล ในทาํนองเดียวกบัองค์กร

อ่ืนๆ การใชแ้ละการตีความของศาล จะมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัการใชแ้ละตีความกฎหมายของฝ่าย

ปกครอง  กล่าวคือ อาจมีการใชแ้ละการตีความกฎหมายท่ีไม่ถูกตอ้งก็ได ้ในส่วนของศาล ในกรณีท่ี

มีการใชห้รือตีความกฎหมาย เร่ืองดงักล่าวยอ่มส้ินสุดลงไดท่ี้ศาลสูงสุดของแต่ละประเภทศาลนั้นๆ  

อย่างไรก็ตาม การใช้อาํนาจโดยองค์กรตุลาการเอง อาจขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญ

ซ่ึงรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้ซ่ึงยอ่มเป็นปัญหาเร่ืองความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

ดงันั้นท่ีเป็นปัญหาในปัจจุบนั คือ ยงัไม่มีองค์กรสูงสุดใดๆ ท่ีจะทาํหน้าท่ีตรวจสอบความเป็น

เอกภาพในการตีความเร่ืองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะในกรณีปัญหาการตีความ

เร่ืองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญน้ีขององคก์รตุลาการนัน่เอง ซ่ึงจะไดก้ล่าวในบทต่อไป   

3.1.4  องค์กรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญ 

หมายถึง องค์กรอ่ืนๆ ซ่ึงบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีความเป็นอิสระจาก

อาํนาจของฝ่ายบริหาร ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีแบ่งออกเป็น 2 กลุ่ม คือ กลุ่มแรก ไดแ้ก่ องค์กร

อิสระตามรัฐธรรมนูญ คือ คณะกรรมการการเลือกตั้ง, ผูต้รวจการแผ่นดิน, คณะกรรมการป้องกนั

และปราบปรามการทุจริตแห่งชาติและคณะกรรมการตรวจเงินแผ่นดิน กลุ่มท่ีสอง ไดแ้ก่ องค์กร
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ตามรัฐธรรมนูญ ได้แก่ องค์กรอยัการ, คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติและสภาท่ีปรึกษา

เศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ (จดัตั้งข้ึนมาใหม่ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550)    

ซ่ึงในกรณีท่ีองค์กรเหล่าน้ี ในกรณีมีอาํนาจหน้าท่ีในการวินิจฉัยเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง ซ่ึงมีลกัษณะ

ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ ยงัเป็นปัญหาวา่ผูถู้กกระทาํละเมิดต่อสิทธิ

และเสรีภาพดงักล่าว จะโตแ้ยง้คาํวินิจฉัยขององค์กรเหล่าน้ีต่อศาลท่ีมีเขตอาํนาจในเร่ืองนั้นได้

หรือไม่เพียงใด รวมถึงมีปัญหาต่อไปอีกวา่ ศาลรัฐธรรมนูญจะยืน่มือเขา้มาคล่ีคลายปัญหาเหล่าน้ีได้

หรือไม่ เพียงใด  

3.2  การยกบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกเป็นข้อต่อสู้คดีใน

ศาล ในกรณทีีบุ่คคลถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไว้ ตามมาตรา 28 วรรคแรก120  

การตีความกฎหมายเก่ียวกบัองค์กรท่ีอาจจะกระทาํละเมิดสิทธิ และเสรีภาพของ

ประชาชนได้นั้น เพื่อป้องกนัมิให้เกิดการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตอ้งตีความให้

สอดคลอ้งกบับทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 27 ซ่ึงหมายความวา่ 

องค์กรของรัฐประเภทต่างๆ มีหน้าที่ที่จะตอ้งไม่กระทาํการอย่างใดอย่างหน่ึงหรือหลายอย่าง 

อนัเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน แต่ถา้องคก์รของรัฐเหล่านั้นไป

กระทาํการใดๆ ก็แล้วแต่ อนัเป็นการกระทบสิทธิและเสรีภาพหรือลิดรอนสิทธิและเสรีภาพท่ี

บญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ ประชาชนที่ถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพย่อมอาศยับทบญัญติั

มาตรา 28 วรรคแรกน้ีเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือ ใช้เป็นข้อต่อสู้คดีในศาล เพื่อปกป้องสิทธิและ

เสรีภาพของตนเองท่ีถูกกระทบได ้แมว้่าตามบทบญัญติัมาตรา 28 วรรคแรกนั้นจะไม่ไดใ้ห้ความ

ชดัเจนวา่ ตอ้งใช้สิทธิต่อศาลใดในกรณีท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงพิจารณา

ไดจ้ากบทบญัญติัตามหมวด 10 วา่ดว้ยศาล ซ่ึงแลว้แต่ลกัษณะของสิทธิแต่ละประเภท 

กรณีเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมาตรา 28 วรรค

แรก จะตอ้ง พิจารณาควบคู่ไปกบับทบญัญติัตามมาตรา 27 กล่าวคือ กรณีท่ีบุคคลถูกละเมิดจากการ

ใชอ้าํนาจรัฐ (ซ่ึงหมายความถึงอาํนาจบริหาร อาํนาจนิติบญัญติัและอาํนาจตุลาการ) ซ่ึงเกิดข้ึนจาก

การใชอ้าํนาจอนัมิชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้นท่ีควรจะไดรั้บความคุม้ครอง โดยผูถู้กละเมิดสามารถยก

บทบญัญติัตามมาตรา 28 วรรคแรกข้ึนเพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกเป็นขอ้ต่อสู้ทางศาลได ้แต่กรณีท่ี

รัฐใช้อาํนาจนั้ นโดยชอบด้วยกฎหมาย ตามขอบเขตแห่งรัฐธรรมนูญแล้ว บุคคลก็ไม่อาจอาศยั

ประโยชน์ตามมาตราน้ีในการโตแ้ยง้การใชอ้าํนาจของรัฐ ในส่วนของการโตแ้ยง้จากกรณีท่ีบุคคล

120
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 28 วรรคแรก บัญญัติว่า “บุคคลซ่ึงถูก

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้สามารถอา้งบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี เพ่ือใชสิ้ทธิทางศาล

หรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสูค้ดีในศาลได.้........”.   
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ถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จากการใชอ้าํนาจรัฐโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย   

สามารถทาํไดต้ามบทบญัญติัท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ดงัน้ี 

1. ถ้าผูก้ระทาํละเมิดสิทธิและเสรีภาพเป็นองค์กรนิติบัญญัติ องค์กรนิติ

บญัญติัจะถูกควบคุมตรวจสอบมิให้กฎหมายท่ีจะขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรวมถึงบทบญัญติั

อนัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพด้วย ดงันั้นแมว้่ากฎหมายดงักล่าวมีผลบงัคบัใช้แลว้ ไปกระทบต่อ

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว้ ผูถู้กกระทบสิทธิและเสรีภาพ อาจใช้สิทธิน้ีฟ้องร้องต่อศาลและ

สามารถใชสิ้ทธิตามมาตรา 211 ของรัฐธรรมนูญ เพื่อโตแ้ยง้วา่บทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าวนั้น

ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศ้าลท่ีพิจารณาคดีนั้นเสนอเร่ืองใหศ้าลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัต่อไป 

2. กรณีผูก้ระทาํละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพเป็นองคก์รบริหาร (ฝ่ายปกครอง) 

องคก์รเหล่าน้ีจะถูกควบคุมตรวจสอบจากองค์กรศาล ส่วนจะเป็นศาลใดก็แลว้แต่ลกัษณะของการ

กระทาํ  กรณีท่ีเป็นคาํสั่งทางปกครอง การออกกฎหมายลาํดบัรอง การกระทาํซ่ึงเป็นปฏิบติัการทาง

ปกครองจะอยู่ภายใตเ้ขตอาํนาจของศาลปกครอง ทั้งน้ีตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254121ดงันั้น ผูถู้กกระทบสิทธิก็ตอ้งเสนอคดีต่อศาลปกครอง แต่ใน

กรณีข้อพิพาทดังกล่าวอยู่ในเขตอาํนาจศาลตามท่ีกฎหมายบญัญัติไว ้หรือกรณียื่นฟ้องต่อศาล

ปกครองแลว้ แต่ศาลปกครองมีคาํสั่งไม่รับฟ้องเน่ืองจากเห็นวา่คดีไม่อยูใ่นเขตอาํนาจ ผูถู้กกระทบ

สิทธิตามรัฐธรรมนูญก็สามารถยืน่เร่ืองใหศ้าลยติุธรรมได ้

121
 
 พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.  2542  มาตรา  9  บญัญติัวา่      

“ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสัง่ในเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

1) คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นการออกกฎ  คาํสัง่ หรือการกระทาํอ่ืนใด เน่ืองจากกระทาํโดยไม่มีอาํนาจ  หรือ

นอกเหนืออาํนาจหนา้ท่ีหรือไม่ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือโดยไม่ถูกตอ้งตามรูปแบบขั้นตอน หรือวธีิการอนัเป็น

สาระสาํคญัท่ีกาํหนดสาํหรับการกระทาํนั้นหรือโดยไม่สุจริตหรือมีลกัษณะการเลือกปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมหรือมี

ลกัษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็น หรือสร้างภาระใหเ้กิดกบัประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใชดุ้ลพินิจโดย

มิชอบ 

……………………………………………………………………………………………………….……………

………………………………………………………………………………………………… 

เร่ืองดงัต่อไปน้ีไม่อยูใ่นเขตอาํนาจศาลปกครอง 

1) การดาํเนินการเก่ียวกบัวนิยัทหาร 

2) การดาํเนินการของคณะกรรมการตุลาการตามกฎหมายวา่ดว้ยระเบียบขา้ราชการฝ่ายตุลาการ 

3) คดีท่ีอยูใ่นอาํนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญา

และการคา้ระหวา่งประเทศ ศาลลม้ละลายหรือศาลชาํนญัพิเศษอ่ืน”. 
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3.กรณีผูก้ระทําละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพเป็นองค์กรตุลาการ องค์กร

เหล่าน้ีไม่แตกต่างจากองค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐ 2 กลุ่มแรก คือตอ้งผูกพนัต่อบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนั แต่กรณีเช่นน้ีอาจมีปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และ

ปัญหาสําคญั คือ จะให้องคก์รใดท่ีมีอาํนาจตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของคาํตดัสินหรือ

คาํวนิิจฉยัของศาลเหล่านั้น 

 

4.  การใช้สิทธิทางศาลในฐานะทีเ่ป็นหลกัประกนัการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

 

การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลกันิติรัฐนั้น จาํเป็นตอ้งมีหลกัประกนัว่า  

รัฐจาํตอ้งเคารพสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น การแทรกแซงในขอบเขตแดนแห่งสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนนั้น รัฐจะทาํไดก้็ต่อเม่ืออาศยัอาํนาจจากกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคก์รท่ีถือวา่

เป็นตวัแทนของประชาชน คือ องค์กรนิติบญัญัติ ซ่ึงใช้บงัคบัโดยองค์กรบริหาร ซ่ึงจาํเป็นตอ้ง

ไดรั้บการตรวจสอบการตรากฎหมาย  การบงัคบัใชก้ฎหมายโดยองคก์รตุลาการ ซ่ึงทาํหนา้ท่ีในการ

ตีความกฎหมาย เพื่อทาํหนา้ท่ีในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน อนัอาจกล่าวไดว้่า  เป็น

การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ นัน่เอง ดงันั้น สาระสําคญัของการใช้สิทธิทาง

ศาล จึงตอ้งแยกพิจารณา ความหมายของการใชสิ้ทธิทางศาล และภารกิจหรือหนา้ท่ีของการใชสิ้ทธิ

ทางศาล ดงัต่อไปน้ี 

4.1  การใช้สิทธิทางศาลเพือ่การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพทีรั่ฐธรรมนูญรับรอง 

เม่ือมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ไดบ้ญัญติัรับรอง

วา่  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวแ้ลว้ ไม่ว่าจะเป็นการรับรองโดยชดัแจง้  

หรือโดยปริยายหรือโดยคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองและผกูพนัรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐทั้งปวงโดยตรง ทั้งในการตรา

กฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวงแลว้ องคก์รของรัฐทั้งหลายนอกจาก

มีหนา้ท่ีให้ความเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว้ ยงัตอ้งระมดัระวงัมิให้มีการกระทาํใดๆ 

ท่ีไปละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลด้วย เน่ืองจากว่า หากการกระทาํนั้ นไปละเมิดหรือ

กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว้ ย่อมก่อให้เกิดสิทธิของบุคคลนั้นสามารถยกบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญเพื่อใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้นอกจากน้ีแลว้บุคคลยงั

สามารถใช้สิทธิทางศาล เพื่อบงัคบัให้รัฐตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัในหมวดสิทธิและเสรีภาพได ้ 

ตามมาตรา 28 วรรค 2 และวรรค 3 ดงันั้น ในการท่ีบุคคลจะใชสิ้ทธิทางศาลนั้น จะตอ้งแยกพิจารณา

วา่ ประการแรก ใครท่ีจะเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดบ้า้ง ประการท่ีสอง ผูท้รง
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สิทธิซ่ึงได้รับความเสียหายจะขอรับการเยียวยาหรือแก้ไขความเสียหายจากองค์กรใดหรือจะ

สามารถใชสิ้ทธิทางศาลไดม้ากนอ้ยเพียงใด ดงัน้ี  

4.1.1  ผู้ทรงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

อาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 1. บุคคลธรรมดา 2. คณะบุคคลและนิติบุคคล ดงัน้ี 

1)  บุคคลธรรมดา 

ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัผูท้รงสิทธิและเสรีภาพท่ีเป็นบุคคลธรรมดา อาจแยก

พิจารณาได ้ดงัน้ี 

1.1) สิทธิมนุษยชน 

 สิทธิมนุษยชนนั้น เป็นสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกาํหนดใหแ้ก่บุคคลโดย

ไม่มีขอ้จาํกดัในทางลกัษณะตวับุคคล บุคคลหรือมนุษยทุ์กคนจึงเป็นผูท้รงสิทธิน้ี เน่ืองจากสิทธิ

และเสรีภาพประเภทน้ี เป็นสิทธิท่ีผูกพนัอยู่กบัความเป็นมนุษย ์กล่าวคือ เป็นสิทธิท่ีติดตวัมนุษย ์ 

ดงันั้น  ตามหลกัทัว่ไปแลว้ ผูท้รงสิทธิประเภทน้ีมิไดเ้ป็นการท่ีรัฐบญัญติักฎหมายให้สิทธิแก่บุคคล  

แต่เป็นกรณีท่ีกฎหมายของรัฐรับรองสิทธิท่ีติดตวัมนุษยไ์วใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย เช่น  เสรีภาพ

ในชีวติร่างกายของบุคคล  เสรีภาพในทางความเช่ือของบุคคล เป็นตน้122 

ดงันั้น จึงกล่าวไดว้า่ สิทธิมนุษยชนจึงเป็นสิทธิของมนุษยทุ์กๆ คน  

โดยไม่แบ่งแยกว่าเป็นคนเช้ือชาติ ภาษา ศาสนาใด เม่ือเขา้มาอยู่ในเขตแดนอาํนาจของรัฐท่ีมีการ

ตรากฎหมายใชบ้งัคบั  บุคคลนั้นๆ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองภายใตก้ฎหมาย 

1.2) สิทธิพลเมือง 

 สิทธิพลเมืองนั้น  เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีบุคคลซ่ึงเป็นพลเมืองของ

รัฐนั้นๆ เท่านั้น จึงจะสามารถเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวได ้กล่าวคือ เป็นสิทธิประเภทท่ี

กฎหมายใหค้วามคุม้ครองแต่เฉพาะบุคคลท่ีเป็นพลเมืองของรัฐเท่านั้น  ไม่ครอบคลุมถึงคนต่างดา้ว  

สิทธิประเภทน้ี เช่น สิทธิในการตั้งพรรคการเมือง สิทธิในการรับราชการ สิทธิในการเลือกตั้ง  สิทธิ

เก่ียวกบัสถานะของความเป็นบุคคลของชาติ เช่น สัญชาติ เป็นตน้123 

2)  คณะบุคคลและนิติบุคคล 

โดยทัว่ไปแล้ว บุคคลธรรมดาย่อมเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพได้ ใน

กรณีของการรวมตวักันเป็นกลุ่มบุคคลหรือเป็นองค์กร สิทธิดังกล่าวยงัคงอยู่ท่ีบุคคลแต่ละคน  

ดงันั้น กรณีมีการแทรกแซงโดยอาํนาจมหาชนต่อการกระทาํของคณะบุคคล สมาชิกของคณะหรือ

สมาคมนั้นย่อมสามารถโตแ้ยง้การกระทาํท่ีเป็นการแทรกแซงนั้นได้ แต่กรณีของคณะบุคคลนั้น  

122
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 61-69. 

123
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 61-69. 
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ในระบบกฎหมายไทย  ยงัไม่มีความชัดเจนว่า คณะบุคคลจะเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพได้

หรือไม่124ซ่ึงแตกต่างจากระบบกฎหมายของเยอรมนัซ่ึงในประเทศเยอรมนั มีการบญัญติัเร่ืองคณะ

บุคคลเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพได้  ทั้ งน้ี ตามมาตรา 19 วรรคสาม โดยบัญญัติให้สิทธิและ

เสรีภาพนั้ น ให้นํามาใช้กับนิติบุคคลภายในประเทศด้วย เท่าท่ีสิทธิขั้นพื้นฐานนั้ นๆ สามารถ

นาํมาใชก้บับุคคลได ้ในการตีความมาตรา 19 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญของเยอรมนั จึงตีความให้

คณะบุคคลหรือองค์กรท่ีมิได้เป็นนิติบุคคล เป็นผูท่ี้มีความสามารถในทางกฎหมายได้บางเร่ือง 

(Teilrechtsfaehigkeit) เพื่อใหก้ลุ่มหรือองคก์รดงักล่าวเป็นผูใ้ชสิ้ทธิและเสรีภาพดงักล่าวได้125 

ส่วนนิติบุคคลนั้น อาจแยกพิจารณาเป็น 2 กรณี ดงัน้ี 

ก. นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 

ในระบบกฎหมายเยอรมนันิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเป็นผูท้รง

สิทธิและเสรีภาพได ้ เน่ืองจากส่ิงท่ีอยูเ่บ้ืองหลงันิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน คือ บุคคลธรรมดา 

นั่นเอง  เพียงแต่ว่าสิทธิเสรีภาพท่ีจะนาํมาใช้กบันิติบุคคลนั้น จะตอ้งไม่เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ี

เช่ือมโยงกบัความเป็นมนุษยห์รือสิทธิและเสรีภาพในลกัษณะท่ีเก่ียวกบัความเป็นบุคคล ซ่ึงยอ่มไม่

มีอยูใ่นความเป็นนิติบุคคล กล่าวคือ ขอบเขตการคุม้ครองในเร่ืองนั้นๆ นิติบุคคลไม่อาจรวมอยูใ่น

ขอบเขตการไดรั้บความคุม้ครองของสิทธิและเสรีภาพนั้นได ้เช่น นิติบุคคลไม่อาจอา้งศกัด์ิศรีความ

เป็นมนุษย ์ เสรีภาพในชีวิตและร่างกายได ้เป็นตน้ แต่ในทางตรงกนัขา้ม  นิติบุคคลยอ่มไดรั้บความ

คุม้ครองในเร่ืองกรรมสิทธ์ิ เป็นตน้126 

ส่วนในระบบกฎหมายไทยนั้น นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนเป็นผู ้

ทรงสิทธิและเสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลธรรมดา  ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ (ป.พ.พ) มาตรา 66127และมาตรา 67128ดังนั้ น เม่ือนําหลักตามมาตรา 67 ของประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าพิจารณาถึงความเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพของนิติบุคคลแล้ว อาจ

สรุปไดว้า่ นิติบุคคลอาจเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญดงัต่อไปน้ีได ้

124
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้  71. 

125Pieroth/Schlink  Ibid  p.43 : Duerig , M/D , Art.19 , Abs. III , Rdnr.29 อา้งใน บรรเจิด  สิงคะเน

ติ  เร่ืองเดียวกนั   เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 69 – 70. 

126
 บรรเจิด  สิงคะเนติ   เร่ืองเดียวกนั   เชิงอรรถท่ี 6 หนา้  70.  

127
 ป.พ.พ  มาตรา 66 บัญญัติว่า “นิติบุคคลย่อมมีสิทธิและหน้าท่ีตามบทบัญญัติแห่งประมวล

กฎหมายน้ีหรือกฎหมายอ่ืน  ภายในขอบแห่งอาํนาจหน้าท่ีหรือวตัถุประสงค์ดังได้บัญญัติหรือกาํหนดไวใ้น

กฎหมาย  ขอ้บงัคบั  หรือตราสารจดัตั้ง ” . 
128

 ป.พ.พ มาตรา 67 บญัญติัวา่ “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 66 นิติบุคคลยอ่มมีสิทธิและหนา้ท่ีเช่นเดียวกบั

บุคคลธรรมดา เวน้แต่สิทธิและหนา้ท่ีซ่ึงโดยสภาพจะพึงมีพึงเป็นไดเ้ฉพาะแก่บุคคลธรรมดาเท่านั้น”.  
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- สิทธิในการใชสิ้ทธิทางศาล (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 28 

วรรคสอง) 

- สิทธิในเคหสถาน (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 33) 

- สิทธิของบุคคลผูบ้ริโภค (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 61) 

- เสรีภาพในการเลือกถ่ินท่ีอยู่ภายในราชอาณาจักร (รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย มาตรา 34) 

- เสรีภาพในการส่ือสารถึงกนัโดยทางท่ีชอบดว้ยกฎหมาย (รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย มาตรา 36) 

- เสรีภาพในทางวชิาการ (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  มาตรา 50) 

ฯลฯ เป็นตน้ 

สิทธิและเสรีภาพดงักล่าวขา้งตน้ เป็นสิทธิและเสรีภาพซ่ึงโดยสภาพแลว้  

มิไดจ้าํกดัเฉพาะบุคคลธรรมดาเท่านั้น ดงันั้น สิทธิและเสรีภาพดงักล่าว นิติบุคคลจึงสามารถเป็นผู ้

ทรงสิทธิหรือเป็นผูใ้ชสิ้ทธิและเสรีภาพดงักล่าวได้129 

ข. นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนี เคยวินิจฉัยว่า นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนไม่อาจเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพได้130  

โดยให้เหตุผลวา่ ผูท่ี้อยูเ่บ้ืองหลงันิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น มิใช่บุคคลธรรมดา หากแต่เป็น 

“รัฐ” ท่ีอยูเ่บ้ืองหลงันิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ทั้งน้ี บุคคลเดียวกนั คือ รัฐ ไม่อาจเป็นไดท้ั้งผู ้

ทรงสิทธิและเสรีภาพและผูท่ี้ตอ้งถูกผกูพนักบัสิทธิและเสรีภาพ  ทั้งน้ีมีหลกัสําคญัวา่ ถา้องคก์รนั้น

เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนแลว้ ไม่จาํเป็นตอ้งพิจารณาวา่จะมีการกระทาํในทางมหาชนหรือ

ในทางเอกชน องค์กรนั้ นย่อมไม่อาจเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพได้131 มีเพียงข้อยกเวน้ท่ีศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคยวนิิจฉยัวา่ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอาจเป็นผู ้

ทรงสิทธิและเสรีภาพไดถ้า้นิติบุคคลมหาชนนั้นจาํเป็นตอ้งทาํการปกป้องตนเองในขอบเขตของนิติ

บุคคลซ่ึงมีความเป็นอิสระจากรัฐ ซ่ึงในกรณีน้ี นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนย่อมได้รับความ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพในขอบเขตของเร่ืองดงักล่าว132 เช่น มหาวิทยาลยัและคณะต่างๆ ของ

มหาวทิยาลยั ซ่ึงโดยปกติไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐ แต่งานดา้นวชิาการ การวจิยัและการสอนต่างๆ 

129
 บรรเจิด  สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 73. 

130
 
 BVerfGE  21 , 362 (369) ;68 , 193 (205). 

131
 BVerfGE  61 , 82 (103)ใ 

132
 BVerfGE  31 , 314 (322) ;39 , 302 (314). 
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ย่อมมีความเป็นอิสระจากรัฐ ดังนั้ น ในกรณีน้ี จะต้องให้มหาวิทยาลัยหรือคณะต่างๆ มีโอกาส

ปกป้องความเป็นอิสระทางวิชาการได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งพิจารณาถึงความสามารถในทาง กฎหมาย

ขององค์กร โดยปกติได้รับการสนับสนุนจากรัฐ แต่งานด้านวิชาการ การวิจยัและการสอนต่างๆ 

ย่อมมีความเป็นอิสระจากรัฐ ดังนั้ น ในกรณีน้ี จะต้องให้มหาวิทยาลัยหรือคณะต่างๆ มีโอกาส

ปกป้องความเป็นอิสระทางวิชาการได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งพิจารณาถึงความสามารถในทางกฎหมาย

ขององค์กรดงักล่าว133ดงันั้น คณะต่างๆ ในมหาวิทยาลยัหรือองคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน ยอ่มอา้ง

สิทธิตามรัฐธรรมนูญเพื่อโตแ้ยง้การแทรกแซงจากรัฐได้134 

ส่วนในระบบกฎหมายไทยนั้น โดยหลกัทัว่ไป น่าจะยึดถือหลกัเช่นเดียวกบัท่ี

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีไดว้ินิจฉัยวา่ นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนนั้น  

ไม่อาจเป็นผูท้รงสิทธิและเสรีภาพได ้แต่มีขอ้ยกเวน้ เช่น กรณีเสรีภาพทางวิชาการของมหาวทิยาลยั 

ท่ีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี วนิิจฉยัวา่ อาจเป็นผูท้รงสิทธิได ้ในประเทศไทย

นั้น จะตอ้งแยกพิจารณาประเภทของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงนิติบุคคลตามกฎหมาย

มหาชนบางประเภทท่ีมีอิสระจากรัฐ เช่น องค์กรวิชาชีพ หรือมหาวิทยาลัยในกรณีเสรีภาพทาง

วิชาการ เป็นตน้ จะตอ้งแยกลกัษณะของความสัมพนัธ์ กล่าวคือ หากเป็นความสัมพนัธ์ระหว่าง

ปัจเจกบุคคลกบัองคก์รวิชาชีพใดวิชาชีพหน่ึง กรณีน้ีถือวา่ เป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกบุคคล

กบันิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ทาํให้องค์กรวิชาชีพดังกล่าวไม่สามารถเป็นผูท้รงสิทธิและ

เสรีภาพได ้เพราะมิเช่นนั้นแลว้ องคก์รวิชาชีพดงักล่าวจะกลายเป็นองคก์รท่ีเป็นทั้งผูท้รงสิทธิและ

เสรีภาพและเป็นองคก์รท่ีตอ้งผกูพนักบัสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวดว้ย  แต่ถา้พิจารณาความสัมพนัธ์

ระหวา่งรัฐกบัองคก์รวิชาชีพดงักล่าว ซ่ึงแมว้า่จะเป็นความสัมพนัธ์ระหวา่งนิติบุคคลตามกฎหมาย

มหาชน 2 นิติบุคคล แต่ก็มิได้เป็นความสัมพนัธ์ในลกัษณะท่ีเท่าเทียมกัน แต่เป็นความสัมพนัธ์

ระหวา่งองค์กรท่ีเป็นผูใ้ห้อาํนาจ (รัฐ) กบัองคก์รผูไ้ดรั้บอาํนาจ (องคก์รวิชาชีพ) ดงันั้น ความสัมพนัธ์

ในลกัษณะน้ี องคก์รวิชาชีพนั้นยอ่มอา้งสิทธิและเสรีภาพได ้เช่น ถา้รัฐไดแ้ทรกแซงองคก์รวิชาชีพ

ในเสรีภาพในการรวมตวักันเป็นสมาคม สหภาพ สหกรณ์ หรือหมู่คณะอ่ืน กรณีเช่นน้ี องค์กร

วชิาชีพดงักล่าวยอ่มสามารถกล่าวอา้งสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อโตแ้ยง้มาตรการของรัฐ

ดงักล่าวได้135 

 

133
 
 BVerfGE  15 , 256 (262). 

134
 
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี  6  หนา้ 70 – 71.     

135
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้  73 – 74. 

                                                 



112 

4.1.2  การอ้างสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญต่อองค์กรซ่ึงทําหน้าที่ในการคุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพ 

องคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย  พ.ศ. 2550 มีหลายองคก์ร ทั้งองคก์รท่ีเป็นองคก์รตุลาการ และองคก์รท่ีเป็น

อิสระของรัฐ  ในส่วนขององค์กรตุลาการท่ีทาํหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ได้แก่ 

ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ และศาลทหาร (ในท่ีน้ีจะไม่กล่าวรายละเอียดของศาล

ทหาร เน่ืองจากมีขอบอาํนาจในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจาํกดัและมีเขตอาํนาจ

เฉพาะเจาะจง) และองคก์รอ่ืนๆ ท่ีมีความเป็นอิสระท่ีทาํหนา้ท่ีในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล ประกอบดว้ย ผูต้รวจการแผน่ดินและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ซ่ึงแต่ละองคก์ร

ยอ่มมีหลกัเกณฑ์ วธีิการและเง่ือนไขสาํหรับการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีแตกต่าง

จากกนั ทั้งที่มีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญและพระราชบญัญติัต่างๆ ดงันั้น จึงสามารถแบ่งแยก

การรูปแบบในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้2 รูปแบบตามลกัษณะของการเสนอ

คดีต่อศาลรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ การเสนอเร่ืองการกระทบสิทธิเสรีภาพต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง 

และการให้ศาลอ่ืนหรือองค์กรอ่ืนท่ีเป็นอิสระเสนอเร่ืองหรือให้ความเห็นชอบเสนอเร่ืองต่อศาล

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นการเสนอเร่ืองการกระทบสิทธิเสรีภาพต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยทางออ้ม โดย

ผา่นทางศาลยติุธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร ผูต้รวจการแผน่ดิน และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติ ดงันั้น ในการศึกษาเก่ียวกบัการใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

จึงอาจแยกพิจารณาไดเ้ป็น 2 กรณี ไดแ้ก่ การนาํคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ และการ

ขอใหศ้าลอ่ืนหรือองคก์รอ่ืนท่ีเป็นอิสระของรัฐใหค้วามคุม้ครอง ดงัน้ี  

1. การใชสิ้ทธิทางศาลนาํคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีท่ีการใช้อาํนาจรัฐนั้น ไม่วา่จะเกิดข้ึนจากการกระทาํขององคก์ร

นิติบญัญติั องคก์รบริหาร องคก์รตุลาการ ตลอดจนหน่วยงานต่างๆ ของรัฐทาํใหเ้กิดการละเมิดหรือ

กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 

2550 มาตรา 28 วรรค 2 ซ่ึงบญัญติัวา่ “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรอง

ไว ้สามารถยกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ี เพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ในศาลได”้ 

แต่รัฐธรรมนูญมิไดบ้ญัญติัหรือกาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัขั้นตอน และวิธีการต่างๆ เก่ียวกบัการ

ใช้สิทธิทางศาล เพื่อขอให้ศาลเยียวยาแต่ประการใด ทาํให้เกิดปัญหาว่า บุคคลท่ีถูกละเมิดหรือ

กระทบสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะเสนอคดีให้ศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนศาลอ่ืนได้เพียงใด 

ตลอดจนศาลรัฐธรรมนูญ และศาลอ่ืนจะมีอาํนาจรับคดีท่ีบุคคลอา้งวา่ตนเองถูกละเมิดหรือกระทบ

สิทธิและเสรีภาพไดเ้พียงใด ในส่วนของศาลรัฐธรรมนูญนั้น หากบุคคลท่ีถูกละเมิดหรือกระทบ
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สิทธิเสรีภาพดงักล่าว ไม่อาจเสนอคดีให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาไดแ้ลว้ ยอ่มทาํให้เห็นไดว้า่ การ

รับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพท่ีปรากฏเป็นลายลกัษณ์อกัษรในรัฐธรรมนูญนั้น ไม่อาจเกิดข้ึนได้

จริงในทางปฏิบติั ซ่ึงมีผลวา่ เม่ืออาํนาจรัฐไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ก็ไม่อาจแกไ้ข

เยียวยาได้ และจะเกิดกรณีเช่นน้ีตลอดเวลา โดยท่ีไม่มีองค์กรใดของรัฐเขา้มาแก้ไขเยียวยาไดเ้ลย  

ทาํให้สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ม่อาจมีผลบงัคบัไดจ้ริง เก่ียวกบัเร่ืองน้ี กฎหมาย

พื้นฐานซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนั บญัญติัรับรองสิทธิของประชาชนท่ีจะสามารถ

เสนอเร่ืองการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้การแกไ้ขเยยีวยา

ได ้เรียกวา่ “การร้องทุกขต์ามรัฐธรรมนูญ”136 สําหรับประเทศไทยนั้น เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 พบวา่ แมป้ระชาชนอาจใชสิ้ทธิเสนอเร่ืองการละเมิด หรือการถูก

กระทบสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรงเพียงกรณีเดียว 

ตามมาตรา 212 แต่รัฐธรรมนูญก็กาํหนดเง่ือนไขท่ีอาจใชสิ้ทธิตามมาตราน้ีไดว้า่ ตอ้งเป็นกรณีท่ีไม่

อาจใช้สิทธินาํคดีไปยงัศาลรัฐธรรมนูญโดยช่องทางอ่ืนได้อีกแล้ว อย่างไรก็ตาม ประชาชนยงัมี

ช่องทางท่ีจะนาํขอ้โตแ้ยง้เร่ืองกฎหมายซ่ึงขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญในลกัษณะของการละเมิดหรือ

กระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ซ่ึงมิไดผ้่านไปยงัศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง หากแต่

เป็นการเสนอเร่ืองดงักล่าวน้ีผา่นองค์กรอ่ืนท่ีเป็นอิสระ ซ่ึงมีอาํนาจหน้าท่ีดูแลปัญหาเก่ียวกบัสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน ได้แก่ ผูต้รวจการแผ่นดิน และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

เพื่อให้ความเห็นและส่งเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาต่อไปได้ ซ่ึงเป็นการเสนอคดีข้ึนสู่ศาล

รัฐธรรมนูญโดยทางออ้ม 

2. การขอให้ศาลอ่ืนและองค์กรท่ีเป็นอิสระของรัฐให้ความคุม้ครองสิทธิ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง 

เม่ือมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ให้การ

รับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้ดงัท่ีบญัญติัวา่ “สิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บ

ความคุม้ครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล และองค์กรอ่ืนของรัฐโดยตรง ในการตรา

กฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง” ทาํให้ทราบวา่ นอกเหนือจากศาล

รัฐธรรมนูญท่ีให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองแลว้ ยงัมีศาลอ่ืนและองคก์ร

136
 
 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ. (2551). “ความคิดเห็นบางประการเก่ียวกบัเขตอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญ” 

วารสารศาลรัฐธรรมนูญ1:1 (มกราคม – เมษายน2542) หน้า 67 อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ รายงานการวิจัย เร่ือง  

การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 ในกรณีท่ีศาลมีคํา

พิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว  กรุงเทพฯ  มิสเตอร์ก๊อบป้ี หนา้  85. 
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อ่ืนของรัฐท่ีทาํหนา้ท่ีให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองดว้ย ดงันั้น 

ในกรณีท่ีมีการละเมิดหรือถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองนั้น การท่ีบุคคลจะ

ไดรั้บการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพได ้จะตอ้งใช้สิทธิโตแ้ยง้การกระทาํขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐ

อันเป็นการละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพนั้ น โดยต้องดําเนินการตามขั้ นตอนและ

กระบวนการใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ตามท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้ ในกรณีน้ีจาํเป็นตอ้งใช้สิทธิทางศาลซ่ึงตอ้ง

พิจารณาเง่ือนไขเก่ียวกับเน้ือหาของเร่ือง และบุคคลท่ีจะมีสิทธิร้องขอให้มีการแก้ไขเยียวยา  

ตลอดจนแบบพิธีในทางวิธีพิจารณาท่ีบุคคลท่ีจะร้องขอตอ้งดาํเนินการ เพื่อให้ครบถว้นท่ีจะเสนอ

เร่ืองให้มีการแกไ้ขเยียวยาต่อไปได ้การใช้สิทธิทางศาลโดยขอให้ศาลอ่ืนและองค์กรท่ีเป็นอิสระ

ของรัฐนั้น เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญในหมวด 10 หมวดศาล ศาลอ่ืนๆ นอกจากศาลรัฐธรรมนูญ  

ได้แก่  ศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง ศาลทหาร โดยศาลปกครองและศาลทหารมีเขตอํานาจ

เฉพาะเจาะจงในขณะท่ีศาลยุติธรรมเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไป  ในขณะท่ีองคก์รท่ีเป็นอิสระจาก

รัฐ คือ ผูต้รวจการแผน่ดิน สามารถใชอ้าํนาจพิจารณาและส่งเร่ืองใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาต่อไป

ได ้ตามมาตรา 245 (1) หรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติท่ีสามารถใชอ้าํนาจพิจารณาใน

กรณีท่ีมีปัญหากระทบต่อสิทธิมนุษยชน ใช้อาํนาจเสนอเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาต่อไปได ้ 

ตามมาตรา  257 (2)  

4.2  ภารกจิหรือหน้าที่ของหลกัประกันการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ 

หลกันิติรัฐนั้น มีความเก่ียวพนัอยา่งยิ่งกบัสิทธิในเสรีภาพของบุคคล และสิทธิใน

ความเสมอภาค ซ่ึงสิทธิทั้ งสองประการน้ีเป็นพื้นฐานของ “ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์” รัฐเสรี

ประชาธิปไตยทั้งหลายยอมรับหลกัความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล ในการท่ีจะพฒันาบุคลิกภาพ

ของตนเองไปตามความประสงคข์องบุคคลนั้น ดงันั้น เพื่อเห็นแก่ความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล

ในการพฒันาบุคลิกภาพของแต่ละบุคคล รัฐจึงตอ้งใหค้วามเคารพต่อขอบเขตสิทธิและเสรีภาพของ

ปัจเจกบุคคล  การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลโดยอาํนาจรัฐ จะกระทาํได้

ต่อเม่ือมีกฎหมายซ่ึงผา่นความเห็นชอบจากตวัแทนของประชาชนตามหลกัความชอบธรรมในทาง

ประชาธิปไตยไดใ้ห้ความเห็นชอบแลว้เท่านั้น จึงจะสามารถกระทาํได ้ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลให้มีผลในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง จึงได้มีการนําหลักการ

แบ่งแยกอาํนาจมาใชเ้พื่อความมุ่งหมายจะให้อาํนาจแต่ละอาํนาจควบคุมตรวจสอบซ่ึงกนัและกนั  

ก็เพื่อให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับความคุ้มครอง นอกเหนือจากหลักการแบ่งแยก

อาํนาจแลว้ ยงัมีการบญัญติัหลกัการต่างๆ อีกหลายประการ เพื่อเป็นการใหห้ลกัประกนัแก่สิทธิและ

เสรีภาพของปัจเจกบุคคลมิให้ถูกละเมิดจากรัฐ เช่น การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพตอ้งมีผลบงัคบัเป็น

การทั่วไปและไม่มุ่ งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหน่ึง แก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการ



115 

เฉพาะเจาะจง การกาํหนดให้ระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจ ในการจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพหลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได ้ 

และหลักประกันท่ีสําคัญ คือ หลักประกันการคุ้มครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ ซ่ึงถือว่าเป็น

สาระสําคญัของการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพแก่ปัจเจกบุคคล เพราะการคุม้ครองหรือ

หลกัประกันทั้งหลายจะปราศจากความหมาย หากไม่ให้สิทธิแก่ปัจเจกบุคคลในการโตแ้ยง้การ

กระทาํของรัฐ เพื่อให้องค์กรศาลซ่ึงเป็นองค์กรท่ีมีความเป็นกลางเข้ามาควบคุมตรวจสอบการ

กระทาํของรัฐท่ีถูกโตแ้ยง้วา่ ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล137 

กล่าวโดยสรุปแล้ว หลักการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพถือว่าเป็นหลกัประกนัท่ี

สําคญัในการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพแก่บุคคล ท่ีโตแ้ยง้การกระทาํของรัฐท่ีละเมิดหรือ

กระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ซ่ึงยดึถือวา่ การใหค้วามคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพนั้นเป็นหลกัพื้นฐานท่ีสําคญัของหลกันิติรัฐและถือว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นหลัก

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ หลกัประกนัการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ 

เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญทั้งฉบบั พ.ศ. 2540 และ พ.ศ. 2550 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญ

ท่ีให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพแก่ชนชาวไทยเป็นอยา่งมากและมากกวา่รัฐธรรมนูญทุก

ฉบับท่ีผ่านมา โดยมีบทบญัญัติท่ีเป็นหลกัประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจาํนวนหน่ึง  

ในทางปฏิบติันั้นการดาํเนินการของหน่วยงานรัฐบางหน่วยงาน ตลอดจนการปฏิบติัหนา้ท่ีตามปกติ

ของฝ่ายปกครอง ก็อาจส่งผลเป็นการละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวก้็ได้ ดังนั้น รัฐธรรมนูญจึงถูกออกแบบและจดัสร้างกลไกต่างๆ เพื่อเป็น

เคร่ืองมือคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ทั้งน้ีโดยมีวตัถุประสงคส์าํคญั ไดแ้ก่ การป้องกนั

มิให้การดาํเนินงานของหน่วยงานของรัฐหรือของฝ่ายปกครองไปละเมิด หรือกระทบสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรอง กลไกการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีมีผล

ใชบ้งัคบัในปัจจุบนั ประกอบดว้ย การคุม้ครองโดยศาล ไม่วา่จะเป็นศาลยุติธรรม ศาลปกครองและ

ศาลรัฐธรรมนูญ และการคุม้ครองโดยองค์กรซ่ึงมิใช่ศาล ซ่ึงรัฐธรรมนูญกาํหนดไวเ้ป็นพิเศษ คือ  

ผูต้รวจการแผน่ดิน และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ในท่ีน้ีจะกล่าวแต่เฉพาะการใชสิ้ทธิ

ทางศาลของประชาชนต่อศาลต่างๆ ดงัน้ี  

4.2.1  การใช้สิทธิทางศาลเสนอคดีข้ึนสู่การพจิารณาของศาลยติุธรรม 

เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 218  

ศาลยุติธรรมมีอาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง ยกเวน้คดีท่ีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอ่ืน

ใดกาํหนดให้อยู่ในเขตอาํนาจของศาลอ่ืน ประกอบมาตรา 28 วรรค 2 ท่ีบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ

137
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี  137  หนา้  23. 
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หรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้สามารถยกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ เพื่อใช้สิทธิทางศาล

หรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลได้ ทาํให้ประชาชนสามารถเสนอคดีให้ศาลแพ่งซ่ึงเป็นศาล

ยติุธรรมประเภทหน่ึง ซ่ึงเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไปพิจารณาได ้โดยถา้ไม่มีกฎหมายบญัญติัใหค้ดี

ท่ีประชาชนจะเสนอให้พิจารณานั้น อยูใ่นเขตอาํนาจการพิจารณาของศาลใดโดยเฉพาะเจาะจงแลว้  

ประชาชนยอ่มสามารถเสนอคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลแพง่ได ้

ส่วนหลกัเกณฑ์พื้นฐานในการนาํคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลแพ่งไดน้ั้น  

จะต้องดําเนินการให้เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 

กาํหนดไว ้ดงัน้ี 

1. กรณีของการโตแ้ยง้สิทธิ ซ่ึงคู่ความฝ่ายหน่ึงกล่าวอา้งว่าตนเองมีสิทธิ

เหนือกวา่คู่ความอีกฝ่ายหน่ึง โดยคู่ความฝ่ายหลงัปฏิเสธหรือไม่ยอมรับขอ้อา้งของคู่ความฝ่ายแรก

นั้น หรืออาจกล่าวอา้งถึงสิทธิอีกอย่างหน่ึงซ่ึงตนเองไม่ตอ้งรับผิด สิทธิท่ีกล่าวอา้งดงักล่าวจะตอ้ง

เป็นสิทธิในทางแพง่ คู่ความฝ่ายใดกล่าวอา้ง  คู่ความฝ่ายนั้นมีภาระในการพิสูจน์ 

2. กรณีบุคคลท่ีกล่าวอา้งนั้นมีสิทธิอยู่แล้ว แต่จาํเป็นตอ้งใช้สิทธิทางศาล 

เพือ่ใหศ้าลรับรองหรือบงัคบัใหต้ามสิทธิของตนเอง แต่สิทธินั้นตอ้งเป็นสิทธิในทางแพง่ 

เม่ือพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 29  

ซ่ึงกาํหนดขอบเขตของการใช้อาํนาจรัฐในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซ่ึงรัฐธรรมนูญ

รับรองไวแ้ลว้นั้นย่อมไม่อาจทาํได ้ยกเวน้แต่อาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อ

การท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไวแ้ละเท่าท่ีจาํเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิไม่ได ้ 

อีกทั้งกฎหมายท่ีจะตราออกมาจาํกดัสิทธิจะตอ้งมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายใช้

บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง รวมทั้งตอ้งระบุบทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย ประกอบมาตรา 39 และ 40 มีบทบญัญติั

คุม้ครองสิทธิของผูเ้สียหาย ผูถู้กกล่าวหา โจทก์ จาํเลย พยาน คือ บุคคลไม่ตอ้งรับโทษทางอาญา  

เวน้แต่ไดก้ระทาํการซ่ึงกฎหมายท่ีใช้อยู่ในเวลาท่ีกระทาํนั้น กาํหนดให้เป็นความผิดและกาํหนด

โทษไว ้ และจะลงโทษแก่บุคคลดงักล่าวหนกักวา่โทษท่ีกฎหมายท่ีใช้อยูใ่นเวลาท่ีกระทาํความผิด

กาํหนดไวไ้ม่ได ้ในคดีอาญา ตอ้งสันนิษฐานไวก่้อนวา่ ผูต้อ้งหาหรือจาํเลยไม่มีความผิด ก่อนมีคาํ

พิพากษาถึงท่ีสุดท่ีแสดงวา่ไดก้ระทาํความผิด จะปฏิบติัต่อบุคคลนั้นเสมือนเป็นผูก้ระทาํความผิด

ไม่ได้และบุคคลต่างๆ ย่อมมีสิทธิในกระบวนการยุติธรรม คือ เข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้

โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว ทัว่ถึง ตลอดจนไดรั้บการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย ถูกตอ้ง รวดเร็ว เป็นธรรม 

ตลอดจนการไดรั้บความช่วยเหลือและคุม้ครองตามท่ีจาํเป็นและเหมาะสมจากรัฐ ไดรั้บค่าตอบแทน 

ค่าทดแทน ค่าใชจ่้ายเท่าท่ีจาํเป็น ซ่ึงผูเ้ก่ียวขอ้งหรือคู่ความอาจยกข้ึนวา่กล่าวหรือต่อสู้คดีตามสิทธิท่ี
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รัฐธรรมนูญรับรองในศาลได้  ประกอบมาตรา 218 นั้น ประชาชนย่อมร้องทุกข์หรือกล่าวโทษ

บุคคล  เพื่อตั้งเป็นประเด็นให้เจา้พนกังานในกระบวนการยุติธรรม เสนอเป็นคดีเขา้สู่การพิจารณา

ของศาลยุติธรรมในส่วนของศาลอาญา โดยตอ้งดาํเนินการให้เป็นไปตามท่ีประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญากาํหนดไว ้

4.2.2  การใช้สิทธิทางศาลเสนอคดีข้ึนสู่การพจิารณาของศาลปกครอง 

ศาลปกครองเป็นองค์กรตุลาการประเภทหน่ึง ซ่ึงจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติั

จดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2548 และมาตรา 9 ของพระราชบัญญัติน้ี 

กาํหนดให้ศาลปกครองเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจเฉพาะเจาะจงท่ีจะรับคดีข้ึนสู่การพิจารณาได ้เม่ือเกิด

กรณีพิพาทระหวา่งประชาชนเป็นคู่ความฝ่ายหน่ึงกบัหน่วยงานทางปกครองเป็นคู่ความอีกฝ่ายหน่ึง  

ไม่ว่ากรณีพิพาทนั้นจะเกิดข้ึนจากการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐกระทาํการ 

หรืองดเวน้กระทาํการอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ไม่วา่จะเป็นการออกกฎ คาํสั่ง หรือการกระทาํอ่ืนใด

ซ่ึงเกิดข้ึนจากการกระทาํท่ีไม่มีกฎหมายให้อาํนาจไว ้หรือการกระทาํท่ีนอกเหนือจากอาํนาจหนา้ท่ี

หรือการกระทาํท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ถูกต้องตามรูปแบบและขั้นตอน หรือวิธีการซ่ึงเป็น

สาระสําคญัท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการกระทาํนั้น หรือกระทาํการโดยไม่สุจริตหรือเลือกปฏิบติัอยา่ง

ไม่เป็นธรรม สร้างขั้นตอนโดยไม่จาํเป็นแก่ประชาชน หรือการใช้ดุลยพินิจท่ีไม่ชอบ หรือหน่วยงาน

ของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐละเลยหนา้ท่ีตามกฎหมายหรือล่าชา้เกินสมควร หรือเป็นคดีท่ีเก่ียวกบั

การละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐอนัเกิดข้ึนจากการใช้

อาํนาจตามกฎหมายหรือจากกฎ คาํสั่งทางปกครอง ประชาชนท่ีมีกรณีพิพาทกบัหน่วยงานของรัฐ

หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ รัฐวิสาหกิจและราชการส่วนทอ้งถ่ิน ย่อมมีสิทธินาํกรณีพิพาทนั้นมาเสนอ

เป็นคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลปกครองได้ เพื่อให้ศาลพิจารณาเพื่อเยียวยาความเสียหายหรือ

ความเดือดร้อน ซ่ึงถือวา่เป็นการใชสิ้ทธิทางศาลประการหน่ึง แต่ทั้งน้ีก่อนท่ีจะสามารถเสนอเป็น

คดีต่อศาลปกครองไดน้ั้น ผูจ้ะฟ้องคดีตอ้งดาํเนินการตามท่ีกฎหมายกาํหนดขั้นตอน วิธีการสาํหรับ

การแกไ้ขเยยีวยาความเดือดร้อนต่อฝ่ายปกครองดงักล่าวเก่ียวกบัเร่ืองนั้นๆ ก่อน แต่กรณีท่ีกฎหมาย

เก่ียวกบัเร่ืองนั้นๆ ไม่ระบุขั้นตอนของการแกไ้ขเยียวยาความเดือดร้อนต่อฝ่ายปกครองว่าจะตอ้ง

ดาํเนินการอย่างไร ผูจ้ะฟ้องคดีตอ้งปฏิบติัให้เป็นไปตามท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 มาตรา 44 คือ ผูจ้ะฟ้องคดีปกครองตอ้งอุทธรณ์คาํสั่งทางปกครอง

ต่อเจา้หนา้ท่ีท่ีทาํคาํสั่งนั้นภายใน 15 วนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บแจง้คาํสั่ง  ต่อเม่ือไม่เป็นผลหรือไม่ไดรั้บ

การแกไ้ขเยยีวยาแลว้ จึงจะมีสิทธินาํมาเสนอเป็นคดีต่อศาลปกครองได ้

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองยงัมีอาํนาจหน้าท่ีในการพิจารณาคดี ซ่ึงองคก์ร

ของรัฐ ไดแ้ก่ ผูต้รวจการแผน่ดิน เสนอเร่ืองให้พิจารณาตามมาตรา 244 วรรค 2 และมาตรา 245 (2) 
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ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ท่ีกาํหนดว่า เม่ือผูต้รวจการแผ่นดินไดรั้บการ

ร้องเรียนหรือเห็นเองวา่ การกระทาํของหน่วยงานของรับหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น มีผลกระทบต่อ

ความเสียหายของประชาชนเป็นส่วนรวมหรือเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ และเม่ือผูต้รวจการ

แผ่นดินเห็นว่า กฎ คาํสั่ง หรือการกระทาํของบุคคลใดตามมาตรา 244 (1) (ก) มีปัญหาเก่ียวกับ

ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย  ให้เสนอเร่ืองพร้อมดว้ยความเห็นต่อศาลปกครองและให้

ศาลปกครองพิจารณาโดยไม่ชกัชา้ ใหเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ.2542 ต่อไป และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ เสนอเร่ืองใหศ้าลปกครอง

พิจารณาตามมาตรา  257 (3) เม่ือเห็นชอบตามท่ีมีผูร้้องเรียนว่า กฎ คาํสั่ง หรือการกระทาํอ่ืนใด

ในทางปกครองกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 

โดยใหเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

4.2.3  การใช้สิทธิทางศาลเสนอคดีข้ึนสู่การพจิารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 204 กาํหนดให้มีคณะ

ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ จาํนวน 9 คน ประกอบมาตรา 211 กาํหนดให้ประชาชนสามารถใชสิ้ทธิ

ทางออ้มในฐานะคู่ความในคดีในศาลต่างๆ โตแ้ยง้วา่หรือศาลเห็นเองวา่  บทบญัญติัของกฎหมายใด

ท่ีใชบ้งัคบัแก่คดีนั้น ขดัรัฐธรรมนูญ และบทบญัญติัของกฎหมายนั้นตอ้งดว้ยมาตรา 6 และยงัไม่มี

คาํวินิจฉัยในส่วนท่ีเก่ียวกบับทบญัญติันั้น ให้ศาลส่งความเห็นของคู่ความหรือของศาลเองพร้อม

ดว้ยเหตุผลไปยงัศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย ในระหว่างเวลาท่ีศาลรัฐธรรมนูญยงัไม่มีคาํ

วินิจฉัย ให้ศาลท่ีกาํลงัพิจารณาคดีนั้นยงัดาํเนินการพิจารณาคดีต่อไปได ้แต่ให้รอการพิพากษาคดี

นั้นไวก่้อน จนกวา่จะมีคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ นัน่คือ ศาลท่ีพิจารณาคดีนั้น จะมีคาํพิพากษา

ในคดีนั้นไดก้็ต่อเม่ือมีคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญในเร่ืองท่ีส่งไปนั้นอกมาแลว้ 

ส่วนอีกกรณีหน่ึง ซ่ึงเป็นเร่ืองใหม่ท่ีกาํหนดข้ึนมาเพิ่มเติมในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 โดยให้สิทธิแก่ประชาชนในการใช้สิทธิทางศาลเสนอคดีข้ึนสู่

การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง ในกรณีท่ีประชาชนนั้นเห็นว่า ตนเองถูกละเมิดหรือ

กระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวแ้ละบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่คดีของ

ตนขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ โดยมีเง่ือนไขวา่ ตอ้งเป็นกรณีท่ีประชาชนไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวิธีอ่ืน

ไดแ้ล้วเท่านั้น เช่น ดาํเนินคดีในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง แลว้โตแ้ยง้แลว้ว่าบทบญัญติัแห่ง

กฎหมายท่ีใช้บงัคบัแก่คดีของตนนั้น ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญจึงขอให้ศาลยุติธรรมหรือศาล

ปกครองส่งความเห็นของตนไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัต่อไป  แต่ศาลยติุธรรมหรือศาล

ปกครองไม่ดาํเนินการส่งความเห็นไปยงัศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 211 หรือไดย้ืน่คาํร้องเรียนต่อ

ผูต้รวจการแผ่นดิน  ตามมาตรา 244 วรรค 2 หรือยื่นคาํร้องเรียนต่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
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แห่งชาติ ตามมาตรา 257(2) แลว้ แต่ผูต้รวจการแผ่นดินหรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ

ไม่พิจารณาส่งความเห็นดงักล่าวต่อศาลรัฐธรรมนูญ จึงเป็นกรณีท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวิธีอ่ืนไดแ้ลว้  

ประชาชนผูน้ั้นจึงตอ้งไปยื่นคาํร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้พิจารณาวินิจฉัยโดยตรงไดต้าม

มาตรา 212 แต่อยา่งไรก็ตาม วรรค 2 ของมาตรา 212 ไดก้าํหนดให้ขั้นตอน วิธีการ และรายละเอียด

ในการใช้สิทธิหรือการดาํเนินการของศาลรัฐธรรมนูญ ตลอดจนเขตอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นไปตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  แต่ใน

ปัจจุบนั ยงัไม่มีการตราพระราชบญัญติัดงักล่าวให้มีผลใชบ้งัคบั กรณีจึงเห็นไดว้า่ ในทางปฏิบติันั้น  

ประชาชนท่ีถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ยงัไม่อาจใชสิ้ทธิเสนอ

คดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง 

 

5.  การใช้สิทธิทางศาลตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พ.ศ.2550 

 

อาจกล่าวไดว้า่  รัฐใดท่ีเป็นนิติรัฐนั้น จะตอ้งปรากฏหลกัการคุม้ครองสิทธิโดยองคก์ร

ตุลาการเสมอ เน่ืองจากถือว่าหลกัการน้ีเป็นหลกัการท่ีเป็นหัวใจหรือมงกุฎของหลกันิติรัฐ เพราะ

เป็นการท่ีรัฐแสดงตนวา่ ยนิยอมให้ความเป็นอิสระแก่อาํนาจศาลหรือองคก์รตุลาการเขา้มาควบคุม

ตรวจสอบการกระทาํต่างๆ ของรัฐวา่เป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนหรือไม่138 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 ไดน้าํหลกัการคุม้ครองสิทธิโดยองคก์ร

ตุลาการมาบญัญติัไวใ้นมาตรา 28วรรค 2หลกัดงักล่าวน้ีเองจึงเป็นหลกัการสาํคญัท่ีทาํใหบ้ทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 27 บงัเกิดผลจริงในทางปฏิบติั เน่ืองจาก

หลกัการท่ีบญัญติัให้สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองมีผลผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล  

องคก์รตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การบงัคบัใช้กฎหมาย  

และการตีความกฎหมายทั้งปวง  ทาํใหอ้งคก์รตุลาการ หรือศาลสามารถเขา้มาตรวจสอบการกระทาํ

ขององค์กรท่ีใช้อาํนาจรัฐว่า มีการกระทาํใดๆ ท่ีละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวห้รือไม่ 

ดว้ยเหตุน้ีเอง ในกรณีท่ีบุคคลถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง การท่ี

บุคคลจะใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ในศาลนั้น  จาํต้องพิจารณาประเด็นต่างๆ ดังน้ี    

5.1. ความหมายของ “การละเมิดสิทธิ” 5.2. ความสัมพนัธ์ระหวา่งการใชสิ้ทธิตามมาตรา 28 วรรค 2  

138
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี  137  หนา้  228 – 230. 
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กบัความผูกพนัขององค์กรของรัฐตามมาตรา 27 และ 5.3.อาํนาจตุลาการกบัการละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล 

5.1  ความหมายของ “การละเมิดสิทธิ” 

ขอ้พิจารณาสําหรับการกระทาํขององค์กรรัฐผูใ้ช้อาํนาจมหาชน ท่ีมีลกัษณะเป็น 

“การละเมิด” สิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น มีความหมายหรือขอบเขตเพียงใด เม่ือพิจารณาจาก

ความหมายดั้งเดิมของทฤษฎีกฎหมายของเยอรมนั เก่ียวกบั “การละเมิดสิทธิ” ซ่ึงวางหลกัเกณฑก์าร

ละเมิด 4 หลกัเกณฑ์139ดงัน้ี 

1. การกระทาํนั้นตอ้งเป็นการกระทาํในขั้นตอนสุดทา้ย ตามหลกัเกณฑ์น้ี จะถือวา่  

มีการละเมิดเกิดข้ึนต่อเม่ือองคก์รของรัฐหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐประสงคห์รือมีเจตนาอยา่งชดัแจง้ท่ีจะ

จาํกดัสิทธิเสรีภาพ เช่น ถา้ฝ่ายปกครองมีเจตนาอยา่งชดัแจง้ในการสลายการชุมนุม เพื่อขดัขวางมิ

ให้ผูน้าํการชุมนุมแสดงความคิดเห็นทางการเมืองของตนเอง ณ บริเวณท่ีชุมนุมนั้น ถือว่า เป็นการ

กระทาํท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของผูน้าํการชุมนุมได ้แต่ในทางตรงขา้ม ถา้เจา้หน้าท่ีไปปิดกั้นถนน

และปิดกั้นหน้าบ้าน จนทาํให้ร้านค้าในละแวกนั้ นไม่มีลูกค้า เช่นน้ี ไม่เป็นการละเมิดต่อสิทธิ

เสรีภาพของเจา้ของร้านคา้ แมจ้ะกา้งล่วงลํ้ าแดนเสรีภาพของการคา้ขาย แต่เพราะเจา้หน้าท่ีมิได้

ประสงคจ์ะขดัขวาง  หากแต่ตอ้งการจาํกดัสิทธิเสรีภาพในการชุมนุมต่างหาก 

2. การกระทาํของรัฐนั้น  ตอ้งก่อให้เกิดการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยตรง เช่น  

ถา้เจา้หนา้ท่ีของรัฐให้เงินสนบัสนุนกิจการของเอกชนรายหน่ึง ซ่ึงก่อให้เกิดผลกระทบต่อคู่แข่งขนั

ทางการคา้  เพราะว่าเจา้ของกิจการรายหลงัไม่ได้รับเงินสนับสนุนจากรัฐ ดงันั้น เพื่อให้สามารถ

แข่งขนัการคา้กบัเจา้ของกิจการรายแรก  ทาํให้เจา้ของกิจการรายหลงัตอ้งปรับราคาสินคา้ข้ึน จึงทาํ

ทาํให้เจ้าของกิจการรายหลังต้องปรับราคาสินค้าข้ึน จึงทาํให้เจ้าของกิจการรายหลังเสียลูกค้า

จาํนวนมากไป กรณีน้ีถือว่า ผลท่ีเกิดข้ึน เป็นผลกระทบอนัมีผลโดยทางออ้มเท่านั้น ไม่เป็นการ

ละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 

3. การกระทาํของรัฐนั้น ตอ้งเป็นการกระทาํในทางกฎหมาย ซ่ึงกล่าวได้ว่า เป็น

เง่ือนไขสําคญัสําหรับการใหค้วามหมายของคาํวา่ “ละเมิด” เช่น กฎหมาย ระเบียบ คาํวินิจฉยั คาํสั่ง

ทางปกครอง แต่ถา้เป็นการกระทาํในทางขอ้เท็จจริงหรือการกระทาํในลกัษณะของการปฏิบติัการ  

ยอ่มไม่เป็นละเมิดในสิทธิและเสรีภาพ 

139
 Pieroth/Schlink  Grundrechte – staatsrecht II , 9.Aufl. , s.64  อา้งในบรรเจิด สิงคะเนติ  เร่ือง
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4. การกระทาํนั้นตอ้งมีลกัษณะเป็นการบงัคบัหรือคาํสั่ง ซ่ึงหมายถึงการใชอ้าํนาจ

มหาชนแต่เพียงฝ่ายเดียว ดงันั้น การกระทาํในลกัษณะของสัญญา หรือผูท้รงสิทธิและเสรีภาพสละ

สิทธิและเสรีภาพดงักล่าว  ไม่ถือเป็นการละเมิดในสิทธิและเสรีภาพ 

อย่างไรก็ตาม ในระยะหลงัมีการขยายความหมายของ “การละเมิด” ให้กวา้งข้ึน  

โดยนาํเอาหลกัเกณฑ์ทั้ง 4 ประการของความหมายดั้งเดิมมารวมดว้ย ดงันั้น ความหมายของ “การ

ละเมิด” ใหม่ จึงมีความหมายวา่ “การกระทาํของรัฐทั้งหลาย ซ่ึงทาํให้การใชสิ้ทธิและเสรีภาพของ

ปัจเจกบุคคลไม่อาจเป็นไปได”้ จากความหมายใหม่ อาจสรุปไดว้า่  การกระทาํของรัฐไม่วา่จะเป็น

การกระทาํในขั้นสุดทา้ยหรือไม่ ไม่วา่จะเป็นการกระทาํโดยมุ่งประสงค์หรือไม่ หรือไม่ว่าจะเป็น

การกระทาํท่ีมีผลโดยตรงหรือโดยออ้ม หรือไม่ว่าจะเป็นการกระทาํในทางกฎหมายหรือในทาง

ขอ้เทจ็จริงและไม่วา่จะเป็นการกระทาํในลกัษณะของการบงัคบัหรือเป็นไปในลกัษณะคาํสั่งหรือไม่

ก็ตาม  ถือวา่เป็นการละเมิดทั้งส้ิน ท่ีสําคญัท่ีสุดคือ การกระทาํของรัฐนั้นตอ้งเป็นการกระทาํในการ

ใช้ “อาํนาจมหาชน” ท่ีก่อให้เกิดผลเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ แต่การกระทาํของรัฐซ่ึงมิได้

เป็นการกระทาํในลกัษณะของการบงัคบัหรือคาํสั่ง เช่น การดกัฟังโทรศพัท์ หรือละเมิดในขอ้มูล

ข่าวสารต่างๆ โดยเจา้หนา้ท่ีเช่นน้ี ไม่ใช่การละเมิดสิทธิและเสรีภาพแต่ประการใด 

5.2  ความสัมพนัธ์ระหว่างการใช้สิทธิทางศาลตามมาตรา 28 วรรค 2  กับความผูกพัน

ขององค์กรของรัฐ ตามมาตรา  27 

แม้ว่ามาตรา 28 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 จะ

บญัญติัรับรองหลกัการให้ความคุม้ครองสิทธิโดยองค์กรตุลาการ แต่กลบัมิไดบ้ญัญติัวา่ กรณีท่ีมี

การละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแลว้ ผูถู้กกระทบสิทธิและเสรีภาพจะสามารถใชสิ้ทธิ

ทางศาลต่อศาลใด จึงจาํเป็นตอ้งพิจารณาจากบทบญัญติัในหมวด 10 หมวดศาล โดยมาตรา 223  

ของรัฐธรรมนูญ บญัญติัให้ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาเก่ียวกบัคดีปกครอง ส่วนคดีใด

จะเป็นคดีปกครองนั้น ยอ่มพิจารณาไดจ้ากพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง  พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ส่วนคดีใดไม่อยูใ่นอาํนาจของศาลปกครองหรือศาลทหาร ยอ่มอยู่

ในเขตอาํนาจของศาลยุติธรรมทั้งส้ิน ตามมาตรา 218 ส่วนอาํนาจรัฐท่ีจะละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองมีขอบเขตเพียงใดนั้น หมายถึง อาํนาจบริหารอย่างเดียว หรือรวมไปถึงอาํนาจ

นิติบญัญติัและอาํนาจตุลาการดว้ย  เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัมาตรา 19 วรรค 4 ของรัฐธรรมนูญ

เยอรมนั ซ่ึงกาํหนดวา่ “อาํนาจมหาชน” คือ หมายความเฉพาะอาํนาจฝ่ายบริหารเท่านั้น ท่ีจะละเมิด

สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล  ส่วนการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยอาํนาจนิติบญัญติั และอาํนาจตุลา

การนั้น ไดรั้บความคุม้ครองจากศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นองค์กรท่ีเขา้มาควบคุมตรวจสอบองค์กร

นิติบญัญติั องค์กรตุลาการ ตามมาตรา 93 (1) (4a) ว่า ได้มีการกระทาํการใดๆ อนัเป็นการละเมิด
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สิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนหรือไม่ ซ่ึงมีผลทาํให้สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีรัฐธรรมนูญรับรองมีผล

ในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง 

สําหรับประเทศไทยนั้น  เม่ือพิจารณามาตรา 28 วรรค 2 ประกอบกบัมาตรา 27  

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงบญัญติัให้องค์กรนิติบญัญติั องค์กรบริหาร

และองคก์รตุลาการผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยตรง ในการตรากฎหมาย  

การบงัคบัใช้กฎหมายและการตีความกฎหมาย  ซ่ึงหมายความว่า อาํนาจรัฐทั้ง 3 แต่ละอาํนาจนั้น 

อาจกระทาํการใดๆ ท่ีเป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไดจ้ากการใชอ้าํนาจรัฐ

แต่ละอาํนาจ  จึงตอ้งพิจารณาเก่ียวกบัการใชสิ้ทธิทางศาลของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

จากการใชอ้าํนาจรัฐ140 ดงัน้ี 

1. การใชสิ้ทธิทางศาลของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รนิติบญัญติั 

องค์กรนิติบญัญตัิเป็นองค์กรที่ใช้อาํนาจมหาชนในการตรากฎหมาย ดงันั้น  

ถา้การตรากฎหมายดังกล่าวมีผลเป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว ซ่ึงการตรา

กฎหมายนั้น จาํตอ้งคาํนึงถึงหลกัการตามท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้คือ การละเมิดขอ้จาํกดัในทาง

รูปแบบ และการละเมิดขอ้จาํกดัในทางเน้ือหา ตามหลกัการท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ  

ตอ้งดาํเนินการให้เป็นไปตามมาตรา 29 ประกอบมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ ดงันั้น บุคคลท่ีได้รับ

ผลกระทบจากกฎหมายดังกล่าวย่อมมีสิทธิฟ้องร้องต่อศาลและใช้สิทธิทางศาล โดยโต้แยง้ว่า 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้ นขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ และให้ศาลนั้ นเสนอเร่ืองเพื่อให้ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัต่อไป ทั้งน้ีตามมาตรา 211  มาตรา 245 หรือมาตรา 212 แลว้แต่กรณี 

2. การใชสิ้ทธิทางศาลของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รบริหาร 

องค์กรบริหารเป็นองค์กรท่ีใช้อาํนาจมหาชนในการบริหารประเทศในฐานะ

รัฐบาลซ่ึงรวมไปถึงการใช้อาํนาจปกครองด้วย ในท่ีน้ีจะเน้นเฉพาะแต่ความผูกพนัต่อสิทธิและ

เสรีภาพของฝ่ายปกครองเท่านั้น หลกัการพื้นฐานของความผูกพนัต่อสิทธิและเสรีภาพของฝ่าย

ปกครองนั้น ต้องเป็นไปตามหลกัความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง ซ่ึงมี 2 หลกัย่อย คือ  

หลกัเง่ือนไขของกฎหมาย กล่าวคือ ฝ่ายปกครองจะมีอาํนาจกระทาํการอนัใดอนัหน่ึงไดต่้อเม่ือมี

กฎหมายให้อาํนาจไว ้หากไม่มีกฎหมายให้อาํนาจแก่ฝ่ายปกครองท่ีจะกระทาํการดงักล่าว ถา้ฝ่าย

ปกครองไปฝืนกระทาํ การกระทาํของฝ่ายปกครองนั้นยอ่มไม่ชอบดว้ยหลกัเง่ือนไขของกฎหมาย 

และหลกัความมาก่อนของกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลกัท่ีทาํใหฝ่้ายปกครองตอ้งผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพ  

คือ  การกระทาํของฝ่ายปกครองหรือมาตรการอนัใดอนัหน่ึงของฝ่ายปกครองจะขดั หรือแยง้ต่อ

กฎหมายทั้ งหลายท่ีมีอยู่ไม่ได้ ซ่ึงหมายความว่า มาตรการของฝ่ายปกครองจะขดัต่อสิทธิและ

140
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137 หนา้  235 – 249. 
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เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ม่ไดเ้ช่นเดียวกนั การกระทาํของฝ่ายปกครองย่อมมีความหมาย

รวมไปถึง การออกกฎหมายลาํดบัรอง  คาํสั่งทางปกครอง ตลอดจนการกระทาํของฝ่ายปกครอง

อ่ืนๆ ดว้ย ดงันั้น การกระทาํของฝ่ายบริหารก็อาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้

นั้น  อาจเกิดข้ึนไดท้ั้งจากการกระทาํของรัฐบาลและเกิดจากการกระทาํของทางปกครอง ถา้เป็นการ

กระทาํของรัฐ ย่อมไม่อยู่ใตก้ารตรวจสอบของศาล  แต่จะถือวา่เป็นความรับผิดชอบทางการเมือง  

แต่หากมีผลเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน ก็จะอยูใ่นอาํนาจการตรวจสอบของคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ แต่ถา้เกิดจากการกระทาํของฝ่ายปกครอง จะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารตรวจสอบควบคุม

โดยองคก์รศาล ซ่ึงอาจเป็นศาลปกครองหรือศาลยติุธรรมแลว้แต่กรณี 

สําหรับกรณีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล เกิดข้ึนจากการกระทาํของ

ฝ่ายปกครอง มีกระบวนการแกไ้ขเยียวยาได ้3 วิธี คือ วิธีแรก เสนอเร่ืองไปยงัผูต้รวจการแผ่นดิน 

วิธีท่ีสอง เสนอเร่ืองไปยงัคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ วธีิท่ีสาม คือ ฟ้องศาลปกครอง 

3. การใชสิ้ทธิทางศาลของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ 

องค์กรตุลาการเป็นองค์กรท่ีใช้อาํนาจมหาชนในการตีความกฎหมาย และการ

พิจารณาพิพากษาคดีต่างๆ จึงกล่าวได้ว่า ศาลมีหน้าท่ีอยู่ 2 ประการ คือ ประการแรก ศาลต้อง

ตรวจสอบวา่กรณีท่ีเป็นปัญหามาสู่การพิจารณาของศาลนั้น เป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือไม่ 

และประการท่ีสอง ศาลเองตอ้งไม่ใชห้รือตีความกฎหมายใหเ้ป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพเสียเอง   

กรณีอาจเป็นไปไดว้า่ ศาลเห็นวา่กรณีท่ีเป็นปัญหามาสู่การพิจารณาของศาล ซ่ึง

เป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่ศาลเองกลบัเห็นวา่ ไม่เป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน  ประการ

หน่ึง หรือ กรณีท่ีศาลใช้หรือตีความกฎหมายอนัเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานอีกประการหน่ึง  

ดงันั้น ปัญหาท่ีเกิดข้ึนในกรณีขององคก์รตุลาการ คือ ถา้มีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยคาํพิพากษา

ของศาล บุคคลผูถู้กละเมิดสิทธิและเสรีภาพจะใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ไดอ้ยา่งไร จะมีองคก์รใดหรือศาลใด

โดยเฉพาะท่ีคอยดูแลการใช้และการตีความกฎหมายของศาล ในส่วนท่ีเก่ียวกบัสิทธิขั้นพื้นฐาน

หรือไม่ สําหรับกรณีของการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยคาํพิพากษาในปัจจุบนัมีเพียงแต่เฉพาะ

กระบวนการภายในองค์กรตุลาการเท่านั้น ท่ีจะคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยแยก

เป็น 3 กรณี ดงัน้ี 

ก. การอุทธรณ์คดีข้ึนสู่ศาลสูงข้ึนไป เพื่อให้ศาลสูงทบทวนคาํพิพากษาของศาล

ในปัญหาขอ้กฎหมายและขอ้เทจ็จริง 

ข. ศาลกลบัแนวคาํพิพากษาของศาลเดิม  เป็นการวางบรรทดัฐานใหม่เพื่อแกไ้ข

ในส่ิงท่ีอาจไม่ถูกตอ้ง เพื่อใหป้ระชาชนไดรั้บความเป็นธรรม 
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ค. ในกรณีคดีอาญา จาํเลยหรือพนักงานอัยการอาจร้องขอต่อศาลขอร้ือฟ้ืน

คดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม่ตามพระราชบญัญติัร้ือฟ้ืนคดีอาญาข้ึนพิจารณาใหม่ พ.ศ. 2526 

5.3  อาํนาจตุลาการกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

การใช้อาํนาจขององค์กรตุลาการ เก่ียวกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  

อาจแยกพิจารณาได ้ดงัน้ี 1. ความหมายของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ 2. การ

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองคก์รตุลาการ และ 3. ขอ้พิจารณาเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

โดยคาํพิพากษาของศาล 

5.3.1  ความหมายของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ 

องคก์รศาลมีความผูกพนัต่อสิทธิและเสรีภาพ 2 ลกัษณะ คือ ลกัษณะแรก  

องค์กรตุลาการ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ศาลรัฐธรรมนูญ จะต้องเป็นองค์กรท่ีเข้ามาตรวจสอบความ

ผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพขององคก์รนิติบญัญติัและองค์กรบริหารว่า องค์กรทั้ง 2 ไดด้าํเนินการ

ใดๆ ท่ีขดัต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองหรือไม่ ลกัษณะท่ีสอง องคก์รตุลาการเองก็ตอ้ง

ถูกผกูพนักบัสิทธิและเสรีภาพดว้ย คือ ไม่อาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองไว ้ ในกรณีท่ีศาลใชอ้าํนาจมหาชนในการพิจารณาและวินิจฉยัขอ้พิพาทต่างๆ แต่องคก์รตุลา

การก็ยงัอาจใช้อาํนาจมหาชนละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดใ้น 2 กรณีดงัท่ีไดก้ล่าวมา

ก่อนหนา้น้ี 

ดงันั้น การละเมิดสิทธิและเสรีภาพขององคก์รตุลาการ หมายถึง การละเลย

หรือไม่คาํนึงถึงหลกัความผูกพนัท่ีองค์กรตุลาการ มีต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้

หรือการใชอ้าํนาจทางตุลาการของศาลกระทบต่อสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  

ไม่วา่จะเป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ หรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงการละเมิดต่อสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น ไม่ถึงกบัตอ้งเป็นการกระทาํท่ีองค์กรตุลาการกระทาํการโดยผิด

กฎหมายต่อผูอ่ื้น หรือไม่ตอ้งถึงกระทาํการท่ีกฎหมายบญัญติัไวว้่าเป็นความผิด หากแต่เพียงศาล

ละเลย  ไม่คาํนึงถึงหรือใชอ้าํนาจไปในทางท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรับรองไว้

ในรัฐธรรมนูญ ยอ่มถือไดว้า่ ศาลไดใ้ชอ้าํนาจละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว้141 

5.3.2  การละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยองค์กรตุลาการ 

โดยทัว่ไปนั้น องค์กรตุลาการใช้อาํนาจในการปฏิบติัหน้าท่ีใน 2 ลกัษณะ 

คือ ลกัษณะแรก เป็นงานฝ่ายตุลาการ ซ่ึงเป็นการใชดุ้ลพินิจในการดาํเนินกระบวนพจิารณาพิพากษา

141
 วลัยา  จิวานุพนัธ์. (2546).การใช้สิทธิของประชาชนในกรณีท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญโดยองค์กรตุลาการ วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต  สาขาวิชานิติศาสตร์  คณะนิติศาสตร์  

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั หนา้  41. 
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คดี ตั้งแต่เร่ิมตน้กระบวนการ จนกระทัง่มีการออกคาํสั่งหรือการมีคาํพิพากษาคดี ลกัษณะท่ีสอง  

เป็นงานฝ่ายธุรการ ซ่ึงเป็นการใช้อาํนาจภายในหน่วยงาน โดยไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการพิจารณา

พิพากษาคดี เช่น การออกกฎ ระเบียบ ขอ้บงัคบั การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ เป็นตน้ ซ่ึง

ในการใชอ้าํนาจในทั้ง 2 ลกัษณะเช่นน้ี อาจทาํให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ด้ทั้ งทางตรงและทางออ้ม ซ่ึงจะปรากฏในรูปของคาํสั่งในการดาํเนิน

กระบวนพิจารณาของศาลหรือคาํพิพากษาหรือคาํวินิจฉยัของศาล รวมตลอดจนถึงคาํสั่งต่างๆ ท่ีไม่

เก่ียวขอ้งกบัการพิจารณาคดี 

ในท่ีน้ี จะกล่าวแต่เฉพาะการใชอ้าํนาจตุลาการขององคก์รศาลในลกัษณะท่ี

อาจส่งผลเป็นละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดท้ั้งจากการ

ใชแ้ละการตีความกฎหมายของศาลในการพิจารณาพพิากษาคดีต่างๆ ทั้ง ในส่วนท่ีเป็นกฎหมายสาร

บญัญติัและกฎหมายวธีิสบญัญติั  ดงัน้ี142 

1. การใช้อาํนาจในการใช้และตีความกฎหมายสารบญัญติัขององค์กรตุลา

การท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อาจเกิดข้ึนจาก 

- การใช้และตีความกฎหมายไม่ถูกตอ้ง หรือแตกต่างไปจากท่ีรัฐธรรมนูญ

บญัญติักาํหนดไว ้

- การปรับใช้กฎหมายผิดพลาด เช่น  พิจารณาปรับบทลงโทษจาํเลย

นอกเหนือจากท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้หรือการนาํกฎหมายท่ีถูกยกเลิกไปแลว้มาปรับใชแ้ก่คดี 

- การใชอ้าํนาจตีความกฎหมายแตกต่างไปจากบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรื

บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญในเร่ืองนั้นๆ  

2. การใช้อาํนาจในการใช้และตีความกฎหมายวิธีสบญัญติัขององค์กรตุลา

การ ท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อาจเกิดข้ึนไดจ้ากการละเลยหรือไม่คาํนึงถึง

หรือขาดตกบกพร่องในเร่ืองหลกักฎหมายต่างๆ ซ่ึงศาลจะตอ้งคาํนึงถึงในระหว่างการพิจารณา

พิพากษาคดี143ไดแ้ก่ 

- ห ลั ก ก า ร ฟั ง ค ว า ม ทุ ก ฝ่ า ย  (The Principle of Party Presentation: 

Verhandlungsmaxime) ซ่ึงมีสาระสําคญัวา่ ในระหวา่งเวลาพิจารณาคดีนั้น  ผูถู้กกล่าวหาหรือจาํเลย

จะตอ้งไดรั้บทราบวา่ตนเองถูกกล่าวหาหรือฟ้องร้องในเร่ืองใด อยา่งไร และศาลตอ้งใหโ้อกาสแก่ผู ้

ถูกกล่าวหาหรือจาํเลยไดมี้โอกาสแกข้อ้กล่าวหานั้นๆ เร่ิมตั้งแต่การเร่ิมพิจารณาคดี และระหวา่งการ

พิจารณาคดี  ศาลตอ้งเปิดโอกาสใหคู้่ความไดต่้อสู้กนัอยา่งเตม็ท่ี รวมไปถึงใหโ้อกาสแก่คู่ความท่ีจะ

142 เร่ืองเดียวกนั  หนา้  72 – 79. 

143
 วลัยา  จิวานุพนัธ์  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี  142  หนา้  255 – 257.  

                                                 



126 

แถลงในเร่ืองต่างๆ ระหว่างการพิจารณาคดีโดยเปิดเผย เพื่อป้องกันมิให้ศาลพิจารณาคดีตาม

อาํเภอใจ ทั้งในปัญหาข้อกฎหมายและปัญหาข้อเท็จจริง ซ่ึงหากศาลฝ่าฝืนหลกัการสําคญัอนัน้ี   

ยอ่มมีผลทาํให้การพิจารณาคดีนั้นเป็นการพิจารณาคดีท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้ซ่ึงหลกัการน้ี ศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีให้ความสาํคญัมาก เน่ืองจากเห็นวา่ หลกัการน้ีมีความ

มุ่งหมาย 2 ประการ คือ เพื่อคล่ีคลายขอ้เท็จจริงให้ปรากฏ และเป็นพื้นฐานของการวินิจฉัยสั่งการ

ต่อไป และเพื่อให้ความเคารพและคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ดงันั้น จึงไม่อาจปฏิเสธการรับ

ฟังคู่ความแลว้ไปวนิิจฉยัคดีอนัมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของเขา ดงันั้น หลกัการรับฟังความ

ทุกฝ่ายจึงเป็นหลกัการสาํคญัท่ีนาํไปใชก้บัการพิจารณาคดีทุกประเภท  

- หลักการพิจารณาโดยเท่ียงธรรม (Right to Fair Trial) เป็นหลักการท่ี

ตั้งอยูบ่นพื้นฐานของการให้ความเคารพต่อสิทธิของบุคคลในการท่ีจะไดรั้บการพิจารณาโดยเท่ียง

ธรรม  ซ่ึงถือว่าเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีสําคญัประการหน่ึงของจาํเลย ซ่ึงจะทาํให้เขาได้รับการ

พิจารณาคดีอย่างเป็นธรรม แมว้่าจะมีพยานหลกัฐานท่ีน่าเช่ือว่า จาํเลยอาจเป็นผูก้ระทาํผิดก็ตาม  

การพิจารณาโดยเท่ียงธรรมจึงหมายถึง การพิจารณาโดยผูพ้ิพากษาซ่ึงปราศจากอคติและความ

ลาํเอียง มีความสุจริต โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีอาญา ตอ้งพิจารณาข้อเท็จจริงและความจริงท่ีจะ

นาํมาช้ีขาดไดน้ั้นตอ้งเป็นขอ้เท็จจริงท่ีไดม้าโดยชอบภายใตข้อบเขตของกฎหมาย โดยปราศจาก

ทศันคติหรืออิทธิพลหรือปัจจยัประการอ่ืนใดท่ีอาจทาํให้เกิดอคติต่อจาํเลย 

- หลกัความไม่มีส่วนไดเ้สียในคดี  เป็นหลกักฎหมายท่ีใช้กบัผูพ้ิพากษา 

ซ่ึงจะเป็นหลกัประกนัว่า ผูพ้ิพากษาตอ้งรักษาไวซ่ึ้งเกียรติภูมิ มีความเป็นอิสระ ตอ้งปฏิบติัตาม

กฎหมาย  วางตวัเป็นกลาง ในการพิจารณาพิพากษาคดี รวมไปถึงการหลีกเล่ียงจากการกระทาํท่ีไม่

ชอบดว้ยกฎหมายและไม่เหมาะสมต่างๆ รวมไปถึงการไม่ยอมให้ครอบครัว สังคม หรือความสัมพนัธ์

อ่ืนใดกบับุคลต่างๆ เขา้มามีอิทธิพลเหนือการพิจารณาพิพากษาคดีของตนเอง 

- หลกัการพิจารณาคดีตอ้งทาํโดยรวดเร็ว เป็นหลกัการสําคญัท่ีรัฐธรรมนูญ

ของหลายประเทศรับรองไวเ้พื่อให้เกิดความยุติธรรมในการดาํเนินกระบวนยุติธรรมแก่บุคคล  

เน่ืองจากการพิจารณาคดีโดยชักช้านั้น มีแต่จะทาํให้สังคมเสียหายเสียประโยชน์หลายๆ ด้าน ท่ี

สําคญัมากต่อจาํเลย คือ ทาํให้จาํเลยตกอยู่ในสภาพการณ์ท่ีเลวร้ายตลอดเวลาในระหว่างการ

พิจารณาคดี เน่ืองจากการพิจารณาคดีท่ีใชเ้วลาเน่ินนานออกไป ยอ่มทาํให้พยานหลกัฐานบางอยา่ง

สูญหายไป หรือทาํให้ความทรงจาํของจาํเลยหรือของพยานค่อยๆ ลืมเลือนไป พยานบางคนก็อาจ

เสียชีวิตไปแล้วหรือมีการทาํลายพยานหลักฐาน ดังนั้น การพิจารณาโดยรวดเร็ว จึงมีผลทาํให้

ขอ้เทจ็จริงในคดีมีความครบถว้นข้ึนและมีความกระจ่างชดัมากข้ึน 
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- หลกัการให้เหตุผลประกอบคาํพิพากษา เป็นหลกัการสําคญัท่ีทาํให้คาํ

พิพากษาตอ้งแสดงเหตุผลทั้งขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย ซ่ึงแสดงให้เห็นวา่ผูพ้ิพากษามิไดล้ะเลย

หรือหลงลืมปัญหาท่ีคู่ความแต่ละฝ่ายยกข้ึนมา และทาํให้ประชาชนเห็นว่า ศาลพิจารณาคดีอย่าง

รอบคอบและเป็นธรรม นอกจากน้ีท่ีสําคญั คือ การบงัคบัให้ศาลจาํตอ้งแสดงขอ้เท็จจริงและขอ้

กฎหมายซ่ึงเป็นมูลเหตุจูงใจให้ศาลวินิจฉยัช้ีขาดคดีไปในทางใดทางหน่ึง ให้ปรากฏแก่คู่ความและ

สาธารณชนโดยทัว่ไป ซ่ึงเป็นการแน่นอนวา่ เป็นหลกัประกนัแก่ประชาชนวา่ ศาลไม่อาจพิจารณา

พิพากษาคดีตามอาํเภอใจ  เน่ืองจากผูพ้ิพากษาจาํเป็นตอ้งคิดไตร่ตรองให้รอบคอบก่อนทาํคาํช้ีขาด

วา่  คาํพิพากษาของตนมีเหตุผลท่ีวญิ�ูชนสามารถรับฟังไดห้รือไม่ 

5.3.3  ข้อพจิารณาเกีย่วกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยคําพพิากษาของศาล 

กรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ โดยคาํพิพากษาของศาลสูงสุดของแต่

ละระบบศาล บุคคลผูถู้กละเมิดสิทธิดงักล่าวจะใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ไดอ้ยา่งไร จดัเป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนกบั

องค์กรตุลาการ  ในกรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองซ่ึงเกิดข้ึน

โดยคาํพิพากษาของศาลชั้นตน้และศาลอุทธรณ์ไม่เป็นปัญหา เพราะวา่ผูถู้กละเมิดนั้น สามารถร้อง

ขอให้ทบทวนคาํพิพากษาต่อศาลสูงสุดในระบบศาลนั้นๆ ได ้ดงันั้น ปัญหาท่ีเกิดข้ึนคือ เม่ือศาล

สูงสุดของระบบศาลนั้นๆ พิพากษาหรือวินิจฉยัแลว้ บุคคลนั้นยงัเห็นว่า สิทธิและเสรีภาพของตน

ยงัคงถูกละเมิดโดยคาํพิพากษาของศาลสูงสุด ดงัน้ี บุคคลนั้นจะเสนอเร่ืองไปยงัศาลรัฐธรรมนูญ

เพื่อขอให้ตรวจสอบทบทวนคาํพิพากษาของศาลต่างๆ ว่า ละเมิดสิทธิของตนได้หรือไม่ เพียงใด  

เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ก็มิไดบ้ญัญติัให้ชดัเจนว่า ให้ศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจในการตรวจสอบ ดงันั้น ถา้ให้ศาลสูงสุดของแต่ละระบบศาลเป็นผูพ้ิจารณา

ตรวจสอบทบทวน ย่อมทาํให้เกิดปัญหาในการควบคุมตรวจสอบเก่ียวกับการละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพได้144ดงัน้ี 

ก. อาจทาํใหค้วามผกูพนัของอาํนาจรัฐต่อสิทธิและเสรีภาพนั้น ไร้ผลในทาง

ปฏิบติัเน่ืองจาก หลกัเกณฑ์ท่ีสําคญัท่ีจะทาํให้สิทธิและเสรีภาพนั้นมีผลในทางปฏิบติัอยา่งแทจ้ริง

ได ้คือ การมีองค์กรเฉพาะท่ีเขา้มาดูแลเร่ืองดงักล่าวน้ีโดยเฉพาะ เพื่อตรวจสอบวา่ การกระทาํของ

องค์กรรัฐ ไดแ้ก่ องค์กรนิติบญัญติั องค์กรบริหารและองค์กรตุลาการ ได้ใช้อาํนาจในทางละเมิด

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือไม่ ทั้งน้ีเพราะวา่ ถา้ไม่มีองคก์รใดท่ีเขา้มาตรวจสอบความถูกตอ้ง

ของคาํพิพากษาของศาลสูงสุดในแต่ละระบบศาลแล้ว หากศาลสูงสุดในแต่ละระบบศาลใช้หรือ

ตีความเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพไปในทิศทางซ่ึงไม่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ยอ่มทาํให้การกระทาํ

ซ่ึงเป็นตน้เหตุแห่งคดีที่ถูกนาํข้ึนมาสู่ศาล ไดร้ับการตรวจสอบโดยไม่ถูกตอ้ง จึงมีผลเท่ากบัว่า 

144
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี  137  หนา้  255 – 257. 
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การกระทาํของฝ่ายนิติบญัญติัหรือของฝ่ายปกครอง ซ่ึงเป็นจุดเร่ิมตน้ของการฟ้องคดีไม่ไดรั้บการ

ตรวจสอบเก่ียวกบักรณีการละเมิดสิทธิและเสรีภาพอย่างถูกตอ้งตามไปดว้ย ดงันั้น จึงจาํเป็นตอ้ง

กาํหนดให้มีองคก์รเฉพาะเขา้มาทาํหนา้ท่ีตรวจสอบดูแลการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัระบบกฎหมายเยอรมนั พบวา่ มีการกาํหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์

สาธารณรัฐเยอรมนีมีอาํนาจ เข้ามาตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลสหพนัธ์สูงสุดเก่ียวกับเร่ือง

ดงักล่าวไดส้ําหรับกรณีท่ีบุคคลนั้นเห็นวา่ การตีความหรือการใช้กฎหมายของศาลนั้นขดักบัสิทธิ

ขั้นพื้นฐานตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ จึงกล่าวไดว้า่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีเป็นองค์กรท่ีเข้ามาดูแลเร่ืองน้ีโดยเฉพาะ เพื่อเป็นหลักประกันให้แก่ประชาชนในการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีมิได้เข้ามาตรวจสอบในลักษณะท่ีเป็นศาลท่ีมีอํานาจเหนือศาลอ่ืน  ด้วยการกําหนด

โครงสร้างของศาลเช่นน้ี ทาํให้บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1 วรรคสามท่ีว่า 

“สิทธิขั้นพื้นฐานผกูพนัองคก์รนิติบญัญติั องคก์รบริหารและองคก์รตุลาการ โดยถือวา่ เป็นกฎหมายท่ี

มีผลบงัคบัใชโ้ดยตรง” มีผลอยา่งแทจ้ริงในทางปฏิบติั 

ข. เม่ือไม่มีองค์กรใดเขา้มาตรวจสอบ เก่ียวกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

เป็นการเฉพาะ  ยอ่มทาํใหศ้าลสูงสุดในแต่ละระบบศาลอาจใชห้รือตีความสิทธิและเสรีภาพแตกต่าง

กนั อาจขดัแยง้กนัได ้และอาจก่อปัญหาเร่ืองความเป็นเอกภาพในการตีความสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญ  ทั้งเม่ือศาลสูงสุดในแต่ละระบบศาลพิพากษาแลว้ คดีย่อมเป็นท่ีสุด ไม่อาจโตแ้ยง้คาํ

พิพากษาไปยงัศาลรัฐธรรมนูญได ้  

ค. เน่ืองจากมีการจดัตั้งองค์กรอิสระซ่ึงเกิดข้ึนตามรัฐธรรมนูญซ่ึงยงัไม่มี

ความชัดเจนว่าจะจดัให้เป็นองค์กรประเภทใด เช่น ศาลรัฐธรรมนูญเคยวินิจฉัยในคาํวินิจฉัยท่ี  

13/2543  ว่า การใช้อาํนาจของคณะกรรมการการเลือกตั้ง ในการสืบสวนสอบสวนเพื่อหาขอ้เท็จจริง

และวินิจฉัยช้ีขาดปัญหาหรือขอ้โตแ้ยง้ท่ีเกิดข้ึน ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ย

การเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ.2541 เป็นอาํนาจตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 145(3) และเป็นการใช้อาํนาจดงัตุลาการ  ดงันั้น ศาลจึงเขา้มาตรวจสอบไม่ได ้ ทั้งท่ี ยงัไม่

ชดัเจนว่า  คณะกรรมการการเลือกตั้งจดัอยู่ในองค์กรฝ่ายนิติบญัญติั หรือองค์กรฝ่ายบริหารหรือ

องคก์รฝ่ายตุลาการ และถา้องคก์รในลกัษณะเช่นน้ี ใชอ้าํนาจไปกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

กรณีจึงยงัไม่มีกลไกอนัใดเขา้มาตรวจสอบการใชอ้าํนาจขององคก์รเหล่าน้ีไดเ้ลย 

ทางออกสําหรับปัญหาการตรวจสอบการใช้อํานาจขององค์กรศาล 

โดยเฉพาะศาลสูงสุดในแต่ละระบบศาลซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัการละเมิดสิทธิและเสรีภาพนั้น เป็นปัญหา

ท่ีมีลกัษณะเฉพาะตวั นอกเหนือจากการควบคุมเร่ืองความประพฤติส่วนบุคคล อนัเป็นมาตรฐานท่ี
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สร้างข้ึนสําหรับการควบคุมตวับุคคลท่ีมีตาํแหน่งสูงทั้งทั้งในการเมือง ผูด้าํรงตาํแหน่งระดบัสูงใน

องค์กรอิสระตามรัฐธรรมนูญ รวมถึงเจ้าหน้าท่ีของรัฐในระดับสูงในฝ่ายประจาํ ด้วยการใช้

กระบวนการท่ีรัฐธรรมนูญไทยสร้างข้ึน เพื่อไม่มีการใชอ้าํนาจแสวงหาประโยชน์ไปในทางท่ีมิชอบ  

ไม่ว่าจะเป็นการถอดถอนออกจากตาํแหน่งหรือการดาํเนินการไต่สวน การใช้อาํนาจโดยมิชอบ

ภายใต้อาํนาจหน้าท่ีของคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ โดยอาศัย

บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ  พ.ศ. 2542 กลไกในกระบวนการทาํงานของรับเหล่าน้ี ยอ่มทาํหนา้ท่ี

ของผูเ้ฝ้าระวงัการใชอ้าํนาจของฝ่ายตุลาการไดเ้ป็นอยา่งดี145 

เม่ือเป็นท่ีชัดเจนว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มิได้

กาํหนดโครงสร้างและกรอบอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญ ในการตรวจสอบเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพของศาลสูงสุดไวเ้หมือนกบัรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนั และในอีก 3 ประเทศ   

ได้แก่ ประเทศโปรตุเกส และประเทศสเปน ซ่ึงให้ประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง ใน

กรณีท่ีเห็นวา่ มีการกระทาํท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้146 

ดงันั้น กรณีท่ียงัไม่มีการตรากฎหมายกาํหนดรายละเอียดเก่ียวกบัการใช้

สิทธิทางศาลของบุคคลที่ถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ้

เพื่อขอรับความคุม้ครองจากศาล เม่ือพิจารณาความเก่ียวพนักบับทบญัญติัมาตรา 28 วรรค 2 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงถือว่า เป็นบทบัญญัติท่ีให้หลักประกันการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยองคก์รตุลาการ ซ่ึงบญัญติัวา่ “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้สามารถยกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีเพื่อใชสิ้ทธิทางศาล หรือ

ยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได”้ จึงจาํเป็นตอ้งพิจารณาสาระสําคญัจากมาตรา 28 วรรค 2 ซ่ึงอาจ

แยกพิจารณาได ้3 ประการ147ดงัน้ี (1) มาตรา 28 วรรค 2 มีความมุ่งหมายอยา่งไร (2) ตอ้งเป็นกรณีท่ี

บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไว ้(3) การใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึน

เป็นขอ้ต่อสู้ในศาล มีความหมายอยา่งไร 

1. มาตรา  28 วรรค  2 มีความมุ่งหมายอยา่งไร 

แนวคิดแบบเสรีประชาธิปไตยให้ความสําคญัต่อรัฐท่ีมีการให้หลกัประกนั

สําคญัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองของประชาชน คือ องค์กรตุลาการ 

145
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 137 หนา้ 257. 

146
 นันทวฒัน์ บรมานันท์ “การให้สิทธิประชาชนฟ้องศาลรัฐธรรมนูญ  กรณีการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ”  คน้คืนวนัท่ี  23  ตุลาคม  2555  จาก  http : //www.pub-law.net. 
147

 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 137 หนา้  277 – 281. 
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ตามมาตรา 28 วรรค 2 ซ่ึงรับรองและคุม้ครองสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวข้องบุคคล ยอ่มไม่อาจมี

ผลบงัคบัไดจ้ริงในทางปฏิบติั ถา้ไม่มีองคก์รใดท่ีจะเขา้มาตรวจสอบเพื่อถ่วงดุลการใชอ้าํนาจของรัฐ

ท่ีละเมิดหรือกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น จึงมีความจาํเป็นท่ีตอ้ง

บญัญติัให้การรับรองสิทธิของบุคคลท่ีจะฟ้องเป็นคดีต่อศาลไว ้สําหรับกรณีท่ีบุคคลท่ีถูกละเมิด

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ทั้ งน้ีก็เพื่อท่ีจะทาํให้สามารถบังคบัตามสิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ดจ้ริงในทางปฏิบติั  จึงกล่าวไดว้า่  สิทธิในการฟ้องคดีต่อศาลตามมาตรา 28  

วรรค 2 เป็นมงกุฎของระบบการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ เป็นบทบญัญติัท่ีทาํ

ให้องค์กรตุลาการเขา้มาทาํหน้าท่ีเป็นองคก์รท่ีจะทาํให้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนบรรลุ ตาม

ความมุ่งหมายในทางปฏิบติัได้อย่างแท้จริง ซ่ึงจะนาํไปสู่การตีความเพื่ออุดช่องว่างสําหรับการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยองคก์รตุลาการ กล่าวคือ เม่ือเกิดปัญหาวา่ไม่มีศาลใดท่ี

จะเขา้มาควบคุมตรวจสอบการกระทาํของรัฐได ้ยอ่มตกอยูใ่นอาํนาจของศาลยติุธรรม เน่ืองจากศาล

ยุติธรรมเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไป ดังนั้น การตีความเช่นน้ี ย่อมทาํให้การคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยองค์กรตุลาการ ไม่เกิดช่องว่างเก่ียวกบัเขตอาํนาจของศาลท่ีจะเขา้มา

ควบคุมตรวจสอบการใชอ้าํนาจรัฐ 

2. ตอ้งเป็นกรณีท่ีบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

บุคคลท่ีจะมีสิทธิฟ้องคดีหรือใช้สิทธิทางศาลไดน้ั้น กรณีตามมาตรา 28  

วรรค 2 จะตอ้งกล่าวอา้งว่า มีการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของตน  บุคคลใดมิไดก้ล่าวอา้งหรือไม่

อาจกล่าวอ้างสิทธิน้ีในการฟ้องคดีได้ เน่ืองจากตนเองมิได้ถูกกระทบสิทธิหรือเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไว ้ยอ่มไม่อาจใชสิ้ทธิฟ้องคดีได ้เน่ืองจากจาํเป็นตอ้งป้องกนัมิให้บุคคลทุกคน

มาอา้งสิทธิของบุคคลอ่ืนในการฟ้องคดีต่อศาลได ้ดงันั้น กล่าวไดว้า่ ฐานอาํนาจในการใชสิ้ทธิทาง

ศาลตามมาตรา 28 วรรค 2 จึงตอ้งเป็นกรณีท่ีกระทบสิทธิของบุคคลนั้นๆ เท่านั้น ส่วนคาํวา่ “ละเมิด

สิทธิหรือเสรีภาพ” นั้น จะตอ้งพิจารณาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความที่เกี่ยวกบัเร่ืองนั้นๆ เช่น 

ในคดีแพ่ง บุคคลท่ีจะมีอาํนาจฟ้องคดีได้นั้น ต้องเป็นกรณีการกระทบสิทธิของบุคคลนั้น ตาม

หลกัเกณฑ์หรือคุณสมบตัิซ่ึงกาํหนดไวใ้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 

ซ่ึงแตกต่างไปจากคดีปกครอง ท่ีบุคคลท่ีจะมีอาํนาจฟ้องคดีไดน้ั้น ตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑ์หรือ

คุณสมบติัหรือเง่ือนไขท่ีกาํหนดวา่ ผูใ้ดไดรั้บความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจเดือดร้อนเสียหายโดย

ท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได้ ดังท่ีบัญญัติไวใ้นพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 จึงเห็นไดว้า่ การแปลความเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพจะมี

ความเขม้ขน้ในระดบัใดนั้น ยอ่มข้ึนอยูก่บัประเภทของคดีนั้นๆ ส่วนสิทธิหรือเสรีภาพท่ีถูกละเมิด

นั้น  ตอ้งเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวเ้ท่านั้น ซ่ึงหมายความถึงสิทธิและเสรีภาพใน
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รัฐธรรมนูญทั้งหมด  ไม่ว่าจะบญัญติัรับรองไวใ้นหมวดใด เช่น สิทธิและเสรีภาพท่ีบญัญติัไวใ้น

หมวดอ่ืนๆ เช่น หมวด 7 การมีส่วนร่วมทางการเมืองโดยตรงของประชาชน หมวด 1 การปกครอง

ส่วนทอ้งถ่ิน เป็นตน้ จึงเป็นท่ีชดัเจนวา่ ฐานของสิทธิและเสรีภาพท่ีใชเ้ป็นฐานในการอา้งสิทธิหรือ

เสรีภาพท่ีบุคคลถูกกระทบนั้ น ย่อมเป็นได้แต่เฉพาะสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้

เท่านั้น  ส่วนปัญหาขอ้เท็จจริงว่ามีการละเมิดหรือการกระทบสิทธิหรือเสรีภาพนั้นๆ หรือไม่ ตอ้ง

พิจารณาเป็นกรณีๆ ไป 

เม่ือศึกษาเทียบเคียงกบักฎหมายของประเทศเยอรมนั พบวา่ มีการกาํหนดให้

การใชสิ้ทธิของประชาชนในการยืน่เร่ืองร้องทุกขต่์อศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ยา่งชดัเจน  ทั้งน้ีมิไดอ้าศยั

บทบญัญติัในมาตรา 19 (4) ของรัฐธรรมนูญเยอรมนั ซ่ึงมีหลกัการคลา้ยกบัมาตรา 28 วรรค 2 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พ.ศ. 2550 ประกอบรัฐบญัญติัวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญ (Gesetz  

ueber Bundesverfassungsgerichts gesetz - BVerfGC) มาตรา 93 วรรค 1 ขอ้ 4a. ซ่ึงบญัญตัิว ่า 

ในกรณีท่ีบุคคลกล่าวอา้งสิทธิขั้นพื้นฐานของตนหรือสิทธิตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 20 วรรค 3 

มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101 มาตรา 102 และมาตรา 104 ถูกละเมิดโดยอาํนาจมหาชน ประกอบ

มาตรา 90 ซ่ึงบญัญติัเง่ือนไขเก่ียวกบัการร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญไวว้่า บุคคลสามารถใช้สิทธิ

ร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ เม่ือบุคคลนั้นมีการกล่าวอา้งว่ามีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือ

สิทธิท่ีเสมือนสิทธิขั้นพื้นฐานในมาตรา 20 วรรค 4 มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101  มาตรา 103 

และมาตรา 104 ของรัฐธรรมนูญเยอรมนั  ถา้การคดัคา้นการละเมิดสิทธิดงักล่าวอาจเป็นเร่ืองท่ีอาจ

ใชสิ้ทธิทางศาลได ้เง่ือนไขสําคญัท่ีสุดของการท่ีบุคคลจะสามารถร้องทุกขต์ามรัฐธรรมนูญต่อศาล

รัฐธรรมนูญได้ ก็ต่อเม่ือได้มีการใช้สิทธิทางศาลมาจนถึงท่ีสุดแล้วเท่านั้น ยกเวน้แต่กรณีท่ีเร่ือง

ดงักล่าวนั้นเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคญัโดยทัว่ไป หรือถา้ตอ้งใช้สิทธิทางศาลจนถึงท่ีสุดแล้ว ผูร้้อง

ทุกขจ์ะไดรั้บความเสียหายจนไม่อาจแกไ้ขเยียวยาได ้ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจพิจารณาเร่ืองนั้นได ้

โดยไม่จาํเป็นตอ้งดาํเนินการในเร่ืองนั้นให้ถึงท่ีสุดได ้จึงเห็นว่า รัฐธรรมนูญเยอรมนั มาตรา 93 

วรรค 1 ขอ้ 4a. เป็นบทบญัญติัท่ีก่อตั้งสิทธิในการร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญให้แก่บุคคล  ซ่ึงกล่าว

อา้งวา่ตนเองถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้รวมไปถึงการกาํหนดเขตอาํนาจ

ศาลให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญด้วย ในขณะท่ีรัฐบัญญัติว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญกาํหนดรายละเอียด

เก่ียวกบัเง่ือนไขในการใช้สิทธิของบุคคลท่ีจะยื่นเร่ืองร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญไวอ้ยา่งชดัเจน  

ดงันั้น การร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนัจึงมีฐานทางกฎหมายรองรับอย่างชัดเจนทั้งสิทธิ

ของบุคคลในการร้องทุกขต่์อศาลรัฐธรรมนูญและอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญในการรับคดีท่ีมีการ

กล่าวอา้งการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวม้าตรวจสอบได ้ซ่ึงรวมไป

ถึงการกาํหนดเง่ือนไขและวิธีการดาํเนินการสําหรับบุคคลท่ีจะใชสิ้ทธิร้องทุกขต่์อศาลรัฐธรรมนูญ  
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ทาํให้การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญในประเทศเยอรมนัปรากฏผลเป็นรูปธรรม

อยา่งชดัเจน 

3. การใช้สิทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้ มีความหมาย

อยา่งไร   

การพิจารณาความหมายของ “การใช้สิทธิทางศาล” หรือ “ยกข้ึนเป็นขอ้

ต่อสู้ในศาลได”้ อาจแยกพิจารณาได ้2 กรณี  คือ 

ก. การใช้สิทธิทางศาล หมายถึง การใช้สิทธิทางศาลในทุกกรณี ในท่ีน้ี

จะกล่าวแต่เฉพาะการใชสิ้ทธิทางศาลท่ีเป็นการยืน่ฟ้องคดีต่อศาล ซ่ึงถือวา่เป็นการใชสิ้ทธิทางศาลท่ี

มีความสาํคญัมาก โดยจะหมายถึง “อาํนาจฟ้อง” นัน่เอง ดงันั้น การท่ีบุคคลจะฟ้องคดีไดห้รือไม่นั้น  

ตอ้งไปพิจารณาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเก่ียวกบัเร่ืองนั้นๆ เช่น ถา้เป็นศาลยุติธรรม ก็ตอ้ง

พิจารณาอาํนาจฟ้องตามมาตรา 55 ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ถา้เป็นศาลปกครอง  

ก็ตอ้งพิจารณาอาํนาจฟ้องตามมาตรา 42 ของพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง  พ.ศ. 2542 กรณีของศาลรัฐธรรมนูญนั้น จะตอ้งพิจารณาจากพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ จึงเห็นได้ว่า ผลของมาตรา 28 วรรค 2 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ยงัไม่สามารถทาํให้บุคคลใชสิ้ทธิทางศาลไดโ้ดยตรง  

ตอ้งอาศยักฎหมายอ่ืนประกอบ  เป็นเพียงแต่ผลท่ีเกิดข้ึนโดยตรงของมาตรา 28 วรรค 2 มีอยู่แต่ว่า  

กฎหมายใดก็แลว้แต่ท่ีทาํให้บุคคลไม่อาจใชสิ้ทธิทางศาลได ้ ซ่ึงหมายความวา่บุคคลไม่สามารถใช้

อาํนาจในการฟ้องหรือร้องเป็นคดีต่อศาลได ้ กฎหมายฉบบัน้ีย่อมขดัต่อมาตรา 28 วรรค 2 ซ่ึงมีผล

ทาํให ้กฎหมายนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญ 

ข. ยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้ หมายความวา่ ไดมี้การนาํคดีในเร่ือง

ใดเร่ืองหน่ึงเขา้สู่การพิจารณาคดีในศาลแล้ว การยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได ้จึงเป็นการอา้ง

เหตุผลสนบัสนุนขอ้อา้งขอ้เถียงของตนหรือเพื่อหักลา้งขอ้อา้งขอ้เถียงของอีกฝ่ายหน่ึง ดงันั้นการ

ยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาล จึงมีความแตกต่างจากการใชสิ้ทธิในทางศาล อาจกล่าวไดอ้ยา่งกวา้งๆ 

ว่า การใช้สิทธิทางศาลนั้นเป็นเร่ืองของสิทธิในทางวิธีสบญัญติัหรือกฎหมายวิธีพิจารณาความ  

ส่วนการยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลนั้นเป็นเร่ืองของสิทธิในทางสารบญัญติั 
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6.  หลกัทัว่ไปในในการประกนัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

    พ.ศ.2550 

 

หลกัการพื้นฐานของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ซ่ึงมีความสําคญั ได้แก่   

องค์กรต่างๆ ของรัฐผูใ้ช้อาํนาจจาํตอ้งใช้อาํนาจภายในขอบเขตตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย และ

ตอ้งมีหน้าท่ีเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดงัท่ีมีบทบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ 

ดงันั้น การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะกระทาํไดก้็แต่โดยการตรากฎหมายมาจาํกดั

สิทธิและเสรีภาพเท่านั้น จึงอาจกล่าวไดว้า่ กฎหมายเป็นสัญญาประชาคมท่ีประชาชนในแต่ละรัฐจะ

ยอมใหรั้ฐใชอ้าํนาจจาํกดัสิทธิ และเสรีภาพของตนอยา่งสมเหตุสมผล 

จากประวติัศาสตร์พฒันาการเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญไทย ท่ีมีการ

ผา่นการใช้และยกเลิกมารวมกนัถึง 17 ฉบบั นบัตั้งแต่ พ.ศ. 2475 เป็นตน้มา จะเห็นวา่รัฐธรรมนูญ

หลายฉบบัมีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่รัฐธรรมนูญอีกหลายฉบบัไม่มีการ

รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จนในปัจจุบัน เม่ือมีการบังคับใช้ รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 รัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 18 ท่ีมีผลบงัคบัใช้กนัจนถึงปัจจุบนัน้ี มีบทบญัญติั

รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นอยา่งมาก และเพิ่มเติมสิทธิและเสรีภาพใหม่ๆ มากข้ึน 

โดยปรากฏในหมวด 3 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยซ่ึงเจตนารมณ์ของผู ้จ ัดทํา

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีความมุ่งหมาย ให้การมีบทบัญญัติท่ีให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนชาวไทย บงัเกิดผลในทางปฏิบติัอยา่งจริงจงัและเป็นรูปธรรมมากท่ีสุด ใน

ส่วนของการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็มีบทบญัญติัในมาตรา 29148ซ่ึงประกอบดว้ย

หลกัเกณฑใ์นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงัน้ี 

 

 

148รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.  2550 มาตรา  29  บญัญติัวา่ “การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระทํามิได้เวน้แต่โดยอาศัยอาํนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการท่ี

รัฐธรรมนูญน้ีกาํหนดไวแ้ละเท่าท่ีจาํเป็นเท่านั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้น

มิได ้

กฎหมายตามวรรคหน่ึงตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปและไม่มุ่งหมายใหใ้ชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณี

หน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการตรา

กฎหมายนั้นดว้ย…….. ” 
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6.1  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย 

กรณีหลักเกณฑ์ตามข้อน้ีเป็นเร่ืองสําคัญท่ีอาจกล่าวได้ว่า รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทยพ.ศ.2550รับรองการใชห้ลกันิติรัฐในการบริหารราชการแผน่ดินและการปกครอง

ของไทย  ซ่ึงหมายความวา่ องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐจะตอ้งพิจารณาวา่ มีบทบญัญติัใดในมาตราใดใน

กฎหมายฉบบัใดท่ีจะให้อาํนาจแก่ตนในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงตรวจพบได้

โดยพิจารณาจากถอ้ยคาํท่ีวา่ “อาศยัอาํนาจตามความในมาตรา........ แห่งกฎหมาย...........” เพื่อเป็น

การแสดงถึงอาํนาจท่ีกฎหมายมอบใหไ้วส้ําหรับการออกคาํสั่ง หรือการกระทาํใดๆ ขององคก์รผูใ้ช้

อาํนาจรัฐ 

มีกรณีสําคัญท่ีจะต้องพิจารณาได้แก่ กฎหมาย กฎหมายในบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญของราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ศาลรัฐธรรมนูญไดเ้คยมีคาํวินิจฉัยท่ี 4/2542149 ไว้

เป็นบรรทดัฐานว่า กฎหมายตอ้งถูกตราจาก “องคก์รผูใ้ช้อาํนาจนิติบญัญติั” ดงันั้น จึงตีความไดว้่า 

กฎหมายท่ีจะจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จึงตอ้งเป็นกฎหมายท่ี

เกิดจากองค์กรนิติบัญญัติโดยเฉพาะ ซ่ึงได้แก่ รัฐสภา ดังนั้ น คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี

15/2541150 จึงได้วางบรรทัดฐานว่า การท่ีรัฐสภาจะมีบทบัญญัติโอนอาํนาจการจาํกัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ปเป็นอาํนาจขององคก์รของรัฐองคก์รอ่ืนใดซ่ึงมิไดเ้ป็น

องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจนิติบญัญติับทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึนมาในลกัษณะเช่นน้ี จึงขดัหรือ

แยง้กบัรัฐธรรมนูญ  และจะใชบ้งัคบัมิได ้ 

6.2  การจํากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องกระทาํเท่าทีจํ่าเป็น 

หลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพโดยกระทาํเท่าท่ีจาํเป็น หรือหลกัพอสมควรแก่เหตุ 

(Uebermasmassverbot) หรือเรียกว่าหลักความได้สั ดส่ วน  (derGrundsatz derVerhaelnismaessigkeit) 

ประการหน่ึง เพื่อใช้ควบคุมการใช้อาํนาจรัฐ ไม่ให้องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐใช้อาํนาจตามใจชอบอนั

อาจมีผลเป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมากเกินกวา่ท่ีควรจะเป็น 

ในประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยนั้น หลกัความไดส้ัดส่วนนั้น 

ไดรั้บการยอมรับกนัอย่างกวา้งขวางว่าเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป ทั้งเป็นหลกักฎหมายมหาชนและ

หลกักฎหมายระหวา่งประเทศ โดยเฉพาะเป็นหลกัท่ีไดรั้บการยอมรับจากสหภาพยุโรป เช่น ตามสัญญา 

149
 คาํวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2542 เร่ือง ศาลจังหวดัสงขลาส่งข้อโต้แยง้ของจาํเลยให้ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัตามรัฐธรรมนูญ  มาตรา  264. 

150
 คาํวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี  15/2541 เร่ือง คณะกรรมการการเลือกตั้งขอคาํวินิจฉัยในการเสีย

สิทธิของบุคคลซ่ึงไม่ไปเลือกตั้ง.     
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EWG-Vertrag ซ่ึงได้รับการปรับปรุงแก้ไขโดยสนธิสัญญา Massstricht ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีก่อตั้ ง

สหภาพยุโรป กาํหนดหลกัความได้สัดส่วนไวอ้ย่างชัดเจนในมาตรา 3 วรรค 3 และหลกัความได้

สัดส่วนน้ี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์รัฐเยอรมนั ได้วินิจฉัยวางบรรทดัฐานไวว้่า จะประกอบด้วย

หลกัการสําคญัยอ่ย 3 หลกั คือ หลกัความเหมาะสม (หลกัแห่งความสัมฤทธิผล), หลกัความจาํเป็น

และหลกัความไดส้ัดส่วนตามความหมายอยา่งแคบ151 

กรณีท่ีอาจจะเป็นปัญหาในทางปฏิบัติ ได้แก่ การตรวจสอบการใช้อาํนาจของ

องค์กรของรัฐ โดยอาศยัหลกัความได้สัดส่วนเช่นเดียวกนักนักบัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนนั้ น มีข้อสังเกตว่า หลักน้ีจะมีความคล้ายคลึงและใกล้เคียงกับ “การควบคุมความ

เหมาะสม” เป็นอย่างยิ่ง ซ่ึงโดยปกติแลว้ เป็นอาํนาจดุลยพินิจขององค์กรฝ่ายปกครอง ดงันั้น 

โดยปกติแลว้องค์กรศาลจะไม่เขา้ไปเก่ียวขอ้งดว้ย ไม่เช่นนั้นจะกลายเป็นว่า ศาลหรือผูพ้ิพากษา 

ทาํหน้าท่ีเป็นฝ่ายปกครองหรือไปตรวจสอบฝ่ายปกครองเสียเอง ซ่ึงจะมีผลเป็นว่าองค์กรตุลาการ

กลบัมาเป็น“ผู้บังคับบัญชา” ขององคก์รของรัฐฝ่ายบริหาร (ฝ่ายปกครอง) เสียเอง ดงันั้น จึงมีความ

จาํเป็นท่ีศาลท่ีจะตอ้งจาํกดัอาํนาจของตนไวเ้ฉพาะท่ีจะตรวจสอบ ใช้อาํนาจท่ีฝ่าฝืนหลกัความได้

สัดส่วนท่ีมีความผดิปกติอยา่งแน่ชดั หรือกล่าวไดว้า่ เป็นการจาํกดัสิทธิเสรีภาพถึงขนาดท่ีใครก็ไม่

สามารถใชอ้าํนาจออกมาเช่นนั้นได ้เพียงกรณีเดียวเท่านั้น 

6.3  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องไม่กระทบกระเทือนสาระสําคัญแห่ง

สิทธิและเสรีภาพน้ัน152 

หลกัการการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ จะกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและ

เสรีภาพมิได้นั้นหลักน้ีในภาษาเยอรมนั เรียกว่า Wesengehaltsgarantie มีจุดมุ่งหมายท่ีสําคญั คือ 

การเป็นหลกัประกนัท่ีจะคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพวา่ รัฐโดยองคก์รนิติบญัญติันั้น แมจ้ะมีอาํนาจ

ตามกฎหมายในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพได ้ก็ไม่สามารถตรากฎหมายถึงขนาดท่ีจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพล่วงลํ้าเขา้ไปกระทบกระเทือนสาระสาํคญัของสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้เม่ือกล่าว

โดยสรุปแลว้ จึงถือไดว้า่ หลกัน้ีเป็นการจาํกดัขอบเขตอาํนาจของฝ่ายนิติบญัญติั อนัเป็นการทัว่ไป

ในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนัน่เอง 

ดงันั้น เม่ือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 ซ่ึงใช้บงัคบัในปัจจุบนั 

มีบทบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวห้ลายมาตราและหลายกรณี เช่น สิทธิและ

เสรีภาพส่วนบุคคล เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลและส่ือมวลชน จึงเป็นอนัมีผลว่า 

แมว้่ากฎหมายจะยินยอมให้องค์กรของรัฐต่างๆ โดยฝ่ายนิติบญัญติัจะตรากฎหมายออกมาจาํกดั

151
 
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี  6  หนา้  268  - 269. 

152
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี  6 หนา้  260  - 263. 
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สิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้แต่อาํนาจตามกฎหมายท่ีมอบใหอ้งคก์รของรัฐต่างๆ โดยฝ่ายนิติ

บญัญติัจะตรากฎหมายออกมาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้แต่อาํนาจตามกฎหมายท่ี

มอบใหอ้งคก์รนิติบญัญติัใชใ้นการตรากฎหมาย  มีกรอบการใชอ้ยูเ่พียงเท่าท่ีเป็นการจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนเพียงเท่าท่ีจาํเป็นเท่านั้น จึงสรุปไดว้า่ 

1. การตรากฎหมายให้มีบทบญัญติัใดๆ ท่ีมีลกัษณะเป็นการ “ยกเลิกหรือเพิกถอน” 

ความมีอยูข่องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญในทุกๆ กรณี จนเป็นเหตุให้ประชาชน

ไม่ได้รับสิทธิหรือไม่สามารถใช้สิทธิและเสรีภาพนั้นๆ ไดเ้ลยกรณี จึงอาจกล่าวไดว้่า บทบญัญติั

ใดๆ ของกฎหมายเช่นว่านั้ น ย่อมเป็นบทบญัญัติท่ีกระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่งสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน อนัตอ้งดว้ยบทบญัญติัมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พ.ศ. 2550 ผลก็คือ บทบญัญติัดงักล่าวไม่สามารถใชบ้งัคบัได ้

2. สิทธิและเสรีภาพบางประเภท เป็นสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวอ้ย่างสมบูรณ์ 

ดงันั้น ไม่ว่าในกรณีใดๆ ก็ตาม  องค์กรนิติบญัญติัของรัฐย่อมไม่มีอาํนาจตรากฎหมายจาํกดัสิทธิ

และเสรีภาพประเภทน้ีไดเ้ลย เช่น เสรีภาพในการนบัถือศาสนา, สิทธิในการเลือกถ่ินท่ีอยู,่ เสรีภาพ

ในการประกอบอาชีพ เป็นตน้ 

3. แมว้า่องคก์รนิติบญัญติัจะตรากฎหมาย ซ่ึงเป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ซ่ึงถูกต้องในทางรูปแบบ แต่เม่ือพิจารณาเน้ือหาสาระแล้ว พบว่า การตรากฎหมาย

ดงักล่าวมีผลเป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ  เป็นกรณีของการกาํหนดขอบเขตหรือกาํหนดเง่ือนไข 

ในการปฏิบติัเพื่อการใช้สิทธิและเสรีภาพดงักล่าวไวอ้ย่างเคร่งครัด จนอาจกล่าว

ได้ว่า ไม่มีบุคคลใดท่ีจะสามารถใช้สิทธิหรือเป็นผูท้รงสิทธิอ่ืนๆ ได้เลย การตรากฎหมายใน

ลักษณะเช่นน้ี ย่อมเป็นการตรากฎหมายท่ีไปจาํกัดสิทธิและเสรีภาพซ่ึงกระทบกระเทือนต่อ

สาระสําคญัแห่งสิทธิ และเสรีภาพ เช่น มีบทบญัญติัท่ีใหล้งโทษบุคคลโดยวิธีการอนัทารุณโหดร้าย  

เช่น ตดัมือ ขงัรวมกบัสัตว ์เป็นตน้ ผลท่ีตามมาคือ กฎหมายนั้นไม่อาจใชบ้งัคบัไดเ้น่ืองจากตอ้งดว้ย

มาตรา ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.  2550   

6.4  การจํากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทัว่ไป 

นอกจากหลกัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป ยงั

ตอ้งไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึง หรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเฉพาะด้วย 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 29 วรรค 2 น้ีมีหลกัการท่ีมีเน้ือหาสาระสาํคญั

ท่ีนาํมาจากตน้แบบของรัฐธรรมนูญสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั มาตรา 19 วรรคสอง 153มาตราน้ีมี

153
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พ.ศ.  2550 มาตรา  29  วรรค  2 บญัญติัว่า “……………

กฎหมายตามวรรคหน่ึงตอ้งมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไป และไม่มุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่
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จุดมุ่งหมายสําคญัอยู่ 2 ประการ คือ ป้องกนัมิให้องค์กรนิติบญัญติัใช้อาํนาจตามใจชอบ ท่ีจะตรา

กฎหมายออกมาจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และป้องกันมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามา

แทรกแซงอาํนาจหนา้ท่ีของฝ่ายปกครองในรูปแบบของ “การออกคําส่ังทางปกครองในรูปแบบของ

กฎหมาย” ในกรณีใดกรณีหน่ึงหรือกรณีท่ีเป็นการเฉพาะเจาะจง อนัเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอ

ภาค ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปของรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ียงัมีปัญหาความชอบด้วยหลักการ

แบ่งแยกอาํนาจดว้ย 154 

6.5  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลต้องระบุบทบัญญัติที่ให้อํานาจในการตรา

กฎหมายด้วย        

หลักการน้ีปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพ.ศ. 2550 มาตรา 29 

วรรค 2 ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีรัฐธรรมนูญไทยไดรั้บอิทธิพลมาจากรัฐธรรมนูญของเยอรมนั มาตรา 19 

วรรค 1 วตัถุประสงค์หลกัหรือความมุ่งหมายของหลกัการน้ี  คือ การกระตุน้เตือนฝ่ายนิติบญัญติั 

ไม่ให้รุกลํ้ าเข้าไปในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ตามท่ีได้รับการคุ้มครองไวใ้น

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญโดยปราศจากการไตร่ตรองและโดยไม่ตั้งใจ ดงันั้น อาจกล่าวได้ว่า   

เป็นหลกัการท่ีทาํให้ฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งไตร่ตรองอยา่งรอบคอบ และตอ้งตรวจสอบอยา่งละเอียดถึง

ผลดงักล่าว เม่ือฝ่ายนิติบญัญติัไม่ล่วงลํ้าเขา้ไปในขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐาน ท่ีไดรั้บการรับรอง

โดยรัฐธรรมนูญในลกัษณะของการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ 

กล่าวโดยสรุปแลว้ การท่ีจะตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการ

ตรากฎหมายนั้น เป็นเพียงเง่ือนไขในทางรูปแบบท่ีสําคญัยิ่งในการตรากฎหมายเพื่อจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล ซ่ึงหมายความว่า ถ้าองค์กรนิติบญัญติัตรากฎหมายใดๆ ท่ีมีลกัษณะเป็นการ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่ไม่มีการระบุอา้งถึงบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจ

ในการกระทาํดงักล่าว ยอ่มทาํให้กฎหมายดงักล่าวขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ จึงมีผลเป็นวา่ใชบ้งัคบั

มิได ้และถา้ปล่อยให้ฝ่ายนิติบญัญติัตรากฎหมายเช่นน้ีโดยไม่คาํนึงถึงเง่ือนไขในทางรูปแบบแลว้ 

ยอ่มทาํให้บทบญัญติันั้นขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 เป็นอนัใชบ้งัคบัมิได้155 

 

 

บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง ทั้งตอ้งระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายนั้นดว้ย 

........................... ” 
154

 
  บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 236. 

155
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 242.   
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7.  การแบ่งสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 

 

ในบทท่ี 1 ผูเ้ขียนเคยกล่าวแลว้วา่ การแบ่งสิทธิและเสรีภาพ อาจแบ่งสิทธิและเสรีภาพ

ได้หลายประเภทและหลายวิธี ในส่วนของการศึกษาเก่ียวกับการแบ่งสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีใช้บงัคบักนัในปัจจุบนัของ

ประเทศไทยนั้น พบว่ามีการแบ่งสิทธิและเสรีภาพตามแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ ดงัท่ี

กล่าวมาแลว้ในบทท่ี 2 จึงไม่ขอกล่าวอีก แต่อาจสรุปไดว้า่ ประเทศไทยไดน้าํแนวคิดทฤษฎีดงักล่าว

มาใชเ้ป็นฐานในการจดัทาํรัฐธรรมนูญ ดงัอาจกล่าวโดยสรุปไดว้า่   

7.1  การแบ่งประเภทสิทธิและเสรีภาพตามแนวคลาสสิคของเยอรมันน้ัน อาศยัลกัษณะ

ของการใชสิ้ทธิและเสรีภาพของประชาชนกบัหนา้ท่ีของรัฐท่ีมีต่อประชาชนเป็นหลกัเกณฑ์ในการ

แบ่ง  ซ่ึงจะมีประโยชน์ในการทาํความเขา้ใจพื้นฐานวา่สิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภทมีจุดมุ่งหมาย

อยา่งไรและการท่ีจะทาํใหบ้รรลุความมุ่งหมายของสิทธิและเสรีภาพของแต่ละประเภท รัฐมีหนา้ท่ีท่ี

จะทาํอยา่งไร 

7.2  การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพโดยพิจารณาจากผู้ทรงสิทธิ อาศยัลกัษณะ

ของบุคคลเป็นหลกัเกณฑ์ในการแบ่ง จึงทาํให้เขา้ใจวา่ สิทธิพลเมืองเป็นสิทธิของประชาชนทุกคน

ท่ีเป็นคนของชาติรัฐนั้นๆ ในขณะท่ีสิทธิมนุษยชนเป็นสิทธิของมนุษยทุ์กๆ คน โดยไม่คาํนึงว่า  

บุคคลคนนั้นจะเป็นคนของชาติใด เช้ือชาติใดหรือศาสนาใดก็ตาม ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองเม่ือเขา้

มาอาศยัอยูใ่นเขตอาํนาจของรัฐนั้นๆ  

7.3  การแบ่งประเภทของสิทธิและเสรีภาพ โดยพิจารณาจากเง่ือนไขในการจาํกดัสิทธิ

และเสรีภาพ จะเกิดประโยชน์ในการตรวจสอบการใชอ้าํนาจขององค์กรนิติบญัญติัในการบญัญติั

กฎหมาย  เพื่อจาํกดัสิทธิและเสรีภาพต่างๆ ของประชาชนวา่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีรัฐธรรมนูญวาง

ไวห้รือไม่ อยา่งไร 

 

8.  การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญของประเทศไทย 

 

8.1  พฒันาการของศาลรัฐธรรมนูญไทย 156 

ประเทศไทยนั้ นเกิดการเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองจากระบอบเดิม คือ

สมบูรณาญาสิทธิราชย ์มาเป็นการปกครองในระบอบประชาธิปไตยใน พ.ศ. 2475 โดยการปฏิวติั

156
 
 สุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 73 หนา้  57 –  68. 
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รัฐประหารจากคณะราษฎรตั้งแต่วนัท่ี 24 มิถุนายน 2475 แลว้ไดมี้การจดัทาํรัฐธรรมนูญฉบบัแรก

ของประเทศไทย และพระบาทสมเด็จพระปกเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 7 ไดพ้ระราชทานรัฐธรรมนูญ

ฉบบัแรกเม่ือวนัท่ี 10 ธนัวาคม 2475 ให้มีผลใชบ้งัคบั หลงัจากนั้น ก็ไดมี้การตรารัฐธรรมนูญข้ึนใช้

บงัคบัจนถึงปัจจุบนั (พ.ศ.2557) ซ่ึงใช้บงัคบัด้วยรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 18 ได้แก่ รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 เม่ือพิจารณาบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญแลว้ พบว่า ระบบกฎหมาย

ไทยเป็นระบบกฎหมายท่ียึดถือหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยมีบทบญัญัติ

ปรากฏตามรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษรว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดจะขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญมิได้เลย สําหรับองค์กรท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีในการตีความรัฐธรรมนูญนั้น ในระยะแรก 

รัฐธรรมนูญไดใ้ห้อาํนาจแก่รัฐสภา ในการควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ ซ่ึงทาํ

ให้เกิดปัญหาความขดัแยง้ระหว่างรัฐสภากับองค์กรตุลาการ ดังนั้ น รัฐธรรมนูญฉบับต่อมาจึง

พยายามแกปั้ญหาน้ี โดยการจดัตั้งองค์กรกลาง ไดแ้ก่ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้มีอาํนาจหน้าท่ี

ในการตีความรัฐธรรมนูญ ซ่ึงองคก์รดงักล่าวน้ี ไดท้าํหนา้ท่ีในการตีความมาอยา่งยาวนาน อยา่งไร

ก็ตาม เน่ืองจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีลกัษณะขององคก์รก่ึงตุลาการ จึงมีปัญหาในเร่ืองความ

เป็นกลางและความเป็นอิสระ สําหรับการวินิจฉัยปัญหาต่างๆ ซ่ึงมีความสัมพนัธ์กบัประเด็นหรือ

เร่ืองราวทางการเมือง ดังนั้ น ในการร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 ซ่ึงเป็น

รัฐธรรมนูญท่ีไดรั้บการยกยอ่งวา่ เป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีความเป็นประชาธิปไตยมากท่ีสุดท่ีมีท่ีมาจาก

ประชาชนอย่างแทจ้ริง คณะผูร่้างรัฐธรรมนูญจึงกาํหนดให้มีองค์กรตุลาการ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ   

ให้มาทาํหน้าท่ีแทนคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญทั้ง 18 

ฉบบั และแนวคิดของระบบการควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญทั้ง 18 ฉบบัแลว้157

อาจแบ่งพฒันาการของแนวคิดระบบการควบคุมกฎหมายมิใหข้ดัรัฐธรรมนูญได ้6 ระยะ ไดแ้ก่ 

1. ระยะท่ีหน่ึง: สภาผูแ้ทนราษฎรเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญ

องคก์รเดียว 

การตีความรัฐธรรมนูญในช่วงน้ี นับตั้งแต่ช่วง พ.ศ. 2475 – 2489 โดยเป็นช่วงท่ี

รัฐธรรมนูญท่ีใช้บงัคบัมี 2 ฉบบั คือ พระราชบญัญติัธรรมนูญการปกครองแผ่นดินสยามชัว่คราว  

พ.ศ. 2475 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2475 รัฐธรรมนูญทั้ ง 2 ฉบับน้ี  ไม่มี

บทบญัญติัท่ีชดัแจง้วา่ จะใหอ้งคก์รใดเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจในการตีความในกรณีท่ีกฎหมายอาจขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ แต่มีบทบญัญติัตามมาตรา 31 วรรคสอง แห่ง พระราชบญัญติัธรรมนูญการ

ปกครองแผ่นดินสยามชั่วคราว พ.ศ. 2475 ซ่ึงบัญญัติว่า “ส่ิงใดซ่ึงเป็นการฝ่าฝืนต่อคาํสั่งหรือ

ระเบียบการของคณะกรรมการราษฎร (คณะรัฐมนตรี) หรือกระทาํไปโดยรัฐธรรมนูญไม่อนุญาต

157
 
 สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 73 หนา้ 57 – 58. 
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ให้ทาํได ้ให้ถือวา่การนั้นเป็นโมฆะ” ซ่ึงแสดงถึงหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐธรรมนูญ แต่เป็น

รัฐธรรมนูญท่ีคณะผูร่้างมีเจตนารมณ์ให้เป็นรัฐธรรมนูญท่ีแก้ไขได้ง่ายเช่นเดียวกับกฎหมาย

ธรรมดาทัว่ไป ในขณะท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2475 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 2 

นั้น เป็นการปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญฉบบัแรก (พระราชบญัญติัธรรมนูญการปกครอง

แผน่ดินสยามชัว่คราว พ.ศ. 2475) โดยยงัคงยอมรับหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ

ตามมาตรา 61 ซ่ึงบญัญติัว่ากฎหมายใดมีขอ้ความขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ บทบญัญติันั้นเป็น

โมฆะและมาตรา 63 บญัญติัให้การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระทาํไดย้ากกว่ากฎหมายธรรมดา      

โดยกาํหนดให้การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร

ไม่ตํ่ากว่า 3 ใน 4 ของจาํนวนสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรทั้งหมด และเป็นรัฐธรรมนูญท่ียืนยนัถึง

หลกัการมีอาํนาจสูงสุดของสภาในการตีความรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 62 ซ่ึงบญัญติัว่า “ท่านว่า 

สภาผูแ้ทนราษฎรเป็นผูท้รงไวซ่ึ้งสิทธิเด็ดขาดในการตีความรัฐธรรมนูญ”  

2.  ระยะท่ีสอง: รัฐสภาและคณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตีความ

รัฐธรรมนูญร่วมกนั 

การตีความรัฐธรรมนูญในระยะน้ี มีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงองคก์รท่ีมีอาํนาจ

ในการตีความรัฐธรรมนูญด้วยสภาพแวดล้อมทางการเมืองการปกครองในสมยันั้น โดยกาํหนด

ลกัษณะขององค์กรท่ีจะทาํหนา้ท่ีควบคุมกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญข้ึนมาใหม่ ให้มี

ลกัษณะเป็นองคก์รกลาง ซ่ึงทาํหนา้ท่ีในการวินิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่ใน

ระยะท่ีสองน้ี ยงัคงยอมรับหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภาอยู่ โดยกาํหนดให้รัฐสภามีอาํนาจ

ตีความรัฐธรรมนูญควบคู่ไปกบัคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ดงันั้น จึงอาจแบ่งรัฐธรรมนูญในช่วงน้ี

ออกเป็น 2 กลุ่ม ดงัน้ี 

2.1  รัฐธรรมนูญท่ียอมรับอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญของรัฐสภาอย่าง

กวา้งขวาง 

รัฐธรรมนูญในกลุ่มน้ี มี 2 ฉบบั ไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พ.ศ. 2489  และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พ.ศ. 2490  

2.1.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2489 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเกิดข้ึนหลงัจากท่ีใช้บงัคบัรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 2  

มาราว 14 ปี ดังนั้ น จากกรณีปัญหาอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญเป็นของใครระหว่างสภา

ผูแ้ทนราษฎรกบัศาลยุติธรรม เน่ืองจากศาลยุติธรรมไดใ้ช้อาํนาจวินิจฉัยคดีไวเ้ป็นบรรทดัฐานใน

กรณีคดีการเมือง คดีอาชญากรสงคราม ดงัปรากฏในคาํพิพากษาฎีกาท่ี 1/2489 ว่า กฎหมายใดขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเป็นอาํนาจของศาล ซ่ึงมีหน้าท่ีใช้กฎหมาย เม่ือมีหน้าท่ีใช้กฎหมาย ศาลก็
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ตอ้งมีอาํนาจพิจารณาวา่ กฎหมายนั้นเป็นกฎหมายท่ีชอบดว้ยรัฐธรรมนูญหรือไม่ และศาลพิพากษา

วา่ บทบญัญติัของ พระราชบญัญติัอาชญากรสงคราม พ.ศ.2488 เฉพาะแต่ส่วนท่ีกาํหนดให้ลงโทษ

สําหรับการกระทาํท่ีเกิดข้ึนก่อนวนัท่ีใช้กฎหมายบงัคบันั้น เป็นการใช้กฎหมายยอ้นหลงั จึงขดั

รัฐธรรมนูญและตกเป็นโมฆะใช้บงัคบัไม่ได ้ คาํพิพากษาของศาลฎีกา (ศาลยุติธรรม) จึงกา้วล่วง

เขตแดนอาํนาจมายงัอาํนาจของสภา ทาํให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในขณะนั้นไม่พอใจเป็นอยา่ง

มาก จึงเป็นกรณีความขดัแยง้ระหว่างศาลยุติธรรมกบัรัฐสภา ในการใช้อาํนาจตีความรัฐธรรมนูญ 

ดงันั้น เพื่อเป็นการแก้ปัญหาดงักล่าว รัฐธรรมนูญฉบบัน้ี จึงบญัญติัให้มีการจดัตั้ง คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงสะทอ้นถึงแนวคิดในการจดัตั้งองคก์รท่ีจะเขา้มาทาํหนา้ท่ีควบคุมกฎหมายมิให้ขดั

รัฐธรรมนูญวา่ ควรจดัตั้งให้มีลกัษณะเป็นองคก์รกลาง ซ่ึงไม่ข้ึนอยูก่บัฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ดงัปรากฏใน

มาตรา 88 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ในการท่ีศาลจะใชบ้ทกฎหมายบงัคบัแก่คดีใด ถา้ศาลเห็นวา่ บทกฎหมาย

นั้นตอ้งดว้ยบทบญัญติัมาตรา 87 ก็ใหศ้าลรอการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไวช้ัว่คราว และใหร้ายงาน

ความเห็นเช่นว่านั้นตามทางการไปยงัคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย เม่ือคณะตุลา

การรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยแลว้ ให้แจง้ให้ศาลทราบคาํวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ   

ให้ถือเป็นเด็ดขาดและให้ศาลปฏิบัติตามนั้ น” อย่างไรก็ตาม นอกจากการจัดตั้ งคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญข้ึนมาแลว้ มาตรา 89 ของรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี กาํหนดให้มีการแต่งตั้งคณะตุลาการทุก

คร้ังท่ีมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร เพราะเหตุท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรหมดอายุหรือถูกยุบไป  

แสดงให้เห็นว่า  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอายุการทํางานเท่ากับอายุการทํางานของสภา

ผูแ้ทนราษฎร จึงเห็นวา่ การทาํงานของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี ก็ยงัไม่อาจ

มีสถานะเป็นกลางได้อย่างแท้จริง เน่ืองจากท่ีมาของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญยงัต้องข้ึนอยู่กับ

องค์การทางการเมืองอยู ่ แต่หลกัการยอมรับอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญของรัฐสภาไวอ้ยา่ง

กวา้งขวาง ปรากฏตามมาตรา 86 วรรคหน่ึง ท่ีวา่ ภายใตม้าตรา 88 รัฐสภาทรงไวซ่ึ้งสิทธิเด็ดขาดใน

การตีความแห่งรัฐธรรมนูญ นัน่คือ รัฐสภามีอาํนาจตีความรัฐธรรมนูญไดใ้นทุกกรณี รวมไปถึงการ

ตีความกฎหมายธรรมดาวา่ มีความขดัแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ เวน้แต่เฉพาะกรณีเดียว คือ กรณีท่ี

ศาลส่งเร่ืองใหค้ณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉยัตาม มาตรา 88 เท่านั้น ซ่ึงรัฐสภาไม่มีอาํนาจตีความ 

จึงเห็นไดว้า่ รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีรัฐสภาเป็นผูมี้อาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญอย่างเด็ดขาดแต่

เพียงองคก์รเดียว 

2.1.2  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว พ.ศ. 2490 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ียอมรับหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา ตาม

มาตรา 94วรรคหน่ึง ซ่ึงบญัญติัวา่ “รัฐสภาทรงไวซ่ึ้งสิทธิเด็ดขาดในการตีความแห่งรัฐธรรมนูญน้ี” 

และยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญตามมาตรา 95 ว่า “บทบัญญัติแห่ง
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กฎหมายใดท่ีมีขอ้ความแยง้หรือขดัต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นโมฆะ” แต่รัฐธรรมนูญฉบบั

น้ีกลบัไม่มีบทบญัญติัวา่ การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญให้ยากไปกว่าการตรากฎหมายธรรมดาเลย 

ดงัเห็นจากมาตรา 93 ซ่ึงบญัญติัว่า “รัฐธรรมนูญน้ีแกไ้ขเพิ่มเติมไดโ้ดยความเห็นชอบของรัฐสภา”       

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไม่มีบทบญัญัติเก่ียวกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแต่อย่างใด จึงเห็นได้ว่ามิ

ปรากฏการควบคุมกฎหมายมิใหข้ดัรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนอยา่งชดัเจนเลย เหตุท่ีเป็นเช่นน้ียอ่มเขา้ใจได ้

เน่ืองจากเป็นรัฐธรรมนูญท่ียกร่างโดยคณะรัฐประหาร ใน พ.ศ. 2490 ซ่ึงยงัมิให้ความสนใจคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญมากพอ นัน่เอง 

2.2  รัฐธรรมนูญท่ีลดอาํนาจการตีความรัฐธรรมนูญของรัฐสภา 

รัฐธ รรม นู ญ ใน ก ลุ่ ม น้ี มี ทั้ งห ม ด  5 ฉ บับ ได้แ ก่  รัฐธ รรม นู ญ แห่ ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2492, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2495, รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2511, รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 และรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2521  

2.2.1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2492 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ี ยงัคงมีบทบญัญติัยอมรับอาํนาจการตีความของ

รัฐสภา แต่ไดล้ดอาํนาจของรัฐสภาลง โดยจาํกดัขอบเขตของอาํนาจรัฐสภาใหอ้ยูเ่พียงแค่การตีความ

เก่ียวกบัปัญหาซ่ึงอยูใ่นวงงานของรัฐสภาและสภาผูแ้ทนราษฎรเท่านั้น ทั้งน้ีเป็นไปตามมาตรา 177 

นอกจากน้ีแลว้ มีบทบญัญติัให้อาํนาจแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพิ่มข้ึนกว่าเดิม ซ่ึงกาํหนดให้มี

เพียงเฉพาะอาํนาจในการวินิจฉัยว่า กฎหมายขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น โดยอาํนาจหน้าท่ีของ

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญน้ีเพิ่มข้ึนจากรัฐธรรมนูญฉบบัเดิม คือ อาํนาจตามมาตรา 81 ซ่ึงทาํให้มี

อาํนาจในการวินิจฉัยว่า สมาชิกสภาพของสมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรส้ินสุดลง

หรือไม่ กล่าวไดว้า่ รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเป็นฉบบัแรกท่ีบญัญติัใหอ้าํนาจน้ีไว ้ทาํใหรั้ฐธรรมนูญฉบบั

ต่อๆ มา ก็บัญญัติอาํนาจน้ีไวโ้ดยตลอด และปรากฏตามข้อเท็จจริงว่า ในระหว่างท่ีใช้บังคับ

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีอยู่ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ได้ใช้อาํนาจในการวินิจฉัยว่า สมาชิกภาพของ

สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร,สมาชิกวุฒิสภา ส้ินสุดลงหรือไม่ พร้อมๆ กบัอาํนาจในการวินิจฉัยว่า   

บทบญัญติัของกฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ดว้ย นอกจากน้ีแล้ว รัฐธรรมนูญยงัคงยอมรับ

หลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญที่เพิ่ม ข้ึนกว่ารัฐธรรมนูญฉบับต่างๆ ด้วย 

โดยกาํหนดใหก้ารแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญกระทาํไดย้ากข้ึน   

2.2.2  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2495  

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ี บญัญติัให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอาํนาจใน

การวินิจฉัยวา่ กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตามมาตรา 114 แต่อาํนาจในการวินิจฉัยสมาชิก
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ภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรนั้น ให้เป็นอาํนาจของศาลฎีกาแทน ตามมาตรา 112เช่นเดียวกบั

รัฐธรรมนูญฉบบั พ.ศ. 2492 

2.2.3  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2511 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 2 ท่ีปรากฏบทบญัญติัให้

อาํนาจแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในการวินิจฉยัวา่ สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือ

สมาชิกวุฒิสภาส้ินสุดลงหรือไม่ และมีอาํนาจในการวินิจฉยัว่ากฎหมายขดักบัรัฐธรรมนูญหรือไม่  

ตามมาตรา 175 แต่ก็ยงัคงจาํกดัอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญของรัฐสภาให้อยู่ในเฉพาะแต่

วงงานของสภาเท่านั้น ตามมาตรา 173 

2.2.4  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2517 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ี เป็นรัฐธรรมนูญท่ีก่อเกิดข้ึนหลงัจากเหตุการณ์

วนัมหาวิปโยค 14 ตุลาคม 2516 กล่าวไดว้่า เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ีไดช่ื้อวา่ มีความเป็นประชาธิปไตย

มากท่ีสุด (ก่อนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 และ พ.ศ. 2550) โดยยงัคงหลกัการ

เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2511 ในส่วนท่ีเก่ียวกับคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญนั้น  อาํนาจหนา้ท่ีเป็นเช่นเดียวกบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2511 

2.2.5  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2521 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีบทบญัญติัท่ียงัคงหลกัการ ยอมรับอาํนาจใน

การตีความรัฐธรรมนูญของรัฐสภา โดยมีบทบญัญติัว่า รัฐสภามีอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญ

ในปัญหาอนัเก่ียวกบัอาํนาจหน้าท่ีของรัฐสภาเท่านั้น แต่ในส่วนของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญนั้น   

กลบัมีอาํนาจหนา้ท่ีเพิ่มเติมจากเดิม กล่าวคือ 

1. วินิจฉัยว่าร่างพระราชบญัญติัท่ีเสนอต่อสภานั้น มีหลกัการอย่าง

เดียวกนัหรือคลา้ยกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีอยู่ในระหว่างการยบัย ั้งของวุฒิสภา

หรือไม่ 

2. วนิิจฉยัถึงการส้ินสุดลงเฉพาะตวัของความเป็นรัฐมนตรี 

3. วินิจฉัยเก่ียวกับอาํนาจหน้าท่ีระหว่างศาลยุติธรรมกับศาลอ่ืน

ดว้ยกนั 

4. วินิจฉัยว่าร่างพระราชบญัญติัท่ีได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา

แลว้ แต่ก่อนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนาํข้ึนทูลเกลา้ฯถวาย เพื่อลงพระปรมาภิไธย มีขอ้ความแยง้หรือขดั

ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

2.3  ระยะท่ีสาม: คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวท่ีมีอาํนาจในการ

ตีความรัฐธรรมนูญ 
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ระยะเวลาน้ี เป็นช่วงเวลาท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพียงองค์กรเดียวท่ีมี

อาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี ตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ.2534 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญ ฉบบัท่ี 15 ของไทย โดยตดัอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญของ

รัฐสภาออกทั้ งหมด ทั้ งน้ี คณะตุลาการรัฐธรรมนูญมีอาํนาจหน้าท่ีทั้ งหมด 9 ประการ โดยเป็น

อาํนาจหน้าท่ีท่ีมีอยู่ในรัฐธรรมนูญฉบบัเดิม 6 ประการ และเป็นอาํนาจหน้าท่ีท่ีกาํหนดให้ใหม่ 3  

ประการ ไดแ้ก่ 

2.3.1  อาํนาจหนา้ท่ีท่ีคลา้ยกบัท่ีมีอยูใ่นรัฐธรรมนูญฉบบัเดิม 

อาํนาจหนา้ท่ีกลุ่มน้ี ประกอบดว้ย 

1. วินิจฉยัวา่ สมาชิกภาพของสมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกสภาผูแ้ทน

ราษฎรส้ินสุดลงแลว้หรือไม่ ตามมาตรา  91 

2. วินิจฉัยว่าร่างพระราชบญัญติัท่ีเสนอต่อสภานั้น มีหลกัการอย่าง

เดียวกนัหรือคล้ายกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีอยู่ในระหว่างการยบัย ั้งของวุฒิสภา

หรือไม่ ตามมาตรา 143 

3. วินิจฉัยว่าความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงเฉพาะตัวหรือไม่ ตาม

มาตรา 169, มาตรา 91 และมาตรา 170 

4. วินิจฉัยในกรณีท่ีมีปัญหาเก่ียวกับอาํนาจหน้าท่ี ระหว่างศาล

ยติุธรรมกบัศาลอ่ืนหรือระหวา่งศาลอ่ืนดว้ยกนั ตามมาตรา 195 

5. วินิจฉัยว่าร่างพระราชบญัญติัท่ีได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภา

แล้ว แต่ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะนาํข้ึนทูลเกล้าฯ ถวายพระมหากษตัริยเ์พื่อลงพระปรมาภิไธย 

มีขอ้ความแยง้หรือขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ รวมตลอดถึงการตราข้ึนโดยไม่ถูกตอ้งตามบทบญัญติั

แห่งรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตามมาตรา 205 

6. วินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายใด มีขอ้ความขดัหรือแยง้กบั

รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 206 

2.3.2  อาํนาจหนา้ท่ีท่ีบญัญติัข้ึนใหม่ใหมี้อาํนาจเพิ่มเติม 

อาํนาจหนา้ท่ีกลุ่มน้ี ประกอบดว้ย 

1. วินิจฉัยว่าขอ้บงัคบัวุฒิสภา สภาผูแ้ทนราษฎร หรือรัฐสภา ขดัหรือ

แย้งกับรัฐธรรมนูญ มาตรา 155 หรือไม่  เหตุผลท่ีให้อํานาจน้ีแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ      

เน่ืองจากทั้งวุฒิสภา สภาผูแ้ทนราษฎรและท่ีประชุมร่วมกนัของทั้งสองสภา มีอาํนาจตราขอ้บงัคบั

การประชุมของตนเองได้ ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัการตรากฎหมาย และบางคร้ังก็มีผลเป็นการวาง
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แบบของกฎหมาย ซ่ึงอาจทาํให้ข้อบงัคบัดังกล่าวอาจขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญได้ จึงควรให้

อาํนาจในการวนิิจฉยัในเร่ืองน้ีแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญดว้ย 

2. พิจารณาวา่พระราชกาํหนดเป็นไปเพื่อประโยชน์ในอนัท่ีจะรักษา

ความปลอดภยัของประเทศหรือความปลอดภยัสาธารณะหรือความมัน่คงในทางเศรษฐกิจของ

ประเทศ หรือป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะหรือไม่ ตามมาตรา 172 และ มาตรา 173 เหตุผลท่ีให้อาํนาจ

น้ีแก่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเน่ืองจากตอ้งการให ้การตราพระราชกาํหนดซ่ึงเป็นกฎหมายของฝ่าย

บริหารนั้น ไม่ขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญ เม่ือประกาศใชบ้งัคบัและยงัตอ้งส่งให้รัฐสภาพิจารณาอนุมติั

หรือเห็นชอบอีกชั้นหน่ึงดว้ย 

3. อาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญ เพื่อป้องกนัความขดัแยง้ระหวา่ง

รัฐสภากบัองคก์รตุลาการ โดยใหค้ณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจตีความเพียงองคก์ร

เดียวและขณะเดียวกนัคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ยงัคงมีอาํนาจในการควบคุมตรวจสอบความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามมาตรา 206  ดว้ย 

2.4  ระยะท่ี ส่ี : ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวท่ีมีอํานาจในการตีความ

รัฐธรรมนูญ 

ระยะน้ีเป็นช่วงเวลาท่ีมีการใช้บงัคบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  

พ.ศ. 2540 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีไดรั้บการยกยอ่งวา่เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัประชาชน และมีความเป็น

ประชาธิปไตยมากท่ีสุดเท่าท่ีไทยเคยมีมา (ยงัไม่นับรวมรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 

2550) เน่ืองจากเป็นการยกร่างและจดัทํารัฐธรรมนูญข้ึนมาใหม่ทั้ งฉบับ โดยมีบทบัญญัติมุ่ง

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้เกิดผลในทางปฏิบติัอย่างแทจ้ริง นอกจากน้ียงัมีการ

ปฏิรูปโครงสร้างขององค์กรการเมืองขององค์กรรัฐใหม่ ได้แก่ คณะกรรมการป้องกันและ

ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ (ป.ป.ช.), คณะกรรมการการเลือกตั้ง (ก.ก.ต), ผูต้รวจการแผ่นดิน

ของรัฐสภา, คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ (ก.ส.ม), ศาลปกครองและศาลรัฐธรรมนูญ 

เป็นตน้ นอกจากน้ีแลว้ ยงัมีการกาํหนดหลกัการใหม่ๆ ข้ึนมาหลายหลกัการ เช่น หลกัประกนัใน

การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ, หลกัการสําหรับการบริหารจดัการพรรคการเมือง เป็นตน้ จากการ

ก่อกาํเนิดของหลักการใหม่ๆ ข้ึนมาจาํนวนมาก จึงเกิดข้อเรียกร้องว่า รัฐธรรมนูญต้องจดัให้มี

องคก์รถาวรท่ีทาํหนา้ท่ีตีความบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ เพื่อใหก้ารปฏิรูปการเมืองบรรลุเป้าหมาย

และเพื่อให้องค์กรท่ีจดัตั้งข้ึนมาใหม่น้ีนกักฎหมายผูมี้ความรู้ความสามารถ ความเช่ียวชาญในดา้น

กฎหมายอยา่งแทจ้ริงเขา้มาปฏิบติัหนา้ท่ี นอกจากน้ียงัมีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งสร้างความสะดวกและ

พฒันาบุคลากรผูป้ฏิบติัหน้าท่ีในองค์กร องค์กรจะตอ้งมีลกัษณะของความเป็นกลางทางการเมือง

และมีความเป็นอิสระในการปฏิบติัหนา้ท่ีจากองคก์รทางการเมืองดว้ย แต่ท่ีสําคญัท่ีสุด จะตอ้งเป็น
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องคก์รท่ีจดัตั้งให้มีลกัษณะของการดาํรงคงอยูอ่ยา่งต่อเน่ือง โดยไม่ตอ้งข้ึนอยูก่บัสภาผูแ้ทนราษฎร

ดัง่เช่นคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในอดีต จึงไดเ้สนอใหมี้การจดัตั้ง “ศาลรัฐธรรมนูญ” ข้ึนมาเพื่อให้

ทาํหนา้ท่ีเป็นองคก์รเดียวท่ีมีอาํนาจตีความรัฐธรรมนูญ ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงถือกาํเนิดมาตั้งแต่

การบงัคบัใชรั้ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 เป็นตน้มา  

2.5  ระยะท่ีห้า: คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นองคก์รเดียวท่ีมีอาํนาจในการตีความ

รัฐธรรมนูญ 

ช่วงเวลาน้ี เป็นช่วงเวลาท่ีมีการเปล่ียนแปลงทางการเมืองการปกครองท่ี

สําคญัยิ่งในประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองไทย โดยเกิดการรัฐประหาร เม่ือวนัท่ี 19 กนัยายน 

2549 โดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 

(คปค.) ภายใต้การนําของพลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ผูบ้ ัญชาการทหารบกในขณะนั้น ได้เข้ายึด

อาํนาจการปกครองจากรัฐบาล พนัตาํรวจโททกัษิณ ชินวตัร นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น โดยอาศยั

เหตุวุน่วายและไม่สงบเรียบร้อยทางการเมือง ประกอบกบัประชาชนมีความแตกแยกทางความคิด

ทางการเมืองเป็นฝักฝ่ายอย่างชัดเจน รวมทั้ งมีการกล่าวหาเร่ืองการทุจริตประพฤติมิชอบของ

นกัการเมืองในรัฐบาลขณะนั้น อย่างไรก็ตาม สาระสําคญัของรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี158 ก็ยงัคลา้ยคลึง

กบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2534 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2549 

เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัเดียวท่ีไม่ไดก้าํหนดให้มีตุลาการรัฐธรรมนูญผูท้รงคุณวฒิุ และองคก์รทางการ

เมืองอ่ืน  ไม่วา่จะเป็นรัฐสภา, วุฒิสภา, สภาผูแ้ทนราษฎร หรือคณะรัฐมนตรี ก็ไม่มีอาํนาจหนา้ท่ีท่ี

จะแต่งตั้งหรือเลือกตุลาการรัฐธรรมนูญผูท้รงคุณวุฒิ แต่บญัญติัให้ตุลาการรัฐธรรมนูญมีอาํนาจ

หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายบญัญัติ เช่น อาํนาจหน้าท่ีในการวินิจฉัยว่ากฎหมายใดขดัต่อรัฐธรรมนูญ

หรือไม่ ตามมาตรา 35, อาํนาจหนา้ท่ีในการพิจารณาวนิิจฉยัคดีท่ีโอนมาจากคดีซ่ึงอยูใ่นระหวา่งการ

ดาํเนินการของศาลรัฐธรรมนูญ (ซ่ึงส้ินสภาพไปแลว้ตามคาํสั่งของ คปค. หลงัจากรัฐประหารสาํเร็จ

แลว้ ไดมี้การประกาศยกเลิกการใชบ้งัคบัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2540 พร้อมทั้งมี

คาํสั่งให้ยกเลิกศาลรัฐธรรมนูญ) ตามมาตรา 35 วรรคส่ี เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบบั

ชั่วคราวน้ี  มีอายุการใช้บังคบัท่ีสั้ นมาก เพียง 10 เดือน 24 วนั เท่านั้น เพื่อการดาํเนินการจดัทาํ

รัฐธรรมนูญฉบบัถาวรต่อไป ดงันั้น บทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัศาลรัฐธรรมนูญจึงมีลกัษณะค่อนขา้งสั้น 

 

 

 

158
 บุญศรี มีวงศอุ์โฆษ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 258. 
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2.6  ระยะท่ีหก: ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรเดียวท่ีมีอํานาจในการตีความ

รัฐธรรมนูญ 

เม่ือไดจ้ดัทาํร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 เสร็จแล้ว 

สภาร่างรัฐธรรมนูญไดจ้ดัให้มีการออกเสียงประชามติโดยประชาชนชาวไทยทัว่ประเทศ ซ่ึงมีสิทธิ

ออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้ง ว่าจะเห็นชอบหรือไม่เห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีในวนัท่ี 19  

สิงหาคม 2550 โดยมีผูมี้สิทธิออกเสียงแสดงประชามติ จาํนวน 45,761,955 คน แต่มีผูม้าใช้สิทธิ

จาํนวน 25,978,954 คน คิดเป็นร้อยละ 57.61 ของผูมี้สิทธิออกเสียงประชามติ ในจาํนวนน้ี มีผูอ้อก

เสียงประชามติเห็นชอบ จาํนวนทั้ งส้ิน 14,727,306 คน คิดเป็นร้อยละ 56.69 ของผูม้าใช้สิทธิ

ทั้งหมด และมีผูอ้อกเสียงประชามติไม่เห็นชอบ จาํนวน 10,747,441 คน คิดเป็นร้อยละ 41.37 ของผู ้

มาใช้สิทธิทั้งหมด มีบตัรเสียจาํนวน 504,207 คิดเป็นร้อยละ 1.94 ของผูใ้ช้สิทธิทั้งหมด159 จึงสรุป

ไดว้า่ รัฐธรรมน้ีไดผ้า่นความเห็นชอบของประชาชนชาวไทยแลว้  และมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 24  

สิงหาคม 2550 เป็นตน้มา ดงันั้น เป็นอนัวา่ รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกท่ีมีการเปิด

โอกาสให้ประชาชนออกเสียงประชามติ  และมีผลบงัคบัใช้ ถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัท่ี 18 ของ

ไทย  และยงัคงมีผลบงัคบัใชม้าจนถึงปัจจุบนัน้ี   

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีบทบญัญติัให้มีการจดัตั้งศาลรัฐธรรมนูญข้ึนมาอีก

คร้ังหน่ึง เพื่อทาํหน้าท่ีคุม้ครองหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงัปรากฏตามมาตรา 6 

ซ่ึงบญัญติัวา่   

“รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบญัญติัใดของกฎหมาย 

กฎ หรือขอ้บงัคบั ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญน้ี บทบญัญติันั้นเป็นอนัใชบ้งัคบัมิได”้ 

นอกจากน้ีแล้วศาลรัฐธรรมนูญยงัเป็นองค์กรท่ีทําหน้าท่ีรับรองและ

คุม้ครองสิทธิ และเสรีภาพของประชาชนให้เป็นจริงในทางปฏิบติั โดยผา่นทางคาํวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 27ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญน้ีรับรองไวโ้ดยชัดแจง้โดยปริยาย หรือ

โดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครองและผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล 

รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐโดยตรง ในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบั

กฎหมาย  และการตีความกฎหมายทั้งปวง”  

และ มาตรา 216 วรรคหา้ ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญให้ เป็นเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาลและองคก์รอ่ืนของรัฐ”  

159
 มานิตย ์จุมปา เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 105 หนา้ 76 – 77. 
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เม่ือพิจารณารัฐธรรมนูญฉบบัน้ีต่อไป ยงัปรากฏหลกัการใหม่ๆ ซ่ึงยงัไม่

เคยปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับใดๆ ของไทยมาก่อนเลย โดยเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกับศาล

รัฐธรรมนูญ เช่น ให้ศาลรัฐธรรมนูญ สามารถเสนอร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญต่อสภา

ผูแ้ทนราษฎรได้เองโดยตรง ไม่จาํตอ้งส่งผ่านคณะรัฐมนตรี และกาํหนดให้ร่างพระราชบญัญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญท่ีรัฐสภาให้ความเห็นชอบแล้วให้เสนอต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อพิจารณา

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญทุกฉบบั โดยไม่จาํตอ้งถามความเห็นจากสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร , 

สมาชิกวฒิุสภา หรือนายกรัฐมนตรี เป็นตน้  

8.2  อาํนาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญไทย 

ศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทในการพิทักษ์คุ ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชน   

ผ่านการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในทุกระดบั ซ่ึงในท่ีน้ีจะขอกล่าวถึง

เฉพาะอาํนาจและหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

เท่านั้น เน่ืองจากเป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีผลใชบ้งัคบัในปัจจุบนั 

อาํนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญไทย ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย

พ.ศ. 2550 มีดงัน้ี160 

8.2.1  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและร่างข้อบังคับ

การประชุมของฝ่ายนิติบัญญติัก่อนทีจ่ะประกาศใช้บังคับมิให้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

1)  การวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญ (มาตรา 141) พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร

ไทย พ.ศ.2550มีลักษณะท่ีแตกต่างจากพระราชบญัญติัทัว่ไป คือ ก่อนจะนาํร่างพระราชบญัญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญข้ึนทูลเกล้าทูลกระหม่อม เพื่อพระมหากษัตริย์ทรงลงพระปรมาภิไธย 

รัฐธรรมนูญกาํหนดเป็นบทบงัคบัว่าตอ้งส่งร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญนั้น ให้ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญก่อน พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มีทั้ งหมด 9 ฉบบั เช่น พระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าดว้ยพรรคการเมือง, พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยคณะกรรมการการ

เลือกตั้ง เป็นตน้  

2)  การพิจารณาวนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบญัญติั 

(มาตรา 152) โดยถา้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่ร่างพระราชบญัญติันั้น  มีขอ้ความท่ีขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญน้ีหรือตราข้ึนโดยไม่ถูกตอ้งตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีและขอ้ความดงักล่าวเป็น

160
 สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. (2551). 10 ปี ศาลรัฐธรรมนูญ: สู่ทศวรรษใหม่ของนิติรัฐไทย 

กรุงเทพฯ พี  เพรสส์  หนา้ 46 – 77. 
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สาระสําคญั ให้ร่างพระราชบญัญติันั้นเป็นอนัตกไปทั้งฉบบัแต่ถ้าศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าร่าง

พระราชบญัญติันั้นมีขอ้ความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ แต่ไม่เป็นสาระสาํคญั ใหเ้ฉพาะขอ้ความท่ี

ขดัหรือแยง้นั้นเป็นอนัตกไป ร่างพระราชบญัญติัฉบบันั้นยงัสามารถประกาศใชบ้งัคบัได ้

3)  การพิจารณาวนิิจฉยัร่างขอ้บงัคบัการประชุมของฝ่ายนิติบญัญติัไม่ใหข้ดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ (มาตรา 155) ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของร่างขอ้บงัคบัการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎรและร่างขอ้บงัคบัการประชุมสภา ซ่ึงได้

ให้ความเห็นชอบแล้วแต่ยงัมิได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาว่า มีข้อความขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนู ญ ห รือตราข้ึน โดยไม่ ถูกต้องตาม บ ท บัญ ญั ติแห่ งรัฐธรรม นู ญ ห รือไม่  ตาม ท่ี

สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวฒิุสภาจาํนวนไม่นอ้ยกวา่หน่ึงในสิบของสภา ยืน่เร่ืองใหศ้าล

รัฐธรรมนูญพิจารณา 

4)  การพิจารณาวินิจฉัยร่างพระราชบัญญัติว่ามีหลักการอย่างเดียวกันหรือ

คลา้ยกนักบัหลกัการของพระราชบญัญติัท่ีตอ้งยบัย ั้งไวห้รือไม่ (มาตรา 149) เป็นกรณีท่ีมีการยบัย ั้ง

ร่างพระราชบัญญัติโดยวุฒิสภา หรือสภาผูแ้ทนราษฎร สําหรับกรณีท่ีไม่เห็นชอบด้วยกับร่าง

พระราชบัญญัติท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรเห็นชอบ หรือวุฒิสภาแก้ไขเพิ่มเติมแล้วมีการเสนอร่าง

พระราชบญัญติัท่ีมีหลกัการอยา่งเดียวกนั หรือคลา้ยกนักบัร่างพระราชบญัญติัท่ีถูกยบัย ั้งไวใ้นเวลา 

180 วนั โดยคณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรแลว้สภาผูแ้ทนราษฎรหรือวฒิุสภาเห็นว่า

ร่างพระราชบญัญติัท่ีเสนอหรือส่งให้พิจารณานั้น เป็นร่างพระราชบญัญติัท่ีมีหลกัการอยา่งเดียวกนั

หรือคลา้ยกนักบัหลกัการของร่างพระราชบญัญติัท่ีตอ้งยบัย ั้งไว ้ให้ประธานสภาผูแ้ทนราษฎรหรือ

ประธานวฒิุสภาส่งร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวใหศ้าลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยั 

8.2.2  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่

ประกาศใช้บังคับแล้ว 

กรณีท่ีพระราชบญัญติัไดป้ระกาศใชบ้งัคบัแลว้ หากต่อมาปรากฏวา่บทบญัญติั

แห่งกฎหมายนั้นมีขอ้ความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญไดก้าํหนดให้มีการควบคุม

กฎหมายท่ีรัฐสภาให้ความเห็นชอบแลว้มิให้ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ โดยกาํหนดให้มีช่องทาง

การเสนอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัได ้  4 กรณี คือ 

1)  การพิจารณาวินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลจะใช้บงัคบัแก่คดี

ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 211) เป็นกรณีท่ีมีคดีเกิดข้ึนในศาลก่อน ไม่ว่าศาลใด

และชั้นศาลใด และไม่ว่าเป็นกรณีท่ีศาลเห็นเองหรือคู่ความในคดีนั้นโต้แยง้ว่าบทบัญญติัแห่ง

กฎหมายท่ีศาลจะใช้บงัคบัแก่คดีนั้ นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ และยงัไม่มีคาํวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญเก่ียวกับบทบญัญัตินั้น ให้ศาลส่งความเห็นดงักล่าวไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา
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วนิิจฉยัวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้น ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่  บทบญัญติัแห่งกฎหมาย

ท่ีศาลจะส่งให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัน้ี หมายถึง กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัซ่ึงตรา

ข้ึนโดยองคก์รท่ีใช้อาํนาจนิติบญัญติัหรือรัฐสภา หรือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติั เช่น 

พระราชกาํหนดท่ีไดรั้บอนุมติัจากรัฐสภาแลว้ เป็นตน้ 

2)  การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย ตามท่ีผูต้รวจการแผ่นดินเป็นผูเ้สนอ(มาตรา 245) เป็นกรณีท่ีผูต้รวจการแผ่นดินเห็นเอง

หรือมีผูร้้องเรียนต่อผูต้รวจการแผ่นดินวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมีผลกระทบต่อความเสียหาย

ของประชาชนส่วนรวมหรือเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะและอาจขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ 

ผูต้รวจการแผ่นดินจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ส่วนบทบญัญัติแห่งกฎหมายท่ี

ผูต้รวจการแผน่ดินจะเสนอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณานั้นเป็นไปตาม 2.1 

3)  การพิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายตามท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติเป็นผูเ้สนอ (มาตรา 257) คณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติมีอาํนาจเสนอเร่ืองพร้อมดว้ยความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีเห็นชอบ

ตามท่ีมีผูร้้องเรียนว่า บทบญัญัติแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชนและมีปัญหาเก่ียวกับ

ความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบบั

แรกท่ีบญัญติัให้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ มีอาํนาจหน้าท่ีในการเสนอเร่ืองพร้อมดว้ย

ความเห็นต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ ส่วนบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติจะเสนอใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณานั้น เป็นไปตาม 2.1 

4)  การพิจารณาวินิจฉยัคาํร้องของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพเพื่อ

มีคําวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ (มาตรา 212) 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2550 เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกท่ีบญัญติัให้บุคคลซ่ึงถูก

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้มีสิทธิยื่นคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้ศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่ตอ้ง

เป็นกรณีท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวธีิการอ่ืนไดแ้ลว้ 

8.2.3  การวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของเง่ือนไขในการตราพระราช

กําหนด (มาตรา 184) การตราพระราชกาํหนดให้ใช้บงัคบัดงัเช่นพระราชบญัญติันั้น รัฐธรรมนูญ

กาํหนดเง่ือนไข ดงัน้ี 

1) ตราข้ึนเพื่อประโยชน์ในอนัท่ีจะรักษาความปลอดภยัของประเทศ ความ

ปลอดภยัสาธารณะ ความมัน่คงในเศรษฐกิจของประเทศหรือป้องปัดภยัพิบติัสาธารณะ 
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2)  การตราพระราชกาํหนดตาม 3.1 ให้กระทาํไดเ้ฉพาะเม่ือคณะรัฐมนตรี

เห็นวา่ เป็นกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจาํเป็นรีบด่วนอนัมิอาจจะหลีกเล่ียงได ้

เม่ือพระราชกาํหนดมีผลบงัคบัใช้แล้ว คณะรัฐมนตรีจะตอ้งเสนอพระ

ราชกาํหนดนั้นต่อสภา เพื่อให้รัฐสภาพิจารณาอนุมติัหรือไม่อนุมติัพระราชกาํหนดนั้นต่อไป และ

ในระหว่างท่ีสภาผูแ้ทนราษฎร หรือวุฒิสภายงัไม่ไดอ้นุมติัพระราชกาํหนดนั้นสมาชิกสภาผูแ้ทน

ราษฎรหรือสมาชิกวฒิุสภาจาํนวนไม่นอ้ยกวา่หน่ึงในห้าของจาํนวนสมาชิกทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูข่อง

แต่ละสภา มีสิทธิเขา้ช่ือเสนอความเห็นต่อประธานแห่งสภาท่ีตนเป็นสมาชิกวา่ พระราชกาํหนดนั้น

ไม่เป็นไปตามเง่ือนไข 3.1 และ 3.2 และให้ประธานแห่งสภานั้นส่งความเห็นไปยงัศาลรัฐธรรมนูญ

เพื่อพิจารณาวนิิจฉยั 

8.2.4  การวินิจฉัยว่าสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการ 

กระทาํการใดเพือ่ให้ตนมีส่วนโดยอ้อมในการใช้งบประมาณรายจ่ายหรือไม่ (มาตรา 168)  

8.2.5  การวินิจฉัยปัญหาความขัดแย้งเกี่ยวกับอํานาจหน้าที่ระหว่างรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรีหรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 214) 

8.2.6  การวินิจฉัยมติหรือข้อบังคับของพรรคการเมือง การพิจารณาอุทธรณ์ของ

สมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและการวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใช้สิทธิและเสรีภาพในทาง

การเมืองโดยมิชอบด้วยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 227) 

1)  การวินิจฉยัมติหรือขอ้บงัคบัของพรรคการเมืองวา่ขดัต่อสถานะและการ

ปฏิบติัหนา้ท่ีของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญหรือขดัหรือแยง้ต่อหลกัการพื้นฐานแห่ง

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุขหรือไม่ (มาตรา 65) 

2)  การพิจารณาอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีพรรคการเมืองมีมติ

ใหพ้น้จากการเป็นสมาชิกพรรคการเมือง (มาตรา 106) 

3)  การพิจารณาวินิจฉัยกรณีบุคคลหรือพรรคการเมืองใชสิ้ทธิและเสรีภาพ

โดยมิชอบดว้ย รัฐธรรมนูญ (มาตรา 68 และมาตรา 237) 

8.2.7  การวินิจฉัยสมาชิกภาพหรือคุณสมบัติของสมาชิกรัฐสภา รัฐมนตรี และ

กรรมการการเลือกต้ัง  

1)  การวินิจฉัยสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิก

วฒิุสภา (มาตรา 91)  

2) การวนิิจฉยัวา่ความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงหรือไม่ (มาตรา 182) 

3)  การวินิจฉัยว่ากรรมการการเลือกตั้งคนใดขาดคุณสมบติัหรือมีลกัษณะ

ตอ้งหา้มหรือไม่ (มาตรา 233) 
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8.2.8  การวินิจฉัยหนังสือสนธิสัญญาใด ต้องได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน

หรือไม่ (มาตรา 190 วรรคสอง)      

8.2.9  อํานาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยพรรค

การเมือง พ.ศ.2550 (มาตรา 13 หรือมาตรา 14, มาตรา 41, มาตรา 33, มาตรา 20 (4), มาตรา 31, 

มาตรา 91,มาตรา 93 หรือมาตรา 94 และมาตรา98) 

8.2.10  อํานาจหน้าทีใ่นการเสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภา 

วตัถุประสงค์สําคัญในการควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ มี 3 ประการ ดงัน้ี 

1.  เพื่อป้องกนัมิใหมี้การตรากฎหมายท่ีอาจไปละเมิด หรือกระทบต่อสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนตามท่ีรัฐธรรมนูญได้รับรองไว ้ทั้ งน้ีเพื่อปกป้องคุม้ครองประโยชน์ของ

ประชาชนโดยรวม 

2.  เพื่ อ รัก ษ าดุล ยภาพ ใน ก ารป ฏิ บัติห น้ า ท่ี ข องแต่ล ะองค์ก รตาม

รัฐธรรมนูญ มิใหใ้ชอ้าํนาจหนา้ท่ีไปเหล่ือมลํ้าหรือขดัแยง้กนั 

3.  เพื่อพิทกัษป์กป้องคุม้ครองรัฐธรรมนูญ อนัเป็นกฎหมายสูงสุดในการ

ปกครองประเทศไว ้กล่าวคือหากบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือร่างกฎหมายใดมีขอ้ความขดัหรือแยง้

ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ ก็จะตอ้งมีการควบคุมโดยวนิิจฉยัใหบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นไม่มี

ผลบงัคบัใช ้

8.3  การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่จํากัดสิทธิและ 

เสรีภาพของประชาชนโดยศาลรัฐธรรมนูญ 

เป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่ นบัตั้งแต่การเขา้สู่รัฐสมยัใหม่ แนวความคิดเก่ียวกบั

ภารกิจของรัฐซ่ึงแต่เดิมท่ีมีเฉพาะภารกิจพื้นฐานในการรักษาความสงบเรียบร้อยและความมัน่คงทั้ง

ภายในและภายนอกรัฐ เพิ่มดว้ยภารกิจลาํดบัรองไดแ้ก่ การส่งเสริมสวสัดิการให้แก่ประชาชนและ

การจดัใหเ้กิดความยติุธรรมในทางสังคมดงัท่ีเป็นอยูใ่นปัจจุบนั ภายใตก้รอบแนวคิดของหลกันิติรัฐ

ท่ีบงัคบัให้รัฐยอมตนอยู่ภายใตห้ลกัน้ี หากรัฐจะกระทาํการใดๆ ให้มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิ 

เสรีภาพของประชาชน ก็จาํเป็นจะตอ้งมีกฎหมายบญัญติัให้อาํนาจ161ดงันั้น ถา้กฎหมายดงักล่าว

จาํกดัหรือให้อาํนาจในการจาํกดัสิทธิ เสรีภาพของประชาชนเกินบทบญัญติัหรือหลกัทัว่ไปของ

รัฐธรรมนูญ กฎหมายดงักล่าวยอ่มไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเช่นกนั     

161
 วรพจน์ วศิรุตพิชญ ์เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 25 หนา้  13. 
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ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นองคก์รท่ีควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ เพื่อให้

เกิดการจาํกดัสิทธิ เสรีภาพโดยกฎหมายท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญนัน่เอง 

เกณฑ์ในการตรวจสอบกฎหมายทีล่ะเมิดต่อสิทธิ เสรีภาพของประชาชน 

รศ.ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ได้กล่าวถึงหลักเกณฑ์เพื่อตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีจาํกดัหรือให้อาํนาจในการจาํกดัสิทธิ เสรีภาพของประชาชน ดงัน้ี162 

1. การกระทาํอนัใดอนัหน่ึงท่ีกฎหมายมุ่งหมายจะจาํกดันั้น อยู่ในขอบเขตของ

สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครองหรือไม่ 

2. กฎเกณฑ์ของกฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น แทรกแซงในขอบเขตของ

สิทธิและเสรีภาพท่ีไดรั้บความคุม้ครองหรือไม่ 

3. การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้น เป็นไปตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญ

หรือไม่ ทั้งน้ีโดยพิจารณาจาก 

3.1  กระบวนการร่างกฎหมายดงักล่าวเป็นไปตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวห้รือไม่ 

3.2  การตรวจสอบสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมาย 

3.3  กระบวนการร่างกฎหมายดงักล่าวเป็นไปตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวห้รือไม่ 

3.4  การตรวจสอบสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมาย 

ก. กรณีท่ีเป็นสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ การจาํกดัสิทธิ

ของกฎหมายนั้นเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกาํหนดหรือไม่ 

ข. กรณีท่ีเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมาย การแทรกแซง

ในสิทธิ และเสรีภาพนั้นเป็นไปเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพอ่ืนหรือเพื่อวตัถุประสงค์อ่ืนๆ ตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ค. กรณีท่ีมีการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายนั้นไดมี้การกาํหนด

รายละเอียดอนัเป็นสาระสาํคญัท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งเป็นผูก้าํหนดเองไวอ้ยา่งเพียงพอหรือไม่ 

ง. กฎหมายท่ีแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้น เป็นไปตามหลกัความได้

สัดส่วนหรือไม่ 

4. การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้น เป็นไปตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญ

หรือไม่  ทั้งน้ีโดยพิจารณาจาก 

4.1  กระบวนการร่างกฎหมายดงักล่าวเป็นไปตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวห้รือไม่ 

4.2  การตรวจสอบสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมาย 

4.3  กระบวนการร่างกฎหมายดงักล่าวเป็นไปตามขั้นตอนท่ีกาํหนดไวห้รือไม่ 

162
 บรรเจิด สิงคะเนติ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 299–300. 
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4.4  การตรวจสอบสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมาย 

ก.  กรณีท่ีเป็นสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขกฎหมายพิเศษ การจาํกดัสิทธิ

ของกฎหมายนั้นเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกาํหนดหรือไม่ 

ข.  กรณีท่ีเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีปราศจากเง่ือนไขของกฎหมายการ

แทรกแซง ในสิทธิ และเสรีภาพนั้นเป็นไปเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพอ่ืนหรือเพื่อวตัถุประสงค์

อ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

ค.  กรณีท่ีมีการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายนั้นไดมี้การกาํหนด

รายละเอียดอนัเป็นสาระสาํคญัท่ีฝ่ายนิติบญัญติัจะตอ้งเป็นผูก้าํหนดเองไวอ้ยา่งเพียงพอหรือไม่ 

ง.  กฎหมายท่ีแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้น เป็นไปตามหลกัความได้

สัดส่วนหรือไม่ 

จ.  กฎหมายท่ีแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพดงักล่าว กระทบกระเทือน

สาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพหรือไม่   

ฉ.  กฎหมายท่ีแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้น เป็นการบญัญติัเพื่อใช้

เฉพาะแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือไม่ 

ช.  เฉพาะกรณีของสิทธิและเสรีภาพกบัเง่ือนไขของกฎหมายท่ีแทรกแซง

สิทธิและเสรีภาพนั้น ไดก้ล่าวอา้งมาตราของสิทธิและเสรีภาพท่ีมีการแทรกแซงหรือไม่ 

ซ.  กฎหมายท่ีแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพนั้น ไดก้าํหนดองค์ประกอบ

และผลของกฎหมายแน่นอนชดัเจนเพียงพอหรือไม่ 

8.3.1  การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของรัฐธรรมนูญ 

หมายถึง  การนาํบทบญัญติัแห่งกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงหรือมาตราใด

มาตราหน่ึงท่ีองค์กรนิติบญัญติัตราข้ึน อนัมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เขา้สู่กระบวนการ

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ163โดยสามารถตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายรูปแบบน้ีได ้2 ช่วง  

เวลา คือ 

1)  การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แบบ

นามธรรม 

(1)  การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายแบบนามธรรม ก่อน

การประกาศใชเ้ป็นวิธีการควบคุมตรวจสอบในเชิงป้องกนั มิให้กฎหมายท่ีละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนมีผลบงัคบัใช้ ถือเป็นกระบวนการกลั่นกรองก่อนการประกาศใช้ ซ่ึงในประเทศเสรี

163
 สมภพ โหตระกิตย.์ (2541). “ศาลรัฐธรรมนูญเปรียบเทียบ” วารสารกฎหมายปกครอง 17 , 1 

(เมษายน): 42 - 54 หนา้ 47 
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ประชาธิปไตยแต่ละประเทศอาจมีการกําหนดองค์กร ท่ีควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายแตกต่างกนั เช่น ประเทศออสเตรียและไทย กาํหนดให้ศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นผู ้ตรวจสอบ ประเทศฝรั่ง เศสกาํหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเป็นผู ้ตรวจสอบ 

ส่วนสวิสเซอร์แลนด์จะใหอ้งคก์รนิติบญัญติัทาํหนา้ท่ีน้ี164เป็นตน้ 

สําหรับผู ้มี สิทธิ เสนอปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายนั้ น ข้ึนอยู่กับการกําหนดของแต่ละประเทศเช่นกัน เช่น กรณีของกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เป็นหนา้ท่ีของประธานาธิบดีท่ีจะตอ้งเป็นผูส่้งเร่ืองดงักล่าวสู่คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ165 

(2)  การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายแบบนามธรรมภายหลงั

ประกาศใชก้ารควบคุมลกัษณะน้ีจะทาํไดก้็ต่อเม่ือมีการประกาศโฆษณาใชบ้งัคบัอยา่งเป็นทางการ

และกฎหมายดงักล่าวมีผลบงัคบัใช้แลว้ ต่อมาเกิดปัญหาหรือขอ้สงสัยเก่ียวกบักระบวนการหรือ

ขั้นตอนในการออกกฎหมายว่า เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดหรือไม่หรือเก่ียวกับเน้ือหาของ

กฎหมายของสหพนัธ์หรือมลรัฐว่า สอดคลอ้งกบักฎหมายสหพนัธ์หรือไม่ถือเป็นวิธีการควบคุม

ตรวจสอบกฎหมายในเชิงแกไ้ข เพื่อระงบัยบัย ั้งความเสียหายจากความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายมิให้ลุกลามส่งผลเสียแก่ประชาชนต่อไปส่วนผูมี้สิทธิยืน่คาํร้องก็ข้ึนอยูก่บับทบญัญติัของ

แต่ละประเทศกาํหนด เช่น ในประเทศเยอรมนักาํหนดให้รัฐบาลแห่งสหพนัธ์ รัฐบาลแห่งมลรัฐ

หรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจาํนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 เป็นผูมี้สิทธิยื่นคาํร้องได้ ซ่ึงกฎหมายท่ี

อาจไดรั้บการควบคุมตรวจสอบนั้น หมายความรวมถึง สัญญาระหวา่งมลรัฐ กฎหมายงบประมาณ 

รวมทั้งกฤษฎีกาต่างๆ ของสหพนัธ์ดว้ย166 

2)  การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แบบ

รูปธรรม 

เป็นกรณีท่ีมีการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึง อนัเน่ืองมาจากกรณีท่ีมีการพิพาทกันและได้ดาํเนินการในชั้นศาล     

โดยมีประเด็นสาํคญัของการพิจารณาคดีดงักล่าวข้ึนอยูก่บั การวนิิจฉยัถึงความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายท่ีใช้บงัคบักบัคดีนั้น หากองค์กรผูท้าํหน้าท่ีตดัสินความชอบดว้ยกฎหมายวินิจฉัยว่า

กฎหมายไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ ยอ่มมีผลให้กฎหมายนั้นไม่อาจนาํมาใช้วินิจฉยัคดีได ้และทาํให้

กฎหมายฉบบัดงักล่าวเป็นโมฆะไป เพราะความไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญนั้นเอง 

164
 
 สมภพ โหตระกิตย ์เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 164 หนา้ 48. 

165
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 49. 

166
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 49. 
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สําหรับระบบการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายแบบ

รูปธรรมน้ี สามารถแยกออกเป็น 2 ระบบ คือ ระบบการกระจายการควบคุมและระบบการควบคุม

แบบรวมศูนย์167 

1.  ระบบกระจายการควบคุมตรวจสอบ หมายถึง กรณีท่ีมีปัญหาความชอบ

ด้วยกฎหมาย ให้ศาลทุกศาลมีอํานาจในการตรวจสอบ เช่น ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ กรีก 

สหรัฐอเมริกา 

2.  ระบบควบคุมตรวจสอบแบบรวมศูนย ์เป็นกรณีท่ีจาํกดัให้ศาลหน่ึง

ศาลมีอํานาจควบคุมการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายเพียงองค์กรเดียว ได้แก่ ประเทศ

ออสเตรียและประเทศส่วนใหญ่ในยโุรป 

เน่ืองจากการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในประเทศไทย

น้ัน มีการควบคุมตรวจสอบทั้ง 2 ระบบกล่าวคือมีการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายอนัใช้เฉพาะ

แต่คดีให้ศาลทุกศาลมีอาํนาจวินิจฉัยและมีผลเฉพาะคดี และใช้ยนัเฉพาะคู่ความในคดี ยกเวน้คาํ

วินิจฉัยของศาลปกครองท่ีมีผลเป็นการทัว่ไป สามารถกล่าวอา้งและใช้ยนับุคคลภายนอกได ้ส่วน

การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย จะอยู่ในอํานาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญ

เป็นผู้วินิจฉัย และวางบรรทัดฐานความชอบหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเพื่อให้เกิด

ความเป็นเอกภาพและความมั่นคงแน่นอนในนิติฐานะของบทบัญญตัิแห่งกฎหมาย 

 

9.  การใช้สิทธิทางศาลของประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญไทย 

 

หนา้ท่ีหลกัสําคญัประการหน่ึงของศาลรัฐธรรมนูญ คือ การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน ในส่วนน้ีประกอบด้วย การควบคุมกฎหมายและร่างกฎหมายมิให้ขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญ อนัจะเป็นการไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และการกระทาํต่างๆ ท่ีรัฐมาจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน 

 

 

 

167
 ชยัวฒัน์ วงศว์ฒันศานต.์ (2536). “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ บทวิเคราะห์” ใน รวมบทความทาง

วิชาการเน่ืองในโอกาสครบรอบ80ปี ศ.ไพโรจน์ ชัยนาม หนา้ 22 – 35 คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  

หนา้ 28. 

                                                 



157 

9.1  คําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกบัการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของร่างกฎหมาย 

9.1.1  แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ไม่ถือวา่เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญให้

การรับรองและคุม้ครองให ้

คํ าวิ นิ จ ฉั ยศาลรัฐธรรม นู ญ ที่ 37/2542  ศาลรัฐธรรม นู ญ วินิ จฉัยว่า 

รัฐธรรมนูญมาตรา 86 บญัญติัวา่ “รัฐตอ้งส่งเสริมให้ประชากรวยัทาํงานมีงานทาํ คุม้ครองแรงงาน

โดยเฉพาะแรงงานเด็กและแรงงานหญิง จดัระบบแรงงานสัมพันธ์ การประกันสังคม รวมทั้ ง

ค่าตอบแทนแรงงานให้เป็นธรรม” บทบญัญติัดงักล่าวมิใช่เป็นเร่ืองสิทธิและเสรีภาพ  แต่อยู่ใน

หมวดท่ีวา่ดว้ยแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ ซ่ึงมีไวเ้พื่อเป็นแนวทางสําหรับการตรากฎหมาย และ

การกาํหนดนโยบายในการบริหารราชการแผน่ดิน ดงันั้น ขอ้ความในมาตรา 39 วรรคสอง ของร่าง

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยผูต้รวจการแผน่ดินของรัฐสภา พ.ศ...........ท่ีวา่ “กิจการ

ของสํานักงานผูต้รวจการแผ่นดินของรัฐสภาไม่อยู่ภายใตบ้งัคบัแห่งกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครอง

แรงงาน กฎหมายวา่ดว้ยแรงงานสัมพนัธ์ กฎหมายวา่ดว้ยการประกนัสังคม และกฎหมายวา่ดว้ยเงิน

ทดแทน” มิไดเ้ป็นบทจาํกดัอาํนาจรัฐในการท่ีจะดาํเนินการใหเ้ป็นไปตามแนวนโยบายพื้นฐานแห่ง

รัฐท่ีกล่าวอา้งแต่อยา่งใด ดงันั้นร่างพระราชบญัญติัน้ีจึงไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 86 

จากคาํวินิจฉยัน้ี ศาลรัฐธรรมนูญวางบรรทดัฐานวา่ แนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ 

ไม่เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญใหก้ารคุม้ครอง  

9.2  คําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกบัการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย 

9.1.1  สิทธิในการฟ้องร้องหน่วยงานของรัฐ 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่12/2541 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การท่ี

กฎหมายบญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลให้มีความสอดรับกบัมาตรา 62 ของรัฐธรรมนูญวา่ ใหบุ้คคล

ท่ีเป็นผูเ้สียหายฟ้องหน่วยงานของรัฐซ่ึงเป็นนิติบุคคลใหรั้บผิดในผลแห่งละเมิดท่ีเจา้หนา้ท่ีของตน 

ได้กระทาํไปในการปฏิบติัหนา้ท่ีไดโ้ดยตรง นอกจากน้ีแลว้ ในส่วนท่ีบญัญติัว่าจะฟ้องเจา้หน้าท่ี

ไม่ได ้ก็ไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ เพราะสิทธิของบุคคลท่ีจะฟ้องเจา้หนา้ท่ีแมมี้อยู ่แต่ก็มิไดมี้

การบญัญัติรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงหมายความว่า สิทธิของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้น

มาตรา 62 นั้น เป็นสิทธิท่ีจะฟ้องหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการส่วนทอ้งถ่ิน

หรือองค์กรอ่ืนของรัฐท่ีเป็นนิติบุคคลเท่านั้น เพียงแต่ว่าถา้บุคคลจะฟ้องเจา้หน้าท่ีก็ยงัคงมีอยูต่าม

มาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 ดงันั้น พระราชบญัญติั

ความรับผดิทางละเมิดของเจา้หนา้ท่ี พ.ศ.2539 จึงไม่ขดัรัฐธรรมนูญ 
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จากคาํวินิจฉยัน้ี  ศาลไดว้างบรรทดัฐานวา่ ประชาชนมีสิทธิฟ้องหน่วยงานของ

รัฐในทางละเมิดได ้แต่จะฟ้องใหเ้จา้หนา้ท่ีท่ีกระทาํละเมิดอนัเกิดจากการปฏิบติัหนา้ท่ีไม่ได ้(เพราะ

ถือวา่กระทาํการในนามของรัฐ) แต่ถา้การละเมิดนั้นไม่เก่ียวขอ้งกบัการปฏิบติัหนา้ท่ี สามารถฟ้อง

ใหเ้จา้หนา้ท่ีผูน้ั้นรับผดิเป็นการส่วนตวัได ้  

9.1.2  สิทธิในการต่อสู้คดีในศาลถึงช้ันฎกีา 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่ 16/2541 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่ ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 220 กาํหนดเก่ียวกบัสิทธิการฎีกาคดีไวว้า่ ในคดีท่ีศาลยก

ฟ้องมาแล้วในศาลชั้ นต้นและศาลอุทธรณ์นั้ น มิให้ฎีกา เวน้แต่ได้ดําเนินการตามเง่ือนไขใน

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 221 แลว้ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

มาตรา 220 เป็นเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีจะไม่ให้คดีท่ีศาลพิพากษายกฟ้องมาถึงสองศาลแล้ว    

ข้ึนมาพิจารณาในศาลฎีกาอีก และการจาํกดัสิทธิฎีกาก็มิได้เป็นการจาํกดัสิทธิโดยเด็ดขาด แต่ถ้า

คู่ความฝ่ายใดในคดีจะฎีกา ก็ตอ้งดาํเนินการตามเง่ือนไขในมาตรา 221 เสียก่อน ศาลจึงจะรับฎีกาไว้

พิจารณาต่อไปได้ ดังนั้ นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 220 จึงไม่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ 

9.1.3  สิทธิในการนับถือศาสนาและการประกอบศาสนกจิ 

คํ าวิ นิ จ ฉั ยศาลรัฐธรรม นู ญ ที่ 44/2542  ศาลรัฐธรรม นู ญ วินิ จฉัยว่า 

พระราชบญัญติัสุขาภิบาล พ.ศ.2495 มาตรา 10 (4) บญัญติัให้บุคคลท่ีเป็นภิกษุ สามเณร นกัพรต

หรือนกับวช  ตอ้งพน้จากตาํแหน่งกรรมการสุขาภิบาล ก็มิไดเ้ป็นเหตุให้บุคคลนั้นขาดเสรีภาพใน

การนับถือศาสนาหรือปฏิบติัพิธีกรรมตามความเช่ือถือของตนไม่ได้แต่อย่างใด เพราะเสรีภาพ

ดงักล่าวท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้บุคคลยงัมีอยู ่แต่เม่ือบุคคลนั้นดาํรงตาํแหน่งกรรมการสุขาภิบาล   

ก็ยอ่มอยูใ่นขอ้จาํกดัตามกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวกบัสมรรถภาพ เพราะผูท่ี้เป็นภิกษุ สามเณร นกัพรต 

นกับวช ไม่อาจปฏิบติัหนา้ท่ีของกรรมการสุขาภิบาลไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ เช่นเดียวกบัขอ้จาํกดั

ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 118 (5) และมาตรา 133 (5)   

และขอ้จาํกดัของผูท่ี้เป็นทหาร ตาํรวจ ขา้ราชการ เจา้หนา้ท่ีของรัฐ พนกังานส่วนทอ้งถ่ิน และพนกังาน

หรือลูกจา้งขององคก์ารของรัฐ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 64 ดงันั้น พระราชบญัญติัสุขาภิบาล พ.ศ.2495 

มาตรา 10 (4) จึงไม่ขดัรัฐธรรมนูญมาตรา 38 

จากคาํวินิจฉัยน้ี ศาลรัฐธรรมนูญ ได้วางบรรทดัฐานว่า กฎหมายดงักล่าว

มิไดจ้าํกดัสิทธิในการนบัถือศาสนาหรือประกอบศาสนกิจ แต่เป็นกรณีท่ีกฎหมายกาํหนดให้ผูท่ี้อยู่

ในสมณะเพศ ไม่อาจปฏิบติัหน้าท่ีกรรมการสุขาภิบาลได้ เน่ืองจากการเป็นพระภิกษุ สามเณร 
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นักพรตหรือนักบวชไม่เหมาะสมในการเป็นกรรมการสุขาภิบาล เพราะว่า อาจมีปัญหาเร่ืองการ

ปฏิบติัหนา้ท่ีได ้และไม่เหมาะสมดว้ย 

9.1.4  หลักความเสมอภาคของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที ่34-53/2543 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่  การท่ี

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  มาตรา  286 วรรคหน่ึง (2) และ (3) บญัญติัให้เห็นความ

แตกต่างกนัระหว่างข้าราชการและลูกจ้างของรัฐบาลฝ่ายหน่ึง กับ พนักงานลูกจา้งและคนงาน

นอกจากข้าราชการและลูกจ้างของรัฐบาลอีกฝ่ายหน่ึง ในกรณีท่ีกําหนดให้เงินเดือน ค่าจ้าง   

บาํนาญ  ค่าชดใช ้เงินสงเคราะห์ ฯลฯ ของขา้ราชการและลูกจา้งฝ่ายรัฐบาลไม่ตอ้งอยูใ่นความรับผิด

แห่งการบงัคบัคดี แต่ในกรณีของพนกังาน ลูกจา้งหรือคนงานอีกฝ่ายหน่ึงนั้นกลบัใหอ้ยูใ่นความรับ

ผิดแห่งการบังคับคดีโดยตกอยู่ใต้การใช้ดุลพินิจของศาลหรือเจ้าพนักงานบังคับคดี เน่ืองจาก

ขา้ราชการและลูกจา้งของฝ่ายรัฐบาล ซ่ึงตอ้งอยูใ่นระเบียบวนิยัตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ ยอ่มไม่มี

เสรีภาพเช่นบุคคลทั่วไป  ประกอบกับการประกอบอาชีพอ่ืนๆ ถูกจํากัดลงในบางประการ 

โดยเฉพาะขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐบางตาํแหน่งไม่อาจประกอบอาชีพอ่ืนได้ คงอาศยัเพียง

รายได้จากเงินเดือนและเงินอ่ืนตามท่ีกฎหมายกําหนดเล้ียงชีพ ดังนั้ นการบัญญัติกฎหมายให้

แตกต่างกนัออกไปจึงทาํไดด้งันั้น ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 286 วรรคหน่ึง 

(2) และ (3) จึงไม่ขดัรัฐธรรมนูญ 

จากคาํวินิจฉยัน้ี ศาลรัฐธรรมนูญไดว้างบรรทดัฐานวา่ ส่ิงท่ีแตกต่างกนั แต่

ได้รับการปฏิบัติต่างกันไม่ถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม และไม่ขัดหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญ 

9.1.5  สิทธิในการใช้ช่ือสกลุของหญงิมีสามี 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาเร่ืองท่ี

ผูต้รวจการแผ่นดินของรัฐสภาขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย เร่ือง พระราชบญัญัติช่ือ

บุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 มีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า    

แต่เดิมนั้น ในสมยัพระบาทสมเด็จพระมงกุฏเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 6 ไดน้าํระบบการใชช่ื้อสกลุมา

ใชเ้ป็นคร้ังแรกในประเทศไทย ดงัปรากฏในพระราชบญัญติัขนานนามสกุล พระพุทธศกัราช 2456 

มาตรา 6 ซ่ึงบญัญติัวา่ “หญิงไดท้าํงานสมรส มีสามีแลว้ ให้ใชช่ื้อนามสกุลของสามี และคงใชช่ื้อตวั

แลช่ือสกุลเดิมของตนได”้ จึงเห็นไดช้ดัวา่  กฎหมายขณะนั้นใหสิ้ทธิหญิงมีสามีท่ีจะใชส้กุลเดิมของ

ตนได้ หรือ จะใช้นามสกุลของสามีก็ได้ แล้วแต่จะเลือก แต่ต่อมา พระราชบัญญัติช่ือบุคคล  

พุทธศกัราช 2484 บญัญติัไวใ้นมาตรา 13 ว่า “หญิงมีสามี ให้ใช้ช่ือสกุลของสามี” และ พระราชบญัญติั

ช่ือบุคคล พ.ศ.2505 ยงัคงนาํถอ้ยคาํเดียวกนัในมาตรา 13 ของพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พุทธศกัราช  
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พ.ศ.2505 มาใชบ้ญัญติัในมาตรา 12 จึงถือไดว้า่ ยงัคงยดึหลกัการเร่ืองการใชช่ื้อสกุลของหญิงมีสามี

เช่นเดิม จึงถือเป็นการแกไ้ขเร่ืองการใชช่ื้อสกุลของหญิงมีสามี ประเด็นท่ีจะพิจารณาจึงมีเพียงแต่วา่  

ถอ้ยคาํตามมาตรา 12 ของพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ.2505 มีลกัษณะของบทบงัคบัใหห้ญิงมีสามี

ตอ้งใชช่ื้อสกุลของสามีเพียงอย่างเดียว หรือว่าเป็นการให้สิทธิแก่หญิงมีสามีสามารถเลือกท่ีจะใช้

ช่ือสกุลของสามีได ้จึงเห็นวา่ คาํวา่ “ให้ใช้” เป็นการใชถ้อ้ยคาํในลกัษณะท่ีเป็นบทบงัคบัโดยชดัแจง้  

โดยเปรียบเทียบกับถ้อยคาํที่บ ัญญัติไว ้ในมาตรา 6  ของพระราชบัญญัติขนานนามสกุล

พ ร ะ พุทธศักราช  2456 ท่ีบัญญัติว่า  ….. แลคงใช้ช่ือตัวแลช่ือสกุลเดิมของตนได้” ซ่ึงแสดง

เจตนารมณ์ของกฎหมายโดยแจง้ชดัวา่ หญิงท่ีสมรสแลว้ยงัคงมีสิทธิท่ีจะใชน้ามสกุลเดิมของตนได ้

แต่ในเม่ือพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พุทธศกัราช 2484 และพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ.2505 มีการ

แก้ไขหลักการดังกล่าว โดยใช้ถ้อยคําเดียวกันในลักษณะเป็นบทบังคับ  ย่อมแสดงให้ เห็น

เจตนารมณ์อันแจ้งชัดไม่ประสงค์ให้หญิงมีสามีมีสิทธิท่ีจะใช้ช่ือสกุลเดิมของตนต่อไป โดย

เปล่ียนแปลงหลกัการเดิม จากการท่ีให้หญิงมีสามี มีสิทธิท่ีจะใชช่ื้อสกุลเดิมของตนได ้เปล่ียนเป็น 

การบงัคบัให้หญิงมีสามีตอ้งใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงประการเดียวเท่านั้น ดงันั้น แสดงให้เห็นว่า 

มาตรา 12 ของพระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 มีลกัษณะของบทบงัคบัใหห้ญิงมีสามีตอ้งใชช่ื้อ

สกุลของสามีอยา่งเดียวเท่านั้น  จึงเป็นการลิดรอนสิทธิในการใชช่ื้อสกุลของหญิงมีสามี ทาํให้ชาย

และหญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกันและเกิดความไม่เสมอภาคกันทางกฎหมาย ด้วยเหตุแห่งความ

แตกต่างกนัในเร่ืองเพศและสถานะของบุคคล เน่ืองจากสิทธิการใชช่ื้อสกุลของบุคคลนั้น ยอ่มเป็น

สิทธิของบุคคลท่ีจะแสดงเผ่าพนัธ์ุเทือกเถา เหล่ากอของตน และเป็นสิทธิของบุคคลท่ีทุกคนมีอยู่

อยา่งเท่าเทียมกนั โดยมิไดมี้การแบ่งแยกวา่ เป็นสิทธิของชายหรือหญิง นอกจากน้ีแลว้ ยงัเป็นการ

เลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรม เน่ืองจากบงัคบัให้หญิงมีสามีใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียว โดย

อาศยัสถานะของการสมรสนั้น มิไดเ้ป็นเหตุผลในเร่ืองความแตกต่างทางกายภาพหรือภาระหน้าท่ี

ระหว่างชายและหญิง อนัมีผลมาจากความแตกต่างทางเพศ จนทาํให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้

แตกต่างกนัได ้จึงไม่เป็นเหตุท่ีจะทาํให้ตอ้งมีการเลือกปฏิบติัให้แตกต่างกนัในเร่ืองเพศและสถานะ

ของบุคคลได ้ส่วนขอ้อา้งท่ีวา่ การเลือกปฏิบติัดงักล่าวมีเหตุผลทางสังคมวา่ เพื่อความเป็นเอกภาพ

และความสงบสุขของครอบครัว อีกทั้งสอดคลอ้งกบัวฒันธรรมและวิถีชีวิตของชาวไทยนั้น เห็นวา่ 

ไม่อาจรับฟังขอ้อา้งดงักล่าวได้ เพราะว่า ความเป็นเอกภาพและความสงบสุขของครอบครัวนั้น 

เกิดข้ึนจากความเขา้ใจ การยอมรับและการให้เกียรติซ่ึงกนัและกนัระหวา่งสามีและภริยา ประกอบ

กบักฎหมายวา่ดว้ยการใช้ช่ือสกุลฉบบัแรกของประเทศไทย ซ่ึงตราออกมาใชบ้งัคบัใน พ.ศ. 2456 

ซ่ึงก่อนหน้านั้นประเทศไทย ยงัไม่มีระบบการให้ใช้ช่ือสกุล จึงไม่น่าจะเป็นเร่ืองของวฒันธรรม
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และวิถีชีวิตท่ีมีมาชา้นานดงัท่ีกล่าวอา้ง นอกจากน้ีแลว้ การให้หญิงมีสามีมีสิทธิใช้ช่ือสกุลของตน

ไดน้ั้น เป็นเพียงการส่งเสริมใหช้ายและหญิงมีสิทธิอยา่งเสมอภาคกนัทางกฎหมายเท่านั้น   

ดงันั้น จึงวินิจฉยัว่า พระราชบญัญติัช่ือบุคคล พ.ศ.2505 มาตรา 12 นั้น ไม่ชอบ

ด้วยรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 จึงไม่อาจใช้บังคับได้ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6  

9.1.6  สิทธิชุมชน 

คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า การท่ีผู ้

ร้องโตแ้ยง้วา่ บทบญัญติัมาตรา 24 และ 26 ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 46 และ 50 นั้น เห็นวา่

ในปัจจุบนั ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัถึงสิทธิของบุคลซ่ึงรวมกนัเป็นชุมชนทอ้งถ่ินดั้งเดิม เพื่อการ

อนุรักษห์รือฟ้ืนฟูภูมิปัญญาทอ้งถ่ินเก่ียวกบัแป้งขา้วหมกัไวต้ามรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 ผูร้้องจึงไม่

อาจโตแ้ยง้วา่ พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ.2493 ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 ได ้

จากคาํวินิจฉยัน้ี ศาลรัฐธรรมนูญไม่ไดใ้ห้เหตุผลอย่างเพียงพอท่ีอาจรับฟัง

ได้ ศาลเพียงแต่กล่าวอา้งว่า ในเม่ือยงัไม่มีกฎหมายตราออกมารับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญ สิทธิ

ของประชาชนจึงยงัไม่อาจเกิดมีได้ แต่โดยขอ้เท็จจริงแล้ว ในกรณีท่ียงัไม่มีกฎหมายตราออกมา

รับรองถึงสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวแ้ล้วนั้น จะด้วยเหตุผลหรือขอ้จาํกดัอย่างไรก็ตาม 

ดว้ยความเคารพต่อศาล ศาลควรตอ้งตีความรับรองสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้ห้มีผล

บงัคบัไดโ้ดยตรง ดงันั้น คาํวนิิจฉยัน้ี จึงไม่อาจยดึถือเป็นบรรทดัฐานได ้

9.1.7  เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

คําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที ่28/2547 ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัวา่ ตามท่ี

ผูร้้องทั้ง 3 โตแ้ยง้ว่า พระราชบญัญติัวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2540   

มาตรา 21ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญมาตรา 29 ประกอบ มาตรา 50 นั้น เห็นว่า พระราชบญัญติั

วิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ฯ ฉบบัน้ี  มีเจตนารมณ์เพื่อส่งเสริมมาตรฐานการประกอบ

อาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภใ์หเ้ป็นไปอยา่งเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ เพื่อใหป้ระชาชน

ผูรั้บบริการให้ไดรั้บความปลอดภยัจากการให้บริการ มาตรา 21 ท่ีบญัญติัข้ึนใหม่น้ีมีความสอดคลอ้ง

กบั มาตรา 16 ของพระราชบญัญติัวิชาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ์ ฉบบัน้ี ซ่ึงกาํหนดให้

ใบอนุญาตท่ีจะออกใหม่มีอายุ 5 ปีนบัแต่วนัท่ีออกใบอนุญาต เพื่อมิให้เป็นการเลือกปฏิบติัระหวา่ง

ใบอนุญาตเดิมกบัใบอนุญาตใหม่ ซ่ึงการกาํหนดอายุและการต่ออายใุบอนุญาตจะเป็นประโยชน์ใน

การคุม้ครองผูรั้บบริการให้ไดรั้บประโยชน์ และมีความปลอดภยัจากการไดรั้บบริการท่ีมีคุณภาพ 

ประสิทธิภาพและเป็นไปตามมาตรฐานจากผูใ้ห้บริการ แมจ้ะเป็นการจาํกดัเสรีภาพในการประกอบ

อาชีพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคหน่ึง แต่รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง ก็ให้สามารถจาํกดั
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เสรีภาพไดโ้ดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญตัิแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการคุม้ครอง

สวสัดิภาพของประชาชน แต่การจาํกดัเสรีภาพดงักล่าวนั้นตอ้งกระทาํเพียงเท่าท่ีจาํเป็น และไม่

กระทบกระเทือนต่อสาระสําคญัแห่งเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 การกาํหนดอายุใบอนุญาต

ดงักล่าว ก็มิไดห้มายความว่า เม่ือครบกาํหนดอายุใบอนุญาตแลว้ ผูไ้ดรั้บใบอนุญาตดงักล่าวไม่มี

สิทธิประกอบวิชาชีพของตนไดอี้กต่อไป แต่ยงัคงมีสิทธิประกอบวิชาชีพดงักล่าวต่อไปได ้เม่ือได้

ต่อใบอนุญาตตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายกาํหนด จึงไม่กระทบกระเทือนเสรีภาพในการประกอบ

วชิาชีพดงักล่าวแต่ประการใด แต่หากไดรั้บใบอนุญาตท่ีไม่มีการกาํหนดอาย ุผูไ้ดรั้บใบอนุญาตไม่

พฒันาความรู้ความสามารถ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการทาํงาน ยอ่มจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

ประชาชนผูรั้บบริการได ้ ดงันั้น  พระราชบญัญติัวชิาชีพการพยาบาลและการผดุงครรภ ์(ฉบบัท่ี 2) 

พ.ศ.2540 มาตรา 21 จึงไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 ประกอบมาตรา 50 

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที ่7/2549 ศาลรัฐธรรมนูญวนิิจฉยัวา่ ตามท่ีผู ้

ร้องโตแ้ยง้วา่ พระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 มาตรา 4 

วรรคหน่ึง (2) ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า (ฉบบั

ท่ี 2) พุทธศกัราช 2481 มาตรา 3 และมาตรา 12 วรรคหน่ึง ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติั

ควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า (ฉบบัท่ี 5) พุทธศกัราช 2535 มาตรา 3 ขดั หรือ แยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 50 ประกอบ มาตรา 29 นั้ น  เห็นว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศกัราช 2540 มาตรา 50 วรรคหน่ึง มีบทบัญญัติรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพหรือ

ประกอบกิจการและการแข่งขนัโดยเสรีอยา่งเป็นธรรม ในขณะท่ีมาตรา 50 วรรคสอง นั้น กลบัเป็น

บทบญัญติัท่ีให้อาํนาจในการจาํกัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพหรือประกอบกิจการและการ

แข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมได้ โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ เพื่อ

ประโยชน์ในการรักษาความมัน่คงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุม้ครองประชาชนดา้น

สาธารณูปโภคฯลฯแต่การจาํกดัเสรีภาพดงักล่าวนั้นตอ้งกระทาํเท่าท่ีจาํเป็นและจะกระทบกระเทือน

สาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ได ้นอกจากน้ีแล้วกฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้น

จะตอ้งมีผลใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป  ไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือแก่บุคคลใด

บุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และ เม่ือไดพ้ิจารณา พระราชบญัญติัควบคุม

การขายทอดตลาดและคา้ของเก่า พุทธศกัราช 2474 เป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนเพื่อควบคุมกิจการขาย

ทอดตลาดและคา้ของเก่าให้ดียิ่งข้ึน โดยมาตรา 4 วรรคหน่ึง (2) บญัญัติให้บุคคลท่ีประสงค์จะ

ประกอบอาชีพคา้ของเก่า ตอ้งได้รับใบอนุญาตจากเจา้พนักงานผูอ้อกใบอนุญาต และมาตรา 12 

วรรคหน่ึง บญัญติัใหบุ้คคลท่ีประกอบอาชีพคา้ของเก่าโดยไม่ไดรั้บใบอนุญาต ถือเป็นความผดิและ

ตอ้งระวางโทษ นอกจากน้ีเพื่อประโยชน์ในการควบคุมตามพระราชบญัญัติน้ี กาํหนดลักษณะ
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ตอ้งห้ามของบุคคลท่ีจะขอใบอนุญาตประกอบอาชีพคา้ของเก่าไวใ้นมาตรา 6 ซ่ึงจะตอ้งเป็นผูท่ี้ไม่

เคยตอ้งโทษจาํคุกในความผิดท่ีเก่ียวกบัการปลอมแปลงเงินตรา ปลอมดวงตรา ความผิดฐานลกั

ทรัพย ์วิ่งราวทรัพย ์ชิงทรัพย ์ฯลฯ นอกจากน้ี ยงัมี มาตรา 8 กาํหนดให้ผูค้า้ของเก่าตอ้งปฏิบติัใน

เร่ืองท่ีเก่ียวกบัการแสดงใบอนุญาตทาํการคา้ การจดัทาํเลขลาํดบั เป็นเคร่ืองหมายปิดไวท่ี้ของให้

ตรงกบัเลขลาํดบัในสมุดบญัชีและการกาํหนดใหแ้จง้แก่เจา้หนา้ท่ีตาํรวจ หรือนายตรวจ ฯลฯ จึงเห็น

ได้ว่า กฎหมายดงักล่าวนั้นมีวตัถุประสงค์ในการควบคุมการประกอบอาชีพคา้ของเก่า มิให้เป็น

กิจการท่ีสนับสนุนการกระทาํความผิดเก่ียวกับทรัพย  ์โดยเฉพาะอย่างยิ่งทรัพยอ์นัเป็นสมบติัท่ี

สําคญัของชาติ คือ โบราณวตัถุหรือศิลปวตัถุฯลฯ อีกทั้งยงัเป็นกฎหมายท่ีสนับสนุนการป้องกนั

และปราบปรามการกระทาํความผิดท่ีเก่ียวกบัทรัพยข์องเจา้หน้าท่ีตาํรวจจดัระเบียบการประกอบ

อาชีพคา้ของเก่าให้ดีข้ึน และคุม้ครองผูบ้ริโภคท่ีอาจไดรั้บผลกระทบจากการซ้ือทรัพยท่ี์ไดม้าจาก

การกระทาํความผดิ ดงันั้น กฎหมายฉบบัน้ีจึงเป็นกฎหมายเฉพาะ  เพื่อประโยชน์ในการรักษาความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เพื่อการจดัระเบียบการประกอบอาชีพและเพื่อการ

คุม้ครองผูบ้ริโภค แมว้่า มาตรา 4 วรรคหน่ึง (2) จะห้ามมิให้บุคคลใดประกอบอาชีพคา้ของเก่า      

โดยมิไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้พนกังานผูอ้อกใบอนุญาต และ มาตรา 12 วรรคหน่ึง บญัญติัให้ผูใ้ด

ประกอบอาชีพคา้ของเก่าโดยไม่ไดรั้บอนุญาต เป็นความผิดและตอ้งระวางโทษก็ตาม   เห็นวา่  เป็น

บทบญัญติัท่ีจาํกดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพคา้ของเก่า แต่ก็ทาํไปเพื่อการบรรลุวตัถุประสงค์

ของกฎหมายคือ เพื่อควบคุมใหก้ารประกอบอาชีพคา้ของเก่ามิใหเ้ป็นกิจการท่ีสนบัสนุนการกระทาํ

ความผิดเก่ียวกบัทรัพย ์จดัระเบียบการประกอบอาชีพคา้ของเก่าให้ดีข้ึนและคุม้ครองผูบ้ริโภค ซ่ึง

สามารถทาํได้โดยอาศยัมาตรา 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ และการกระทาํดงักล่าวนั้น หาได้

กระทบกระเทือนต่อเสรีภาพจนเกินกว่าความจาํเป็นไม่ ทั้งไม่กระทบกระเทือนสาระสําคญัแห่ง

เสรีภาพมีผลใชบ้งัคบัเป็นการทัว่ไปท่ีไม่มุ่งหมายใชบ้งัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึงหรือบุคคล36ใดบุ3 6คคล

หน่ึงเป็นการเจาะจง และเป็นมาตรการท่ีทาํใหเ้กิดประโยชน์แก่มหาชนยิ่งกวา่การก่อความเสียหาย

แก่เอกชน ดังนั้ นพระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและค้าของเก่า พุทธศกัราช 2474   

มาตรา 4 วรรคหน่ึง (2) ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญติัควบคุมการขายทอดตลาดและคา้ของเก่า 

(ฉบบัท่ี 2) พุทธศกัราช 2481 และมาตรา 12 วรรคหน่ึง ซ่ึงแกไ้ขเพิ่มเติม โดยพระราชบญัญติัควบคุม

การขายทอดตลาดและคา้ของเก่า (ฉบบัท่ี 5) พุทธศกัราช 2535จึงไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 

ประกอบ มาตรา 29 

จากคาํวนิิจฉยัทั้ง 2 ศาลรัฐธรรมนูญไดว้างบรรทดัฐาน หลกัเกณฑใ์นการจาํกดั

สิทธิและเสรีภาพท่ีจะไม่เป็นการทาํใหก้ฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิเสรีภาพนั้นขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญ  
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บทที ่4 

การใช้สิทธิทางศาลเพือ่คุ้มครองสิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของ

ประชาชนในต่างประเทศ 

 

 

1.  การใช้สิทธิทางศาลเพือ่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนใน 

ประเทศฝร่ังเศส 

 

1.1  แนวความคิดทฤษฎใีนการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส168 

แนวความคิดและทฤษฎีในการจดัทาํรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส เป็นผลมาจากการสั่ง

สมประสบการณ์ทางการเมือง และแนวความคิดของนกัปรัชญาทางการเมืองสมยัใหม่ในยุคแสง

สว่างแห่งปัญญา ผสมผสานกบัแนวความคิดของนกัปรัชญาชาวองักฤษ ซ่ึงเน้นความสําคญัให้แก่

ทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Droit naturel) โดยมีหลกัการท่ีสาํคญั ไดแ้ก่ 

1.  ความยุติธรรม (la justice) เป็นธรรมชาติประการหน่ึงของมนุษย ์มิใช่เป็นความ

ปรารถนาของมนุษย ์

2.  กฎหมายธรรมชาติ คือ “กฎของเหตุผล” ส่ิงใดท่ีไม่มีเหตุผล ส่ิงนั้นย่อมไม่มี

ความยติุธรรม 

3.  กฎหมายธรรมชาติมีอยูท่ ัว่ไปและเป็นนิรันดร์ มิไดจ้าํกดัเฉพาะในสถานท่ีใดท่ี

หน่ึงหรือในช่วงเวลาใดเวลาหน่ึง 

4.  บุคคลทุกคนมีความเสมอภาคกันโดยธรรมชาติ ความเป็นมนุษยชนจึงควร

ไดรั้บการยอมรับ 

5.  สิทธิใดมีรัฐธรรมนูญ (la constitution) หรือสัญญาประชาคม (le contrat social) 

รับรอง สิทธิ สิทธินั้นเป็นของพลเมือง 

หลังการปฏิวติัคร้ังใหญ่ในฝร่ังเศส ค.ศ.1789 มีการนําแนวคิดของนักปรัชญา

ดงักล่าวเป็นพื้นฐาน จึงทาํให้เกิดพฒันาการของแนวความคิด และทฤษฎีกฎหมายมหาชนแนวใหม่

ท่ีมีความสาํคญัในการจดัทาํรัฐธรรมนูญ หลกัการดงักล่าว ไดแ้ก่ 

168
 นิติพร  ตนัวไิลย. (2554). “สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส” วารสารกฎหมายปกครอง 

24 , 1 (มกราคม – เมษายน) 3– 30 : 5 – 8.  
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ก.  หลกัอาํนาจอธิปไตยเป็นของชาติ 

ซีเอเยส์ นักปรัชญาการเมืองคนสําคญัชาวฝร่ังเศส เป็นผูน้ําเสนอหลักการน้ี 

โดยเน้นความสําคญัแก่การมีส่วนร่วมของประชาชนในฐานะท่ีมาของอาํนาจอธิปไตย โดยใช้

อาํนาจผ่านทางผูแ้ทนท่ีตนเลือกมา เพื่อทาํหน้าท่ีในการตรากฎหมาย บริหารประเทศและปกป้อง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน เขาได้เสนอแนวคิดใหม่ในทฤษฎีกฎหมายรัฐธรรมนูญ คือ การ

แบ่งแยกกนัระหวา่ง อาํนาจสูงสุดในการจดัตั้งรัฐและองคก์รทางการเมือง (le pouvoir constituent ) 

และอาํนาจของรัฐและองค์กรทางการเมืองท่ีได้รับการก่อตั้ง (le pouvoir constitue) โดยเขาเห็นว่า  

อาํนาจสูงสุดในการจดัตั้งรัฐและองค์กรของรัฐ ถือวา่ ประชาชนเป็น “อธิปัตย”์ หรือ อาํนาจสูงสุด

แห่งอาํนาจอธิปไตย เพราะวา่ประชาชนเป็นผูเ้ลือกผูแ้ทนไปร่างรัฐธรรมนูญหรือสัญญาประชาคม

ในสภาประชาชน (Convention) เพื่อกาํหนดขอบเขตการใช้อาํนาจตามขอ้บงัคบัแห่งรัฐธรรมนูญ

เป็นเจตนารมณ์ร่วมกนัของประชาชน ซ่ึงถือเป็นส่ิงสูงสุดอนัจะลบล้างมิได้ เม่ือใดมีปัจเจกชน

ประสงค์จะให้เจตนาของตนเป็นใหญ่ ย่อมเท่ากบัว่า ปัจเจกชนนั้นขดัแยง้กบัเจตนารมณ์ร่วมกนั  

และอาจถูกประชาชนส่วนใหญ่ต่อตา้นโดยชอบได ้เพราะวา่ประชาชนเป็นเจา้ของอาํนาจอธิปไตย    

ผูป้กครองจึงมีฐานะเป็นเพียงหัวหน้าท่ีประชาชนเลือกมาเพื่อปกป้องสิทธิเสรีภาพของมนุษยต์าม

ธรรมชาติ  มิใช่เป็นนายของประชาชน ท่ีจะใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจได ้ในขณะท่ีอาํนาจท่ีไดรั้บการ

ก่อตั้ง เป็นอาํนาจท่ีเกิดข้ึนโดยอาํนาจสูงสุดในการจดัตั้งรัฐ ตามท่ีรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัข้ึนโดยสภา

ประชาชน ซ่ึงตอ้งให้ความเคารพและปฏิบติัตามกฎขอ้บงัคบัของรัฐธรรมนูญอยา่งเคร่งครัด เพราะ

ถือว่า รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด ดงันั้น การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะตอ้งมาจากอาํนาจ

สูงสุดท่ีก่อตั้งรัฐหรือสภาประชาชนเท่านั้น ตามเจตนารมณ์ร่วมกนั 

ข.  หลกัรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดและเหนือกวา่  

หลกัรัฐธรรมนูญนิยมน้ี เป็นแนวความคิดท่ีเน้นความสําคญัต่อการเคารพและ

รับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ถือความสาํคญัของหลกัปัจเจกบุคคลนิยม( Individualisme ) 

ท่ีปรากฏในคาํประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา และทฤษฎีการตรารัฐธรรมนูญแบบลายลกัษณ์

อกัษรท่ีเกิดข้ึนจากแนวความคิดของ เจฟเฟอร์สัน, แฟรงคลิน และจอห์น อดัมส์ ท่ีว่า “การมี

รัฐธรรมนูญท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรและเพิ่มการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือกฎหมาย

แห่งสิทธินั้น เพื่อเป็นหลกัอา้งอิงและเป็นการรับประกนัวา่ รัฐบาลหรือผูป้กครองจะไม่ละเมิดหรือ

ก้าวล่วงออกจากขอบเขตตามท่ีรัฐธรรมนูญได้บญัญติัไว ้โดยจุดมุ่งหมายของการมีรัฐบาล ก็คือ  

การป้องกนัและสงวนสิทธ์ิตามธรรมชาติของมนุษยใ์นแต่ละปัจเจกชน อนัได้แก่ ชีวิต เสรีภาพ  

กรรมสิทธ์ิ และการแสวงหาความสุขอยา่งเสมอภาค” ดงันั้นการปฏิบติัตามหลกัการประชาธิปไตย  

คือ การเคารพความเป็นมนุษยแ์ละศกัด์ิศรีของแต่ละปัจเจกชน รวมถึงการรับรองและปฏิบติัตาม
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รัฐธรรมนูญอยา่งเคร่งครัด เพราะรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ จะตอ้งมาก่อนความ

เหมาะสมทางการเมือง ถา้มีการสืบทอดสิทธิในการปกครอง ยอ่มทาํให้พื้นฐานของประชาธิปไตย

ของมนุษยชาติลดลง ซ่ึงมิใช่วสิัยของอารยประเทศ และถือวา่เป็นสิทธิธรรมชาติของมนุษยโ์ดยชอบ

ท่ีจะต่อตา้นการใชอ้าํนาจกดข่ีโดยมิชอบ 

ค.  หลกัการแบ่งแยกอาํนาจอธิปไตยออกเป็นสามฝ่าย 

ทฤษฎีการแบ่งแยกอาํนาจอธิปไตยน้ี มองเตสกิเออ นักปรัชญาการเมืองชาว

ฝร่ังเศสเป็นบุคคลสําคญัท่ีศึกษาและวิเคราะห์วา่ เป็นระบอบการปกครองท่ีมีความสมดุล เพราะวา่

ผสมผสานทุกฝ่ายร่วมกนั กล่าวคือ มีสภาผูแ้ทนราษฎร ทาํหนา้ท่ีตรากฎหมาย อภิปรายปัญหาต่างๆ   

ตรวจสอบฝ่ายบริหารและให้ความเห็นชอบในกิจกรรมทางการเมือง ส่วนสภาขนุนางทาํหนา้ท่ีเป็น

ท่ีปรึกษาสภาประชาชนและกลัน่กรองกฎหมาย ดาํเนินกิจการต่างประเทศและพิทกัษผ์ลประโยชน์

กลุ่มคนชั้ นสูงและกษัตริย์ ส่วนฝ่ายบริหาร ได้แก่ กษัตริย์และคณะรัฐมนตรี ทาํหน้าท่ีบริหาร

ราชการแผ่นดินทั้งภายในและกิจการต่างประเทศ โดยรับรองและเคารพต่อความเป็นอิสระของ

อาํนาจตุลาการในการตรวจสอบและตีความกฎหมาย เพื่อถ่วงดุลแก่อาํนาจอ่ืนๆ รวมถึงการปกป้อง

สิทธิเสรีภาพของประชาชน หลกัการแบ่งแยกอาํนาจน้ีเป็นการหลีกเล่ียงการรวมอาํนาจทั้งหมด 

อนัจะทาํใหเ้กิดระบอบเผด็จการเบด็เสร็จหรือทรราชยท่ี์ใชอ้าํนาจอยา่งไม่มีขีดจาํกดั 

ง.  หลกัปัจเจกชนนิยม 

หลกัน้ีเป็นหลกัท่ีมาจากทฤษฎีสัญญาประชาคมซ่ึง จงั จากส์ รุสโซ นกั ปรัชญา

การเมืองคนสําคญัของฝร่ังเศสท่ีกล่าวไวว้า่ “มนุษยท่ี์เกิดมาในโลกน้ีเป็นอิสระและมีสิทธิเท่าเทียม

กัน” เพราะในสมัยโบราณนั้ น ไม่มีตําแหน่งกษัตริย์ เจ้าชาย ฯลฯ แต่เน่ืองจากปัจเจกบุคคล

จาํเป็นตอ้งอยู่รวมกนัเป็นสังคม ภายใตข้อ้จาํกดัตามกฎธรรมชาติ จึงจาํเป็นตอ้งจดัตั้งองค์กรและ

แต่งตั้งหัวหน้าในการปกครองจากบุคคลท่ีมีความฉลาดและมีคุณธรรม เพื่อปกป้องและรักษา

ทรัพยสิ์นของแต่ละคนในสังคมหรือรัฐให้มีความสงบสุข โดยยอมรับและเคารพในศกัด์ิศรีความ

เป็นเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนั ซ่ึงเป็นสิทธิท่ีสําคญัตามธรรมชาติท่ีรัฐสมยัใหม่สนับสนุนและเคารพต่อ

สิทธิน้ีมากท่ีสุด 

จ.  หลกัเศรษฐกิจแบบเสรี 

หลักการน้ี นักปรัชญาทางเศรษฐศาสตร์แบบเสรีนิยมสมยัใหม่ เช่น อดัมส์  

สมิท มิล ตูร์โก ริคาร์โด ฯลฯ ยึดถือหลกัการ “Laissez-faire laissez-passez” ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีให้

เสรีภาพแก่ประชาชนในการทาํการคา้ การประกอบอาชีพ และการเขา้ทาํงานไดอ้ยา่งอิสระ โดยบุคคล

ทุกคนมีส่วนร่วมในผลประโยชน์ของชาติร่วมกนั (le bien commun) มีความเสมอภาคในการเสีย

ภาษีใหแ้ก่รัฐ 
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1.2  ความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส169 

ในปัจจุบัน ฝร่ังเศสมีการแบ่ง “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ออกจากกัน แต่ยงัคงมี

ลกัษณะที่แยกจากกนัโดยไม่เด็ดขาด เพื่อให้ประชาชนเกิดความเขา้ใจในความหมายไดโ้ดยง่าย 

จึงนิยามคาํวา่ “เสรีภาพ” คือ ความสามารถท่ีจะทาํการใดๆ ท่ีไม่เป็นการรบกวนต่อสิทธิหรือละเมิด

สิทธิของผูอ่ื้น อยา่งไรก็ตาม การเพิ่มคาํวา่ “สิทธิ”เขา้มาอยูร่วมกนักบั “เสรีภาพ” เกิดจากแนวความคิด

ท่ีตอ้งการให้มีการเคารพและรับรองในหลกัความเสมอภาคของประชาชนให้สมบูรณ์ และป้องกนั

การปกครองท่ีไม่ยุติธรรม ตลอดจนการให้ความเคารพรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นกฎหมายสูงสุดท่ีรัฐ

จะต้องเคารพและปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด เพื่อพิทักษ์รักษาสิทธิเสรีภาพของประชาชนและ

ผลประโยชน์ของชาติ 

1.3  สิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ    

สภาวะบา้นเมืองในฝร่ังเศสก่อนปี ค.ศ. 1789 นั้น ประชาชนถูกกดข่ีข่มเหงจากการ

ปกครองในระบบเก่าเป็นอยา่งมาก จนอาจกล่าวไดว้า่ ในช่วงเวลาก่อนหนา้นั้น ไม่มีการรับรองสิทธิ 

เสรีภาพใดๆ ให้แก่ประชาชนเลย จนกระทัง่มีการปฏิวติัการปกครองประเทศใน ค.ศ. 1789 ประเทศ

ฝร่ังเศสไดมี้การตรา “คาํประกาศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789” ออกมาเพื่อรับรอง

สิทธิ เสรีภาพของประชาชน โดยคาํประกาศดังกล่าวได้รับการบัญญัติลงในมาตราต่างๆ ของ

รัฐธรรมนูญฉบบัแรกของฝร่ังเศสใน ปี ค.ศ. 1791 และ รัฐธรรมนูญฉบบัต่อๆ มาก็ยืนยนัความสําคญั

ของคาํประกาศปี ค.ศ. 1789 ไม่มากก็นอ้ย ตามสถานการณ์บา้นเมืองและสังคมของฝร่ังเศสมาตลอด

จนถึงปัจจุบนั 

1.3.1  พฒันาการสิทธิ เสรีภาพตามบทบัญญติัในรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส170 

ฝรั่งเศสมีประวตัิศาสตร์ในการเรียกร้องสิทธิเสรีภาพมาอย่างยาวนาน 

อาจลาํดบัเหตุการณ์ท่ีสาํคญัในรัฐธรรมนูญแต่ละฉบบัได ้ดงัน้ี 

1)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 3 กนัยายน ค.ศ. 1791 รัฐธรรมนูญฉบบัแรก

ของฝร่ังเศส 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีการนาํบทบญัญติัของคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและ

พลเมือง ค.ศ. 1789 มาบญัญติัไวใ้นคาํปรารภ เพื่อแสดงให้เห็นวา่ประเทศฝร่ังเศสมีการรับรองสิทธิ

มนุษยชน แต่ในความเป็นจริงแลว้ ก็มิไดเ้ป็นอยา่งท่ีคาดหวงัไว ้ประชาชนในระดบัล่างของสังคม

169
 นิติพร  ตนัวไิลย  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 169  หนา้ 9. 

170
 เกรียงไกร  เจริญธนาวฒัน์. (2555). “พัฒนาการสิทธิ เสรีภาพตามบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ

ฉบับต่างๆ ของฝร่ังเศส ” คน้คืน 22 พฤศจิกายน 2555 จาก http://  www.pub-law.net/th/pdf. 

                                                 

http://www.pub-law.net/th/pdf
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ไม่มีสิทธิจะเลือกผูแ้ทน ทั้งๆ ท่ีไดมี้การบญัญติัรับรองว่าอาํนาจอธิปไตยเป็นของชาติ แต่สิทธิใน

การเลือกตั้งกลบัไปตกแก่ชนชั้นบูร์ชวัร์  

ต่อมาระบบการปกครองภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัแรกน้ีก็ส้ินสุดลง มีการ

ก่อตั้งคอมมูนท่ีเป็นปฏิปักษ์และตอ้งหยุดใช้รัฐธรรมนูญ โดยมีการตั้งสภาคอนเวนชันข้ึนมาและ

สภาดังกล่าวมีมติล้มเลิกระบบกษัตริย์และเปล่ียนแปลงการปกครองจากราชอาณาจกัรมาเป็น

สาธารณรัฐ และทาํหนา้ท่ีในการร่างรัฐธรรมนูญฉบบัต่อไป 

2)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 24 มิถุนายน ค.ศ. 1793 รัฐธรรมนูญฉบบัมอง

ตาญยาร์ด 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเปล่ียนอาํนาจอธิปไตยของชาติ มาเป็นอาํนาจของ

ประชาชน โดยมีการคดัลอกคาํประกาศปี ค.ศ. 1789 มาทั้งฉบบั มีการรับรองสิทธิ เสรีภาพในหลาย

รูปแบบ เช่น การเลือกตั้งเป็นสิทธิ  ผูแ้ทนของประชาชนมาจากการเลือกตั้งทัว่ไปทางตรง 

การรับรองในเร่ืองความเสมอภาค เสรีภาพ ความมัน่คงของชีวติและสิทธิในทรัพยสิ์น 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเน้นไปในด้านการปกครองแบบมาร์กซิสต์ และ

ตั้งอยูบ่นพื้นฐานท่ีวา่ประชาชนตอ้งมีความรู้ทางการเมือง ซ่ึงในยุคดงักล่าวดูห่างไกลจากความเป็น

จริงมากๆ เน่ืองจากประชาชนกว่าคร่ึงหน่ึงไม่สามารถอ่านและเขียนหนังสือได ้ผลท่ีตามมาก็คือ 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไม่เคยไดรั้บการประกาศใชเ้ลย อนัเน่ืองมาจากเหตุการณ์ทั้งในและนอกประเทศ  

ทาํให้สภาคอนเวนชนัตอ้งประกาศเล่ือนการใชรั้ฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวออกไป โดยมีการก่อตั้ง

รัฐบาลปฏิวติัข้ึนและมีการก่อตั้ งคณะกรรมการความปลอดภัยมหาชน โดยมีการยกเลิกสิทธิ 

เสรีภาพต่างๆ และเร่ิมตน้ยุคแห่งความหวาดกลวัหรือยุคแห่งกิโยติน ยุคแห่งความหวาดกลวั มีผูน้าํ

ช่ือ โรเบส ปิแอร์ ท่ีใช้อาํนาจเผด็จการ รวมถึงการใช้อาํนาจเถ่ือนในรูปแบบต่างๆ เพื่อสังหาร

นกัการเมืองท่ีมีความเห็นเป็นปฏิปักษ์กบัฝ่ายปฏิวติั ดงันั้นในยุคน้ีจึงไม่มีการพูดถึงสิทธิ เสรีภาพ 

แต่ในท่ีสุดยคุดงักล่าวก็ส้ินสุดลงดว้ยสภาคอนเวนชนั ไดล้ม้อาํนาจของโรเบส ปิแอร์ลง และไดจ้บั

โรเบส ปิแอร์ประหารดว้ยเคร่ืองกิโยติน และ หลงัจากนั้นสภาคอนเวนชนัไดจ้ดัตั้งคณะกรรมการ

ชุดใหม่  เพื่อทาํหนา้ท่ีร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ต่อไป  

3)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 22 สิงหาคม ค.ศ. 1795 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีถูกร่างข้ึนมา โดยมีวตัถุประสงคต์อ้งการขดัขวางการ

กลับคืนไปสู่ยุคแห่งความหวาดกลวัอีก ด้วยเหตุผลดังกล่าวจึงปฏิเสธท่ีจะร่างรัฐธรรมนูญตาม

แนวคิดของรุสโซ  และพยายามร่างรัฐธรรมนูญตามแนวความคิดของมองเตสกิเออ ท่ีว่าด้วย

หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ 
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รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีความแตกต่างจากรัฐธรรมนูญฉบบัอ่ืนๆ ตรงท่ีมี

การบญัญติัถึงหนา้ท่ีของประชาชนไวด้ว้ย นอกเหนือไปจากสิทธิและเสรีภาพ ทั้งน้ีมีการบญัญติัถึง

หน้าท่ีของพลเมืองไวถึ้ง 9 มาตรา อยา่งไรก็ตาม มีการขดัแยง้กนัระหว่างองค์กรของรัฐดว้ยกนัเอง

เป็นอย่างมาก มีรัฐประหารถึง 4 คร้ัง และคร้ังสุดทา้ย นโปเลียน โบนาปาร์ต ก็ยึดอาํนาจไดส้ําเร็จ

และใชร้ะบบการปกครองชัว่คราวข้ึนมา และไดท้าํการร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่กนัต่อไป 

4)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 13 ธนัวาคม ค.ศ. 1799 รัฐธรรมนูญฉบบันโปเลียน 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีลกัษณะท่ีสั้นและไม่ชดัเจนเท่าท่ีควร ไม่มีคาํประกาศ

รับรองสิทธิอะไรใดๆ ทั้งส้ิน มีแต่เพียงบางมาตราในหมวดท่ี 7 ท่ีรับประกนัถึงการละเมิดมิไดใ้น

เคหสถาน สิทธิในการร้องทุกข ์และเสรีภาพของปัจเจกชน เป็นตน้ แต่ไม่มีส่วนใดของรัฐธรรมนูญ

ท่ีกล่าวถึง เสรีภาพ ความเสมอภาคและภราดรภาพเลย 

5)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 4 มิถุนายน ค.ศ. 1814 

เป็นช่วงท่ีนโปเลียนหมดอาํนาจ จึงมีการร้ือฟ้ืนการปกครองแบบมีกษตัริย์

กลบัมาอีกคร้ัง โดยกาํหนดให้มีการจาํกดัอาํนาจกษตัริย ์ท่ีเรียกว่า la monarchie limitee มีพระเจา้

หลุยส์ท่ี 18 ข้ึนครองราชยใ์น ค.ศ. 1815 ดว้ยเหตุผลน้ี รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีจึงไม่ใชค้าํวา่ Constitution 

แต่ใชค้าํวา่ Charte แทน โดยเห็นวา่การใชค้าํวา่ Constitution นั้น เป็นแนวคิดหรือรากเหงา้แห่งการ

ปฏิวติัท่ียงัมีร่องรอยเหลืออยูม่ากเกินไป เพราะรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเป็นการผสมผสานและรอมชอม

กนัระหวา่งฝ่ายกษตัริยแ์ละฝ่ายปฏิวติั เช่น มีการรับประกนัความเสมอภาคโดยกฎหมาย ความเสมอ

ภาคในการเสียภาษี ความเสมอภาคในการทาํงาน เสรีภาพในการนับถือศาสนา เสรีภาพของส่ือ

ส่ิงพิมพ ์ เป็นตน้ 

6)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 14 สิงหาคม ค.ศ. 1830  

หลงัจากการสวรรคตของพระเจา้หลุยส์ท่ี 18 แล้ว พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 10 

ข้ึนครองราชยต่์อมา หลงัการเลือกตั้งใน ค.ศ. 1827 และ 1830 ฝ่ายเสรีนิยมเป็นฝ่ายท่ีไดรั้บเสียงขา้ง

มากในสภา พระเจ้าชาร์ลส์ท่ี 10 ทรงเห็นว่า กลุ่มดังกล่าวเป็นปฏิปักษ์กับการดําเนินงานทาง

การเมืองของพระองค ์จึงตดัสินพระทยัยกเลิกการเลือกตั้งและยบุสภาผูแ้ทนราษฎร ทาํใหช้าวปารีส

ไม่พอใจเป็นอยา่งมาก  ในท่ีสุดพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 10 ก็ตอ้งทรงสละราชบลัลงัก์ในวนัท่ี 2 กรกฎาคม 

ในปีเดียวกนั  เหตุการณ์ดงักล่าวต่อมาภายหลงัรู้จกักนัในนามของ “การปฏิวติั ค.ศ. 1830” หลัง

เหตุการณ์น้ีแล้ว ฝ่ายผูแ้ทนราษฎรเกรงว่าจะมีการนาํระบบสาธารณรัฐประชาธิปไตยมาใช ้จึงมีการ

เชิญ Duke de lion มาเป็นกษัตริย์ ทรงพระนามว่า พระเจ้าหลุยส์ฟิลิปส์ อยู่ภายใต้การปกครอง

แบบปรมิตาญาธิปไตย ซ่ึงชาวฝร่ังเศสเรียกยุคดงักล่าววา่ ยุค Monarchie de Juillet และมีการจดัทาํ

รัฐธรรมนูญข้ึนมาใหม่ใน ค.ศ.1830 รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีรับรองว่า อาํนาจอธิปไตยเป็นของชาติ   
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และไดพ้ยายามแก้ไขขอ้บกพร่องของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1814 โดยในมาตรา 7 ได้ให้หลกัประกนั

เสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพว์า่ จะไม่มีมาตรการเซ็นเซอร์ มาตรา 54 ประณามการจดัตั้งศาลพิเศษข้ึนมา

โดยเฉพาะเพื่อพิจารณาคดีใดคดีหน่ึงโดยเฉพาะ แต่อยา่งไรก็ตามไม่มีการรับรองเสรีภาพในการชุมนุม

และการรวมตวัเป็นสมาคมดงัเช่นรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1814 โดยมีการสร้างเง่ือนไขวา่จะตอ้งไดรั้บการ

อนุญาตตามกฎหมายอาญา ค.ศ. 1810 ก่อน และในวนัท่ี 10 เมษายน ค.ศ. 1834 มีการตรารัฐบญัญติั 

เพื่อจาํกดัสิทธิ เสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพ์ท่ีได้รับการรับรองในรัฐธรรมนูญ โดยกาํหนดมาตรการ

เซ็นเซอร์ข้ึน และยงัได้มีการจาํกดัสิทธิ เสรีภาพในการเดินทางของกลุ่มชนชั้นกรรมาชีพอีกดว้ย 

และในเดือนกุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1848 พวกปฏิวติัไดก่้อการปฏิวติัข้ึน อนัเน่ืองมาจากความตอ้งการให้มี

การยอมรับกฎหมายว่าด้วยการเลือกตั้ง ให้มีความเป็นประชาธิปไตยมากข้ึน ซ่ึงการปฏิบติัคร้ังน้ี

เป็นการปิดฉากยคุ Monarchie de Juillet  

7)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1848 

หลังจากมีการปฏิวติัใน ค.ศ. 1848 พวกปฏิวติัได้สถาปนา “รัฐบาล

ชัว่คราวแห่งสาธารณรัฐ” ข้ึน และไดน้าํระบบการออกเสียงเลือกตั้งมาใช้ในการเลือกตั้งทางตรง    

มาใช้ในการเลือกตั้งสมาชิกสภานิติบญัญติัแห่งชาติ หลงัจากนั้นได้มีการประกาศรับรองสิทธิใน

การทํางาน ยกเลิกการค้าทาส มีการรับรองเสรีภาพในการพิมพ์และการชุมนุม อย่างไรก็ตาม

วกิฤติการณ์ทางเศรษฐกิจและทางสังคมกลบัไม่ไดรั้บการแกไ้ข  ดงันั้นในเดือนมิถุนายน ปีเดียวกนั 

ก็เกิดเหตุการณ์ไม่สงบข้ึน หลงัจากมีการปราบปรามพวกก่อการไม่สงบแลว้ จึงมีการประกาศใช้

รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 4 พฤศจิกายน ค.ศ. 1848 อนัเป็นการเขา้สู่ยุคสาธารณรัฐท่ี 2 รัฐธรรมนูญ

ฉบบัน้ีไดฟ้ื้นฟูหลกัการท่ีปรากฏในคาํประกาศ  ค.ศ. 1789 และรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1791 มีการให้

ความสําคญัต่อสิทธิ เสรีภาพของพลเมือง เช่น สิทธิในความมัน่คง สิทธิในการละเมิดมิไดใ้นท่ีอยู่

อาศยั เสรีภาพในความเช่ือ เสรีภาพในการชุมนุม ความเสมอภาคในทางกฎหมาย เสรีภาพในการ

แสดงออก เป็นตน้ โดยภาพรวมแลว้ รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดส้นองเจตนารมณ์ของพลเมืองในการ

รับรองสิทธิเสรีภาพไดดี้ฉบบัหน่ึง และในระยะเวลาช่วงหน่ึง แต่ก็บงัคบัใชไ้ดไ้ม่นาน เพราะหลงัจาก

การประกาศใชไ้ดเ้พียง 1 ปี ชนชั้นบูร์ชวัร์ไดเ้ขา้มามีอิทธิพลในสภานิติบญัญติั ทาํให้มีการยกเลิก

เสรีภาพทางสมาคม โดยรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 16 มิถุนายน ค.ศ. 1849 และเสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพ์ก็

ไดรั้บผลกระทบ ทาํให้ใช้เสรีภาพดงักล่าวไม่ไดอ้ย่างเต็มท่ี  โดยรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 16 กรกฎาคม 

ค.ศ.1850 ต่อมา ค.ศ.1851 หลุยส์ นโปเลียน โบนาปาร์ต ตอ้งการขยายเวลาการดาํรงตาํแหน่งซ่ึง

กาํหนดไวเ้พียง 4 ปีออกไปอีก จึงเสนอขอแกไ้ขรัฐธรรมนูญ แต่ไม่ไดรั้บการตอบสนองจากสภา 

จึงทาํให้นโปเลียนตอ้งรัฐประหารอีก โดยการอา้งเหตุผลวา่ สภาผูแ้ทนราษฎรไดป้ฏิเสธท่ีจะยกเลิก
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กฎหมายเลือกตั้ง ค.ศ. 1850 และไดห้ารือกบัประชาชนโดยการลงประชามติ อนัเป็นการปิดฉากยุค

สาธารณรัฐท่ี 2 และไดเ้ร่ิมยคุอาณาจกัรท่ี 3 ในตน้ปี ค.ศ.1852. 

8)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 14 มกราคม ค.ศ. 1852 

การก่อรัฐป ระหารใน  ค.ศ. 1851  นอกจากจะเป็นการปิ ดฉากยุค

สาธารณรัฐท่ี 2  และเป็นการเร่ิมตน้ยุคอาณาจกัรท่ี 3 แลว้ ไดก่้อให้เกิดการปฏิรูปรัฐธรรมนูญข้ึน 

และได้มีการเสนอให้ประชาชนออกเสียงลงมติในวนัท่ี  21 ธันวาคม ค.ศ. 1852 และมีการ

ประกาศใช้ในวนัท่ี 14 มกราคม ค.ศ. 1852 ในมาตราแรกของรัฐธรรมนูญ ได้บญัญัติรับรองถึง

หลักการใหญ่ๆ ท่ีประกาศไวใ้น ค.ศ. 1789 และวุฒิสภามีหน้าท่ีในการรักษาพนัธะสัญญาและ

พื้นฐานเก่ียวกบัสิทธิ เสรีภาพ นอกจากน้ียงัมีอาํนาจท่ีจะคดัคา้นการประกาศใช้กฎหมายท่ีขดัต่อ

รัฐธรรมนูญ ศาสนา ศีลธรรม เสรีภาพในทางความเช่ือ เสรีภาพส่วนบุคคล ความเสมอภาคทาง

กฎหมายของพลเมือง เป็นตน้ แมจ้ะเป็นบทบญัญติัท่ีดูดี แต่ความเป็นจริงแลว้ อาํนาจทุกอยา่งอยูใ่น

มือของหลุยส์ นโปเลียน โบนาปาร์ตเพราะว่า วุฒิสภามาจากขุนนางท่ีไดรั้บการแต่งตั้งโดยหลุยส์ 

นโปเลียน โบนาปาร์ต เสรีภาพภายใตรั้ฐธรรมนูญดงักล่าวก็ไม่ไดรั้บการรับประกนัอย่างแทจ้ริง 

โดย 10 เดือน หลงัจากการไดรั้บตาํแหน่งประธานาธิบดีของสาธารณรัฐ หลุยส์ นโปเลียน โบนา

ปาร์ต ก็ใชค้าํว่า le republicain แทนสาธารณรัฐดว้ยอาณาจกัร (un empire) และไดส้ถาปนาตนเอง

ข้ึนเป็นจกัรพรรดิของฝร่ังเศส ในพระนามพระเจา้นโปเลียนท่ี 3 ใน ค.ศ. 1852 อยา่งไรก็ตาม การ

ปกครองภายใตร้ะบบจกัรพรรดิดงักล่าวหาไดร้าบร่ืนไม่  จนกระทัง่พระเจา้นโปเลียนท่ี 3 ตอ้งยอม

จาํนนพระองคเ์องต่อประเทศรัสเซียท่ีเมืองซีดาน ในวนัท่ี 2 กนัยายน ค.ศ. 1870 ทาํให้การปกครอง

แบบอาณาจกัรส้ินลง และพระเจา้นโปเลียนท่ี 3 ได้ล้ีภยัการเมืองไปอยู่ท่ีประเทศองักฤษและได้

ส้ินพระชนมใ์น ค.ศ. 1873 

9)  รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1875 

หลงัจากการล่มสลายของอาณาจกัร  การปกครองในระบอบสาธารณรัฐ

ไดก้ลบัมาอีกคร้ัง ในช่วง ค.ศ. 1871 - 1875 อาํนาจทุกอยา่งตกอยูใ่นมือของรัฐสภาโดยในช่วง ค.ศ. 

1871 -1873  รัฐสภามอบหมายให้ Thiers เป็นหัวหน้าฝ่ายบริหาร มีการทาํขอ้ตกลงระหว่าง Thiers 

กบั รัฐสภา ในการบริหารประเทศ เรียกขอ้ตกลงดงักล่าววา่ ขอ้ตกลงบอร์โดซ์ (Pacte de Bordeaux ) 

ช่วงท่ีThiers บริหารประเทศนั้น มีความตึงเครียดอย่างมาก  โดยเฉพาะระหว่างรัฐสภา กบั Thiers  

ซ่ึงเขาเองปฏิเสธท่ีจะถอดถอนรัฐมนตรีและพยายามรวมศูนยอ์าํนาจมาไวท่ี้ตนเอง ในท่ีสุด Thiers 

ก็ตอ้งปิดฉากชีวิตการเมืองลงจากการลม้ลา้งของ Broglie ตามวิถีทางรัฐสภา และไดเ้ลือกนายพล 

Mac Mahon มาดาํรงตาํแหน่งประธานาธิบดีเฉพาะกาลในช่วง ค.ศ. 1873-1875 ในช่วงดงักล่าว  

รัฐสภาไม่สามารถเลือกระบบการเมืองแบบใดมาใช้ในการปกครองประเทศในขณะนั้นไดเ้ลย 
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ในท่ีสุดศาสตราจารย ์Wallon  แห่งมหาวิทยาลยัซอร์บอร์น และเป็นผูแ้ทนราษฎรดว้ยไดเ้สนอขอ

แกไ้ขรัฐธรรมนูญ โดยเสนอให้ใช้ระบบรัฐสภาแก่สาธารณรัฐ โดยเสนอว่า “ประธานาธิบดีแห่ง

สาธารณรัฐได้มาจากการเลือกตั้งเสียงขา้งมากจากสภาสูงและสภาล่างร่วมกนัในสภา” จากการ

เสนอของ Wallon น้ี จึงทาํใหเ้ขาไดรั้บการยกยอ่งให้เป็น “บิดาแห่งสาธารณรัฐ” ของฝร่ังเศส นบัแต่

การนาํเสนอของ Wallon เป็นตน้มา มีการยอมรับรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่อนัประกอบดว้ยกฎหมาย 3 

ฉบบั ซ่ึงมีเน้ือหาสั้ นมาก รวมทั้งหมด 34 มาตรา ไม่มีคาํประกาศรับรองสิทธิ เสรีภาพ ไม่มีการ

กล่าวถึงคาํประกาศ ค.ศ. 1789 และจากการท่ีไม่บญัญติัหลกัการดงักล่าว ทาํใหมี้การแกไ้ขกฎหมาย

ไดง่้าย  และท่ีแปลกก็คือ รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีถูกใชม้าถึง 55 ปี 

ค.ศ. 1876 พวกรีพบัลิกันมีเสียงขา้งมากในสภานิติบญัญัติ และต่อมา 

ค.ศ.1879 ก็กุมเสียงขา้งมากในวุฒิสภาได้ ประธานาธิบดี Mac Mahon พยายามประคบัประคอง

ตนเองท่ามกลางฝ่ายนิยมสาธารณรัฐในรัฐสภา สุดทา้ยก็ตอ้งลาออกในวนัท่ี 30 มกราคม ค.ศ. 1879   

รัฐสภาจึงเลือกตั้ง Jules Grevy มาดาํรงตาํแหน่งแทน และเป็นการกลบัมาสู่ยุคสาธารณรัฐอีกคร้ัง

หน่ึง มีผลทาํให้การฟ้ืนฟูการรับรองสิทธิเสรีภาพ เช่น การรับรองเสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพโ์ดยรัฐ

บญัญติัลงวนัท่ี 29 กรกฎาคม ค.ศ.1881 การรับรองสิทธิ เสรีภาพของการชุมนุม โดยรัฐบญัญติัลง

วนัท่ี 30 มิถุนายน ค.ศ. 1881 เป็นต้น จึงกล่าวได้ว่าในช่วงปี ค.ศ. 1875-1914 เป็นช่วงท่ีสิทธิ 

เสรีภาพมีความเจริญก้าวหน้าอย่างมาก ถือว่าเป็นความขดัแยง้ท่ีมีผลสําเร็จเกินความคาดหมาย 

กล่าวคือ รัฐธรรมนูญ  ค.ศ. 1875 ไม่มีการกล่าวถึงการรับรองสิทธิ เสรีภาพไว้ แต่ปล่อยให้

พฒันาการของสังคมการเมืองสร้างและรับรองสิทธิ เสรีภาพเอง  

ในช่วงตั้งแต่ ค.ศ. 1914 เป็นตน้มา จนส้ินสุดสาธารณรัฐท่ี 3 มีเหตุการณ์

หลายเหตุการณ์ ท่ี มีผลกระทบต่อการรับรองสิทธิ เสรีภาพ คือ สงครามโลกคร้ังท่ี  1  และ

สงครามโลกคร้ังท่ี 2 โดยในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 1 แมจ้ะมีการรับรองสิทธิ เสรีภาพ แต่ในความ

เป็นจริงแทบไม่มีเสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพเ์ลย เพราะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารควบคุมโดยการเซ็นเซอร์ และ

มีการขยายอาํนาจดงักล่าวไปให้ตาํรวจท่ีสามารถตรวจและจบัได ้แต่หลงัจากสงครามสงบลงแลว้  

การรับรองสิทธิ เสรีภาพก็ไดรั้บการยอมรับอีกคร้ังหน่ึง แมว้า่จะไม่เหมือนช่วงก่อนสงครามโลกก็

ตาม นอกจากน้ีแลว้ การเกิดระบบการแผ่ขยายของระบบการรวมอาํนาจแบบเบ็ดเสร็จข้ึนมา เช่น  

กาํเนิดลทัธิบอลเชวคิในรัสเซีย (ค.ศ.1917) ลทัธิฟาสซิสตใ์นอิตาลี (ค.ศ.1922) ลทัธินาซีในเยอรมนั 

(ค.ศ.1933) เป็นตน้ บรรยากาศดงักล่าวไม่เป็นผลดีต่อการรับรองสิทธิ เสรีภาพแก่ประชาชนเลย เช่น 

ค.ศ. 1933 และ 1935 ศาลปกครองฝร่ังเศสตดัสินใหอ้าํนาจแก่ตาํรวจในการสกดักั้นต่อตา้นเสรีภาพ

ในการชุมนุม เสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพ ์หรือรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 10 มกราคม ค.ศ. 1936 ให้อาํนาจ
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แก่รัฐบาลในการยุบสมาคมท่ีย ัว่ยุให้มีการต่อตา้นกองทพัในถนนหรือใช้กาํลงัต่อตา้นรูปแบบการ

ปกครองสาธารณรัฐของรัฐบาล เป็นตน้ 

การเตรียมตวัเขา้สู่สงครามโลกคร้ังท่ี 2 ของฝร่ังเศส ทาํให้การรับรอง

สิทธิเสรีภาพตกตํ่าลงไปอีก มีการตรารัฐบญัญติัลงวนัท่ี 11 กรกฎาคม ค.ศ.1938 เพิ่มอาํนาจให้แก่

รัฐบาล แต่อยา่งไรก็ตามรัฐบาลไม่มีเสถียรภาพทางการเมือง ฝ่ายนิยมสาธารณรัฐเองยงัมีหลายฝ่าย  

ดงันั้นการตั้งรัฐบาลจึงเป็นรัฐบาลผสม การเป็นรัฐบาลผสมทาํให้รัฐบาลไม่มีเสถียรภาพและเกิด

รัฐบาลถึง 104 ชุด ในระยะเวลา 70 ปี ทาํให้ระบบการเมืองภายใตส้าธารณรัฐท่ี 3 ลม้เหลวอย่าง

ส้ินเชิง ประกอบกบั ค.ศ. 1940 ฝร่ังเศสแพเ้ยอรมนัในการทาํสงคราม จึงตกอยู่ภายใตก้ารควบคุม

ของเยอรมนัในช่วงสงครามโลกคร้ังท่ี 2 

10)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1940 รัฐธรรมนูญฉบบัวชิช่ี 

การล่มสลายของสาธารณรัฐท่ี 3 ในวนัท่ี 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1940 สภา

สูงและสภาผูแ้ทนราษฎร ไดป้ระชุมพร้อมกนัท่ีแวร์ซายส์ และพร้อมใจกนัมอบอาํนาจใหแ้ก่นายพล 

Petain และสร้างระบบใหม่ข้ึนมาภายใตน้ามวา่ “รัฐฝร่ังเศส” แทนคาํวา่ “สาธารณรัฐ” และใชค้าํวา่   

“การงาน ครอบครัว มาตุภูมิ” แทนคาํว่า “เสรีภาพ เสมอภาค ภราดรภาพ” ระบบใหม่ท่ีนายพล 

Petain นาํมาใชเ้รียกวา่ระบบวชิช่ี โดยมีการสถาปนารัฐธรรมนูญฉบบัวชิช่ีข้ึน โดยรัฐธรรมนูญฉบบั

น้ีพยายามมุ่งรวบอาํนาจทางการเมืองทั้งหมดมายงันายพล Petain แต่ผูเ้ดียว โดยเลียนแบบลทัธินาซี 

และ ลทัธิฟาสซิสตเ์ป็นหลกัในการปกครอง  ดงันั้นการปกครองช่วงน้ีไดลิ้ดรอนสิทธิ เสรีภาพไป

อย่างมาก เช่น เสรีภาพในส่ือส่ิงพิมพ์ เสรีภาพในการพาณิชยแ์ละอุตสาหกรรม เสรีภาพในการ

ชุมนุม เป็นต้น ภายใต้การยึดครองของเยอรมนั นายพล Petain ได้ให้ความร่วมมือกับเยอรมัน

ในช่วงสงคราม การล่มสลายของเยอรมนัจากการแพส้งครามใน ค.ศ. 1944 มีผลทาํให้ระบบวิชช่ี

ของนายพล Petain พงัพินาศไปดว้ย หลงัการลม้ของระบบวชิช่ีแลว้ ในเดือนสิงหาคม ค.ศ. 1944 ถือ

วา่เป็นการปลดปล่อยฝร่ังเศสจากการยดึครองของเยอรมนั จึงมีการตั้งรัฐบาลชัว่คราวข้ึนในวนัท่ี 25 

สิงหาคม ค.ศ.1944 ภายใต้การควบคุมของนายพล Charles De Gaulle ซ่ึ งเร่งท่ีจะนําระบบ

สาธารณรัฐกลบัมาใช้โดยมีการตรารัฐบญัญติัข้ึน 2 ฉบบั ซ่ึงกาํหนดการลงประชามติและกาํหนด

วธีิการเลือกตั้งและเป็นการเปิดศกัราชใหม่ของสาธารณรัฐท่ี 4 ใน ค.ศ. 1946 

11)  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 19 เมษายน ค.ศ. 1946 

การเร่ิมตน้ของสาธารณรัฐท่ี 4 เกิดจากการท่ีนายพลชาร์ลส์ เดอ โกลด ์

ผูน้าํฝร่ังเศสตั้งคาํถาม 2 ขอ้และใหป้ระชาชนฝร่ังเศสลงประชามติ ในวนัท่ี 21 ตุลาคม ค.ศ. 1945 วา่ 

เห็นชอบหรือไม่เห็นชอบ โดยคาํถามแรกถามว่า ชาวฝร่ังเศสต้องการให้สภาท่ีเลือกตั้งในวนั

ดงักล่าวเป็นสภาร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่หรือไม่ คาํถามท่ี 2 คือ ถา้ตอบวา่เห็นชอบจากคาํถามแรก 
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ก็ถามต่อว่า ชาวฝร่ังเศสเห็นชอบให้มีการปกครองประเทศ โดยองค์กรทั้งหลายท่ีกาํหนดไวใ้น

บทบญัญติัแห่งร่างกฎหมาย ทา้ยประชามติ จนกว่ารัฐธรรมนูญฉบบัใหม่จะมีผลใช้บงัคบัหรือไม่   

ผลจากทั้ง 2 คาํถาม ชาวฝร่ังเศสส่วนใหญ่เห็นชอบ สภาดงักล่าวจึงเร่ิมตน้ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่

ข้ึนทนัที  โดยใชเ้วลาถึง 7 เดือนในการจดัทาํร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ และเม่ือเสร็จแลว้ตอ้งนาํร่าง

ดงักล่าวให้ประชาชนออกเสียงลงประชามติอีก แต่ปรากฏว่าร่างรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี ประชาชนลง

มติไม่เห็นชอบด้วยถึงร้อยละ 53 ทาํให้สภาร่างรัฐธรรมนูญมีผลส้ินสุดลง มีการเลือกตั้งสภาร่าง

รัฐธรรมนูญชุดใหม่ข้ึนมา เพื่อทาํหน้าท่ีร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่อีกภายใน 7 เดือนนับแต่วนัท่ี

ไดรั้บการเลือกตั้งเขา้มา หลงัจากร่างรัฐธรรมนูญเสร็จแลว้ ก็ไดมี้การนาํไปให้ประชาชนออกเสียง

ลงประชามติอีก ปรากฏว่าคร้ังน้ี ชาวฝร่ังเศสส่วนใหญ่ยอมรับร่างรัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าว จึงมี

การประกาศใช้รัฐธรรมนูญฉบับน้ีในวนัท่ี  27 ตุลาคม ค.ศ.1946 และถือเป็นการเร่ิมต้นของ

สาธารณรัฐท่ี 4  

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีเร่ิมตน้ดว้ยการประกาศในคาํปรารภว่า “ประชาชน

ชาวฝรั่งเศสยงัขอยืนยนัอย่างเป็นทางการถึงความเคารพในสิทธิและเสรีภาพของมนุษย ์และ

พลเมืองแต่ละคน ท่ีปรากฏในคาํประกาศสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1789 และหลกัการพื้นฐานท่ีกฎหมาย

สาธารณรัฐยึดมัน่” ซ่ึงเป็นการแสดงให้เห็นวา่หลกัการท่ีประกาศใน ค.ศ. 1789 นั้น เป็นหลกัการท่ี

รัฐบาลฝร่ังเศสยงัคงให้ความเคารพทุกๆ สมยัเร่ือยมา นอกจากน้ีแลว้ในคาํปรารภของรัฐธรรมนูญ 

ค.ศ. 1946 ยงัไดรั้บรองสิทธิใหม่ๆ ข้ึนมาอีก อนัเป็นการสะทอ้นให้เห็นถึงหลกัการทางการเมือง  

เศรษฐกิจและสังคม เช่น สิทธิในเร่ืองสตรี เด็ก และคนชรา สิทธิของผูใ้ช้แรงงาน เป็นตน้ ซ่ึงเป็น

การแกไ้ขจุดอ่อนของปัจเจกชนนิยมและเสรีนิยมดั้งเดิม และรัฐธรรมนูญยงัไปไกลถึงขนาดบงัคบั

ให้รัฐต้องหาทางในการจดัการสิทธิเหล่าน้ีให้เกิดข้ึนอย่างเป็นรูปธรรม ทาํให้การรับรองสิทธิ 

เสรีภาพในยุคดงักล่าวไดรั้บการบญัญติัอีกคร้ัง เช่น เสรีภาพของส่ือส่ิงพิมพ ์เสรีภาพของสหภาพ 

เสรีภาพในการศึกษาอบรม เป็นตน้ 

จึงอาจพิจารณาไดว้า่ ในภาพรวมของสาธารณรัฐท่ี 4 แลว้ มีการรับรอง

สิทธิ เสรีภาพอย่างดีมาก จนกระทัง่ ค.ศ. 1954 เกิดวิกฤตการณ์สงครามอลัจีเรียข้ึน จึงมีการนํา

ขอ้ยกเวน้ต่างๆ กลบัมาใช้ และขอ้ยกเวน้เหล่านั้นเป็นการกระทบต่อการรับรองสิทธิ เสรีภาพอยา่ง

ชดัแจง้ เช่น สิทธิในความมัน่คงแห่งชีวติ เป็นตน้ และไดมี้การประกาศสถานการณ์ของรัฐในภาวะ

คบัขนั โดยรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 3 เมษายน ค.ศ. 1955 ไดข้ยายอาํนาจอยา่งแทบจะไม่มีขีดจาํกดัให้แก่

ตาํรวจและรัฐมนตรีวา่การกระทรวงกระมหาดไทย นอกจากน้ีรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 10 มีนาคม ค.ศ. 1956 
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ให้อาํนาจแก่รัฐบาลในการสร้างระเบียบให้เกิดข้ึนในอลัจีเรีย และมีการตรารัฐกฤษฎีกาว่าดว้ยการ

จดัระเบียบบริหารภายในค่ายกกักนั เป็นตน้171  

1.3.2  สิทธิ เสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันของฝร่ังเศส 

จากวิกฤติการณ์ทางการเมืองภายในประเทศและปัญหาอัลจีเรีย ทําให้

สาธารณรัฐท่ี 4 ส้ินสุดลงและมีการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญขึ้นมาใหม่ ลงวันที่ 3 มิถุนายน ค.ศ. 

1958 อันเป็นรัฐธรรมนูญที่มีผลใช้บังคับมาจนถึงปัจจุบัน โดยในการร่างรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีบท

บงัคบัให้ผูร่้างจะตอ้งให้หลกัประกนัแก่สิทธิ เสรีภาพท่ีสําคญัๆ ท่ีไดก้าํหนดไวโ้ดยคาํปรารภของ

รัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 เพื่อให้ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่นั้นมีคาํปรารภที่สั้ น กะทดัรัด ดงันั้น 

คาํปรารภของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 วรรคแรก จึงยืนยนัถึงหลักการดังกล่าว โดยบัญญัติว่า 

“ประชาชนชาวฝร่ังเศสขอแสดงความยึดมัน่ในหลกัสิทธิมนุษยชน และหลกัอาํนาจอธิปไตยเป็น

ของชาติดงัท่ีไดนิ้ยามไวใ้นคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ซ่ึงไดรั้บการยืนยนั

และขยายความ โดยอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ฉบบั ค.ศ.1946” นอกจากน้ีในหมวด 7 มีการจัดตั้ง

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่ในส่วนท่ี

เก่ียวกบัการรับรองคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพในหมวด 7 มีความไม่ชดัแจง้พอสมควร เช่น มาตรา 62 

ที่บญัญติัว่า “บทบญัญติัใดท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า ขดัต่อรัฐธรรมนูญ ย่อมไม่อาจ

ประกาศใช้เป็นกฎหมายและไม่อาจมีผลบงัคบัได”้ บทบญัญตัิดงักล่าวน้ีเพิ่มปัญหาที่ตามมาว่า 

การขดัต่อรัฐธรรมนูญนั้น รวมไปถึงอารัมภบทของรัฐธรรมนูญดว้ยหรือไม่ ถา้รวมไปถึงดว้ย ยอ่ม

หมายความวา่ อารัมภบทนั้นมีค่าเทียบเท่ากบัรัฐธรรมนูญ ดงันั้น ถา้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นวา่ 

มีบทบญัญติัท่ีขดัต่อหลกัการท่ีระบุในคาํปรารภแล้ว คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็สามารถยกเลิก

บทบญัญติัเหล่านั้นได ้ซ่ึงในปัจจุบนัมีการยอมรับ แลว้วา่อารัมภบทนั้นมีค่าเทียบเท่ากบับทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญ 

ถา้พิจารณาจากบริบททางสังคมการเมืองในสาธารณรัฐท่ี 5 ในส่วนท่ีเก่ียวกบั

การรับรองสิทธิ เสรีภาพ สามารถแบ่งเป็น 2 ช่วง คือ ช่วงแรกระหวา่งปี ค.ศ. 1960 - 1969 เป็นช่วง

ท่ีมีการรับรองสิทธิเสรีภาพค่อนขา้งนอ้ย และช่วงท่ี 2 นบัตั้งแต่ ค.ศ. 1970 เป็นตน้มา ซ่ึงเป็นช่วงท่ี

การรับรองสิทธิ เสรีภาพไดรั้บการทาํใหส้มดุลและพฒันาไปในทิศทางท่ีดีข้ึน 

ช่วง ค.ศ. 1960 เน่ืองจากฝร่ังเศสยงัคงมีปัญหาอลัจีเรียคัง่คา้งอยู่ ทาํให้การ

รับรองสิทธิเสรีภาพไม่อาจทาํไดเ้ต็มท่ีใน ค.ศ.1961 มีการประกาศภาวะฉุกเฉินและประธานาธิบดี

ใช้อาํนาจตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญซ่ึงให้อาํนาจเด็ดขาดแก่ประธานาธิบดี แต่หลงัจากส้ินสุด

171
 วสิาข ์อ่ิมใจ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 58 หนา้ 47 – 49. 
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ปัญหาอลัจีเรียใน ค.ศ. 1962 แล้ว สภาวะบา้นเมืองก็กลบัสู่ภาวะปกติมากข้ึน อย่างไรก็ตาม ช่วง 

ค.ศ. 1960-1969  ฝร่ังเศสในขณะนั้นรับรองสิทธิ เสรีภาพประการเดียว คือ เสรีภาพในการศึกษา 

และเป็นเช่นน้ีเร่ือยมา จนถึงช่วง ค.ศ.1970 จึงเร่ิมมีการต่ืนตวัเก่ียวกบัการรับรองสิทธิ เสรีภาพ เช่น 

ตรากฎหมายรับรองสิทธิส่วนบุคคล ในส่วนของศาลนั้น ศาลปกครองฝร่ังเศสได้ตดัสินไวใ้นคดี 

Ville  nouvelle Est de 1971 เก่ียวกับการเวนคืนท่ีดิน โดยเพิ่มการควบคุมในเร่ืองเพื่อสาธารณะ

ประโยชน์ท่ีเป็นเหตุผลของการอา้งการเวนคืนท่ีดิน นอกจากน้ีแลว้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้

กล่าวในคาํตดัสินลงวนัท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 โดยเพิ่มบทบาทตนเองเป็นผูป้กครองสิทธิ 

เสรีภาพ 

ค.ศ. 1972 มีการออกกฎหมายต่อตา้นการแบ่งแยกเช้ือชาติและสีผวิ เสรีภาพ

ในร่างกาย ได้รับการพฒันาข้ึน  เช่น ค.ศ. 1975 มีการยอมรับสิทธิในการทาํแท้ง และยงัมีการ

ยอมรับสิทธิในการหย่าด้วยความยินยอมของทั้งสองฝ่าย  สําหรับในขอบข่ายงานของวิทยุและ

โทรทศัน์นั้น หลงัจากรัฐผูกขาดอาํนาจนั้นมาแต่ฝ่ายเดียว ในท่ีสุดมีการประกาศยกเลิกการผกูขาด

ดงักล่าว และมีการยอมรับเสรีภาพในการติดต่อส่ือสารโทรคมนาคมใน ค.ศ. 1982 นอกจากน้ียงัมี

การยืนยนัรับรองถึงสิทธิของสหภาพแรงงานในปีเดียวกนัดว้ย และใน ค.ศ. 1984 และ 1986 สิทธิ 

เสรีภาพในส่ือส่ิงพิมพไ์ดรั้บการประกนั เป็นตน้  

รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสฉบับน้ี มีการบัญญัติรับรองสิทธิ เสรีภาพของ

ประชาชนไวห้ลายประการโดยไดรั้บอิทธิพลจากคาํประกาศสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1789 และคาํปรารภ

ในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 ซ่ึงในท่ีน้ี อาจจาํแนกสิทธิ เสรีภาพในรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสออกเป็น 4 

กลุ่ม ดงัน้ี 

1.  สิทธิข้ันพืน้ฐาน ไดแ้ก่ ส่ิงท่ีรัฐจะตอ้งให้การรับรองอยา่งแทจ้ริงเก่ียวกบั

การกระทาํทางกายภาพของบุคคล โดยถือวา่การรับรองสิทธิขั้นพื้นฐานเป็นการประกนัสิทธิในขั้น

ตํ่าท่ีสุดท่ีรัฐพึงตอ้งรับรองให้แก่ประชาชน และในรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของฝร่ังเศสไดรั้บรอง

สิทธิขั้นพื้นฐานไว ้3 ประเภท คือ 

1.1  เสรีภาพส่วนบุคคล เป็นหลกัการท่ีสําคญัประการหน่ึงท่ีไดรั้บการ

รับรองภายหลงัจากการปฏิวติัฝร่ังเศสใน ค.ศ. 1789 โดยได้รับการบญัญติัไวใ้นคาํประกาศสิทธิ

มนุษยชนและพลเมือง ค.ศ.1789  มาตรา 2 และมาตรา 7 

1.2  เสรีภาพในเคหสถาน คาํวา่ “เคหสถาน” ในความหมายของกฎหมาย

ฝร่ังเศส ถือวา่เป็นสถานท่ีส่วนบุคคลอยา่งแทจ้ริงและไดรั้บการรับรองโดยกฎหมายวา่ “ผูใ้ชอ้าํนาจ

รัฐสามารถท่ีจะเขา้ตรวจคน้บา้นหรือเคหสถานไดก้็แต่เฉพาะช่วงเวลาใดเวลาหน่ึงเท่านั้น และการ

เขา้ไปนั้นจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลโดยจะตอ้งมีหมายคน้ดว้ย” 
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1.3  สิทธิในทรัพย์สินส่วนตัว สิทธิน้ีไดรั้บการบญัญติัข้ึนเป็นคร้ังแรกใน

คาํประกาศ ค.ศ.1789 มาตรา 2 และมาตรา 17 โดยบุคคลสามารถมีสิทธิในทรัพยสิ์นของตนอย่าง

เด็ดขาด สามารถท่ีจะทาํการใดๆ กบัทรัพยสิ์นนั้นเท่าท่ีไม่กระทบกระเทือนกบัผูอ่ื้น อยา่งไรก็ตาม

ความศกัด์ิสิทธ์ิของหลกักฎหมายน้ีถูกสั่นคลอน โดยประมวลกฎหมายแพ่งวา่ดว้ยเร่ืองทรัพยสิ์นใน

บทบญัญติัท่ีวา่ดว้ยการเวนคืนและการเป็นสาธารณสมบติัของชาติ 

2.  เสรีภาพทางความคิด ฝร่ังเศสแบ่งเสรีภาพทางความคิดออกเป็น  2 

ประเภท ไดแ้ก่  

2.1  เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสได้ให้การ

รับรองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นวา่ บุคคลสามารถแสดงความคิดเห็นไดอ้ย่างเต็มท่ี ตราบ

เท่าท่ีการแสดงความคิดเห็นดงักล่าวไม่ได้กระทบกระเทือนถึงความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรม

ของประชาชน เสรีภาพน้ีรวมความถึงเสรีภาพในการนับถือศาสนาด้วย เสรีภาพในการนับถือ

ศาสนาเป็นเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นท่ีสําคัญท่ีสุด ซ่ึงกฎหมาย ค.ศ. 1905 มาตรา 32  

บญัญติัรับรองเสรีภาพในการนบัถือศาสนาและระบุโทษของผูท่ี้แทรกแซงการนบัถือศาสนาของ

ปัจเจกชนไวด้ว้ย 

2.2  เสรีภาพทางการศึกษา ฝร่ังเศสแบ่งเสรีภาพประเภทน้ีออกเป็น 2 

สิทธิ คือ 

(ก) สิทธิในการได้รับการศึกษา ฝร่ังเศสมองว่า คุณค่าของศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษยม์าจากการไดรั้บการศึกษา จึงกาํหนดหลกัการศึกษาขั้นตํ่า โดยรัฐจะให้ประชาชน

ทุกคนไดรั้บการศึกษาโดยไม่เสียค่าใชจ่้าย รวมทั้งมีการแจกทุนการศึกษาดว้ย 

(ข) สิทธิในการเลือกสถานศึกษาเป็นเร่ืองละเอียดอ่อนมากกวา่สิทธิ

ในการไดรั้บการศึกษา เน่ืองจากโดยพื้นฐาน นอกจากรัฐตอ้งจดัการศึกษาภาคบงัคบัแลว้ รัฐจะตอ้ง

ขจดัการผกูขาดการให้บริการจากรัฐดว้ย ดงันั้นรัฐตอ้งเปิดโอกาสให้เอกชนสามารถจดัตั้งสถานศึกษา

ข้ึนมา โดยรัฐตอ้งออกกฎหมายเพื่อควบคุมมาตรฐานของสถานศึกษาเอกชนดงักล่าวดว้ย 

2.3  เสรีภาพในการแสดงออก เป็นเสรีภาพท่ีสําคญัอีกประการหน่ึงท่ี

ฝร่ังเศสให้การรับรอง เพราะนอกจากบุคคลสามารถมีความคิดเป็นของตนเองและติดได้อย่าง

อิสระเสรีแล้ว บุคคลย่อมมีสิทธิแสดงถึงแนวคิดนั้นๆ ออกมาด้วยเสรีภาพในการแสดงออก 

ซ่ึงเสรีภาพประการน้ีแบ่งออกเป็น 2 ประเภท  คือ 

(ก) เสรีภาพในการรวมตวักนัเป็นสมาคม 

(ข) เสรีภาพในการเสนอข่าว ส่ือในการเสนอข่าวเพื่อเผยแพร่ไปยงั

สาธารณะ ย่อมหมายความรวมถึงส่ิงพิมพ์ วิทยุและโทรทศัน์ดว้ย โดยเสรีภาพในการเสนอข่าวมี
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ประเด็นท่ีควรพิจารณาอยู ่2 ประการ คือ ประเด็นเร่ืองการควบคุมส่ือท่ีส่งผลกระทบในแง่ลบกบั

สังคมและประเด็นเร่ืองการผกูขาดส่ือ 

1.  ส่ือส่ิงพิมพ์ กฎหมายใน ค.ศ. 1881 กล่าวว่า ส่ิงพิมพ์ทุกชนิด

สามารถท่ีจะตีพิมพไ์ดท้นัที โดยไม่ตอ้งรับการตรวจสอบใดๆ จากรัฐ เวน้แต่ส่ิงพิมพด์งักล่าวจะเป็น

ส่ิงตอ้งห้าม เช่น ส่ือลามกหรือรายงานกระบวนพิจารณาของศาล เป็นตน้ ทั้งน้ีสาํนกัพิมพจ์ะตอ้งส่ง

ระเบียบ ขอ้บงัคบัแก่เจา้หนา้ท่ีรัฐใหพ้ิจารณาก่อนท่ีจะดาํเนินกิจการ เพื่อป้องกนัการกล่าวอา้งความ

รับผดิทางอาญา 

2.  ส่ือวิทยุ โทรทศัน์ ได้มีการแก้ไขบทบญัญติัของกฎหมาย ค.ศ. 

1986 และ 1989 โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อยกเลิกการผกูขาดส่ือโดยรัฐ และนอกจากน้ียงัไดมี้การจดัตั้ง 

Conceal superior de I audiovisuel ในการควบคุมดูแลกิจการของส่ือประเภทน้ีโดยเฉพาะดว้ย 

2.4  เสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ รัฐธรรมนูญของฝร่ังเศสได้ให้

ความสําคญัแก่การรับรองเสรีภาพทางสังคมและเศรษฐกิจ โดยบญัญติัให้อยูใ่นระดบัเดียวกบัการ

ปกป้องสถานะของรัฐธรรมนูญ เสรีภาพประการน้ีได้รับการบญัญตัิไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบั 

ค.ศ. 1946 และฉบบัปัจจุบนั 

(ก) สถานะของชนชั้นแรงงาน ตามคาํปรารภของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

ค.ศ. 1946 มีการรับรองเสรีภาพของชนชั้นแรงงานให้เท่าเทียมกบันายจา้ง โดยกล่าววา่ ชนชั้นกรรมาชีพ

สามารถท่ีจะเขา้ร่วมกบัสมาคมทางแรงงานใดๆ ก็ไดอ้ยา่งเสรี มีสิทธิท่ีจะนดัหยดุงาน เป็นตน้ 

(ข) สิทธิทางเศรษฐกิจ นอกจากสิทธิต่างๆ ข้างต้นแล้ว ชนชั้ น

แรงงานยงัมีสิทธิในการไดรั้บสาธารณูปโภคอีกดว้ย โดยสิทธิดงักล่าวบญัญติัไวใ้นย่อหน้าที่ 9 

ของคาํปรารภปี ค.ศ. 1946 อนัมีใจความว่า “ทรัพยสิ์นหรือองค์กรใดๆ ก็ตามท่ีดาํเนินงานหรือมี

ลกัษณะเป็นองคก์รสาธารณูปโภคของชาติ ซ่ึงผกูขาดโดยรัฐจะตอ้งแปรรูปเป็นองคก์รมหาชน ” 

(ค) สิทธิทางสังคม คาํประกาศ ค.ศ. 1789 กล่าววา่ รัฐไม่ควรเขา้มา

แทรกแซงสิทธิทางสังคมของปัจเจกชนและความเป็นจริงแลว้ รัฐควรจะเป็นผูอ้าํนวยความสะดวก

ให้ประชาชนสามารถใชป้ระโยชน์จากสิทธิดงักล่าวไดอ้ยา่งเต็มท่ี โดยจะตอ้งมีการสร้างหลกัประกนั

สังคมข้ึนมา นอกจากน้ีในหลกัประกนัสังคมดงักล่าวนั้น ยงัได้รับรองว่าประชาชนมีสิทธิได้รับ

การศึกษา สิทธิในการไดรั้บการฝึกฝนทกัษะทางอาชีพและสิทธิทางวฒันธรรมอยา่งเท่าเทียมกนั  
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1.4  การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนใน

ฝร่ังเศส 

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสให้อาํนาจแก่องค์กร 2 องค์กรในการตราบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายได ้กล่าวคือ รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสให้อาํนาจแก่ฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบญัญติัในการออกรัฐ

บญัญติั ทั้งน้ีเป็นไปตามมาตรา 34 และ 37 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส172  

มาตรา 34 แห่งรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส บญัญติัวา่ “รัฐสภาเป็นผูต้รารัฐบญัญติั”  

รัฐบญัญติักาํหนดกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

- สิทธิแห่งพลเมืองและหลกัประกนัขั้นพื้นฐานสําหรับประชาชนในการใช้เสรีภาพ 

ตลอดถึงหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการเกณฑแ์รงงานและทรัพยสิ์นในการป้องกนัประเทศ  

- สัญชาติ สถานะและความสามารถทางกฎหมายของบุคคล ระบบกฎหมายวา่ดว้ย

การสมรส การสืบมรดกและการใหโ้ดยเสน่หา 

- การกาํหนดความผิดอาญาขั้นอุกฤษโทษและมชัฌิมโทษ รวมทั้งการกาํหนดโทษ

สาํหรับความผิดดงักล่าว วธีิพิจารณาความอาญา การนิรโทษกรรม การจดัตั้งระบบศาลข้ึนใหม่และ

สถานภาพของผูพ้ิพากษา     

- ฐานภาษี อตัราและวธีิการจดัเก็บภาษีทุกชนิด การออกใชเ้งินตรา 

นอกจากน้ี  รัฐบญัญติักาํหนดกฎเกณฑใ์นเร่ืองดงัต่อไปน้ีดว้ย 

- ระบบการเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภาและสมาชิกสภาทอ้งถ่ิน 

- การจดัตั้งองคก์รมหาชนประเภทต่างๆ ข้ึนมาใหม่ 

- หลกัประกนัขั้นพื้นฐานสาํหรับขา้ราชการพลเรือนและขา้ราชการทหาร 

- การโอนวสิาหกิจเอกชนมาเป็นของรัฐ และการโอนทรัพยสิ์นของภาครัฐไปเป็น

ของเอกชนรวมทั้งการท่ีมีรัฐบญัญติักาํหนดหลกัการท่ีสาํคญั  ในเร่ือง 

- การจดัระเบียบทัว่ไปในการป้องกนัประเทศ 

- การปกครองตนเอง อาํนาจหนา้ท่ีและรายไดข้ององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ิน 

- การศึกษา 

- ระบบกรรมสิทธ์ิ ทรัพยสิทธิและขอ้ผกูพนัตามกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

- ระบบกฎหมายแรงงาน  กฎหมายวา่ดว้ยสหภาพแรงงานและการประกนัสังคม 

รัฐบญัญติัเก่ียวกบังบประมาณรายได ้และค่าใชจ่้ายของรัฐตามเง่ือนไข และภายใต้

หลกัเกณฑท่ี์กาํหนด โดยกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ 

172
 แปลโดย นนัทวฒัน์  บรมานนัท ์คาํแปลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส  กรุงเทพฯ  วญิ�ูชน  หนา้ 18 – 21.    
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รัฐบญัญติัเก่ียวกบัการให้เงินอุดหนุนกิจการประกนัสังคม กาํหนดเง่ือนไขทัว่ไป

เก่ียวกบัความสมดุลทางการเงิน บญัชีงบประมาณการรายรับ กาํหนดเป้าหมายและค่าใชจ่้าย ทั้งน้ี

เป็นไปตามเง่ือนไขและหลกัเกณฑท่ี์กาํหนดโดยกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ 

รัฐบญัญติัเก่ียวกบัการวางแผนกาํหนดเป้าหมายของกิจกรรมทางเศรษฐกิจและ

สังคมของรัฐ 

บทบญัญติัมาตราน้ี อาจจะบญัญติัเพิ่มเติมและขยายความได ้โดยการตรากฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญ” และ     

มาตรา 37 บญัญติัวา่ “เร่ืองใดท่ีไม่อยูใ่นขอบเขตของการตรารัฐบญัญติั ใหถื้อวา่อยู่

ในอาํนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร 

บทบญัญติัซ่ึงกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีอยู่ในอาํนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร 

อาจจะ  แก้ไขเพิ่มเติมได้ภายหลงัจากท่ีได้รับความเห็นชอบจากสภาแห่งรัฐแล้ว รัฐบญัญติัซ่ึงมี

ลักษณะดังกล่าวท่ีใช้บังคับภายหลังจากวนัท่ีรัฐธรรมนูญน้ีใช้บังคับ จะแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐ

กฤษฎีกาไดก้็ต่อเม่ือ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ ไดป้ระกาศวา่รัฐบญัญติันั้นกาํหนดหลกัเกณฑ์ท่ีอยู่

ในอาํนาจการตรากฎหมายของฝ่ายบริหารตามความในวรรคก่อน”  

เม่ือพิจารณาตามบทบญัญติัดงักล่าว จะเห็นว่า รัฐบญัญัติท่ีเก่ียวกบัการประกัน

สิทธิเสรีภาพของประชาชนยงัคงอยูใ่นอาํนาจของฝ่ายนิติบญัญติั ท่ีอยูใ่นอาํนาจของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสท่ีสามารถจะตรวจสอบร่างรัฐบญัญัติดังกล่าวได้ นอกจากน้ีมีอีกประเด็นท่ี

น่าสนใจ คือการท่ีฝร่ังเศสให้อาํนาจแก่ฝ่ายบริหารในการตรารัฐบญัญติัอนัมีลกัษณะเป็นการทัว่ไป      

และใหอ้าํนาจแก่ฝ่ายนิติบญัญติัตรารัฐบญัญติัในบางประเภทเท่านั้น 

บทบญัญติัในมาตรา 61 แห่งรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสเดิม กาํหนดใหผู้มี้สิทธิเร่ิมคดีกบั

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไดน้ั้นมีเพียงนายกรัฐมนตรี ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒิสภา 

และประธานาธิบดีเท่านั้น แต่ในปี ค.ศ. 1974173 ไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มาตรา 61 เพื่อขยาย

ขอบเขตเพิ่มข้ึน โดยให้สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาจาํนวนไม่น้อยกว่า 60 คน

สามารถยื่นคาํร้องขอเพื่อเร่ิมคดีรัฐธรรมนูญต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได ้ซ่ึงจุดประสงคข์องการ

173
 
 แกไ้ขเพ่ิมเติมโดยรัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพ่ิมเติม ลงวนัท่ี 29 ตุลาคม ค.ศ.1974 อา้งใน สมคิด 

เลิศไพฑูรย.์ (2548).  รายงานการวิจัย เร่ือง คณะตุลาการรัฐธรรมนูญในประเทศฝร่ังเศส กรุงเทพฯ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา  หนา้ 25.  
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แกไ้ขรัฐธรรมนูญดงักล่าว เพื่อให้สมาชิกฝ่ายขา้งน้อยสามารถมีสิทธิท่ีจะตรวจสอบความชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายไดอี้กทางหน่ึงดว้ย174  

จากบทบญัญติัมาตรา 61 น้ีจะเห็นไดว้า่ บุคคลท่ีสามารถเสนอให้มีการตรวจสอบ

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญัตินั้ น เป็นบุคคลท่ีเก่ียวข้องในกระบวนการตรารัฐ

บญัญติัทั้งส้ิน โดยประเทศฝร่ังเศสไม่เปิดโอกาสให้ประชาชนมีสิทธิทางรัฐธรรมนูญเองได้โดยตรง   

ทั้งน้ีเน่ืองจากหลกัการตั้งแต่สมยัปฏิวตัิที่ว่า กฎหมายเป็นเจตจาํนงร่วมกนัของประชาชน เมื่อ

องคก์รนิติบญัญติัในฐานะตวัแทนประชาชนไดต้รากฎหมายออกมาแลว้ ยอ่มไม่มีผูใ้ดสามารถลบ

ลา้งกฎหมายซ่ึงเป็นเจตจาํนงร่วมกนัได ้เวน้แต่องค์กรนิติบญัญติัเองจะมาแกไ้ขเปล่ียนแปลงหรือ

ยกเลิก อีกทั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก็ไม่ไดม้าจากการเลือกตั้งและไม่ใช่ตวัแทนของประชาชน  

ท่ีจะมีอาํนาจในการยกเลิกเพิกถอนกฎหมายหรือรัฐบญัญติัท่ีออกมาแลว้ โดยอา้งความขดัหรือแยง้

กบัรัฐธรรมนูญไม่ได ้จึงเป็นเหตุผลให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตอ้งทาํหน้าท่ี ควบคุมความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญของรัฐบญัญติัตั้งแต่ตอนท่ียงัเป็นร่างกฎหมาย ซ่ึงยงัไม่มีผลใชบ้งัคบัแทน 

1.5  การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส 

เม่ือชดัเจนว่า ชาวฝร่ังเศสไม่มีสิทธิทางรัฐธรรมนูญเพื่อให้คุม้ครองสิทธิ เสรีภาพ

ของตนเองไดแ้ลว้ จึงเป็นหน้าท่ีของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีจะทาํการตรวจสอบความชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญของร่างกฎหมาย เพื่อระงบัยบัย ั้งไม่ให้มีกฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงท่ีออกมาใช้บงัคบั 

ไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน เสมือนทาํหนา้ท่ีในฐานะผูพ้ิทกัษสิ์ทธิ เสรีภาพของประชาชนดว้ย 

1.  ลกัษณะของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส     

ประเทศฝร่ังเศส เร่ิมมีระบบการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมาย โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เม่ือปี ค.ศ.1958 ซ่ึงเป็นปีท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของ

ฝร่ังเศสไดมี้การประกาศใชน้ัน่เอง โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสประกอบดว้ย ตุลาการท่ีมา

จากการแต่งตั้ง 9 คน โดยมีวาระการดาํรงตาํแหน่ง 9 ปี และให้เปล่ียนตุลาการจาํนวน 1 ใน 3 ทุกๆ  

3 ปี โดยตุลาการทั้ง 9 คนน้ีมาจากการแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี ประธานวุฒิสภาและประธานสภา

ผูแ้ทนราษฎร ท่านละ 3 คน ซ่ึงประธานาธิบดีมีอาํนาจแต่งตั้งประธานคณะตุลาการรัฐธรรมนูญอีกดว้ย 

174
 รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมาตรา 61 วรรคสอง บญัญติัวา่ “เพ่ือความมุ่งหมายอยา่งเดียวกนั ก่อนท่ีจะมี

การประกาศใชรั้ฐบญัญติั ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐ หรือ นายกรัฐมนตรี  หรือประธานสภาผูแ้ทนราษฎร

หรือประธานสภาผูแ้ทนราษฎร หรือ ประธานวฒิุสภาหรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจาํนวนหกสิบคนหรือสมาชิก

วฒิุสภาจาํนวนหกสิบคนอาจร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพ่ือใหว้ินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐบญัญติันั้นก่อน

ได”้ แปลโดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 173 หนา้ 36. 
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นอกจากตุลาการรัฐธรรมนูญท่ีมาจากการแต่งตั้งทั้ง 9 ท่านแลว้ อดีตประธานาธิบดีทุกคนยงัเป็น

ตุลาการรัฐธรรมนูญโดยตาํแหน่ง และมีวาระการดาํรงตาํแหน่งตลอดชีวติ 

2.  อํานาจหน้าที่ของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครอง

สิทธิ เสรีภาพของประชาชน  

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมีอาํนาจในการวินิจฉัยปัญหาต่างๆ หลาย

กรณี ซ่ึงเป็นอาํนาจท่ีไดรั้บการบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ไดแ้ก่  

(1) การตรวจสอบความชอบของการเลอืกประธานาธิบดี 

(2) กรณีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบของการเลือกตั้งสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร

และสมาชิกวุฒิสภา 

(3) การตรวจสอบกระบวนการและผลของการลงประชามติ 

(4) การตรวจสอบ ความชอบ ด้วยรัฐธรรมนูญ ของกฎหมายประกอบ

รัฐธรรมนูญและข้อบังคับสภา ก่อนการประกาศใช้ 

(5) การตรวจสอบรูปแบบของกฎหมายว่าเป็นกฎหมายบัญญตัิหรือกฤษฎีกา 

(6) การตรวจสอบขอบเขตของอาํนาจในการออกกฎหมาย 

ในท่ีน้ี จะขอนาํเสนอแต่เฉพาะการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชน โดย

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ในส่วนของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่าง

กฎหมายเท่านั้น ดงัน้ี 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของฝร่ังเศส มีลกัษณะท่ีโดดเด่นในการควบคุมการ

ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ทั้งน้ีภายหลงัจากการประกาศใช้เป็นกฎหมาย

แล้ว  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญไม่มีอาํนาจในการวินิจฉัยควบคุมความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายนั้นได้ ทั้งน้ีอาจแบ่งประเภทการควบคุมการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมาย ท่ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถเขา้ไปตรวจสอบได ้มี 3 ประเภท คือ 

2.1  การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ ร่างรัฐบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญและข้อบังคับการประชุมสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา175 

การตรวจสอบดงักล่าวน้ีเป็นการควบคุมตรวจสอบแบบบงัคบั กล่าวคือ เม่ือ

มีการตรารัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ หรือขอ้บงัคบัการประชุมสภาเสร็จเรียบร้อยแลว้  ก่อนท่ี

175
 รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสมาตรา 61 วรรคหน่ึง  บัญญัติว่า “ก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้กฎหมาย

ประกอบรัฐธรรมนูญและก่อนท่ีจะมีการบงัคบัใชข้อ้บงัคบัการประชุมรัฐสภา ใหส่้งร่างกฎหมายและร่างขอ้บงัคบั

ดงักล่าวไปยงัคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพ่ือวินิจฉัยความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของร่างกฎหมายและร่างขอ้บงัคบั

ดงักล่าวเสียก่อน” แปลโดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 173 หนา้ 35.  
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จะมีการประกาศใช ้ใหน้ายกรัฐมนตรีหรือประธานแห่งสภาซ่ึงไดต้ราแลว้แต่กรณี นาํร่างรัฐบญัญติั

ประกอบรัฐธรรมนูญหรือขอ้บงัคบัการประชุมสภาเสนอต่อ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เพื่อให้มีคาํ

วนิิจฉยัวา่ร่างรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ หรือขอ้บงัคบัการประชุมสภาดงักล่าวขดั หรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะตอ้งทาํการวินิจฉยัให้แลว้เสร็จภายใน 1 เดือน

และในกรณีเร่งด่วน รัฐบาลอาจขอให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญวินิจฉัยให้เสร็จภายใน 8 วนั ทั้งน้ี

ระหว่างรอคาํวินิจฉัยจากคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ กฎเกณฑ์ดงักล่าวย่อมไม่มีผลบงัคบัใช้ใดๆ 

ทั้งส้ิน  

2.2  การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างรัฐบัญญตัิ 

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ ร่างรัฐบัญญัติน้ี

แตกต่างจากการควบคุมตรวจสอบร่างรัฐบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ และขอ้บงัคบัการประชุม

สภาผู ้แทนราษฎรและวุฒิสภา โดยในส่วนการตรวจสอบร่างรัฐบัญญัติโดยคณ ะตุลาการ

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสน้ี จะสามารถกระทาํไดก้็ต่อเม่ือมีคาํร้องขอใหต้รวจสอบร่างรัฐบญัญติัจากผูท่ี้มี

สิทธิเร่ิมคดี 6 ประเภท ไดแ้ก่ นายกรัฐมนตรี สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจาํนวนไม่น้อยกว่า 60 คน 

สมาชิกวุฒิสภาจาํนวนไม่น้อยกว่า 60 คน ประธานสภาผูแ้ทนราษฎร ประธานวุฒิสภาหรือ

ประธานาธิบดี ซ่ึงเรียกรูปแบบการตรวจสอบร่างรัฐบญัญติัน้ีวา่ เป็นการตรวจสอบแบบไม่บงัคบั 

โดยพิจารณาจากการท่ีจะตอ้งมีการยื่นคาํร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อน  เพื่อให้มีการ

ตรวจสอบนัน่เอง 

2.3  การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของพนัธกรณรีะหว่างประเทศ 

มาตรา 54 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ได้บญัญติัถึงการตรวจสอบพนัธกรณี

ระหวา่งประเทศมิให้ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญโดยก่อนท่ีจะมีการใหส้ัตยาบนัหรือการทาํขอ้ตกลง

ใดๆ ระหวา่งประเทศ ประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี ประธานวุฒิสภาหรือประธานสภาผูแ้ทนราษฎร 

อาจยืน่คาํร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเพื่อใหต้รวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของขอ้ตกลง

ท่ีจะไปทาํร่วมกบัต่างประเทศนอกจากน้ี สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรจาํนวนไม่น้อยกวา่ 60 คน หรือ 

สมาชิกวฒิุสภาไม่นอ้ยกวา่ 60 คน สามารถตรวจสอบในกรณีน้ีไดอี้กดว้ย โดยการยืน่คาํร้องต่อคณะ

ตุลาการรัฐธรรมนูญ ขอให้ตรวจสอบรัฐบัญญัติท่ีมอบอาํนาจให้ประธานาธิบดีให้สัตยาบนัใน

สัญญาระหวา่งประเทศ  หรือมอบอาํนาจใหรั้ฐบาลทาํความตกลงระหวา่งประเทศ 

จะเห็นได้ว่า จากการยืนยนัหลกัการในอดีตท่ีว่าด้วยเจตจาํนงร่วมกนัของ

ประชาชน ทาํให้ ประเทศฝร่ังเศสไม่อาจเปิดโอกาสให้ประชาชนสามารถใช้สิทธิทางรัฐธรรมนูญ   

เพื่อเรียกร้องให้มีการคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของตนตามรัฐธรรมนูญต่อองค์กรใดองค์กรหน่ึงได้ 

รวมทั้งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญด้วย ทําให้องค์กรคณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องปฏิบัติหน้าที่
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ด้วยความละเอยีดรอบคอบอย่างยิ่ง เพือ่คุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนมิให้มีกฎหมายฉบับใด

เลด็ลอดออกมาแล้วไปกระทบสิทธิ เสรีภาพของประชาชน เพราะหากกฎหมายในแบบดังกล่าวมีผล

ใช้บังคับ กไ็ม่อาจทีจ่ะแก้ไขเปลีย่นแปลงใดๆ ได้อกี 

1.6  คําวนิิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เฉพาะในส่วนทีเ่กีย่วกับการคุ้มครองสิทธิ 

เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญในประเทศฝร่ังเศส 

1.6.1  การคุ้มครองเสรีภาพในทางความคิด 

1)  การคุม้ครองเสรีภาพในทางมโนธรรม เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

และการแสดงออก 

มาตรา 10 แห่งคาํประกาศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 

บญัญัติว่า “บุคคลย่อมไม่ต้องกังวลใจในการแสดงความคิดเห็นของตนไม่ว่าจะในทางศาสนา  

ภายใตเ้ง่ือนไขวา่ การแสดงออกนั้นตอ้งไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนท่ีกฎหมาย

รับรองคุม้ครอง ” และตามอารัมภบทของรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1946 “บุคคลยอ่มไม่ไดรั้บผลกระทบใน

การทาํงานหรือในการจา้ง เพราะเหตุผลของถ่ินกาํเนิด ความคิดเห็นหรือการนับถือศาสนาใดๆ” 

และตามมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสฉบบัปัจจุบนั บญัญติัวา่ “พลเมืองยอ่มไดรั้บการคุม้ครอง

ภายใตบ้ทบญัญติัของกฎหมายอยา่งเสมอภาค โดยไม่เลือกปฏิบติัเพราะเหตุของถ่ินกาํเนิด สีผวิหรือ

ศาสนา การนบัถือศาสนายอ่มไดรั้บความคุม้ครอง”  

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส ไดย้อมรับบทบญัญติัทั้งสามดงักล่าว

ขา้งตน้ท่ีเก่ียวกบัเสรีภาพในทางมโนธรรม ยอ่มถือวา่เป็นหลกัการพื้นฐานประการหน่ึงท่ีกฎหมาย

แห่งสาธารณรัฐรับรองคุม้ครอง (คาํวินิจฉยัท่ี 77 - 78 ลงวนัท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ. 1977 และคาํวินิจฉยั

ท่ี 84 - 85 ลงวนัท่ี 18 มกราคม ค.ศ. 1985)176 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ตดัสินในคาํวินิจฉัยท่ี 94-345 ลงวนัท่ี 29 

กรกฎาคม ค.ศ.1994, คาํวินิจฉยัท่ี 96-373 ลงวนัท่ี 9 เมษายน ค.ศ.1996 และคาํวินิจฉยัท่ี 99-412 ลง

วนัท่ี 15 มิถุนายน ค.ศ.199 วา่ “หลกัเร่ืองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นห้ามมิให้มีการบงัคบัว่า

ภาษาฝร่ังเศสเป็นภาษาเดียวท่ีใชใ้นการติดต่อส่ือสารระหวา่งเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั”177 

176
 Dominique Turpin Le  Conseil  constitutional :  son  role  sa jurisprudence Paris  Hachette  

2002 pp. 126 – 127 อา้งใน เฉลิมพงศ์  เอกเผ่าพนัธ์ุ. (22548). การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพของประชาชนโดยศาล

รัฐธรรมนูญ วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 64.  
177

 
 เฉลิมพงศ ์เอกเผา่พนัธ์ุ เร่ืองเดียวกนั หนา้ 64.    
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คาํวินิจฉัยท่ี 76-67 ลงวนัท่ี 15 กรกฎาคม ค.ศ. 1976 คณะตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า “หลักเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น  เป็นหลักการท่ีห้ามมิให้มีการ

บนัทึกประวติัในเร่ืองความคิดเห็นทางการเมือง ปรัชญาและศาสนาของขา้ราชการ”  

คาํวินิจฉัยท่ี 77-87ลงวนัท่ี23 พฤศจิกายนค.ศ. 1977 คณะตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญมีคาํวินิจฉัยว่า “เสรีภาพในทางมโนธรรมของครูโรงเรียนเอกชนย่อมได้รับความ

คุม้ครองเช่นเดียวกนั” คาํวินิจฉัยน้ีเกิดข้ึนจากการท่ีสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรช่ือ Guermeur เสนอ

กฎหมายโดยกาํหนดให้ ครูในโรงเรียนเอกชนจะต้องวางตน โดยเคารพกับลักษณะพิเศษของ

โรงเรียนเอกชนนั้นด้วย ซ่ึงคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสเห็นว่า  บทบญัญติัในร่างกฎหมาย

ดงักล่าวขดักบัเสรีภาพทางมโนธรรม  

2)  การคุม้ครองเสรีภาพการติดต่อส่ือสารถึงกนัโดยอิสระ 

มาตรา 11 แห่งคาํประกาศวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 

บญัญติัว่า “การติดต่อส่ือสารถึงกนัโดยอิสระหมายถึงการท่ีพลเมืองทุกคนสามารถพูด เขียน พิมพ์

ได้อย่างเสรี ยกเวน้กรณีท่ีมีการใช้เสรีภาพดังกล่าวอย่างไม่ถูกต้องภายใต้เง่ือนไขท่ีกฎหมาย 

กาํหนด” 

คาํวินิจฉัยท่ี 84-181 ลงวนัท่ี 10-11 ตุลาคม ค.ศ.1984 คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญฝร่ังเศสวินิจฉัยว่า “เสรีภาพในการส่ือสาร ความคิดและเหตุผลจะมี ก็ต่อเม่ือการท่ี

หนงัสือพิมพส่์งเอกสารไปถึงประชาชนในจาํนวนท่ีเพียงพอและการกาํหนดให้หนงัสือพิมพต์อ้งมี

ความโปร่งใสในทางการเงิน   มีวตัถุประสงค์สําคญัท่ีจะทาํให้การใช้เสรีภาพในทางการส่ือสารมี

ประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึนจึงไม่ถือวา่ขดัแยง้กบัเสรีภาพของหนงัสือพิมพห์รือจาํกดัสิทธิ เสรีภาพนั้น” 

3)  การคุม้ครองเสรีภาพในการเรียน การสอนและการคน้ควา้วจิยั  

คาํวินิจฉัยท่ี 77 - 87 ลงวนัท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ. 1984 คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญมีคาํวินิจฉัยว่า “เสรีภาพในการเรียนการสอน ถือว่าเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีได้รับการ

ยอมรับโดยกฎหมายสาธารณรัฐ ”  

ในประเทศฝร่ังเศสมีการยอมรับว่า การท่ีรัฐให้เงินอุดหนุนแก่โรงเรียน

เอกชน  ไม่ถือวา่ขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ อยา่งไรก็ตาม มีนกัวิชาการบางท่านเห็นว่าการให้เงิน

อุดหนุนโรงเรียนเอกชนนั้น จะตอ้งใหอ้ยา่งเพียงพอดว้ย มิฉะนั้นจะขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเร่ือง

น้ีคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดว้ินิจฉยัในคาํวินิจฉยัท่ี 84-184 ลงวนัท่ี 29 ธนัวาคม ค.ศ.1984 

วา่ “การท่ีรัฐให้เงินอุดหนุนเงินเดือนครูแก่โรงเรียนเอกชนในจาํนวนท่ีจาํกดั ไม่ถือว่าขดัหรือแยง้

กบัหลกัเสรีภาพในการเรียนการสอน”  
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1.6.2. การคุ้มครองเสรีภาพในทางเศรษฐกจิและสังคม 

1)  การคุม้ครองสิทธิในทางทรัพยสิ์น 

คําวินิจฉัยท่ี  81-132 ลงวันท่ี  16 มกราคม ค.ศ. 1982 คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญมีคาํวนิิจฉยัในเร่ืองท่ีเก่ียวกบักฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนทรัพยสิ์นเป็นของรัฐโดยตดัสิน

วา่ “ สิทธิในทรัพยสิ์นมีสถานะเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ การเวนคืนทรัพยสิ์นเป็นของ

รัฐเป็นส่ิงท่ีสามารถกระทาํได้ แต่อย่างไรก็ตาม รัฐจะตอ้งมีการชดใช้ค่าเสียหายท่ีเป็นธรรมและ

ชดใชก่้อนท่ีรัฐจะดาํเนินการเวนคืนทรัพยสิ์นเหล่านั้น” 178 

2)  การคุม้ครองสิทธิของผูใ้ชแ้รงงาน 

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญเห็นว่า ตามอารัมภบทของรัฐธรรมนูญได ้

บญัญติัให้ผูใ้ชแ้รงงานสามารถมีส่วนร่วม โดยผา่นผูแ้ทนของตนในการตดัสินใจเก่ียวกบัเง่ือนไขใน

การทาํงานและการบริหารจดัการบริษทัโดยตดัสินวา่ “สิทธิในการมีส่วนร่วมในการกาํหนดเง่ือนไข

ในการทาํงานและการบริหารจดัการบริษทั มีสถานะเป็นหลกัการในทางรัฐธรรมนูญ” (คาํวินิจฉยัท่ี 

77-79 ลงวนัท่ี 5 กรกฎาคม ค.ศ.1977 และคาํวินิจฉัยท่ี 80-128 ลงวนัท่ี 21 มกราคม ค.ศ.1981) 

เช่นเดียวกบัสิทธิในการเลือกตั้งสหภาพแรงงาน (คาํวนิิจฉยัท่ี 83-162 ลงวนัท่ี 19-20 กรกฎาคม ค.ศ.

1983) และสิทธิในการหยดุงาน (คาํวนิิจฉยัท่ี 80-117 ลงวนัท่ี 22 กรกฎาคมค.ศ.1980) 

อยา่งไรก็ตาม หลกัสิทธิในการมีส่วนร่วม หลกัสิทธิในการจดัตั้งสหภาพ

แรงงาน และหลกัสิทธิในการหยุดงาน จะตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกัการของรัฐธรรมนูญอีกหลกัหน่ึง  

ก็คือ หลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ และหลกัการคุม้ครองสุขภาพและความปลอดภยัของ

บุคคลและทรัพยสิ์น ภายใตแ้นวความคิดท่ีเรียกวา่ “บริการขั้นพื้นฐาน”  

แต่ทั้งน้ี ศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสไดว้ินิจฉยัว่า “เสรีภาพในการมี

ส่วนร่วมในการตกลงเง่ือนไขในการทาํงานและการบริหารจดัการบริษทั จะเกิดข้ึนไดก้็แต่ภายใต้

บทบญัญติัของกฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหาร” 
11

179 

1.6.3  การคุ้มครองในเร่ืองหลักความเสมอภาค  

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสวินิจฉัยในคาํวินิจฉัยท่ี 80-125ลงวนัท่ี 19 

ธันวาคม ค.ศ.1980 ว่า “ เพื่อปกป้องสิทธิของผูเ้ยาวใ์นเร่ืองของกฎหมายอาญาเก่ียวกบัการข่มขืน

178
 
 อภิญญา  แกว้กาํเหนิด. (2544). การสถาปนารัฐธรรมนูญเพ่ือปฏิรูปการเมือง  :  ศึกษาในเชิง

ประวติักฎหมายรัฐธรรมนูญ เปรียบเทียบกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา  ฝร่ังเศสและไทย วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์

มหาบณัฑิต  มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 134. 
179

 C.E.juliet 1986.  Syndicate des commissaries de police et des haults fonctionriess de ta police 

(R.D.P , 1987, p168) อา้งใน สุรพล  นิติไกรพจน์ และคณะ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 73 หนา้ 28.  
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กระทาํชาํเราและคดีอาญาท่ีกระทบต่อจารีตประเพณีและศีลธรรมอนัดี การแยกการกระทาํระหวา่ง

บุคคลเพศเดียวกนักบับุคคลต่างเพศ  ถือวา่ไม่ขดัต่อหลกัความเสมอภาค ” 

คาํวินิจฉัยท่ี 82-138 ลงวนัท่ี 25 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1985 ตัดสินว่า “การท่ี

กฎหมายจาํแนกการกระทาํความผิดทางอาญา โดยมีหลกัการท่ีชัดเจนเพื่อนาํสู่การนิรโทษกรรม    

ไม่ถือวา่ขดักบัหลกัความเสมอภาค  

คาํวนิิจฉยัท่ี 85-196 ลงวนัท่ี 8 สิงหาคม ค.ศ.1985 คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ

ตดัสินว่า “ ระบบการเลือกตั้งจะตอ้งเหมือนกนัทั้งประเทศ  อย่างไรก็ตาม ฝ่ายนิติบญัญติัสามารถ

ออกกฎเกณฑ์พิเศษข้ึนสําหรับใช้ในกรณีท่ีสถานการณ์ไม่ปกติท่ีเกิดข้ึนในดินแดนโพน้ทะเลของ

ประเทศฝร่ังเศส ไม่ถือวา่ขดัแยง้กบัหลกัความเสมอภาค”  

นอกจากน้ี  คณะตุลาการรัฐธรรมนูญยงัมีคาํวินิจฉัยในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัภาษี

และเงินอุดหนุนใหแ้ก่ประชาชน ดงัน้ี180  

คาํวินิจฉัยท่ี 86-225 ลงวนัท่ี 23 มกราคม  ค.ศ. 1987 ตดัสินวา่ “การกาํหนด

เง่ือนไขของท่ีพกัอาศยัอย่างหน่ึงอย่างใดของท่ีพกัอาศยั เพื่อท่ีรัฐจะให้เงินอุดหนุนเก่ียวกบัท่ีพกั

อาศยัแก่ประชาชน ไม่ถือวา่ขดัแยง้กบัหลกัความเสมอภาค ”  

คาํวินิจฉยัท่ี 84-184 ลงวนัท่ี 29 ธนัวาคม ค.ศ. 1984 ตดัสินวา่ “ฝ่ายนิติบญัญติั

มีอํานาจออกหลักเกณฑ์   เพื่อให้ประโยชน์ทางภาษีกับกิจการหน่ึงกิจการใดท่ีมุ่งให้ เกิดผล

ประโยชน์แก่ส่วนรวม โดยเฉพาะอยา่งยิง่มูลนิธิและสมาคมท่ีดาํเนินกิจการเพื่อประโยชน์ส่วนรวม” 

1.7  การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนโดยทางศาล 

กล่าวไดว้า่ ในประเทศฝร่ังเศสนั้น องคก์รศาลเป็นองคก์รท่ีมีบทบาทสาํคญัในการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพื่อให้องคก์รท่ีใชอ้าํนาจรัฐจกัตอ้งเคารพต่อสิทธิและเสรีภาพ

ท่ีรัฐธรรมนูญให้การรับรองไว ้นอกจากน้ีแลว้ ศาลยงัตอ้งเป็นองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีลงโทษผูซ่ึ้งละเมิด

ต่อสิทธิและเสรีภาพ ซ่ึงข้ึนอยูก่บักฎเกณฑท่ี์ไดรั้บการละเมิด ส่วนองคก์รท่ีกระทาํละเมิดซ่ึงแบ่งได ้

2 องคก์ร คือ ฝ่ายนิติบญัญติักระทาํละเมิดต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิ

เสรีภาพ กรอบของการควบคุมอยูม่ี่การควบคุมกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตราข้ึนมิให้ขดัรัฐธรรมนูญ 

และองค์กรบริหาร ฝ่ายปกครอง และปัจเจกชนละเลยไม่สนใจกฎหมายใดๆ ไม่วา่จะเป็นรัฐธรรมนูญ 

รัฐบญัญติัหรือกฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย และไดท้าํการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพท่ีไดรั้บการรับรองใน

เกณฑข์า้งตน้ ยอ่มตกเป็นหนา้ท่ีของตุลาการท่ีจะทาํการวนิิจฉยัและแกไ้ขปัญหาเหล่าน้ีไป181 

180
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มรดกทางความคิดและอุดมการณ์จากคาํประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง 

ค .ศ . 1789 ความเป็นเอกอุของฝ่ายรัฐสภานั้ น  สะท้อนให้เห็นถึงพัฒนาการทางการเมืองท่ีมี

ระยะเวลาอันยาวนาน ได้ตัดรูปแบบของการควบคุมความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

ออกไป ศาลยุติธรรม ศาลปกครองต่างก็ไม่รู้จกัระบบการควบคุมดังกล่าว มาปรากฏระบบการ

ควบคุมดงักล่าวในรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1958 ท่ีไดส้ร้างรูปแบบเบ้ืองตน้ของการควบคุมแบบป้องกนั 

การขาดการควบคุมโดยศาลทัว่ไป ขณะท่ีคิดวา่กฎหมายฉบบัหน่ึงน่าจะขดัรัฐธรรมนูญ องคก์รศาล

ทัว่ๆ ไปย่อมต้องได้รับการร้องเรียนให้พิจารณาในกรณีดังกล่าวเสมอๆ ศาลยืนยนัว่า ศาลไม่มี

อาํนาจตรวจสอบ ศาลปกครองก็ปฏิเสธท่ีจะตรวจสอบในกรณีดงักล่าว และยอมรับแต่เพียงว่า มี

อํานาจตรวจสอบแต่เฉพาะ นิติกรรมของฝ่ายปกครองและของฝ่ายบริหารท่ีขัดหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญเท่านั้น เม่ือกรณีดงักล่าวเป็นนิติกรรมของฝ่ายนิติบญัญติั เม่ือถือตามหลกัการแบ่งแยก

หนา้ท่ีเป็นนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการแลว้ กรณีดงักล่าว ศาลปกครองจะไม่เขา้ไปแทรกแซงนิติ

กรรมของฝ่ายนิติบญัญติั นอกจากน้ีแลว้ ศาลปกครองยงัยืนยนัถึงการไม่มีอาํนาจในการตรวจสอบ

นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญท่ีมาจากกฎหมายท่ีเป็นฐานในการออกนิติกรรม

ทางปกครองนั้น ผลก็คือกฎหมายเป็นฉากกั้นระหวา่งนิติกรรมทางปกครองกบัรัฐธรรมนูญ อยา่งไร

ก็ตาม ศาลปกครองมีอาํนาจตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีขดัต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ182 

การขาดการควบคุมโดยศาลทั่วไป ขณะท่ีคิดว่ากฎหมายฉบับหน่ึงน่าจะขัด

รัฐธรรมนูญ องค์กรศาลทัว่ๆ ไปย่อมตอ้งได้รับการร้องเรียนให้พิจารณาในกรณีดงักล่าวเสมอๆ  

ศาลยืนยนัวา่ ศาลไม่มีอาํนาจตรวจสอบ ศาลปกครองก็ปฏิเสธท่ีจะตรวจสอบในกรณีดงักล่าว และ

ยอมรับแต่เพียงวา่ มีอาํนาจตรวจสอบแต่เฉพาะนิติกรรมของฝ่ายปกครองและของฝ่ายบริหารท่ีขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้ น เม่ือกรณีดังกล่าวเป็นนิติกรรมของฝ่ายนิติบัญญัติ เม่ือถือตาม

หลกัการแบ่งแยกหน้าท่ีเป็นนิติบญัญติั บริหาร และตุลาการแลว้ กรณีดงักล่าว ศาลปกครองจะไม่

เข้าไปแทรกแซงนิติกรรมของฝ่ายนิติบญัญัติ นอกจากน้ีแล้ว ศาลปกครองยงัยืนยนัถึงการไม่มี

อาํนาจในการตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญท่ีมาจากกฎหมายท่ีเป็นฐาน

ในการออกนิติกรรมทางปกครองนั้น ผลก็คือกฎหมายเป็นฉากกั้นระหวา่งนิติกรรมทางปกครองกบั

รัฐธรรมนูญ อยา่งไรก็ตาม ศาลปกครองมีอาํนาจตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีขดัต่อบทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญ 

องคก์รศาลในส่วนท่ีเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพเป็นบทบาทในฐานะผูป้้องกนัระเบียบ

สังคม จึงมีหน้าท่ีในการปราบปรามผูล้ะเมิดในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ้ทาํให้เห็นว่า

ระบบการปราบปรามจึงเหมาะสมในการประกนัสิทธิเสรีภาพของประชาชน ใยขณะเดียวกนั 

182
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ศาลยงัมีบทบาทในการป้องกนัสิทธิเสรีภาพจากการละเมิดของฝ่ายปกครองหรือบุคคลอื่นดว้ย 

ซ่ึงจะส่งมอบเร่ืองดังกล่าวน้ีให้แก่ศาลท่ีเก่ียวข้องท่ีมีอํานาจ ซ่ึงถ้าเป็นศาลท่ีมีเขตอํานาจใน

ความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนด้วยกัน ส่วนอีกศาลหน่ึงเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจเก่ียวข้องกับ

ความสัมพนัธ์ระหว่างปัจเจกชนกบัฝ่ายปกครอง ซ่ึงอาจใช้ระบบศาลเด่ียวแบบแองโกลแซกซอน

หรือระบบศาลคู่แบบฝร่ังเศส ซ่ึงในระบบองักฤษนั้น โดยจารีตประเพณีปฏิเสธท่ีจะให้ใชก้ฎหมาย

ท่ีแตกต่างกันในกรณีคดีพิพาทระหว่างฝ่ายปกครองกับประชาชนหรือระหว่างประชาชนกับ

ประชาชนดว้ยกนัเอง และเห็นว่าไม่ว่าการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพนั้น ไม่ว่าจะเกิดจากการกระทาํ

ของฝ่ายปกครองหรือเอกชน ก็ตอ้งข้ึนศาลเดียวกนัและใช้วิธีพิจารณากระบวนเดียวกนัทั้งส้ิน ซ่ึง

แตกต่างไปจากฝร่ังเศส ซ่ึงเคยชินกับการแยกศาล ไม่ว่าศาลยุติธรรม ซ่ึงมีกระจายอยู่ทั่วไปใน

ฝร่ังเศสหรือศาลพิเศษ เช่น ศาลบญัชี ศาลป่าไมแ้ละศาลชลประทาน หลกัการของระบบศาลคู่ได้

นาํไปสู่การแบ่งแยกเขตอาํนาจศาลระหวา่งศาลปกครองกบัศาลยุติธรรม โดยเป็นการปกป้องสิทธิ

ระหวา่งปัจเจกชนดว้ยกนัเป็นเขตอาํนาจศาลยุติธรรม ในขณะท่ีการปกป้องสิทธิเสรีภาพของปัจเจก

ชนต่อการกระทาํของฝ่ายปกครองนั้นเป็นเขตอาํนาจศาลปกครอง183 

 

2.  การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนในประเทศ

สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

 

2.1  พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

แมว้า่ในปัจจุบนัจะเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่ สาธารณรัฐเยอรมนัเป็นหน่ึงใน

ประเทศชั้นนําของโลก ท่ีเป็นประเทศตวัอย่างของการจดัระบบการเมืองการปกครองท่ีมีความ

มัน่คง มีประสิทธิภาพและมีความเป็นประชาธิปไตยและมีเสถียรภาพดีมากก็ตาม แต่อยา่งไรก็ตาม  

กวา่ท่ีเยอรมนัจะพฒันาไดไ้กลถึงขนาดน้ี ยอ่มผา่นประสบการณ์อนัยุง่ยากมาไม่ใช่นอ้ย การพยายาม

ออกแบบและสร้างรัฐธรรมนูญท่ีเหมาะสมกบัเยอรมนันั้นตอ้งผา่นอุปสรรคมามากมาย กวา่จะเป็น

รัฐธรรมนูญท่ีมีความเป็นประชาธิปไตย และสามารถสร้างความเป็นธรรมและมีความเสมอภาคได ้ 

การพฒันาดา้นสิทธิและเสรีภาพของรัฐธรรมนูญเยอรมนั อาจลาํดบัความไดด้งัน้ี184 
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1.  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 16 เมษายน ค.ศ. 1871 (ฉบบับิสมาร์ค) 

หลงัจากมีความพยายามสร้างชาติให้เป็นปึกแผน่ โดยการรวมชนชาติเผา่ต่างๆ 

เป็นเวลานาน ค.ศ. 1871 พระเจ้าวิลเฮล์มท่ี 1 ประมุขของประเทศปรัสเซียและมีบิสมาร์ค เป็น

นายกรัฐมนตรีในขณะนั้น ได้สถาปนาพระองค์ข้ึนดาํรงตาํแหน่งประมุขของประเทศสหพนัธรัฐ

เยอรมนัเหนือ ตลอดจนสถาปนาประเทศให้เป็นอาณาจกัร ท่ีเรียกกนัว่า อาณาจกัรเยอรมนั (Das 

Deutsches Reich) และสร้างรัฐธรรมนูญเพื่อเป็นหลกัสําคญัในการปกครองประเทศ และให้เรียก

ประมุขท่ีมีตาํแหน่งสูงสุดในประเทศวา่ “ไกเซอร์” (Kaiser) เน่ืองจากบุคคลสาํคญัท่ีทาํหนา้ท่ีในการ

ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีไดแ้ก่ บิสมาร์ค จึงเรียกรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีวา่ รัฐธรรมนูญฉบบับิสมาร์ค 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ี กาํหนดโครงสร้างทางด้านการเมืองและการปกครองใน

ลกัษณะท่ีคล้ายคลึงกบัรัฐธรรมนูญฉบบัก่อนหน้าน้ี ซ่ึงอยู่ในขณะท่ีเยอรมนัยงัคงสถานภาพของ

สมาพนัธรัฐเยอรมนัเหนือ แต่ท่ีเป็นพฒันาการอยู่ตรงท่ีมีการปรับปรุงเน้ือหาด้านความสัมพนัธ์

ระหว่างประเทศปรัสเซียกบัประเทศอ่ืนๆ ให้มีความแน่นแฟ้นกว่าเดิม และมีการผนวกหลกัการ

สําคญัต่างๆ ตามระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยเข้าด้วยกัน เช่น หลักการรวมอาํนาจ, 

หลกัการกระจายอาํนาจ เป็นตน้ รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีกาํหนดใหมี้องคก์รของรัฐท่ีสาํคญั ไดแ้ก่  

1.1  สภาบุนเดสราท (Bundesrat) เป็นสภาผูแ้ทนของรัฐต่างๆ ทาํหนา้ท่ี 

เป็นสภานิติบัญญัติร่วมกันร่วมกันกับสภาไรซ์ทาก (Reichtag) มีอาํนาจช้ีขาดปัญหาข้อขัดแยง้

ระหวา่งรัฐต่างๆ  และเป็นองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีช้ีขาดขอ้พิพาทเก่ียวกบัขอบเขตอาํนาจของแต่ละรัฐ  

1.2  สภาไรซ์ทาก (Reichstag) เป็นสภาผู ้แทนราษฎรท่ีประชาชนเลือกตั้ ง

โดยตรง สภาน้ีทาํหน้าท่ีแต่เฉพาะในทางนิติบญัญติัเท่านั้น แต่ไม่มีหน้าท่ีหรือเขา้ไปเก่ียวขอ้งกบั

การตั้งรัฐบาลแต่ประการใด 

1.3  ไกเซอร์ (Kaiser) ไดแ้ก่ ประมุขของจกัรวรรดิ โดยกษตัริยข์องประเทศปรัสเซีย

จะดาํรงตาํแหน่งน้ี ไกเซอร์มีสถานภาพเป็นหัวหน้าของประมุขของรัฐต่างๆ แต่ในทางปฏิบติันั้น

ตาํแหน่งน้ีมีอิทธิพลมาก โดยเฉพาะอยา่งยิ่งสามารถแผอิ่ทธิพลไดโ้ดยแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี ซ่ึงเป็น

ตาํแหน่งท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรไม่จาํตอ้งให้ความเห็นชอบ ไกเซอร์ใช้อาํนาจของตนเองผ่านทางสภา

บุนเดสราท  ซ่ึงผู ้แทนของประเทศปรัสเซียกุมเสียงข้างมากในสภาอยู่ตลอดมาและต่อเน่ือง 

นอกจากน้ีแลว้ ไกเซอร์ยงัมีฐานะเป็นผูบ้ญัชาการทหารสูงสุด และ ยงัอาจใชอ้าํนาจของตนเองผา่น

ทางรัฐมนตรีจากประเทศปรัสเซียจะทาํหนา้ท่ีเป็นปลดักระทรวงของกระทรวงต่างๆ ของจกัรวรรดิ

ไดด้ว้ย 

จะเห็นไดว้า่ แมป้ระเทศปรัสเซียจะมีขนาดใหญ่มากท่ีสุดในจกัรวรรดิเยอรมนั 

แต่มิไดห้มายความว่า การปกครองในรูปสหพนัธรัฐเช่นน้ี จะสามารถก่ออภิสิทธ์ิหรืออาํนาจใดๆ 
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ใหแ้ก่ชาวปรัสเซียมากกวา่ประชาชนจากรัฐอ่ืนๆ ในจกัรวรรดิ นัน่คือ ประชาชนไม่วา่จะเป็นชาวรัฐ

ใดๆ ยอ่มมีสิทธิเสรีภาพอยา่งเท่าเทียมกนัและมีความเสมอภาคทัว่หนา้กนั 

2.  รัฐธรรมนูญฉบบัลงวนัท่ี 16 สิงหาคม ค.ศ. 1919 (รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์) 

จากนโยบายของการรวมศูนยอ์าํนาจไวท่ี้ตาํแหน่งไกเซอร์ ตามท่ีรัฐธรรมนูญ

ฉบบับิสมาร์คไดอ้อกแบบไว ้ทาํให้กษตัริยข์องปรัสเซียซ่ึงดาํรงตาํแหน่งน้ี โดยเฉพาะในสมยัของ

พระเจ้าวิลเฮล์มท่ี 2 (Wihelm II) ซ่ึงเป็นองค์รัชทายาทของพระเจา้วิลเฮล์มท่ี 1 พระองค์ดาํเนิน

นโยบายทางการเมืองการปกครองและการต่างประเทศ ในลกัษณะของการโดดเด่ียวตวัเองออกจาก

ชาติอ่ืนๆ ในยุโรป เพื่อมุ่งเน้นการแข่งขนัดา้นกองกาํลงัทหารและอาวุธยุทโธปกรณ์ในยุค การล่า

อาณานิคมแข่งขนักบัจกัรวรรดิองักฤษ รัสเซียและฝร่ังเศส และในท่ีสุดไดป้ระกาศสงครามกบัฝ่าย

พนัธมิตร จนนาํไปสู่การเกิดสงครามโลกคร้ังท่ี 1 (ค.ศ.1914 – 1918) เม่ือส้ินสุดสงคราม ปรากฏวา่

เยอรมนัเป็นฝ่ายแพส้งคราม จึงถูกบงัคบัใหจ้าํตอ้งยอมรับขอ้ตกลงต่างๆ ตามสนธิสัญญาสันติภาพท่ี

ฝ่ายพนัธมิตรท่ีชนะสงครามบีบบงัคบัให้ตอ้งทาํในค.ศ.1919 ณ พระราชวงัแวร์ซายส์ ของฝร่ังเศส 

สนธิสัญญาฉบบัน้ีจึงมีช่ือวา่ สนธิสัญญาแวร์ซายส์ อนัเป็นผลใหป้ระเทศเยอรมนัตอ้งเสียอาณานิคม

สําคญัๆ ไปจาํนวนมากและฐานะของประเทศกลบัยากจนลงอยา่งมาก ท่ีสําคญัประเทศเยอรมนัมี

ภาระต้องชดใช้หน้ีสินจากค่าประติมากรรมสงครามให้แก่ประเทศต่างๆ ท่ีเป็นฝ่ายพันธมิตร  

เหตุการณ์น้ีทาํให้ไกเซอร์วิลเฮล์มท่ี 2 สูญเสียคะแนนนิยมจากประชาชนอย่างฮวบฮาบทาํให้

ประเทศเยอรมนัในยคุนั้นตกอยูท่่ามกลางความวุน่วาย แนวคิดทางการเมืองการปกครองในสมยันั้น

มีความเห็นไม่ลงรอยกนัเป็นอย่างมาก บางฝ่ายเห็นว่ารูปแบบการเมืองการปกครองแบบเดิมนั้น

เหมาะสมแลว้ ในขณะท่ีหลายฝ่ายกลบัมองวา่ควรทาํใหมี้รูปแบบการเมืองการปกครองแบบใหม่ จึง

จะเหมาะสม จนในท่ีสุด พระเจา้วลิเฮลม์ท่ี 2 จาํตอ้งตดัสินพระทยัสละราชสมบติั 

จากสถานการณ์ท่ีเป็นอยู่  จึงทําให้สังคมเยอรมันในขณะนั้ นส่วนใหญ่มี

แนวความคิดว่าน่าจะมีการเปล่ียนแปลงรูปแบบการเมืองการปกครองจากเดิมรูปแบบประเทศ

จกัรวรรดิ  มาเป็นการเมืองการปกครองรูปแบบใหม่เป็นสาธารณรัฐ ทั้งท่ีในตอนแรกนั้ นกลุ่ม

การเมืองต่างๆ ก็มิได้ประสงค์จะให้เป็นรูปแบบการปกครองสาธารณรัฐ แต่เห็นว่าเป็นลกัษณะ

รูปแบบการเมืองการปกครองท่ีน่าจะดีกว่ารูปแบบไกเซอร์ ท่ี เหมาะสมในขณะนั้ นและใช้

เพียงชัว่คราว และต่อมามีสถานการณ์ความตึงเครียดทางการเมืองการปกครอง เม่ือกลุ่มทหารเรือได้

ก่อการกบฏ เม่ือปราบเหตุการณ์ดังกล่าวได้แล้ว กลุ่มผูมี้อาํนาจทางการเมืองการปกครองใน

ขณะนั้นเห็นพอ้งตอ้งกนัวา่ ตอ้งมีการเลือกตั้งสมาชิกสภาแห่งชาติ (Nationalversammlung) เพื่อทาํ

หนา้ท่ีเป็นสภาร่างรัฐธรรมนูญ จึงทาํให้มีการพิจารณาให้รูปแบบการปกครองแบบสาธารณรัฐเป็น

หลกัการสําคญัอนัชดัเจนในรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ ค.ศ. 1919 สภาร่างรัฐธรรมนูญไดป้ระชุมกนัท่ี
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เมืองไวมาร์ เพื่อพิจารณาเร่ืองสําคญัต่างๆ ของความผูกพนัในผลทางกฎหมายของเยอรมนัจาก

ขอ้ตกลงต่างๆ ในสนธิสัญญาแวร์ซายส์ นอกจากน้ียงัเสนอให้มีการพิจารณาหารือกนัถึงกรณีท่ีจดั

ใหมี้รัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ข้ึนมา  จึงนิยมเรียกรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ท่ีร่างข้ึนน้ีตามช่ือเมืองท่ีจดัให้มี

การประชุม ว่า รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ ขณะเดียวกันสภาร่างรัฐธรรมนูญเสนอให้มีการจดัตั้ ง

รัฐบาลชัว่คราวแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั จนกว่าจะไดมี้การประกาศใชบ้งัคบัดว้ยรัฐธรรมนูญฉบบั

ถาวร ในคราวนั้นไดมี้การคดัเลือกบุคคลท่ีสมควรแต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งประธานาธิบดีเป็นการ

ชัว่คราวจากสภาร่างรัฐธรรมนูญ โดยไดฟ้รีดริช เอเบิร์ต (Frieddrich  Ebert) อดีตสมาชิกสภาไรซ์

ทากเดิมเป็นประธานาธิบดีชั่วคราว ซ่ึงเขาได้รับมอบหมายงานจากสภาร่างรัฐธรรมนูญให้จดัตั้ง

รัฐบาลชัว่คราวจนกวา่จะมีการประกาศใชบ้งัคบัดว้ยรัฐธรรมนูญฉบบัถาวร โดยการดาํเนินงานของ

สภาร่างรัฐธรรมนูญมี 2 ขั้นตอน คือ ขั้นตอนแรกไดย้กร่างรัฐธรรมนูญชัว่คราวให้ใชบ้งัคบัเป็นการ

ชัว่คราวก่อน เพื่อกาํจดัสภาพความวุ่นวายในประเทศภายหลงัสงครามโลก ขั้นตอนท่ี 2 พิจารณา

จดัทาํรัฐธรรมนูญฉบบัถาวร โดยมีการยกร่างและพิจารณารัฐธรรมนูญฉบบัถาวร โดยใชเ้วลานาน

ถึง 8 เดือน และในท่ีสุดก็สามารถประกาศใช้บังคบัเป็นรัฐธรรมนูญฉบบัถาวรได้เม่ือ วนัท่ี 16 

สิงหาคม ค.ศ. 1919 อยา่งไรก็ตาม รัฐธรรมนูญฉบบัถาวรน้ีมิไดผ้า่นการลงประชามติจากประชาชน

ชาวเยอรมนั เน่ืองจากรัฐธรรมนูญฉบบัชัว่คราว ไดว้างขอ้กาํหนดให้สภาร่างรัฐธรรมนูญมีอาํนาจ

อนุมติัให้รัฐธรรมนูญท่ีร่างข้ึนมีผลบงัคบัใชเ้ป็นการถาวรไดเ้ลย จึงอาจกล่าวไดว้า่ รัฐธรรมนูญฉบับ

ไวมาร์เกดิขึน้ได้เน่ืองจากปัญหาความล้มเหลวและผดิพลาดของรัฐธรรมนูญฉบับบิสมาร์คน่ันเอง 

รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ เป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีจุดเด่นอยู ่2 ประการหลกัๆ ไดแ้ก่  

ประการแรก ไดน้าํเอาหลกัการรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของชาวเยอรมนั มาบญัญติัเป็นลาย

ลกัษณ์อกัษร ประการท่ีสอง ไดแ้ก่ การประยกุตใ์ชรู้ปแบบการเมืองการปกครองแบบประชาธิปไตย

ระบบรัฐสภาขององักฤษ โดยพยายามปรับปรุงให้เหมาะสมและสอดคลอ้งกบัวิถีชีวิตของชาวเยอรมนั 

ท่ีสาํคญั คือ การกาํหนดโครงสร้างและระบบความสัมพนัธ์ระหว่างฝ่ายบริหารกบัฝ่ายนิติบญัญติั

ของสหพนัธรัฐไวใ้นรัฐธรรมนูญ ดังนั้น จึงอาจกล่าวโดยสรุปได้ว่า รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์น้ี 

ประกอบดว้ยหลกัการสาํคญัต่างๆ ดงัน้ี 

2.1  กาํหนดใหป้ระเทศเยอรมนัจดัรูปแบบรัฐเป็นแบบสาธารณรัฐ โดยมาตรา 1 

ของรัฐธรรมนูญกาํหนดให้ประธานาธิบดีดาํรงตาํแหน่งประมุขของรัฐ และไดม้าจากการเลือกตั้ง

โดยตรงของประชาชน โดยถือว่ารัฐต่างๆ ท่ีมาประกอบกนัเป็นสหพนัธรัฐมีฐานะเป็นเพียงมลรัฐ 

โดยมีทั้งหมด 17 มลรัฐ แต่ละมลรัฐก็มีรัฐธรรมนูญของแต่ละมลรัฐ กาํหนดหลักเกณฑ์ในการ

ปกครองในมลรัฐของตนเองโดยเฉพาะ จะเห็นว่า มลรัฐทุกมลรัฐมีอาํนาจลดลง โดยเม่ือเทียบ
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ระหวา่งรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์กบัรัฐธรรมนูญฉบบับิสมาร์ค โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในเร่ืองของการลด

อาํนาจดา้นนิติบญัญติัของแต่ละมลรัฐลงมา 

2.2  กาํหนดรูปแบบการปกครองประเทศในระบบสหพนัธรัฐ โดยมีการจดัแบ่ง

อาํนาจระหวา่งอาํนาจของมลรัฐและอาํนาจของสหพนัธรัฐไวอ้ยา่งชดัเจน แต่มลรัฐทุกแห่งยงัคงมี

อาํนาจทั้ งอาํนาจนิติบัญญัติ อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ แต่มีการรวมศูนย์อาํนาจให้แก่

สหพนัธรัฐมากข้ึน ดงัจะเห็นได้จากคาํปรารภของรัฐธรรมนูญ มีขอ้ความว่า “ชนชาวเยอรมนัผูมี้

ความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัในเผา่พนัธ์ุ” และมาตรา 2 ของรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี บญัญติัวา่ “ดินแดน

แห่งอาณาจกัรเยอรมนัประกอบดว้ยดินแดนแห่งมลรัฐต่างๆ” ซ่ึงจะเห็นวา่แมมี้รูปแบบการปกครอง

ในรูปของสหพนัธรัฐก็ตาม แต่ยงัคงอา้งหลกัการของความเป็นรัฐเด่ียวไวม้าก นอกจากน้ี เน่ืองจาก

ในคราวสงครามโลก ประเทศเยอรมนัเป็นผูแ้พส้งคราม จึงตอ้งจดัการหาเงินเพื่อใชห้น้ีค่าปฏิมากร

สงคราม จึงมีการกาํหนดหลกัเกณฑ์ด้านความมัน่คงเพิ่มเติม เช่น ให้สหพนัธรัฐมีอาํนาจในการ

จดัเก็บภาษีอากรเพิ่มข้ึนเป็นจาํนวนมาก ในกรณีของการทหารและป้องกนัประเทศ ทหารของแต่ละ

มลรัฐอยู่ภายใตก้ารบงัคบับญัชาและสั่งการของสหพนัธรัฐอย่างเด็ดขาด เป็นท่ีน่าสังเกตว่า แมว้่า 

รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีลดอาํนาจนิติบญัญติัของมลรัฐลง แต่แต่ละมลรัฐยงัมีอาํนาจในการบริหารงาน

และกาํกบัดูแลบงัคบับญัชาตาํรวจเช่นเดิม 

2.3 กาํหนดหลักการท่ีว่า อาํนาจอธิปไตยมาจากปวงชน ในบทบญัญัติของ

รัฐธรรมนูญ 

2.4 กาํหนดโครงสร้างความสัมพนัธ์ระหว่างฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบญัญัติ  

ตามระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยระบบรัฐสภาขององักฤษ  

2.5 การเลือกตั้งผูแ้ทนปวงชนทุกประเภท ใหใ้ชร้ะบบการเลือกตั้งแบบสัดส่วน 

2.6 มีบทบญัญติัรับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของชาวเยอรมนั

ไวใ้นรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี 

สาํหรับการจดัองคก์รของรัฐนั้น รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์กาํหนดให้มีการจดัตั้ง

องคก์รของรัฐต่างๆ แต่องคก์รของรัฐท่ีสาํคญั ประกอบดว้ย 

1.  สภาผูแ้ทนราษฎรของสหพนัธรัฐหรือสภาไรซ์ทาก (Reichstag) มีอาํนาจหนา้ท่ี

ในกิจการดา้นนิติบญัญติัและทาํหนา้ท่ีควบคุมดูแลการบริหารงานของรัฐบาล โดยนายกรัฐมนตรีตอ้ง

ไดรั้บความไวว้างใจจากสภาผูแ้ทนราษฎรน้ี ซ่ึงสภาน้ีประกอบดว้ยพรรคการเมืองต่างๆ ท่ีสําคญัใน

ขณะนั้น ไดแ้ก่ พรรคนาซีคอมมิวนิสต ์และพรรคการเมืองอ่ืนๆ โดยพรรคการเมืองสาํคญั คือ พรรค

นาซีและพรรคคอมมิวนิสต ์ส่วนพรรคอ่ืนๆ มีสมาชิกสภานอ้ยมาก เพียง 2 - 3 คน สําหรับผูมี้สิทธิ

ออกเสียงเลือกตั้งไดแ้ก่  ประชาชนผูท่ี้มีอาย ุ20 ปีข้ึนไป 
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2.  สภาผูแ้ทนของมลรัฐหรือสภาไรซ์ทาก (Reichstag) ไดแ้ก่ สภาบุนเดสราท 

ตามรัฐธรรมนูญฉบบับิสมาร์ค  ทาํหนท้างดา้นนิติบญัญติั แต่อาํนาจท่ีแทจ้ริงกลบัถูกลดลงเป็นอยา่ง

มา คงเหลือเพียงอาํนาจในการยบัย ั้งกฎหมายเท่านั้น และการใชอ้าํนาจท่ีเหลือเพียงเล็กนอ้ยน้ีก็มิใช่

อาํนาจเด็ดขาด เช่น จะตอ้งมีคะแนนเสียงของสมาชิกสภาไม่น้อยกวา่ 2 ใน 3 จึงจะมีอาํนาจยบัย ั้ง

กฎหมายได ้หรือกรณีท่ีมีการออกเสียงประชามติ ถา้คะแนนเสียงส่วนใหญ่สนบัสนุนเร่ืองท่ีให้ลง

ประชามตินั้น สภาไรซ์ทากก็ไม่อาจใช้อาํนาจยบัย ั้งคะแนนเสียงจากการลงประชามติไดเ้ลย ทาํให้

เห็นว่าในสมยัท่ีรัฐปรัสเซียเรืองอาํนาจก็กุมเสียงข้างมากของสมาชิกสภาไรซ์ทากได้ จึงทาํให้

สถาบนัน้ีเป็นสถาบนัทางการเมืองท่ีทรงอิทธิพลยิ่ง ต่อมาเม่ือมีการใช้รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์แลว้  

อาํนาจของสภาไรซ์ทากไดล้ดลงอยา่งมาก ทาํใหอ้าํนาจของรัฐปรัสเซียแทบไม่หลงเหลืออีกต่อไป 

3.  ประธานาธิบดีของสหพันธรัฐ (Reichspraesident) เม่ือประเทศเยอรมัน

เปล่ียนแปลงการปกครองมาสู่รูปแบบสาธารณรัฐสหพนัธรัฐ  ทาํให้ตาํแหน่งไกเซอร์ซ่ึงเดิมเป็น

ตาํแหน่งประมุขของรัฐซ่ึงแต่เดิมเคยเป็นไดแ้ต่เฉพาะพระมหากษตัริย ์เปล่ียนรูปมาเป็นการใชก้าร

เลือกตั้งเป็นเกณฑ์ในการคดัเลือกบุคคลเข้าสู่ตาํแหน่ง ซ่ึงเรียกช่ือใหม่ว่า ประธานาธิบดี ทาํให้

สามญัชนก็อาจเป็นประมุขของรัฐได้เช่นกัน ประธานาธิบดีตามรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์น้ีเป็น

ตาํแหน่งท่ีได้มาจากการเลือกตั้ งโดยตรงจากประชาชน มีวาระการดาํรงตาํแหน่งคราวละ 7 ปี   

นอกจากน้ีแลว้ รัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษร ใหป้ระธานาธิบดีดาํรงสถานภาพเป็น

ประมุขของประเทศ ,  ตวัแทนของประเทศตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ และเป็นผูบ้ญัชาการ

ทหารสูงสุดของเยอรมนั นอกจากน้ีแลว้ประธานาธิบดียงัมีอาํนาจอ่ืนๆ ตามรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้ 

ไดแ้ก่ อาํนาจแต่งตั้งขา้ราชการชั้นผูใ้หญ่ของสหพนัธรัฐ เช่น นายกรัฐมนตรี มีอาํนาจในการประกาศ

ยุบสภาไรซ์ทาก, มีอาํนาจประกาศให้มีการออกเสียงเพื่อลงประชามติสําหรับยกเลิกกฎหมายใน

กรณีท่ีกฎหมายนั้นๆ ผา่นสภามาแลว้ และมีอาํนาจในการตรากฤษฎีการในภาวะฉุกเฉินดว้ย 

พฒันาการท่ีกล่าวมาทั้งหมดน้ี ทาํให้พิจารณาไดอ้ยา่งชดัเจนวา่ เจตนารมณ์อนั

แทจ้ริงของผูร่้างรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ ตอ้งการลดอาํนาจของรัฐปรัสเซีย (รัฐท่ีใหญ่ท่ีสุด) เพื่อทาํ

ให้เกิดดุลยภาพท่ีสมบูรณ์ในการปกครองรัฐในรูปแบบสาธารณรัฐสหพนัธรัฐ โดยมีการเพิ่มอาํนาจ

แก่สภาไรซ์ทากและสร้างตาํแหน่งประธานาธิบดีแห่งสหพนัธรัฐ เพื่อให้การปกครองในรูปแบบ

ประชาธิปไตยมีความสมบูรณ์มากยิ่งข้ึน (สถาบนัทางการเมืองของทั้ ง2สถาบันได้มาจากการ

เลือกตั้งโดยตรงของประชาชน) เพื่อทาํหน้าท่ีคอยถ่วงดุลและควบคุมการบริหารของฝ่ายบริหาร 

(รัฐบาล) โดยบังคบัให้นายกรัฐมนตรีต้องได้รับความไวว้างใจจากสภาไรซ์ทาก โดยต้องบริหาร

ประเทศตามความตอ้งการของประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ นอกจากน้ีแลว้ ยงัออกแบบการ

ปกครองให้มีการรวมศูนยอ์าํนาจการปกครองในบางเร่ืองท่ีจาํเป็นเพื่อความมัน่คงของประเทศ เช่น 
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การรวมกาํลงัทหารทั้ง 3 เหล่าทพั, การรวมศูนยอ์าํนาจในการควบคุมการคมนาคมท่ีสําคญัไวท่ี้

ส่วนกลาง (สหพนัธรัฐ) เช่น การรถไฟ เป็นตน้ ดงันั้น จึงสรุปไดว้า่ รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์นั้นมุ่ง

แกปั้ญหาฝ่ายบริหารมีอาํนาจมากเกินไป โดยทาํใหรั้ฐสภา ฝ่ายนิติบญัญติั) มีอาํนาจท่ีจะควบคุมฝ่าย

บริหาร(นายกรัฐมนตรี) มากข้ึน ซ่ึงถือเป็นกลไกมาตรฐานทางการปกครองบนพื้นฐานการ

ตรวจสอบและถ่วงดุลยซ่ึ์งกนัและกนัระหว่างฝ่ายนิติบญัญติักบัฝ่ายบริหาร จึงทาํให้มีศูนยอ์าํนาจ

ทางการเมือง 2 ศูนย ์ไดแ้ก่ รัฐสภาซ่ึงมีท่ีมาจากประชาชน และคณะรัฐมนตรีซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้ง

จากประธานาธิบดีซ่ึงมาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน ในสมยัท่ีฟรีดริช เอแบร์ต ยงัดาํรง

ตาํแหน่งประธานาธิบดี กลไกทางการปกครองดงักล่าว ยงัมีผลบงัคบัตลอดจนมีการปฏิบติัตาม

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญอยูอ่ยา่งเคร่งครัดตลอดมา 

ภายใตรั้ฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ หลงัจากท่ีประธานาธิบดีฟรีดริช เอแบร์ตพน้

จากอาํนาจไป เกิดเหตุการณ์ความวุ่นวายข้ึนในเยอรมนัเป็นระยะอยู่ตลอดเวลา ต่อมา พรรคนาซี 

ซ่ึงเป็นพรรคการเมืองภายใตก้ารนาํของฮิตเลอร์เร่ิมเรืองอาํนาจ มีทั้งขุมกาํลงัทางทหารท่ีแข็งแกร่ง

และไดรั้บความนิยมจากชาวเยอรมนัในสมยันั้นเป็นจาํนวนมาก สามารถควบคุมเสียงขา้งมากใน

สภาได้โดยเด็ดขาด และยงัมีอาํนาจควบคุมกองทพับกได้เด็ดขาด พอถึงคราวเลือกตั้งทัว่ไปใน 

ค.ศ. 1933 สมาชิกพรรคนาซี ได้รับเลือกตั้งเข้ามาในสภาผูแ้ทนของสหพนัธรัฐเกินก่ึงหน่ึงของ

จาํนวนสมาชิกของสภาน้ี ทาํให้ฮิตเลอร์ไดรั้บการแต่งตั้งเป็นนายกรัฐมนตรี ฮิตเลอร์จึงอาศยัฐาน

อาํนาจในสภาผูแ้ทนของสหพนัธรัฐ  ตรากฎหมายเพื่อให้อาํนาจพิเศษแก่ตนเอง เรียกกฎหมายฉบบั

ดังกล่าวว่า กฎหมายมอบอํานาจ (Act of Authority Ermaechtigungsgsetz) กฎหมายฉบบัน้ีให้

อาํนาจแก่ฮิตเลอร์แบบเบ็ดเสร็จ กล่าวคือ ฮิตเลอร์เป็นศูนยก์ลางแห่งอาํนาจของรัฐทั้งอาํนาจนิติ

บญัญติั, อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ โดย เฉพาะอยา่งยิง่อาํนาจนิติบญัญติั ซ่ึงใหอ้าํนาจแก่ฮิต

เลอร์ สามารถออกกฎหมายใดๆ ทาํให้ตนเองมีอาํนาจเพิ่มมากข้ึนในการบริหารจดัการปกครอง

ประเทศอย่างเด็ดขาด โดยไม่จาํเป็นตอ้งขอความเห็นชอบหรือรับฟังความคิดเห็นจากสภาผูแ้ทน

ของสหพันธรัฐ ดังนั้ น จึงเท่ากับว่า การใช้อํานาจของฮิตเลอร์ทําให้บทบัญญัติใดๆ ท่ีอยู่ใน

รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ไม่อาจมีผลใช้บงัคบัไดเ้ลย จนทาํให้มีผูก้ล่าววา่ ฮิตเลอร์เป็นจอมเผด็จการ

แห่งยคุนั้นโดยแท ้

นอกจากน้ีแล้ว ฮิตเลอร์ยงัใช้อาํนาจท่ีตนเองมีอยู่ไปแก้ไขหลกัการต่างๆ ใน

รัฐธรรมนูญไวมาร์ เช่น เปล่ียนแปลงรูปแบบการปกครองของประเทศจากรูปแบบสาธารณรัฐ

สหพนัธรัฐไปเป็นการรวบอาํนาจไวท่ี้ตนเองแต่เพียงผูเ้ดียว โดยท่ีฮิตเลอร์จะแต่งตั้งบุคคลท่ีตนเอง

ไวว้างใจไปปกครองรัฐต่างๆ ในลกัษณะของการแต่งตั้งให้ดาํรงตาํแหน่งท่ีเรียกวา่ ผูต้รวจการ ซ่ึงส่วน

ใหญ่เป็นบุคคลท่ีอยู่ในพรรคนาซีเกือบทั้งหมด จึงอาจถือได้ว่า ฮิตเลอร์ใช้อาํนาจเปล่ียนแปลง
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หลกัการในการปกครองประเทศเยอรมนัเป็นระบบเผด็จการ ซ่ึงโดยหลกัแมอ้าจจะทาํไดเ้น่ืองจาก

เป็นอาํนาจของฝ่ายบริหารผูใ้ช้อาํนาจ แต่กลบัเป็นการละเมิดลิดรอนสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ 

ไวมาร์เคยบญัญติัรับรองไว ้ไม่อาจมีผลดงัเจตนารมณ์ของการจดัทาํรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ สิทธิ

เสรีภาพของประชาชนถูกจาํกดัลงโดยส้ินเชิง และท่ีสําคญัมากท่ีสุด ฮิตเลอร์ใช้อาํนาจและดาํเนิน

นโยบาย ท่ีทาํลายหลกักฎหมายท่ีว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ย่างเด็ดขาด

รุนแรง โดยการดาํเนินนโยบายดังกล่าว คือ การดาํเนินการทุกรูปแบบทุกวิธีการในการฆ่าล้าง

เผา่พนัธ์ุชนชาติยิวดว้ยความทารุณโหดร้าย จึงอาจกล่าวไดว้า่ ประเทศเยอรมนัภายใตก้ารนาํของฮิต

เลอร์และพรรคนาซี เป็นช่วงท่ีประเทศเยอรมนัเส่ือมเสียช่ือเสียงมากท่ีสุดในเร่ืองการลิดรอนจาํกดั

สิทธิเสรีภาพของบุคคล ตลอดจนการเหยียบย ํ่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องทั้งชาวเยอรมนัและชน

ชาติต่างๆ ทัว่โลก 

ดังนั้ น เม่ือฮิตเลอร์ได้ประกาศสงครามโลกคร้ังท่ี  2 ต่อฝ่ายสัมพันธมิตร 

จนกระทัง่ ค.ศ.1945ประเทศเยอรมนัประกาศยอมรับความพ่ายแพส้งครามโดยไร้เง่ือนไขใดๆ 

ทั้งส้ิน ภายหลงัจากการพ่ายแพส้งครามโลกคร้ังท่ี 2 ทาํให้อาณาจกัรไรน์ท่ี 3 ของเยอรมนัซ่ึงอยู่

ภายใตก้ารนาํของฮิตเลอร์ส้ินสุดลง ฝ่ายสัมพนัธมิตรซ่ึงเป็นฝ่ายชนะสงครามจึงไดเ้ขา้มาปกครอง

ประเทศเยอรมนั โดยแบ่งการปกครองออกเป็น 4 เขต นอกจากน้ีแล้วยงัร่วมกนักาํหนดนโยบาย

เก่ียวกบัอนาคตของประเทศเยอรมนัเพื่อป้องกนัมิให้เกิดเหตุการณ์การมีผูน้าํแบบฮิตเลอร์ ในท่ีสุด  

จึงมีการออกแบบท่ีนาํไปสู่การจดัทาํรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ข้ึนในค.ศ. 1949โดยในวนัท่ี 1 กรกฎาคม 

ค.ศ. 1948 นายกรัฐมนตรีของแต่ละมลรัฐของสหพนัธรัฐจาํนวน 11 รัฐ ในเขตเยอรมนัตะวนัตก

ไดรั้บเอกสารจากผูป้กครองเยอรมนั เพื่อดาํเนินการให้มีการจดัตั้งสภาร่างรัฐธรรมนูญ และมีการ

จดัตั้งคณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญในวนัท่ี 25 กรกฎาคม ค.ศ.1949 และคณะกรรมการดงักล่าว

ไดย้กร่างรัฐธรรมนูญจนแล้วเสร็จเม่ือเดือนสิงหาคม ค.ศ. 1949 จนในท่ีสุดในวนัท่ี 8 พฤษภาคม 

ค.ศ. 1949 สภาร่างรัฐธรรมนูญไดใ้ห้ความเห็นชอบต่อร่างรัฐธรรมนูญดงักล่าว ดว้ยคะแนนเสียง 53 

ต่อ 12 โดยกาํหนดให้รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 เป็นตน้ไป 

ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ียงัมีผลบังคับใช้มาอยู่จนถึงปัจจุบัน  ซ่ึงเรียกกันว่า กฎหมายพื้นฐาน 

(Grundgesetz – Basic Law)  

สําหรับแนวคิดและทฤษฎีพื้นฐานของรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับกฎหมาย

พื้นฐาน ค.ศ. 1949 เป็นการร่างรัฐธรรมนูญโดยใช้หลกัการแกปั้ญหาจากการพิจารณาจุดอ่อนของ

รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ ค.ศ. 1919 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีฮิตเลอร์ใช้เสียงขา้งมากในสภาผูแ้ทนราษฎร

ออกกฎหมายมอบอาํนาจให้แก่ตนเอง ทาํให้การร่างรัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐานน้ี ตอ้งมีการ

ออกแบบกลไกสําหรับถ่วงดุลยแ์ละคานอาํนาจ ในกรณีท่ีพรรคการเมืองใดไดเ้สียงขา้งมากในสภา
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ผูแ้ทนราษฎร โดยกลไกดงักล่าว คือ ศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีแสดงบทบาทหนา้ท่ีท่ีสําคญั

ในการเป็นผูรั้กษากติกาของรัฐธรรมนูญ ให้แก่องค์กรต่างๆ ของรัฐตอ้งปฏิบติัและดาํเนินภารกิจ

หน้าที่ของตนตามกติกาของรัฐธรรมนูญ กล่าวโดยสรุปแลว้ รัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐาน 

ค.ศ. 1949 มีสาระสาํคญัต่างๆ อนัสะทอ้นแนวคิดและหลกัทฤษฎีพื้นฐาน  ดงัน้ี 

1.  มีการบญัญติัเป็นลายลกัษณ์อกัษรรับรองและคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน และ

หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานอย่างชัดแจง้ ได้แก่ การรับรองและคุม้ครองศกัด์ิศรี

ความเป็นมนุษย์ และให้องค์กรผู ้ใช้อาํนาจทั้ งหลายต้องผูกพันโดยตรงต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน 

มีหลกัประกนัในการในการตรากฎหมายท่ีออกมาจาํกดัสิทธิขั้นพื้นฐาน และมีหลกัประกนัในการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  ไดแ้ก่  การจดัตั้งองคก์รตุลาการ 

2.  มีการบญัญติัหลกัการพื้นฐานของรัฐเป็นลายลกัษณ์อกัษร เพื่อให้มีการจดั

องค์กรและสถาบันการเมืองตามรัฐธรรมนูญ  โดยกําหนดให้รัฐเยอรมันใช้หลักสาธารณรัฐ 

(Republik), หลักสหพนัธรัฐ (Bunderstaat), หลักประชาธิปไตย (Demokratie) และหลกัสังคมรัฐ 

(Sozialstaat) ซ่ึงหลักพื้นฐานดังกล่าวน้ีถือว่าเป็นหลักการสําคัญท่ีกําหนดลักษณะของรัฐ ,  

อุดมการณ์หรือแนวคิดพื้นฐานท่ีใชเ้ป็นกรอบในการดาํเนินงานของรัฐ 

3.  การจดัโครงสร้างและสถาบนัทางการเมือง มีการสร้างสถาบนัทางการเมือง

ท่ีมีลักษณะพิเศษ โดยการกําหนดให้มี ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กรที่ทําหน้าที่ตรวจสอบและ

ควบคุม เพื่อให้องค์กรทั้งหลายดําเนินภารกิจของตนภายในกรอบของรัฐธรรมนูญ และเป็นองค์กร

ทีม่ีบทบาทสําคัญในการคุ้มครองสิทธิข้ันพืน้ฐานของประชาชน 

กาํหนดให้สภามี 2 สภา ประกอบดว้ย สภาสูง (Bundesrat) ซ่ึงมีสมาชิกมาจาก

ตวัแทนของรัฐต่างๆ และ สภาผูแ้ทนราษฎร (Bundestag) และกาํหนดให้สภาทั้ง 2 มีสถานะเท่า

เทียมกนั 

กาํหนดให้มีตาํแหน่งประธานาธิบดี ท่ีไดม้าจากการเลือกตั้งจากท่ีประชุมสภา

สหพนัธรัฐ (Bundesversammlung) ซ่ึงมีสมาชิกประกอบดว้ยสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร และผูท่ี้สภา

มลรัฐเลือกเขา้มาในจาํนวนเท่าๆ กนั นอกจากน้ียงักาํหนดให้นายกรัฐมนตรีมีอาํนาจมากข้ึนและมี

ความเขม้แข็งมากข้ึน กาํหนดให้การลงมติไม่ไวว้างใจนายกรัฐมนตรีจะกระทาํได ้ก็ต่อเม่ือมีการ

เลือกผูท่ี้จะเป็นนายกรัฐมนตรีคนใหม่ไวด้ว้ย 

ปรับระบบการเลือกตั้งและพรรคการเมือง โดยใชร้ะบบการเลือกตั้งแบบผสม   

คือ ระบบเสียงขา้งมากและระบบสัดส่วน กาํหนดให้ประชาชนผูมี้สิทธิออกเสียงมีคะแนนเสียง 2 

เสียงในการเลือกตั้ง และปรับระบบพรรคการเมืองให้มีความเขม้แข็งและมีความโปร่งใสมากข้ึน 

โดยถือหลักว่า พรรคการเมืองเป็นองค์กรทางการเมืองตามรัฐธรรมนูญท่ีมีท่ีมาจากแนวคิดและ
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ทฤษฎีในการร่างรัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐาน ค.ศ. 1949 ซ่ึงร่างข้ึนมาเพื่อแกไ้ขปัญหาจาก

จุดอ่อนของรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ ค.ศ. 1919 ดงันั้น ตามรัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐาน 

ค.ศ.1949 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีใชบ้งัคบักนัอยูใ่นปัจจุบนั จึงส่งผลให้ประเทศเยอรมนัมีฝ่ายบริหาร

ท่ีเขม้แข็งและมีเสถียรภาพมาก ในขณะเดียวกนันั้น องค์กรที่ทําหน้าที่ในการตรวจสอบควบคุม

องค์กรทางการเมือง ได้แก่ ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธรัฐ ที่ยังสามารถดํารงความเป็นอิสระและเป็น

กลางได้เป็นอย่างดี นอกจากน้ีแลว้ ยงัมีองค์กรอ่ืนๆ ของรัฐท่ีช่วยทาํหน้าท่ีตรวจสอบและควบคุม

ฝ่ายบริหารได้อย่างมีประสิทธิภาพ อันก่อให้เกิดผลดีต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนมีประสิทธิภาพตามไปดว้ย 

2.2  ทีม่าและแนวความคิดเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพ  

ท่ีมาของแนวความคิดเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพท่ีสําคญั มีแหล่งกาํเนิดมาจาก 

กฎหมายธรรมชาติ แนวความคิดเก่ียวกบักฎหมายธรรมชาติ มีบทบาทต่อแนวความคิดเก่ียวกบั

กฎหมายในยุโรปอย่างมากมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งแนวความคิดเกี่ยวกับลําดับช้ันของกฎหมาย 

โดยนกัปรัชญาทางศาสนาในสมยัตอนปลายของยุคกลางจาํแนกกฎออกเป็น 3 ประเภท ไดแ้ก่ กฎ

ธรรมชาติ, กฎสวรรค์และกฎท่ีมนุษยส์ร้างข้ึนโดยโทมสั อไควนัส เรียกกฎท่ีมนุษยส์ร้างข้ึนว่า 

“mensura unensurata” โดยมีหลกัว่าถา้กฎท่ีมนุษยส์ร้างข้ึนมานั้น หากไปขดัแยง้กบักฎธรรมชาติ   

กฎท่ีมนุษยส์ร้างข้ึนมายอ่มไม่มีผลบงัคบัเป็นกฎหมายได ้จึงกล่าวไดว้า่กฎหมายธรรมชาติมีสถานะ

เหนือกว่า และผูกพันกับกฎหมายที่ผู้มีอํานาจในการตรากฎหมายออกกฎหมายมาบังคับใช้ จึงเห็น

ว่า การจดัลาํดบัชั้นของกฎหมายเช่นน้ี ทาํให้เกิดความชดัเจนในเร่ืองลาํดบัชั้นของกฎหมายและ

ความหมายของลําดับชั้ นของกฎหมาย แนวคิดน้ียงัคงมีอิทธิพลต่อนักคิดและนักปรัชญาทาง

กฎหมายในยุคสมยัต่อมาอยู่ไม่น้อย แมว้่าแนวความคิดของนักกฎหมายรุ่นใหม่จะอา้งอิงเหตุผล

ทางดา้นตรรกวทิยามากกวา่การอา้งเหตุผลทางเทววทิยา ดงัเช่นในยคุกลางท่ีผา่นมา 

อยา่งไรก็ตาม  อาจกล่าวโดยสรุปไดว้า่ แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติมีบทบาท

สาํคญัยิง่ในการพฒันาแนวความคิดทางกฎหมายในสมยัต่อๆ มา โดยแนวคิดกฎหมายธรรมชาตินั้น

มีอิทธิพลทั้งในทางรูปแบบ (Formal) โดยถือว่า แนวคิดกฎหมายธรรมชาติได้วางรากฐานเร่ือง

ลาํดับชั้ นของกฎหมาย และทางเน้ือหา (Inhaltlich) นั้ น กฎหมายธรรมชาติมีกฎเกณฑ์ท่ีสําคัญ

ยอมรับสิทธิท่ีติดตวัมนุษยม์า สิทธิดงักล่าวกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลกบับุคคลดว้ยกนั 

และบุคคลกบัรัฐ ซ่ึงต่อมาแนวความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัสิทธิท่ีติดตวัมนุษยม์าน้ี ไดรั้บการยอมรับ

และบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรในกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญ) จึงเป็นกฎหมายท่ีมีลาํดบัชั้น

ของกฎหมายสูงสุด จึงเห็นไดว้่า มีแนวคิดการนาํเอากฎหมายธรรมชาติมาบญัญติัเป็นลายลกัษณ์
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อกัษรให้เป็นกฎหมายบา้นเมือง เม่ือศึกษาวิวฒันาการเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพในประวติัศาสตร์

ยโุรป สามารถแบ่งช่วงของการพฒันาออกเป็น 4 ช่วง ดงัน้ี 

1.  ช่วงท่ี 1 เนน้หนกัไปในทางการพฒันาแนวคิดเก่ียวกบัเสรีภาพในทางศาสนา  

กล่าวคือ มีแนวคิดวา่ รัฐตอ้งมีความเป็นกลางในทางศาสนา และให้ยอมรับว่า

เร่ืองศาสนานั้นเป็นเร่ืองของปัจเจกบุคคลโดยแท ้ดงันั้นบุคคลแต่ละคนยอ่มมีเสรีภาพในการนบัถือ

หรือเช่ือในศาสนาท่ีแตกต่างกนัไป 

2.  ช่วงท่ี 2  เนน้หนกัไปในทางการพฒันาแนวคิดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพในทาง 

เศรษฐกิจ ได้แก่ สิทธิในทรัพยสิ์น, เสรีภาพในการทาํสัญญา, เสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพ ซ่ึงมีท่ีมาจากการล่มสลายลงของระบอบศกัดินา จึงทาํให้ชนชั้นกลางซ่ึงเป็นชนชั้น

ท่ีเกิดข้ึนใหม่ไดเ้รียกร้องขอมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน และเรียกร้องขอเสรีภาพในการประกอบอาชีพซ่ึง

มิได้อยู่ในภาคเกษตรกรรม ทาํการผลิตและการคา้ใดๆ เช่น ช่างฝีมือ, พ่อคา้ เน่ืองจากมีกฎหมาย

หา้มการประกอบอาชีพ โดยเฉพาะพวกขนุนาง 

3.  ช่วงท่ี 3 เนน้หนกัไปในทางการพฒันาแนวคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ 

ในทางประชาธิปไตย ไดแ้ก่ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น , เสรีภาพในการ

ชุมนุม, เสรีภาพของหนงัสือพิมพ,์ เสรีภาพในการรวมกนัเป็นสมาคม ช่วงน้ีเป็นการพฒันาทางสิทธิ

และเสรีภาพของชนชั้นกลางในการร้องขอเขา้ไปมีส่วนร่วมทางการเมือง โดยอาศยัเคร่ืองมือหรือ

ปัจจัยขั้นพื้นฐานท่ีเอ้ืออาํนวยความสะดวกในการเข้าไปมีส่วนร่วมในทางการเมือง ซ่ึงได้แก่  

เสรีภาพในทางประชาธิปไตย ซ่ึงทาํให้มีการพฒันาระบบการปกครองไปสู่การปกครองในระบอบ

ประชาธิปไตยในยคุสมยัต่อมา 

4.  ช่วงท่ี 4 เนน้หนกัไปในทางการพฒันาสิทธิขั้นพื้นฐานทางสังคม ซ่ึงไดแ้ก่   

สิทธิในการมีงานทาํ, การให้หลกัประกนัในอนาคต, การให้การดูแลดา้นสุขภาพ 

อาหาร เส้ือผา้ ท่ีอยูอ่าศยั การศึกษา เป็นตน้ ซ่ึงแนวคิดของฝ่ายสังคมนิยม มีแนวคิดวา่ สิทธิเสรีภาพ

ของฝ่ายเสรีนิยมนั้นเป็นเพียงความเท่าเทียมกนัในทางกฎหมายเท่านั้น แต่โดยความจริงแลว้ มนุษย์

มีสิทธิและเสรีภาพตามท่ีกฎหมายบญัญติั ซ่ึงจะไม่มีความหมายเลย หากบุคคลกลุ่มหน่ึงกลุ่มใดใน

สังคมขาดโอกาส ดงันั้น จึงตอ้งให้บุคคลเหล่านั้นสามารถเขา้ถึงสิทธิและเสรีภาพตามท่ีกฎหมาย

บญัญติัไวอ้ยา่งแทจ้ริง 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบจุดอ่อนและจุดแข็งของรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ 

ค.ศ. 1919 และรัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐาน ค.ศ. 1949 ซ่ึงใช้บงัคบักนัในปัจจุบนั พบว่า 

แมรั้ฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ จะมีบทบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเป็นลายลกัษณ์อกัษร

เช่นเดียวกนักบัรัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐาน แต่รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์มีจุดอ่อนมากที่สุด
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ตรงที่มิได้มีบทบัญญัติว่าด้วยหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไว้แต่ประการใด 

ต่างจากรัฐธรรมนูญฉบับกฎหมายพื้นฐานที่มีบทบัญญัติอย่างชัดเจนว่า องค์กรตุลาการเป็นผู้

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์นั้น เม่ือจาํตอ้งดูว่ากฎหมาย

ให้การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวม้ากนอ้ยเพียงใด จะตอ้งพิจารณาจากกฎหมายระดบั

มลรัฐแต่ละรัฐว่ามีบทบญัญติัให้การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลไวม้ากน้อยเพียงใดเป็น

สําคญั ดงันั้น ในสมยัท่ีใช้รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญเป็นไปตามกฎหมายท่ีแต่ละรัฐบญัญติัไว ้ซ่ึงทาํให้เห็นปัญหาสําคญั 2 

ประการ ไดแ้ก่ ประการแรก ความไม่เสมอภาคเท่าเทียมกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนชาวเยอรมนัในแต่ละรัฐ ประการท่ีสอง สิทธิและเสรีภาพตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ

แทบจะไม่มีความหมายเลย เม่ือประชาชนถูกกระทบสิทธิ ก็ไม่มีกฎหมายใดรับรองและคุม้ครองให้

บุคคลท่ีไดรั้บผลกระทบหรือเสียหายจากการกระทาํนั้น ร้องต่อองคก์รตุลาการได ้ทําให้บทบัญญัติ

ทีมุ่่งคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ ค.ศ.1919 ไร้ประสิทธิภาพใน

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น เม่ือมีการร่างรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ จึงมีความ

พยายามแกไ้ขปัญหาสาํคญัทั้ง  2  ประการน้ี โดยคณะกรรมการยกร่าง 

เม่ือเยอรมนัประสบความพ่ายแพใ้นสงครามโลกคร้ังท่ี 2ใน ค.ศ. 1945 จึงมีการ

แต่งตั้ งคณะกรรมการยกร่างรัฐธรรมนูญฉบับใหม่ ซ่ึงคณะกรรมการดังกล่าวน้ีได้พิจารณา

ขอ้บกพร่องและจุดอ่อนของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ กล่าวแต่เฉพาะในหมวดสิทธิ

และเสรีภาพ เพื่อให้การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบติัอย่างแทจ้ริง 

จึงไดย้กร่างโดยยดึหลกัการท่ีสาํคญัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  ดงัน้ี 

1.  ต้องมีบทบัญญัติคุ้มครองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (Mensdenwrire, Human 

Dignity) โดยกาํหนดให้ อาํนาจรัฐมีหน้าท่ีตอ้งเคารพและทาํหน้าท่ีคุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความเป็น

มนุษย ์เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีก็เพราะวา่ ในสมยัฮิตเลอร์เรืองอาํนาจ มีการสั่งฆ่าทาํลายลา้งเผา่พนัธ์ุชาวยิว

เป็นจาํนวนมากในยคุพรรคนาซีปกครองประเทศ ดงันั้น เพื่อเป็นการแสดงเจตจาํนงของรัฐเยอรมนั

ในอนาคต จึงบญัญัติให้ความเคารพและรับรองคุ้มครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นลายลักษณ์

อกัษรไว ้

2.  สิทธิและเสรีภาพของประชาชนย่อมผูกพันโดยตรงต่ออาํนาจนิติบัญญัติ  

อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ ดว้ยเหตุผลท่ีตอ้งการแกปั้ญหาของรัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ท่ีมิได้

มีบทบญัญติัให้อาํนาจรัฐตอ้งผกูพนัโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน แต่กลบัให้พิจารณา

จากสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐบญัญติัเก่ียวกบัการผกูพนัของอาํนาจรัฐ 



201 

3.  ตอ้งมีบทบญัญติัท่ีแสดงถึงหลกัประกนัในการตรากฎหมายมาจาํกดัสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล โดยมีการวางหลกัประกนัในการตรากฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ ดงัน้ี 

ก.  การจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกระทาํไดก้็แต่โดยกฎหมาย  และกฎหมาย

นั้นตอ้งมีผลบงัคบัใช้เป็นการทัว่ไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณีหน่ึง นอกจากน้ีแล้ว 

กฎหมายนั้นตอ้งระบุบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจดงักล่าวไวด้ว้ย 

ข.  ไม่วา่ในกรณีใดๆ ก็ตาม การกระทาํใดๆ ท่ีกระทบกระเทือนต่อสาระสาํคญั

แห่งสิทธิและเสรีภาพยอ่มกระทาํมิได ้

4.  กาํหนดให้มีศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐ (Bundesverfassungsgericht) 

เป็นองคก์รท่ีมีอาํนาจในการควบคุมตรวจสอบ ในเร่ืองท่ีเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ   

โดยบทบญัญติัให้บุคคลอาจร้องทุกข์ต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐได ้ในกรณีท่ีถูกกระทบสิทธิ

และเสรีภาพโดยอาํนาจมหาชน 

ดงันั้น รัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของเยอรมนั (กฎหมายพื้นฐานค.ศ. 1949) 

ไดแ้ก้ไขข้อบกพร่องและจุดอ่อนในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  และให้

หลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีเป็นแบบอย่างและ

นานาประเทศทัว่โลก  ให้การยอมรับในหลายๆ ประเทศ เช่นเดียวกบัประเทศไทย ซ่ึงมีการนํา

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเยอรมันฉบับกฎหมายพื้นฐานนี้ ในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน มาบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ทั้ง ฉบับพุทธศักราช 2540 และฉบับ

ปัจจุบัน (พุทธศักราช 2550) ในหลายมาตรา ทั้งในลักษณะของรูปแบบและเนื้อหาของสิทธิและ

เสรีภาพต่างๆ  

2.3  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามแนวเยอรมัน 

Pieroth และ Schlink แสดงความคิดเห็นว่า สิทธิและเสรีภาพหรือเรียกว่า สิทธิ

ขั้นพื้นฐาน (Grundredte) นั้น อาจมีความหมายได ้2 นยั ดงัน้ี 

ก.  สิทธิขั้นพื้นฐานเป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลที่มีอยู่แล้วก่อนที่จะมีรัฐ เสรีภาพ

และความเสมอภาคของปัจเจกบุคคลดงักล่าวเป็นเง่ือนไขอนัชอบธรรมท่ีทาํให้เกิดรัฐ ดงันั้น สิทธิ

ในเสรีภาพและสิทธิในความเสมอภาคจึงผกูพนัและเป็นขอ้จาํกดัของการใชอ้าํนาจรัฐ 

ข.  สิทธิขั้นพื้นฐานรวมทั้งสิทธิทั้งหลาย เป็นสิทธิของปัจเจกบุคคลทีม่ิได้รับมาใน

ฐานะที่เป็นมนุษย์ หากแต่ได้รับมาเพราะว่าปัจเจกบุคคลน้ันเป็นส่วนหน่ึงของรัฐ สิทธิทั้งหลายนั้น

บุคคลลว้นไดรั้บไปจากรัฐทั้งส้ิน (จากแนวคิดกฎหมายธรรมชาติท่ีเห็นวา่เสรีภาพและความเสมอ

ภาคนั้นมีอยูก่่อนแลว้ก่อนท่ีจะมีรัฐ ซ่ึงมีความหมายเพียงวา่ มนุษยส์ามารถใช้สิทธิดงักล่าวนั้นโดย

ไม่จาํตอ้งอธิบายหรือบอกกล่าวเหตุผลต่อรัฐแต่ประการใด หากแต่ในทางตรงกนัขา้ม ถา้รัฐจะจาํกดั
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สิทธิขั้นพื้นฐานน้ี รัฐจาํตอ้งอธิบายถึงเหตุผลในการจาํกดัสิทธิพื้นฐานเช่นวา่นั้น แมว้า่เยอรมนัจะมี

การพฒันาการในเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานตลอดมา แต่เยอรมนัก็ยอมรับหลกัการดงักล่าวน้ี) 

Pieroth และSchlink ไดใ้ห้ความหมายสิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายทัว่ไปว่า 

หมายถึง สิทธิของปัจเจกบุคคลอนัเป็นสิทธิท่ีผกูพนัต่อรัฐ ยอ่มถือวา่ สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นมีอยูใ่นรัฐ185 

Albert  Bleckmann แสดงความเห็นว่า การให้ความหมายสิทธิขั้นพื้นฐาน อาจ

ใหค้วามหมายไดใ้น 2 ลกัษณะ ดงัน้ี  

ก.  สิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายในทางเทคนิคกฎหมาย เป็นการนิยามศพัท ์

ซ่ึงจะเช่ือมโยงไปสู่ผลของกฎหมายในกรณีของสิทธิขั้นพื้นฐาน หมายความวา่ ผลของกฎหมายใน

เร่ืองใดเร่ืองหน่ึง จะนาํมาใชใ้นเม่ือเป็นกรณีท่ีเป็นเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานตามความหมายท่ีกาํหนดไว ้ 

ดงันั้น โดยความหมายน้ี สิทธิขั้นพื้นฐานจึงหมายถึง “เง่ือนไขในส่วนองคป์ระกอบของกฎหมาย ” 

นัน่เอง เช่น ผลของกฎหมายตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 19 GG ย่อมผูกพนัต่อความหมายของสิทธิ

ขั้นพื้นฐานตามท่ีกาํหนดไว ้ซ่ึงหากนอกเหนือจากมาตรา 19 แลว้ การใหค้วามหมายสิทธิขั้นพื้นฐาน

อาจให้ความหมายในลกัษณะอ่ืนได ้เช่น สิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายของมาตรา 19 วรรค 1 และ 

วรรค 3 ความหมายเฉพาะ “สิทธิขั้นพื้นฐาน” ท่ีบัญญัติไวใ้นมาตรา 1 ถึงมาตรา 18 เท่านั้ น    

ในขณะท่ีความหมายของสิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายของมาตรา 19 วรรค 2 และการทาํให้เกิด

ความมัน่คงต่อหลักนิติรัฐ ความหมายของสิทธิขั้นพื้นฐานย่อมหมายถึง สิทธิขั้นพื้นฐานตามท่ี

บญัญติัไวใ้นมาตรา 1 ถึง มาตรา 18 และยอ่มหมายความรวมถึง สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีกระจดักระจายอยู่

ในมาตราอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญดว้ย 

ข.  สิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายโดยแท ้เป็นการให้ความหมายโดยไม่คาํนึงถึง

ผลในทางกฎหมายแต่อยา่งใด การให้ความหมายสิทธิขั้นพื้นฐานตามความหมายน้ี สิทธิขั้นพื้นฐาน

จึงมิไดมี้ความหมายเฉพาะวา่เป็นสิทธิเรียกร้องให้กระทาํการ เป็นการให้หลกัประกนัในเชิงสถาบนั 

นอกจากน้ีแลว้ สิทธิขั้นพื้นฐานยงัเป็นปทสัถาน จากลกัษณะของสิทธิขั้นพื้นฐานตามท่ีไดก้ล่าวถึง 

จึงอาจนาํมาสู่การให้ความหมายของสิทธิขั้นพื้นฐานในความหมายโดยแทว้า่ หมายถึง ปทสัถาน

ของรัฐธรรมนูญซ่ึงกาํหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งปัจเจกบุคคลกบัรัฐ  

 

 

 

 

185
 Pieroth and Schlink Grundrechte Staatsrect 9 Aufl  Heidelberg 1993 p.1 4  อ้ าง ใน  โ ช ค ชั ย  

เช่ียวชาญ สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเยอรมนั วารสารกฎหมายปกครอง 24,1 (2542): 31-55 หนา้ 36.    
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2.4  หลักประกันการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญฉบับกฎหมายพืน้ฐานใน

ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี    

กฎหมายพื้นฐานซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญ ท่ีใชบ้งัคบักนัในปัจจุบนัในประเทศเยอรมนั 

ไดว้างหลกัประกนัการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพในมาตรา 1 (3) และ มาตรา 19 ดงันั้น การตรากฎหมายอ่ืน

ใดท่ีมีบทบญัญติัในลกัษณะ ท่ีเป็นการขดัหรือแยง้ต่อบทบญัญติัตามมาตราดงักล่าวของรัฐธรรมนูญ

เยอรมนัแลว้  ยอ่มทาํใหบ้ทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นๆ ใชบ้งัคบัมิได ้

มาตรา 1 ( 3 ) บญัญติัว่า186 “สิทธิพื้นฐานท่ีจะกล่าวดงัต่อไปน้ี ย่อมผูกพนัอาํนาจ

นิติบญัญติั อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการโดยถือวา่เป็นกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใชโ้ดยตรง”  

มาตรา 19 บญัญติัวา่187 “ 

(1) ภายใตรั้ฐธรรมนูญน้ี สิทธิขั้นพื้นฐานอาจถูกจาํกดัได้โดยกฎหมายหรือโดย

อาศยัอาํนาจตามกฎหมาย กฎหมายในกรณีน้ีจะตอ้งมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป และจะใชบ้งัคบั

เพื ่อกรณีใดกรณีหน่ึงมิได้ นอกจากน้ี กฎหมายดังกล่าวจะต้องกล่าวอ้างถึงมาตราของสิทธิขั้น

พื้นฐานนั้นดว้ย 

(2)ไม่ว่ากรณีใดๆ การจาํกดัสิทธิขั้นพื้นฐานจะกระทบกระเทือนต่อสาระสําคญั

แห่งสิทธินั้นมิได ้

(3) สิทธิขั้นพื้นฐานนั้น  ให้นาํมาใชก้บันิติบุคคลภายในประเทศดว้ย เท่าท่ีสิทธิขั้น

พื้นฐานนั้นสามารถนาํมาใชก้บันิติบุคคลได ้

(4) หากบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิโดยอาํนาจมหาชน บุคคลนั้นชอบท่ีจะใชสิ้ทธิทาง

ศาลได ้ในกรณีท่ีไม่มีศาลท่ีมีเขตอาํนาจในเร่ืองนั้น ใหฟ้้องยงัศาลยติุธรรม”  

จากบทบญัญติัทั้ง 2 มาตราน้ี จึงอาจพิจารณาหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญฉบบักฎหมายพื้นฐานของเยอรมนั ไดด้งัน้ี 

2.4.1  การจํากดัสิทธิและเสรีภาพจะต้องกระทาํโดยอาศัยอํานาจแห่งกฎหมาย  

หมายความว่าในกรณีท่ีฝ่ายนิติบญัญัติจะตรากฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึง

อนัมีลกัษณะจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีหลกัว่า จะตอ้งพิจารณาในประการแรกว่า 

มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดๆ ท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายในลกัษณะนั้นหรือไม่ เน่ืองจากถา้ไม่

มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดท่ีให้อาํนาจแล้ว การตรากฎหมายเพื่อจาํกัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ยอ่มไม่มีฐานทางกฎหมายมารองรับ นอกจากน้ีแลว้ การตรากฎหมายนั้นจะกลายเป็นวา่

186
 ปริญญา  เทวานฤมิตรกลุ ผูแ้ปล อา้งใน เฉลิมพล เอกเผา่พนัธ์ุ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 177 หนา้ 77.  

187
 โชคชยั  เช่ียวชาญ นกักฎหมายกฤษฎีกา 7ว. ผูแ้ปล เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 186 หนา้ 37. 
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เป็นการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยา่งไร้ขอบเขต หรืออาจถึงขั้นท่ีประชาชนไม่ไดรั้บ

ความคุม้ครองการใชสิ้ทธิและเสรีภาพใดๆ ไดเ้ลย 

2.4.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องเป็นการทั่วไป ไม่ใช้กับกรณีหน่ึงกรณีใด

เป็นการเฉพาะ 

หมายความวา่ การจาํกดัอาํนาจการตรากฎหมายของฝ่ายนิติบญัญติั โดยหา้ม

มิให้มีการตรากฎหมายฉบบัใดฉบบัหน่ึงออกมาในลกัษณะท่ีเป็นการเฉพาะเจาะจง ทั้งในส่วนของ

เน้ือหาของกฎหมายและระยะเวลาในการบงัคบัใชก้ฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายท่ีตราออกมานั้นตอ้ง

ไม่ใช้กบับุคคลเฉพาะกลุ่มใดกลุ่มหน่ึง ตอ้งสามารถใช้บงัคบัได้กบัทุกๆ คนและทุกๆ กรณีและ

จะตอ้งเกิดผลบงัคบัใช้เป็นการตลอดไป  ยกเวน้แต่จะมีกฎหมายฉบบัอ่ืนมายกเลิกการใชก้ฎหมาย

ดงักล่าวในภายหลงั 

2.4.3  การตรากฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพ จะต้องระบุบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญทีใ่ห้อํานาจในการตรากฎหมายเช่นว่าน้ัน (Zitiergebot)  

หมายความว่า ในกรณีท่ีต้องมีการตรากฎหมายในลักษณะของการจาํกัด

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตอ้งมีการระบุบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการตรา

กฎหมายนั้นดว้ย ซ่ึงหลกัการขอ้น้ีเป็นไปดว้ยความสอดคลอ้งกบัขอ้ความในมาตรา 19 (1) ซ่ึงระบุ

วา่ การตรากฎหมายเพื่อจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตอ้งกระทาํโดยกฎหมาย สําหรับ

หลกั Zitiergebot น้ี ประเทศไทยได้นาํมาบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญของประเทศไทยในมาตรา 29 

วรรคสอง หลกัน้ีมีสาระสาํคญัท่ีตอ้งพจิารณาอยู ่2 เร่ือง คือ 

1.  ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพท่ีอยู่ภายใตห้ลกั Ziteirgebot จะนาํมาใช้

กบัแต่เฉพาะสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีอยู่ภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายอย่างแทจ้ริงเท่านั้นนอกจากน้ีแล้ว 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐไดย้อมรับมาตั้งแต่แรกแลว้ว่า หลกัน้ีมีขอ้จาํกดัในการใช้บงัคบั 

ไม่อาจใช้ไดใ้นทุกๆ กรณี นัน่คือ หลกัน้ีจะนาํมาใชแ้ต่เฉพาะในกรณีกฎหมายนั้นไดจ้าํกดัสิทธิขั้น

พื้นฐานอยู่แลว้ แต่ต่อมาไดมี้การบญัญติัซํ้ าในกรณีเช่นเดิมนั้นอีก หรือการบญัญติัข้ึนมาใหม่นั้นมี

ขอ้แตกต่างจากการจาํกดัสิทธิขั้นพื้นฐานเดิมเพียงเล็กน้อยเท่านั้นเน่ืองจากหลกัน้ีควรใช้แต่เฉพาะ

กบัการแทรกแซงในสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีเพิ่มข้ึนใหม่เท่านั้น 

2.  ผลของการละเมิดหลัก Ziteirgebot ในกรณีที่มีการละเมิดหลักน้ี 

จะเกิดผลเช่นใด โดยท่ีความคิดเห็นส่วนใหญ่ของตาํราเยอรมนัยอมรับกนัโดยทัว่ไปวา่ การอา้งบท

มาตราของรัฐธรรมนูญท่ีให้อาํนาจในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพนั้น ทาํให้กฎหมายนั้นเป็นโมฆะ 

มีเพียงความคิดเห็นของตาํราส่วนนอ้ยเห็นว่า หลกัน้ีเป็นบทบญัญติับงัคบัแต่ในเชิงรูปแบบเท่านั้น 

หาไดมี้ผลบงัคบัในทางปฏิบติัไม่ แต่เป็นเร่ืองท่ีควรจะทาํ แต่ในทรรศนะของผูเ้ขียน เห็นวา่การท่ี
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กาํหนดผลของการไม่อา้งบทบญัญติัมาตราท่ีถูกจาํกดัสิทธิและเสรีภาพจะมีผลชดัเจนไดแ้น่นอน 

ก็ต่อเม่ือตอ้งกาํหนดผลในทางกฎหมายใหช้ดัเจนก่อน  

แต่ในทางปฏิบติั  ประเทศเยอรมนัยงัไม่เคยมีเหตุการณ์ท่ีละเมิดหลกัการน้ี    

จึงไม่มีตวัอยา่งแนวคาํพิพากษาหรือวนิิจฉยัของศาลในเร่ืองดงักล่าวน้ีแต่อยา่งใด อยา่งไรก็ดี การไม่

อา้งบทมาตราท่ีถูกจาํกดัสิทธิ ในทางวิชาการของเยอรมนัแลว้ ตอ้งถือว่ามีผลทาํให้เกิดความเป็น

โมฆะของกฎหมายฉบบันั้น ท่ีเป็นเช่นน้ีเน่ืองจากเหตุผลลาํดบัชั้นของกฎหมาย โดยฝ่ายนิติบญัญติั

ถือว่าการทําเช่นน้ีเป็นการไม่ปฏิบัติตามมาตรา 19 วรรค 1 ประโยคท่ี 2 ย่อมถือว่าละเมิดต่อ

รัฐธรรมนูญ ซ่ึง R.Herzog เห็นวา่ โดยทัว่ไปแลว้ กฎหมายท่ีเป็นโมฆะนั้น จะมีผลเป็นการยอ้นหลงั 

(ex tunc) แต่ในกรณีของกฎหมายท่ีเป็นโมฆะในกรณีน้ีควรจะมีผลนบัจากปัจจุบนั (ex nunc)188  

2.4.4  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันไม่ได้  

หมายความว่า แมจ้ะมีการตรากฎหมายออกมาจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนได ้แต่ก็ไม่ถึงกบัมีอาํนาจมากพอท่ีจะทาํให้สาระสําคญัของสิทธิและเสรีภาพนั้นเสียไป   

ตามหลกัการในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน สําหรับประเทศเยอรมนัมีหลกัการ

จาํกดัสิทธิและเสรีภาพท่ีจะกระทบกระเทือนสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นไม่ได ้2 ทฤษฎี189

ไดแ้ก่ 

1.  ทฤษฎีคุม้ครองสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมบูรณ์ 

ตามความเห็นของทฤษฎีน้ี ถือว่า ไม่มีกรณีท่ีอาจจะกระทําการล่วง

ละเมิดสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพไดเ้ลย  เน่ืองจากบทบญัญติัดงักล่าวน้ีเป็นการคุม้ครองขั้น

ตํ่าท่ีสุดต่อแก่นของสิทธิและเสรีภาพซ่ึงถือเป็นหวัใจของสิทธินั้นๆ โดยทฤษฎีน้ีอาจแบ่งสิทธิและ

เสรีภาพได้ 2 ส่วน คือ ส่วนท่ีรัฐอาจแทรกแซงต่อสิทธิและเสรีภาพได ้และส่วนท่ีรัฐไม่อาจล่วง

ละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพไดเ้ลย ดงันั้น ทฤษฎีน้ีจึงถือวา่ การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพไม่จาํเป็นตอ้ง

พิจารณาการแทรกแซงเป็นกรณีๆ ไป เน่ืองจากถ้ามีกฎหมายออกมาแทรกแซง ไปจนถึงขั้นท่ี

กระทบสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพดงักล่าวแลว้นั้น ย่อมถือวา่เป็นกฎหมายท่ีขดัหรือแยง้กบั

รัฐธรรมนูญ จึงไม่อาจใชบ้งัคบัได ้เช่น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั เคยมีคาํวินิจฉยัว่า  

“ การแทรกแซงในชีวิตและร่างกายอนัเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานนั้น ไม่อาจกระทาํได ้สิทธิขั้นพื้นฐาน

ดงักล่าว  ถือวา่อยูใ่นขอบเขตท่ีไดรั้บการคุม้ครองอยา่งสัมบูรณ์ การกระทบกระเทือน  

188
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 246. 

189
 Klaus Stern  Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland  Band III/2 Allgemeine Lehren 

der Grundrecht  Muenchen 1994 s 865 อา้งใน บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 261.  
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สาระสําคญัแห่งสิทธิดงักล่าว จึงไม่อาจกระทาํได”้190 ดงันั้น การคุม้ครองสาระสําคญัแห่งสิทธิและ

เสรีภาพตามทฤษฎีน้ี จึงเป็นการคุม้ครองในระดบัท่ีไม่อาจกล่าวล่วงได ้หรือเรียกว่า เป็นการคุม้ครอง

อยา่งสัมบูรณ์ นัน่เอง 

2.  ทฤษฎีคุม้ครองสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพอยา่งสัมพทัธ์ 

ความเห็นทฤษฎีน้ีถือว่า ไม่ควรมีส่ิงใดท่ีควรได้รับการคุ้มครองอย่าง

สัมบูรณ์ เน่ืองจากในกรณีท่ีมีเหตุผลท่ีเหนือกวา่และมีความจาํเป็นอยา่งยิ่ง การแทรกแซงดงักล่าวจึง

มีเหตุผลและความจาํเป็นท่ีจะกระทาํได ้แต่ทั้งน้ีมิไดห้มายความวา่ จะสามารถทาํให้กระทบกระเทือน

ต่อสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพไดเ้สมอไป ดงันั้น การทาํให้กระทบกระเทือนต่อสาระสําคญั

แห่งสิทธิและเสรีภาพตอ้งนาํหลกัความไดส้ัดส่วนมาพิจารณาดว้ย 

อยา่งไรก็ตาม ในทางปฏิบติั ประเทศเยอรมนัเองยงัประสบปัญหาสําคญั 

คือ ไม่อาจกาํหนดสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพออกมาเป็นการทัว่ไปได้ แต่ก็ยงัพยายามใช ้

“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ เป็นเกณฑใ์นการพิจารณาความเป็นสาระสําคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพขั้น

พื้นฐาน ดงันั้น ในปัจจุบนั ยอมรับกนัว่า การแทรกแซงใดก็ตามท่ีละเมิดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ 

ยอ่มถือเป็นการกระทบสาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานดว้ย  

2.4.5  การจํากดัสิทธิและเสรีภาพจะต้องกระทาํเท่าทีจํ่าเป็น     

หมายความวา่ ในการใชอ้าํนาจรัฐเพื่อจาํกดัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

รัฐต้องดําเนินการอย่างพอเหมาะและสมควรท่ีจะจาํกัดสิทธิและเสรีภาพเช่นนั้ นได้ ซ่ึงในท่ีน้ี

หมายถึง หลกัความได้สัดส่วน ซ่ึงหลกัน้ีประกอบดว้ยสาระสาํคญั 3 ประการ  ดงัน้ี 

1.  หลักความสัมฤทธ์ิผล หมายความว่า ฝ่ายปกครองสามารถใช้อาํนาจ

บงัคบัได ้โดยสามารถเลือกมาตรการท่ีสามารถดาํเนินการ เพื่อให้เจตนารมณ์ของกฎหมายสําเร็จ

ลุล่วงไปไดเ้ท่านั้น หรือกล่าวอีกนยัหน่ึง คือการหาความเป็นเหตุเป็นผลของมาตรการท่ีออกมาใช้

บงัคบักบัความความประสงคข์องกฎหมายท่ีจะใหเ้กิดข้ึนนัน่เอง 

2.  หลกัแห่งความจาํเป็น หมายความวา่ ฝ่ายปกครองสามารถเลือกมาตรการ

ต่างๆ ที่สามารถดาํเนินการเพื่อให้วตัถุประสงค์ของกฎหมายบรรลุผลไดซ่ึ้งมีอยู่หลายมาตรการ 

แต่ท่ีเลือกนั้น ฝ่ายปกครองจะเลือกแต่เฉพาะมาตรการท่ีกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนนอ้ยท่ีสุด 

3.  หลกัความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ หมายความว่า เป็นการ

สร้างความสมดุลยร์ะหว่างความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัเอกชน หรือสังคมโดยรวมกบัประโยชน์อนั

มหาชนจะไดรั้บจากมาตรการท่ีฝ่ายปกครองนาํออกมาใชบ้งัคบั ในท่ีน้ีแมว้า่มาตรการอนัใดอนัหน่ึง

190
 BverfGE 16 , 194. 
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ท่ีฝ่ายปกครองไดด้าํเนินการเพื่อให้บรรลุเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น แมจ้ะเป็นการกระทบกระเทือน

ท่ีน้อยท่ีสุดแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาอีกว่า ผลท่ีเกิดจากการใช้บงัคบักฎหมายฉบบันั้นมีประโยชน์แก่

มหาชนมากกว่าความเสียหายท่ีจะเกิดกบัเอกชนและ/หรือสังคมหรือไม่ ถ้าคาํตอบ คือ ไม่ แมว้่า

มาตรการอนันั้นจะกระทบกระเทือนต่อประชาชนนอ้ยท่ีสุด ก็ไม่อาจนาํมาใชบ้งัคบัได ้แต่ถา้คาํตอบ 

คือ ใช่ แสดงวา่มาตรการอนันั้นยอ่มสามารถนาํมาใชบ้งัคบัได ้      

2.4.6  หลักการคุ้มครองสิทธิโดยทางศาล  

หลกัดงักล่าวน้ีเป็นหวัใจของหลกันิติรัฐ โดยมีการบญัญติัในมาตรา 19 (4)  

ของกฎหมายพื้นฐาน เน่ืองจากหลกัน้ีเป็นการแสดงออกวา่ รัฐยินยอมท่ีจะให้มีองคก์รท่ีเป็นอิสระ

จากอาํนาจรัฐ สามารถยื่นมือเขา้มาตรวจสอบการกระทาํต่างๆ ของรัฐว่า เป็นการละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนหรือไม่ บทบญัญติัมาตรา 19 (4) จึงเป็นบทท่ีทาํให้มาตรา 1 (3) มีผลในทาง

ปฏิบติั เพราะวา่ หลกัการท่ีบญัญติัถึงความผกูพนัโดยตรงต่อองคก์รของรัฐจะไม่มีความหมาย ถา้ไม่

มีองคก์รศาลเขา้มาเป็นหน่วยงานท่ีทาํหน้าท่ีตรวจสอบการกระทาํขององคก์รท่ีใช้อาํนาจรัฐวา่การ

กระทาํใดๆ เป็นการกระทาํท่ีละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพตามท่ีบัญญัติในรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

อยา่งไร  มีขอ้น่าสังเกตวา่ อาํนาจท่ีจะละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานตามมาตรา 19 ( 4 ) น้ีใชค้าํวา่ “อาํนาจ

มหาชน” ซ่ึงหมายความเฉพาะแต่ อาํนาจของฝ่ายบริหารเท่านั้น ซ่ึงแตกต่างไปจากมาตรา 28 

วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550 ท่ีกล่าวว่า อาํนาจรัฐนั้ น 

หมายความถึงอาํนาจนิติบญัญติั, อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ เหตุท่ีเป็นเช่นน้ี เน่ือง จากการ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของเยอรมนันั้น มาตรา 93 (1) 4a มีบทบญัญัติรับรองการ

ตรวจสอบการใช้ใช้อาํนาจนิติบญัญติัและอาํนาจตุลาการอยู่แลว้ โดยองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีตรวจสอบ 

ไดแ้ก่ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐ นัน่เอง 

2.5  การใช้สิทธิทางศาล เพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพนัธรัฐเยอรมัน 

2.5.1  ลักษณะของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเยอรมัน191 

รัฐธรรมนูญที่ใช้บงัคบัในปัจจุบนัของเยอรมนัหรือกฎหมายพื้นฐาน 

ค.ศ. 1949 บัญญัติให้มีองค์กรท่ีทําหน้าท่ีคุ ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  คือ ศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐ มีรายละเอียดแตกต่างจากศาลรัฐธรรมนูญไทยมาก กล่าวคือ องคค์ณะ

ของศาลรัฐธรรมนูญของเยอรมนัแบ่งออกเป็น 2 องค์คณะ โดยท่ีจาํนวนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพนัธรัฐเยอรมนัมีจาํนวน 16 คน จึงแบ่งออกเป็นองค์คณะละ 8 คนลกัษณะที่สําคญั คือ 

191เฉลิมพงศ ์ เอกเผา่พนัธ์ุ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 177  หนา้ 107.  
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เป็นการแบ่งตุลาการศาลรัฐธรรมนูญออกจากกันโดยเด็ดขาด ตลอดจน กําหนดอํานาจหน้าที่ไว้

อย่างชัดเจนว่าองค์คณะใด จะรับผิดชอบในการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ

อย่างไรบ้าง ดังนั้ น จึงเห็นว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมันมีลักษณะ “ศาลคู่แฝด” 

กล่าวคือ มีลกัษณะเป็นศาล 2 ศาลซ้อนกนัอยูใ่นศาลเดียว ซ่ึงสามารถสังเกตลกัษณะเช่นน้ีไดอ้ยา่ง

ชดัเจนในการระบุตุลาการซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งใหอ้ยูใ่นองคค์ณะใด      

เช่นเดียวกบัศาลทัว่โลก แมว้่าศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐจะยึดหลกั

ความเป็นอิสระของตุลาการในการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดคดีเป็นสําคญัก็ตาม ดงันั้น การพิจารณา

วินิจฉัยช้ีขาดคดีขององค์คณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญคณะหน่ึง จะไม่ถูกตรวจสอบจากองค์คณะ

ของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีกองค์คณะ แต่ในกรณีท่ีท่ีองค์คณะหน่ึงมีความเห็นทางกฎหมายใน

คดีเดียวกันแตกต่างจากอีกองค์คณะท่ีได้วินิจฉัยคดีนั้ นไปแล้ว และต้องการให้ความเห็นทาง

กฎหมายท่ีแตกต่างกนัออกไปนั้นยงัมีผลใชบ้งัคบัได ้ ก็ให้องคค์ณะท่ีมีความเห็นแตกต่างเช่นวา่นั้น   

เสนอเร่ืองไปยงัท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัช้ีขาด แต่กรณีเช่นน้ีพบไดน้้อยคร้ัง

มาก โดยในท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญจะประกอบดว้ยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญทุกคน  

เหตุท่ีตอ้งกาํหนดให้มีการเสนอความเห็นท่ีแตกต่างกนั เขา้สู่ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

นั้น ก็ดว้ยความตอ้งการความเป็นเอกภาพของคาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญนัน่เอง 

นับตั้ งแต่ ค.ศ. 1986 เป็นต้นมา จํานวนคดีท่ี มีการฟ้องร้องมาย ังศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเพิ่มมากข้ึน ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว้ เห็นว่า เพื่อแบ่งเบา

ภาระขององค์คณะและเร่งการพิจารณาคดี ให้รวดเร็วข้ึน จึงได้จัดตั้ งองค์คณะตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ องค์คณะย่อย องค์คณะละ 3 ท่าน ทําหน้าที่หลักในการพิจารณาตรวจคําร้องคดี

รัฐธรรมนูญว่า เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ทีจ่ะมีคําส่ังรับฟ้องไว้หรือไม่ 

ส่ิงที่แตกต่างจากประเทศไทย ได้แก่ นอกจากการที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพันธรัฐจะรับฟ้องคดีรัฐธรรมนูญจากองค์กรสูงสุดตามรัฐธรรมนูญแล้ว ประชาชนบุคคล

ธรรมดายังมีสิทธิร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ได้ด้วย นบัไดว้า่เป็นการทาํให้รัฐธรรมนูญ

เยอรมนัมีคุณค่าและสมประโยชน์ในการจดัตั้ง และเป็นกฎหมายท่ียึดหลกัการคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนอยา่งแทจ้ริง 

2.5.2  อํานาจหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐเยอรมัน เฉพาะแต่ส่วนที่

เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

เป็นท่ีน่าสังเกตวา่ แมจ้ะมีบทบญัญติัถึงเขตอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพนัธรัฐเยอรมนั ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญของสหพนัธรัฐ (Grundgesetz) 
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แลว้ก็ตาม  แต่ในกฎหมายวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐ (BVerfGG) มาตรา 13 ยงัไดก้ล่าวถึง

เขตอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญไว ้16 อนุมาตรา ดงัน้ี 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐเยอรมนัมีอาํนาจวนิิจฉยัเก่ียวกบั 

1.  การจาํกดัสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล 

2.  คดีเก่ียวกบัพรรคการเมือง 

3.  การตรวจสอบการเลือกตั้ง 

4.  คดีฟ้องประธานาธิบดีสหพนัธ์ 

5.  คดีพิพาทเก่ียวกบัสิทธิหรือหนา้ท่ีขององคก์รตามรัฐธรรมนูญ 

6.  การควบคุมความชอบดว้ยกฎหมายแบบนามธรรม 

7.  คดีข้อพิพาทเก่ียวกับสิทธิหรือหน้าท่ีระหว่างมลรัฐกับสหพันธรัฐ 

โดยเฉพาะเก่ียวกบัการปฏิบติัการตามกฎหมาย 

8.  คดีขอ้พิพาทตามกฎหมายมหาชนอ่ืนๆ ระหว่าง สหพนัธรัฐ กบัมลรัฐ 

หรือระหวา่งมลรัฐดว้ยกนั เท่าท่ีศาลอ่ืนๆ ไม่ไดก้าํหนดเขตอาํนาจศาลในเร่ืองนั้น 

9.  การร้องทุกขต์ามรัฐธรรมนูญของประชาชน 

10.  คดีฟ้องผูพ้ิพากษาของสหพนัธ์หรือของมลรัฐ 

11.  คดีขอ้พิพาทตามรัฐธรรมนูญของมลรัฐ ในกรณีท่ีกฎหมายของมลรัฐ  

ไดก้าํหนดใหอ้ยูใ่นอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์  

12.  การควบคุมมิใหก้ฎหมายขดักบัรัฐธรรมนูญแบบรูปธรรม 

13.  การตรวจสอบกฎเกณฑ์ทัว่ไปของกฎหมายระหว่างประเทศ ว่าเป็น

กฎหมายภายในหรือไม่ 

14.การควบคุมเพื่อใหเ้กิดความเป็นเอกภาพในการตีความรัฐธรรมนูญ 

15.วินิจฉยัวา่กฎหมายท่ีออกใชบ้งัคบัก่อนรัฐธรรมนูญปัจจุบนัยงัมีผลบงัคบั

ต่อไปหรือไม่ 

16.  ในกรณีอ่ืนๆ ตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายสหพนัธ์ 

เหตุท่ีเป็นเช่นน้ี เพราะว่าเพื่อให้เป็นการบญัญัติถึงอาํนาจหน้าท่ีของศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐท่ีกระจดักระจายอยูต่ามาตราต่างๆ ให้นาํมาบญัญติัรวมกนัไวใ้นมาตรา

เดียวกนั เพื่อทาํให้การนําไปใช้ประโยชน์ง่ายข้ึน สะดวกต่อการนํามาใช้ (กฎหมายพื้นฐานและ

กฎหมายวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์) 

สําหรับเยอรมนั การควบคุมมิให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญ (การควบคุม

ตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย) จะดาํเนินการกนัใน 2 ลกัษณะ ไดแ้ก่ การควบคุม
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มิให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญแบบนามธรรมและ การควบคุมมิให้กฎหมายขดัต่อรัฐธรรมนูญ

แบบรูปธรรมซ่ึงทั้ง 2 ลกัษณะน้ีใช้สําหรับกฎหมายซ่ึงได้ผ่านพน้ขั้นตอนทางนิติบญัญติัและได้

ประกาศใช้บงัคบัไปแล้ว ยกเวน้กรณีเดียว ได้แก่ กรณีของกฎหมายท่ีออกมาเพื่อเป็นการอนุวตัร

ตามสัญญาระหว่างประเทศท่ีไดท้าํการตกลงกนัเรียบร้อยไปแล้ว ก่อนท่ีประธานาธิบดีจะลงนาม

และประกาศใชเ้ป็นกฎหมาย เพื่อก่อใหเ้กิดความผกูพนั ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐ สามารถ

ตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของร่างกฎหมายดงักล่าวได ้และร่างกฎหมายนั้นตอ้งไดรั้บความ

เห็นชอบจากรัฐสภาแล้วเท่านั้น ท่ีเป็นเช่นน้ี เน่ืองจากป้องกนัและหลีกเล่ียงมิให้ประเทศเยอรมนั

จะตอ้งถูกผกูมดักบักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีอาจขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญของเยอรมนันัน่เอง 

1.  การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบนามธรรม 

การตรวจสอบกรณีน้ีใช้เม่ือในกรณีท่ีเป็นท่ีสงสัย หรือมีปัญหาความ

ขดัแยง้เก่ียวกบั กระบวนการหรือข้ันตอนในการตรากฎหมายว่า เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว้

หรือไม่  หรือเป็นกรณีท่ีเก่ียวกบัปัญหาความชอบหรือความสอดคล้องด้านเนือ้หาของกฎหมาย ของ

กฎหมายสหพนัธ์ หรือกฎหมายมลรัฐสอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญหรือไม่ หรือระหวา่งกฎหมายมลรัฐ

กบักฎหมายสหพนัธ์ โดยท่ีรัฐบาลแห่งสหพนัธรัฐ, รัฐบาลแห่งมลรัฐ หรือสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร

แห่งสหพนัธรัฐจาํนวนไม่น้อยกว่า 1 ใน 3 ของสมาชิกสภาทั้งหมด สามารถยื่นคาํร้องหรือเขา้ช่ือ

ร่วมกนัเพื่อยืน่คาํร้องใหศ้าลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์วนิิจฉยักรณีปัญหาดงักล่าวน้ีได ้

เป็นท่ีน่าสังเกตวา่ การควบคุมตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายแบบนามธรรมน้ี นอกจากจะใช้บงัคบักบักฎหมายทุกประเภททุกฉบบัซ่ึงได้ตราออกมา

ตามหลงัรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมนัฉบบักฎหมายพื้นฐาน ค.ศ.1949 แล้ว ยังสามารถใช้บังคับกับ

บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดๆ ที่ประกาศบังคับใช้ก่อนรัฐธรรมนูญแห่งเยอรมันฉบับกฎหมาย

พืน้ฐานมีผลบังคับใช้ 

2.  การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแบบรูปธรรม 

การตรวจสอบกรณีน้ี ใชเ้ม่ือเป็นกรณีท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายท่ีใชใ้นการ

พิจารณาคดีของศาล (กาํลงัมีคดีความอยูใ่นศาล) ตามปกติแลว้ ศาลทุกศาลมีอาํนาจท่ีจะพิจารณาวา่

กฎหมายท่ีจะใช้บังคับแก่คดีนั้ นชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ แต่อาํนาจท่ีจะวินิจฉัยช้ีขาดว่า

กฎหมายฉบบัใดขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเป็นอาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ เม่ือมีกรณี

เช่นน้ี ศาลท่ีกาํลงัพิจารณาคดีเห็นว่ากฎหมายฉบบัใดท่ีมีปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือ  

กฎหมายของมลรัฐฉบบัใดขดัต่อกฎหมายสหพนัธ์ และกฎหมายฉบบันั้นเป็นกฎหมายท่ีตอ้งใช้

บงัคบัในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ให้ศาลระงบัการพิจารณาคดีนั้นเป็นการชัว่คราวและให้ส่ง

เร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์พิจารณาวา่ กฎหมายนั้นๆ ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยศาล
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ตอ้งทาํคาํช้ีแจงแนบไปดว้ยวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายดงักล่าวนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย

ท่ีมีลาํดบัศกัด์ิสูงกวา่อยา่งไร และขอ้ความนั้นอยูใ่นกฎหมายฉบบัใด และคาํพิพากษาของศาลในคดี

นั้นข้ึนอยูก่บัความมีผลในการบงัคบัใชข้องกฎหมายฉบบันั้นอยา่งไร 

เป็นท่ีน่าสังเกตว่า การส่งกฎหมายเพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์

วนิิจฉยัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ จาํกดัใชเ้ฉพาะแต่กรณีของกฎหมายท่ีไดผ้า่นการตราโดยรัฐสภา

ตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญเยอรมนัแลว้เท่านั้น ส่วนกฎหมายที่ได้ตราไว้หรือมีผลบังคับใช้ก่อน

หน้าที่จะมีการตรารัฐธรรมนูญแห่งสหพันธรัฐแล้ว ศาลแต่ละศาลย่อมมีหน้าที่ในการวินิจฉัย

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายฉบับน้ันได้เอง โดยท่ีถา้ศาลเห็นวา่กฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบั

แก่คดีและไดต้ราก่อนรัฐธรรมนูญฉบบั ค.ศ. 1949 มีผลบงัคบัใช ้นั้น ขดัต่อรัฐธรรมนูญ ศาลยอ่มไม่

ใชก้ฎหมายฉบบันั้นบงัคบัแก่คดี  

กรณีที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์  มีมติว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ฉบับใดขัดต่อรัฐธรรมนูญแล้ว   บทบัญญัติแห่งกฎหมายน้ันย่อมตกเป็นโมฆะ และไม่อาจใช้บังคับ

แก่คดีได้เลยมาตั้งแต่ต้น (ex tunc) แต่ทั้งน้ีย่อมไม่มีผลกระทบกระเทือนต่อคาํพิพากษาหรือคาํ

วนิิจฉยัท่ีไดต้ดัสินไปก่อนหนา้น้ี แต่สําหรับคดีอาญาทีม่ีผลถึงทีสุ่ดแล้วน้ัน หากเป็นกรณทีีก่ฎหมาย

ที่ใช้บังคับแก่คดีน้ัน ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์มีคําวินิจฉัยในภายหลังว่าขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ  ผู้มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิที่จะร้องขอให้มีการร้ือฟ้ืนคดีดังกล่าวเพื่อนํามาพิจารณา

ใหม่ได้ 

2.6  หลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบว่ากฎหมายขัดต่อสิทธิและเสรีภาพ 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเยอรมนั  ได้วางหลกัเกณฑ์ในการตรวจสอบว่า

กฎหมายฉบบัหน่ึงฉบบัใดละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม่  ดงัน้ี192 

ก.  การกระทาํอนัใดอนัหน่ึงท่ีกฎหมายมุ่งหมายจะจาํกดันั้น อยู่ในขอบเขตของ

สิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บความคุม้ครองหรือไม่ 

ข.  กฎเกณฑ์ของกฎหมายนั้น เป็นการแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ

ท่ีไดรั้บความคุม้ครองหรือไม่ 

ค.  การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพเป็นไปตามเง่ือนไขของรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

เช่น กระบวนการร่างกฎหมายเป็นไปตามขั้นตอนหรือไม่ 

192
 โชคชยั  เช่ียวชาญ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 186 หนา้ 38. 
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ง.  ในกรณีท่ีเป็นกฎหมายจาํกดัสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายนั้นไดก้าํหนดรายละเอียด

อนัเป็นสาระสําคญัท่ีฝ่ายนิติบญัญติัตอ้งเป็นผูก้าํหนดเองนั้น ฝ่ายนิติบญัญติัไดก้าํหนดสาระสําคญั

ดงักล่าวไดอ้ยา่งพอเพียงหรือไม่  หรือเป็นไปตามหลกั Parlamentsvorbehalt หรือไม่ 

จ.  กฎหมายท่ีจาํกดัสิทธินั้นเป็นไปตามหลกัความไดส้ัดส่วนหรือไม่ 

ฉ.  กฎหมายท่ีจาํกัดสิทธินั้ น เป็นกฎหมายท่ีจาํกัดสิทธิจนกระทบกระเทือน

สาระสาํคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพหรือไม่ 

ช.  กฎหมายท่ีจาํกดัสิทธินั้นเป็นกฎหมายท่ีบญัญติัเพื่อใช้เฉพาะ แก่กรณีใดกรณี

หน่ึงหรือไม่ 

ซ.  กรณีของสิทธิและเสรีภาพท่ีอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมายท่ีจาํกดัสิทธินั้นได้

กล่าวอา้งมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญท่ีใหอ้าํนาจในการตรากฎหมายจาํกดัสิทธิหรือไม่ (Zitiergebot)  

ฌ.  กฎหมายท่ีจาํกัดสิทธิและเสรีภาพนั้น ได้กาํหนดองค์ประกอบและผลของ

กฎหมายไวแ้น่นอนชดัเจนเพียงพอหรือไม่ 

ญ.  กฎหมายนั้นละเมิดต่อหลกัความเสมอภาคหรือไม่ (Gleidilietssaty) 

2.7  การใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ (Verfassungbeschwerden)193 

การใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ หมายถึง กระบวนการคุม้ครองสิทธิ เสรีภาพของ

ประชาชนในสหพนัธรัฐเยอรมนั อนัไดแ้ก่ การนาํคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนั

โดยบุคคลธรรมดาตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญสหพนัธรัฐเยอรมนั  ค.ศ. 1949 ซ่ึงมีวตัถุแห่งการ

ฟ้องร้องคดีซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐกําหนดไว  ้ให้หมายถึงการกระทาํทุกอย่างทุก

ประการของฝ่ายท่ีใช้อาํนาจรัฐ อนัไดแ้ก่ การกระทาํทางปกครอง, คาํพิพากษาของศาล, กฎหมาย 

และกฎเกณฑ์ทางกฎหมายอ่ืนๆ ซ่ึงเป็นการกาํหนดแนวทางให้ประชาชนผูถู้กหรือเห็นวา่ตนเองถูก

ละเมิดสิทธิเสรีภาพ สามารถใชสิ้ทธิไดด้ว้ยตนเองโดยตรง (ซ่ึงแตกต่างจากกรณีของประเทศไทย

อยา่งมาก)  

โดยท่ีสิทธิขั้นพื้นฐานตามกฎหมายพื้นฐาน (รัฐธรรมนูญฉบบั ค.ศ. 1949) ไดแ้ก่ 

สิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 1-19 นั้นได้รับการคุม้ครองจากการถูกกระทบสิทธิจากการใช้อาํนาจรัฐ 

โดยประชาชนสามารถใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ไดต้าม มาตรา 93 

(1) (4a) (b) เช่น การเรียกร้องสิทธิและเสรีภาพตามหลกัความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบติั ตาม

มาตรา 33, สิทธิในการเลือกตั้งตามมาตรา 38 เป็นตน้ 

193นันทวฒัน์  บรมานันทน์. (2552). กระบวนการกลั่นกรองคดีท่ีจะเข้าสู่การพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 264 กรุงเทพฯ : สาํนกังานศาลรัฐธรรมนูญ หนา้ 226 – 229. 

                                                 



213 

จึงเห็นวา่เยอรมนัสามารถกาํจดัปัญหาและจุดอ่อนจาก รัฐธรรมนูญฉบบัไวมาร์ได้

เป็นอยา่งดี โดยกฎหมายพื้นฐานซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญท่ีใช้บงัคบัในปัจจุบนั ทั้งมีบทบญัญติัให้การ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน, การให้หลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน โดยการสร้างศาลรัฐธรรมนูญข้ึนมาทาํหน้าท่ีในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน รวมทั้งพิทกัษรั์กษาและปกป้องรัฐธรรมนูญดว้ย, การบญัญติัรับรองสิทธิและเสรีภาพขั้น

พื้นฐานของประชาชน ตลอดจนทาํให้ผลของคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญผูกพนัโดยตรงต่อ

องคก์รของรัฐและองคก์รตามรัฐธรรมนูญทุกองคก์ร 

2.7.1  หลักการใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 

หลกัการใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ ถือเป็นหลกัการเยียวยาความเสียหาย

ทางกฎหมายแบบพิเศษ ท่ีคุม้ครองปกป้องสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของชาวเยอรมนัจากการใช้

อาํนาจโดยมิชอบของรัฐ โดยผูเ้สียหายตอ้งยืน่คาํร้องตามมาตรา 93 (1) (4a) 194 

2.7.2  ประเภทของสิทธิข้ันพืน้ฐานทีส่ามารถใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญได้ 

ตามมาตรา 93 (1) (4a) จะเห็นวา่สิทธิเสรีภาพตามมาตราน้ี ถา้ถูกละเมิดยอ่ม

สามารถใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญได ้แต่นอกจากสิทธิเสรีภาพดงักล่าวตามมาตราน้ีแลว้ ยงัมีสิทธิ

เสรีภาพตามมาตรา 1 – 19 แห่งกฎหมายพื้นฐาน และบทบญัญติัอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนท่ีบญัญติัในกฎหมายพื้นฐานดว้ย  ไดแ้ก่ 

1.  การละเมิดสิทธิตามกฎหมายพื้นฐานตามมาตรา 20 (4) , มาตรา 33, 

มาตรา 38, มาตรา 101, มาตรา 103 และ มาตรา 104 

2.  การละเมิดสิทธิตามกฎหมายพื้นฐานมาตรา 1 - 19 

3.  การละเมิดสิทธิตามกฎหมายพื้นฐาน หรือสิทธิท่ีมีลกัษณะเหมือนหรือ

คลา้ยกบัสิทธิขั้นพื้นฐานตามกฎหมายพื้นฐาน  

ดังนั้ น หากประชาชนชาวเยอรมันคนใดเห็นว่า ตนเองถูกละเมิดสิทธิ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานดงัท่ีกล่าวมาน้ีจากการใชอ้าํนาจโดยมิชอบของรัฐ ย่อมมีสิทธิท่ีจะใช้สิทธิทาง

ศาลรัฐธรรมนูญได ้แต่สิทธิในส่วนของคดีแพ่งและคดีอาญา ไม่อาจยื่นคาํร้องตามรัฐธรรมนูญ

เพื่อใหศ้าลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์วนิิจฉยัใหไ้ด ้

 

194
 มาตรา 93 (1) (4a) แห่งกฎหมายพ้ืนฐาน  บญัญติัวา่ “บุคคลทุกคนท่ีอา้งวา่สิทธิขั้นพ้ืนฐานตาม

กฎหมายพ้ืนฐาน  ตามมาตรา 20 (4), มาตรา 33, มาตรา 38, มาตรา 101, มาตรา 103, มาตรา 104 ถูกละเมิดโดย

อาํนาจมหาชน อาจใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ ตามกฎหมายวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ มาตรา 90 

(1) ได”้ แปลโดย ปริญญา  เทวานฤมิตรกลุ อา้งใน เฉลิมพล เอกเผา่พนัธ์ุ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 177 หนา้ 86.  

                                                 



214 

2.7.3  ผู้มีสิทธิทีส่ามารถจะใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ มาตรา 90 (1) บญัญติัดว้ยคาํว่า 

“บุคคล ”ดงันั้น จึงตีความว่าหมายถึงบุคคลธรรมดาทุกคน ทั้งน้ีไม่ว่าจะเป็นชาวเยอรมนัหรือไม่ก็

ตาม นอกจากน้ียงัรวมความถึงนิติบุคคลดว้ย แต่อยา่งไรก็ตาม จะตอ้งพิจารณาวา่สภาพแห่งสิทธินั้น 

เปิดช่องให้บุคคลสามารถใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญไดห้รือไม่ มากน้อยเพียงใดดว้ย ดงันั้น สรุป

ได้ว่า เม่ือบุคคลใดก็ตามที่เห็นว่า/เช่ือว่าตนเองถูกละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญแล้ว 

ก็สามารถใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหศ้าลรัฐธรรมนูญพิจารณาวนิิจฉยัเร่ืองของตนเองได ้

2.7.4  หลักเกณฑ์ในการใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 

ในการใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญนั้น เร่ืองท่ีจะเสนอให้ศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวนิิจฉยันั้น จะตอ้งเขา้หลกัเกณฑ ์ดงัต่อไปน้ี 

1.  เป็นกรณีท่ีเก่ียวดว้ยบทบญัญติัแห่งกฎหมาย, การกระทาํทางกฎหมาย

หรือคาํพิพากษาท่ีไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ มาตรา 90 หมายความว่า 

การใช้อาํนาจรัฐใดๆ ซ่ึงเป็นอาํนาจมหาชนโดยมิชอบดว้ยรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ ไม่ว่าจะเป็น

การใชอ้าํนาจในระดบัมลรัฐหรือสหพนัธรัฐก็ตาม ในการตรากฎหมาย การกระทาํหรือการปฏิบติั

ต่อประชาชนให้แตกต่างไปจากสิทธิขั้นพื้นฐานซ่ึงบญัญติัรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ หรือเป็นกรณีท่ี

คาํพิพากษาของศาลไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญเฉพาะในส่วนท่ีเก่ียวกบัสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน 

ยอ่มเป็นกรณีท่ีตอ้งดว้ยหลกัเกณฑข์อ้น้ี 

2.  เป็นกรณีท่ีผูใ้ช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ จะต้องถูกกระทบสิทธิขั้น

พื้นฐานโดยตรง และเกิดข้ึนในปัจจุบนั 

หมายความว่า เป็นกรณีท่ีผูท่ี้จะใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญถูกละเมิด

สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานโดยตรง และเป็นกรณีท่ีเกิดข้ึนในปัจจุบนัเท่านั้น จึงจะเขา้หลกัเกณฑ์

ตามขอ้น้ี ดงันั้น กรณีจึงไม่อาจใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญให้แก่ บุคคลอ่ืนท่ีถูกกระทาํละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญไดเ้ลยและ จะเป็นกรณีท่ีใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญโดย

อาศยัเหตุท่ีอาจอา้งว่าจะเกิดการกระทบสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญในอนาคต

ไม่ไดเ้ลย 

3.  เป็นกรณีท่ีผูใ้ช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ ท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

ขั้นพื้นฐาน ไม่อาจไดรั้บการเยยีวยาทางกฎหมายดว้ยวธีิการอ่ืนใดไดอี้กแลว้ 

หลกัเกณฑ์ในขอ้น้ี มีสาระสําคญัตรงท่ี ผูจ้ะใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ

ท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญโดยอาํนาจรัฐนั้น ไม่มีวิธีการหรือหนทาง
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ใดๆ ท่ีจะเรียกร้องขอความเป็นธรรมได้อีกแล้ว จึงจาํเป็นต้องใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ

บรรเทาความเดือดร้อนเสียหาย 

2.7.5  อายคุวามสําหรับการใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ 

โดยหลกัแล้ว กรณีท่ีบทบญัญติัแห่งกฎหมาย กฎ หรือขอ้บงัคบัท่ีไม่ชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของผูจ้ะใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง ผูท่ี้จะใช้

สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญอาจใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ไดภ้ายในเวลา 

1 ปี นับแต่วนัท่ีกฎหมายดังกล่าวมีผลบังคบัใช้ หรือมีการประกาศใช้ตามกฎหมายว่าด้วยศาล

รัฐธรรมนูญสหพนัธ์  แต่ในกรณีท่ีเป็นเร่ืองการกระทาํทางปกครองหรือคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ 

ผูท่ี้จะใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญจะตอ้งยื่นคาํร้องทุกขต์ามรัฐธรรมนูญภายในเวลา 1 เดือน นบัแต่

วนัท่ีมีการกระทาํท่ีเป็นการกระทบสิทธิทางรัฐธรรมนูญหรือคาํพิพากษาดงักล่าว 

แต่ต่อมา หลกัการดงักล่าวน้ีไดรั้บการผอ่นคลายลงมามาก เพื่อใหป้ระชาชน

ได้รับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเพิ่มข้ึน จึงมีกรณีเหตุพิเศษท่ีอาจใช้สิทธิทาง

รัฐธรรมนูญเพิ่มข้ึนไดอี้ก ในกรณีท่ี 

1.  ในกรณีท่ีผูใ้ช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญมีคดีความในศาลอ่ืนๆ และ

ก่อนท่ีศาลจะมีคาํพิพากษาหรือคาํวินิจฉัยใด ถ้าผูจ้ะใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าการจะ

ดาํเนินการตามคาํพิพากษาหรือคาํวินิจฉยันั้นจะก่อผลอยา่งร้ายแรงแก่ตนแลว้ ยอ่มสามารถใชสิ้ทธิ

ทางศาลรัฐธรรมนูญต่อศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ได ้  

2.  ในกรณีท่ีกฎหมายไม่เปิดช่องให้ใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญได ้แต่ถ้า

ประชาชนเช่ือว่าตนเองถูกละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญอนัเก่ียวด้วยผลประโยชน์ของ

มหาชน และหากเน่ินนานเกินไปจะส่งผลเสียหายต่อผูท่ี้จะใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ ผูจ้ะใชสิ้ทธิ

ทางศาลรัฐธรรมนูญอาจใชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ โดยยื่นเร่ืองให้ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์

พิจารณาวนิิจฉยัใหไ้ด ้        

2.7.6  ผลของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ 

เม่ือศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ไดรั้บเร่ือง ท่ีผูใ้ชสิ้ทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ  

ร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์วินิจฉัยแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์จะพิจารณาว่า

บทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือการกระทาํทางกฎหมายท่ีผูใ้ช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญ กล่าวอา้งว่า

ละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญนั้น ละเมิดต่อรัฐธรรมนูญจริงหรือไม่ ถา้ศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือการกระทาํทางกฎหมายนั้น  ไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญตาม

กฎหมายวา่ดว้ยศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ มาตรา 65 (3) จะมีผลทาํให้บทบญัญติัแห่งกฎหมายหรือ
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การกระทาํทางกฎหมายตามคาํฟ้องนั้น  มีผลเป็นโมฆะ กล่าวคือ เสียเปล่าไม่มีผลมาตั้งแต่แรก ตาม

มาตรา 78 , มาตรา 79 และ มาตรา 95 

จึงอาจสรุปได้ว่า การใช้สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญน้ัน เป็นกระบวนการ

เยียวยาทางกฎหมายที่มีความสําคัญมาก ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญ โดยการให้สิทธิแก่ประชาชนที่จะเรียกร้องให้อํานาจตุลาการ เข้ามาปกป้องคุ้มครอง

สิทธิข้ันพื้นฐานของตนตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไว้ โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญมีหน้าที่เพียง

ตรวจสอบว่า ศาลต่างๆ ทีต่ัดสินคดีดังกล่าวน้ัน ได้กระทําละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่าน้ัน โดยพิจารณาว่าศาลนั้นๆ ไดด้าํเนินกระบวน

พิจารณาหรือตีความบทบัญญัติแห่งกฎหมายโดยขัดหรือไม่คาํนึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานหรือไม่   

นอกจากน้ียงัมีหนา้ท่ีพิจารณาวา่คาํพิพากษา หรือคาํวินิจฉยัของศาลนั้นๆ ตั้งอยูบ่นพื้นฐานของบท

กฎหมายดงักล่าวหรือไม่ โดยศาลรัฐธรรมนูญมิได้ปฏิบติัในลกัษณะซ่ึงแสดงว่าตนเป็นศาลท่ีมี

อาํนาจเหนือกวา่ศาลอ่ืนๆ ทุกศาล ท่ีจะสามารถกลบัหรือแกค้าํพิพากษาหรือคาํวนิิจฉยัคดีอนัถึงท่ีสุด

แลว้ในทุกๆ เร่ืองหรือทุกๆ กรณีแต่ประการใด ทั้งน้ี เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ สามารถทํา

หน้าที่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพข้ันพืน้ฐานของประชาชนตามทีรั่ฐธรรมนูญบัญญตัิรับรองได้อย่าง

เต็มที่ ทั้งนี ้เพื่อป้องกันและแก้ไขมิให้อํานาจนิติบัญญัติ, อํานาจบริหาร หรืออํานาจตุลาการกระทํา

การอันใดที่เป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นไปตามหลักการประกันสิทธิและ

เสรีภาพน่ันเอง  

2.8  ตัวอย่างการใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของ

ประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

1.8.1  กรณเีกีย่วกบัหลักศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ 

คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 39, 1195

วินิจฉัยว่า เด็กในครรภ์มารดามีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์แม้ว่าชีวิตของมนุษยจ์ะเร่ิมต้นเม่ือเกิด  

เน่ืองจากการเกิดทาํให้มีชีวติใหม่และบุคลิกภาพของบุคคลใหม่ข้ึนมา ดงันั้น กรณีของการทาํแทง้ท่ี

ไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด หรือการท่ีรัฐไม่เขา้ไปปกป้องชีวติของเด็กในครรภม์ารดา    

จึงเป็นการขดัต่อหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญ ทาํให้กฎหมายอาญาท่ียินยอมให้ทาํ

แทง้ไดน้ั้นขดัรัฐธรรมนูญ จึงมีผลเป็นโมฆะ ไม่อาจใชบ้งัคบัได ้ 

195 BVerfGE 39, 1. 
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คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 30 , 173 (193)196 

วินิจฉัยว่า แมน้ักเขียนนวนิยายจะมีเสรีภาพในงานศิลป์ และไดรั้บความคุม้ครองเสรีภาพในทาง

ศิลปะจากรัฐธรรมนูญ แต่ผูต้ายก็มีสิทธิส่วนบุคคล ดงันั้น กรณีนักเขียนนวนิยายแต่งนวนิยาย

พาดพิงเร่ืองส่วนตวัของผูต้ายโดยไม่ได้รับอนุญาตจากบุตรของผูต้าย จึงเป็นกรณีความขดัแยง้

ระหว่างเสรีภาพในทางศิลปะของผูเ้ขียนนวนิยายกบัสิทธิส่วนบุคคลของผูต้าย วินิจฉัยว่า ผูเ้ขียน 

นวนิยายจะเขียนเร่ืองพาดพิงผูต้ายโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากบุตรของผูต้ายไม่ได ้

1.8.2  กรณเีสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 7, 198197 

ซ่ึงมีขอ้เท็จจริงในคดีว่า  Erich Lueth ซ่ึงเป็นประธานสมาคมนักหนังสือพิมพ์ของเมืองฮมับวร์ก     

ไดเ้รียกร้องให้มีการคว ํ่าบาตร(boycott) ภาพยนตร์ เร่ือง “Unsterbliche Geliebte” ของ Viet Harlan 

ซ่ึงในช่วงอาณาจกัรไรซ์ท่ี 3 เขาเป็นผูส้ร้างภาพยนตร์ต่อตา้นยิวและอาหรับ บริษทัผูส้ร้างภาพยนตร์

จึงฟ้อง Lueth เพื่อให้ละเวน้การคว ํ่าบาตร โดยอาศยัมาตรา 826198แห่งประมวลกฎหมายแพง่ (BGB) 

ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ไดว้ินิจฉยัวา่  เม่ือพิจารณาพฤติการณ์แวดลอ้มโดยอาศยัพื้นฐานจาก

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญ จึงวินิจฉัยว่า การแสดงความ

คิดเห็นดงักล่าวไม่ขดัต่อมาตรา 826 ของ BGB แต่อยา่งใด 

คดีน้ี ศาลรัฐธรรมนูญวางหลกัวา่ สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิเชิงป้องกนั

ของปัจเจกบุคคลท่ีมีต่อการกระทาํของรัฐ แต่ตามรัฐธรรมนูญ ย่อมถือว่า สิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญนั้นเป็นหลกัการขั้นพื้นฐานท่ีมีผลต่อระบบกฎหมายทุกระบบ ในทางกฎหมายแพ่ง 

เน้ือหาของสิทธิและเสรีภาพจึงมีผลโดยทางออ้มต่อบทบญัญติัของกฎหมายแพ่ง บทบญัญติัของ

สิทธิและเสรีภาพมีผลบงัคบัโดยเฉพาะอย่างยิ่งต่อกรณีท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไวใ้นลกัษณะท่ีเป็น

การบงัคบัให้เป็นไปตามบทบญัญติันั้นๆ ดงันั้น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลตาม

มาตรา 5 199ของรัฐธรรมนูญ โดยการเรียกร้องให้มีการคว ํ่าบาตรนั้น จึงไม่จาํเป็นเสมอไปวา่ จะเป็น

196
 
 BVerfGE 30 , 173.    

197
 BVerfGE 7 , 198. 

198
 มาตรา 826 บญัญติัวา่ “บุคคลใดกระทาํการอนัเป็นการจดัต่อศีลธรรมอนัดี โดยก่อให้เกิดความ

เสียหายของบุคคลอ่ืน บุคคลนั้นตอ้งชดใชค้่าเสียหายท่ีเกิดข้ึน” อา้งใน บรรเจิด สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถ

ท่ี 6  หนา้ 82. 

199
 มาตรา 5 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ “บุคคลมีสิทธิในการแสดงความคิดเห็น และการเผยแพร่ไดอ้ยา่ง

เสรี โดยการพูด การเขียน หรือโดยการใช้รูปภาพ และมีสิทธิท่ีจะได้รับทราบขอ้มูลข่าวสารจากแหล่งขอ้มูลท่ี

บุคคลอาจเขา้ถึงไดเ้ป็นการทัว่ไปโดยปราศจากการขดัขวางใดๆ เสรีภาพของหนังสือพิมพแ์ละเสรีภาพของการ
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การละเมิดต่อศีลธรรมอนัดีตามมาตรา 826 BGB ดงันั้น การแสดงความคิดเห็นตามกรณีน้ีจึงเป็นไป

ตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ มาตรา  5 

1.8.3  กรณเีสรีภาพในการชุมนุม 

คาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE  69, 315200

ขอ้เท็จจริงในคดีมีอยู่ว่า ทางราชการมีมติไม่อนุญาตให้มีการชุมนุมประท้วงเพื่อต่อต้านการใช้

พลงังานนิวเคลียร์ท่ีเมือง Borkdorf ท่ีอยู่ทางภาคเหนือของประเทศเยอรมนั ซ่ึงมีการชุมนุมของ

ประชาชนเพื่อประทว้งต่อตา้น การใช้พลงังานนิวเคลียร์จากการก่อสร้างเคร่ืองปฏิกรณ์ปรมาณูอยู่

เป็นระยะๆ จนกระทัง่ไดมี้การชุมนุมใหญ่เม่ือวนัท่ี 28 กุมภาพนัธ์ ค.ศ.1981 ซ่ึงมีผูชุ้มนุมเกือบหน่ึง

แสนคน และมีเจา้หนา้ท่ีตาํรวจประมาณหน่ึงหม่ืนคนพยายามห้ามไม่ให้ชุมนุม  เน่ืองจากทางการมี

มติไม่อนุญาต ผลจากการประท้วงมีตาํรวจได้รับบาดเจ็บ 128 คน และผูชุ้มนุมประท้วงได้รับ

บาดเจ็บในจาํนวนใกล้เคียงกนั จึงมีการนําข้อพิพาทข้ึนสู่การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

สหพนัธ์ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์วินิจฉยัวา่ การไม่อนุญาตให้ประชาชนชุมนุมเป็นเร่ืองท่ีขดั

รัฐธรรมนูญ มิอาจจะกระทาํได ้ดงันั้น ประชาชนจึงสามารถชุมนุมประทว้งต่อไปได ้(อยา่งไรก็ตาม 

แมท้างศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์จะมีคาํวินิจฉัยแลว้การก่อสร้างเคร่ืองปฏิกรณ์ปรมาณูท่ีเมือง 

Borkdorf ยงัคงดาํเนินต่อไป จนกระทัง่สําเร็จ และกลายเป็นเคร่ืองปฏิกรณ์ปรมาณูแห่งแรกของโลก  

ภายหลงัเกิดอุบติัเหตุนิวเคลียร์ร่ัวไหลท่ีเมือง Chernobyl ประเทศรัสเซีย และการชุมนุมประทว้งการ

ใชพ้ลงังานนิวเคลียร์ท่ีเมือง Borkdorf ยงัคงเกิดข้ึนต่อไป)  

คดีน้ีต่อมา ค.ศ. 1985ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้วางหลักพื้นฐาน

เก่ียวกบัเสรีภาพในการชุมนุมวา่ การใชเ้สรีภาพในการชุมนุมเป็นสิทธิของราษฎรในการมีส่วนร่วม

ในกระบวนการแสดงความคิดเห็นและเจตจาํนงทางการเมือง ดงันั้น การจะออกกฎหมายมาจาํกดั

สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ตลอดจนการตีความและการใชก้ฎหมายดงักล่าว ตอ้งให้ความสําคญั

ต่อเสรีภาพขั้นพื้นฐานน้ี เน่ืองจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีจดัอยูใ่น

สิทธิท่ีสาํคญัๆ ลาํดบัแรกๆ ของบรรดาสิทธิทั้งหลาย 

รายงานข่าวโดยทางวิทยแุละโทรทศัน์ ยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง การตรวจสอบข่าวไม่อาจจะกระทาํได ้” อา้งใน 

บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 82. 
200

 วรวิทย ์ กนิษฐเสน. (2554). การจาํกดัเสรีภาพในการชุมนุมตามกฎหมายเยอรมนัและการจาํกดั

เสรีภาพในการชุมนุมในภาวะปกติตามกฎหมายไทย วารสารนิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ 40 , 1 (มีนาคม) 128 – 147 

หนา้ 134. 

                                                                                                                                            



219 

คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE ท่ี 20, 150 201 

กฎหมายวา่ดว้ยการชุมนุม ค.ศ.1934 มาตรา 1 ถึง มาตรา 6 ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัการชุมนุมและการจดั

กิจกรรมท่ีมีลกัษณะคลา้ยกบัการชุมนุมวา่ เป็นการกระทาํท่ีจะตอ้งขออนุญาตในการดาํเนินกิจการ  

ดงักล่าว และกฎหมายยงักาํหนดวา่ การชุมนุมและกิจกรรมท่ีคลา้ยการชุมนุมในลกัษณะใดบา้งท่ีอยู่

ภายใตบ้งัคบัของกฎหมายฉบบัน้ี โดยมาตรา 7 ของกฎหมายน้ีกาํหนดว่าการอนุญาตให้ชุมนุมนั้น  

เป็นการอนุญาตให้ชุมนุมตามระยะเวลาท่ีกาํหนดให้ และการอนุญาตนั้นอาจถูกยกเลิกเม่ือใดก็ได้

หรืออาจกาํหนดภายใต้เง่ือนไขใดๆ ก็ได้ และมาตรา 8 บัญญัติ ห้ามมิให้มีการประกาศแจ้งต่อ

สาธารณะ ถึงการชุมนุมหรือกิจกรรมท่ีมีลกัษณะคล้ายกบัการชุมนุมก่อนท่ีจะได้รับอนุญาตจาก

เจา้หนา้ท่ี บทบญัญติัดงักล่าวไดรั้บการกาํหนดรายละเอียดในขอ้ 4 ถึงขอ้ 6 ของกฤษฎีกาวา่ดว้ยการ

ชุมนุม โดยกฤษฎีกาดงักล่าวไดก้าํหนดรายละเอียดว่า ภายใตเ้ง่ือนไขเช่นใดท่ีจะอนุญาตให้ดาํเนิน

กิจกรรมในความหมายของกฎหมายวา่ดว้ยการชุมนุม 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์วินิจฉัยว่า กฎหมายว่าด้วยการชุมนุมดงักล่าวขดั

รัฐธรรมนูญ ทาํให้สิทธิของบุคคลตามมาตรา 1 วรรคหน่ึง รัฐธรรมนูญ สูญเสียไปโดยกฎหมายท่ี

ออกโดยฝ่ายนิติบญัญติั โดยมิไดค้าํนึงวา่จะเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ กฎหมายวา่ดว้ย

การชุมนุมดงักล่าวมีการบญัญติัขอ้หา้มเป็นการทัว่ไปในการใชสิ้ทธิขั้นพื้นฐาน นอกจากน้ีแลว้ การ

กาํหนดเง่ือนไขของการอนุญาตให้ชุมนุมดงักล่าวเป็นการขดัต่อสิทธิพื้นฐาน เน่ืองจากผูข้ออนุญาต

ใหมี้การชุมนุมไม่มีสิทธิเรียกร้องให้เจา้หนา้ท่ีอนุญาตให้มีการชุมนุม กฎหมายก็มิไดก้าํหนดเหตุผล

ในการให้เหตุผลสําหรับการปฏิเสธ ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า กฎหมายว่าดว้ยการชุมนุม

ดงักล่าวขดัรัฐธรรมนูญ 

1.8.4  กรณเีสรีภาพในการได้รับข้อมูลข่าวสาร 

คาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE ท่ี 27, 71 202 

วนิิจฉยัวา่ ในคดี Leipzier – Volksziger นั้น ประชาธิปไตยไม่อาจดาํรงอยูไ่ด ้ถา้ไม่มีการแสดงความ

คิดเห็นสู่สาธารณะโดยอิสระ รัฐธรรมนูญมาตรา 1 และมาตรา 2 (1) บัญญัติรับรองสิทธิและ

เสรีภาพดงักล่าวไว ้เสรีภาพในการแสดงออกเป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีจาํเป็นสิทธิหน่ึง ท่ีจะทาํให้

บุคคลจะสามารถไดรั้บขอ้มูลข่าวสารจากแหล่งต่างๆ มากเท่าท่ีจะเป็นไปได ้เพื่อเพิ่มพูนความรู้และ

พัฒนาบุคลิกภาพของบุคคล กระบวนการรับรู้ข้อมูลข่าวสารเป็นส่ิงท่ีมีความจําเป็นและมี

ความสาํคญัยิ่งของปัจเจกบุคคล ดงันั้น สิทธิขั้นพื้นฐานวา่ดว้ยการรับรู้ขอ้มูลข่าวสาร เป็นหลกัการท่ี

สาํคญัในลาํดบัตน้ๆ ของระบอบเสรีประชาธิปไตย ท่ีทาํให้ปัจเจกบุคคลมีสิทธิไดรั้บขอ้มูลข่าวสาร

201
 โชคชยั  เช่ียวชาญ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 186 หนา้ 131. 

202
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จากหน่วยงานของรัฐต่างๆ ไดอ้ยา่งเต็มท่ี ดงันั้น รัฐจึงไม่อาจละเมิดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานวา่

ดว้ยการรับรู้ขอ้มูลข่าวสาร 

1.8.5  กรณกีารควบคุมกฎหมายมิให้ขัดหรือแย้งกบัรัฐธรรมนูญ 

คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 8 , 274203 

วินิจฉัยว่า หลกัการพื้นฐานของหลกันิติรัฐ (Die Grundsaetz des Rechetsstates) มีแนวทางว่า การ

มอบอาํนาจให้ฝ่ายบริหารสําหรับการออกนิติกรรมทางปกครอง ซ่ึงทาํให้เกิดภาระแก่ประชาชนนั้น

ทาํได ้แต่กฎหมายท่ีมอบอาํนาจเช่นว่านั้น  ตอ้งกาํหนดเน้ือหาวตัถุประสงค์และขอบเขตอย่างชัด

แจง้และมีขอ้จาํกดัว่า  การแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตอ้งอยู่ภายในขอบเขตท่ีชดัเจน    

ซ่ึงประชาชนอาจคาดหมายได ้ทั้งน้ีเป็นผลมาจากหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง (der 

Gerunsatz der Gesetzmaessigkeit der Verwaltung), ห ลัก ก ารแบ่ งแยก อําน าจ (das Prinzip der 

Gesetzmaessigkeit) และหลกันิติรัฐ ซ่ึงเรียกร้องให้องคก์รศาลคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน   

โดยปราศจากข้อยกเวน้ใดๆ สําหรับการใช้อาํนาจมหาชนของฝ่ายปกครองไปละเมิดสิทธิของ

ปัจเจกบุคคล 

จากหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง การมอบอาํนาจให้แก่ฝ่าย

บริหารในการออกคาํสั่งทางปกครอง ซ่ึงทาํให้เกิดภาระแก่ประชาชนตอ้งมีขอบเขตและตอ้งกาํหนด

รายละเอียดในการมอบอาํนาจนั้นไวด้ว้ย โดยท่ีหลกัน้ีมีจุดมุ่งหมายวา่ การท่ีฝ่ายปกครองใช้อาํนาจ

มหาชนเพื่อแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น ตอ้งสามารถคาดหมายไดม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํ

ได ้โดยกฎหมายจะตอ้งบญัญติัถึงเน้ือหาของภารกิจของฝ่ายปกครอง และไม่จาํกดัอยูก่บัหลกัการ

พื้นฐานท่ียดึถือกนัโดยทัว่ไป รวมทั้งการใหมี้ผลผกูพนัต่อกฎหมายแต่เพียงในทางรูปแบบนั้น ยงัไม่

เพียงพอ อีกทั้งกฎหมายยงักาํหนดเง่ือนไขท่ีครอบคลุมในการใช้อาํนาจดุลยพินิจของฝ่ายบริหารท่ี

จะกาํหนดขอบเขตเสรีภาพของปัจเจกบุคคล ดงันั้น ประเด็นน้ี กฎหมายดงักล่าวจึงไม่สอดคลอ้งกบั

หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายปกครอง 

จากหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ ถา้เป็นกรณีท่ีไม่มีการให้อาํนาจแก่ฝ่ายบริหาร

ไวอ้ย่างสมบูรณ์ ฝ่ายบริหารมีหน้าท่ีดาํเนินการตามกฎหมายเพียงเท่าท่ีมีการมอบอาํนาจไว ้ดงัน้ี    

ถ้าฝ่ายบริหารไม่ดาํเนินการดาํเนินการตามกรอบกฎหมาย และไม่ปฏิบติัตามแนวทางท่ีฝ่ายนิติ

บญัญติักาํหนดไว ้กรณีน้ี ยอ่มถือว่าฝ่ายบริหารไปทาํหน้าท่ีเป็นฝ่ายนิติบญัญติัเสียเอง อนัเป็นการ

ละเมิดหลกัการแบ่งแยกอาํนาจ (der Gewaltenteilungs Grundsatz) 

จากหลกันิติรัฐ ซ่ึงทาํใหอ้งคก์รศาลคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดย

ปราศจากขอ้ยกเวน้ใดๆ สําหรับการใชอ้าํนาจมหาชนของฝ่ายบริหารไปละเมิดสิทธิของปัจเจกบุคคล
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 BVerfGE 8, 274. 

                                                 



221 

นั้น เป็นหลกัการซ่ึงบญัญติัไวเ้ป็นหลกัประกนัสิทธิในมาตรา 19 วรรค 4 ของรัฐธรรมนูญ (GG) 

ทาํให้การปฏิบติัหน้าท่ีของศาลในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลมีผลอย่างแทจ้ริง 

ก็ต่อเม่ือศาลสามารถตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารใชอ้าํนาจมหาชนไปแทรกแซง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนได ้

ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์จึงวินิจฉัยว่ากฎหมายท่ีให้เสรีภาพแก่ฝ่ายบริหาร

เองไปกาํหนดขอบเขตสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลย่อมไม่สอดคล้องกบัหลกัการขา้งตน้ทั้ง 3 

ประการ ดงันั้น กฎหมายฉบบัดงักล่าวน้ีจึงไม่สอดคลอ้งกบัรัฐธรรมนูญ  เป็นอนัใชบ้งัคบัมิได ้

คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 38 , 281204 

วนิิจฉยัวา่มาตรา 9 วรรคหน่ึงของรัฐธรรมนูญ รับรองสิทธิของบุคคลในการรวมตวักนัเป็นสมาคม

ในลกัษณะใดลกัษณะหน่ึงหรือการก่อตั้งสมาคม ซ่ึงรวมถึง การมีสิทธิท่ีจะไม่เขา้ไปรวมกลุ่มหรือมี

สิทธิท่ีจะออกจากกลุ่มได้ แต่ในกรณีท่ีรัฐตดัสินใจออกกฎหมายจดัตั้งนิติบุคคลมหาชนอนัเป็น

องคก์รของกลุ่มบุคคล ซ่ึงอยูใ่นภาครัฐ โดยอาศยัเหตุผลวา่เพื่อประโยชน์ส่วนรวม ซ่ึงการจะบรรลุ

ภารกิจขององคก์รได ้จะตอ้งกาํหนดให้บุคคลซ่ึงอยูใ่นภาครัฐต่างๆ ตอ้งเป็นสมาชิกขององคก์ร แต่

การทาํเช่นน้ีมิได้หมายความว่า รัฐจะสามารถกระทาํการดังกล่าวได้โดยไม่มีขอบเขต กล่าวคือ 

กฎหมายเช่นว่านั้นต้องเป็นไปตามหลักการของรัฐธรรมนูญด้วย คือ ต้องมีความสอดคล้องกับ

รัฐธรรมนูญทั้งในทางรูปแบบและในทางเน้ือหา อีกทั้งยงัตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกันิติรัฐ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งหลักความได้สัดส่วน (Grundsatz der Vertialt- mismaBigkeif) ดังนั้ น  ในกรณีเช่นว่าน้ี 

องค์กรนิติบญัญติัจะตอ้งพิจารณาจากมาตรา 2 วรรคหน่ึง GG เก่ียวกบัเสรีภาพทัว่ไป เปรียบเทียบ 

กบัความสําคญัในการจดัตั้งองค์กรดงักล่าว โดยใช้ความระมดัระวงัในการพิจารณาความจาํเป็น

อยา่งรอบคอบ ในขณะท่ีการก่อตั้งองคก์รในรูปของนิติบุคคลมหาชน ปัจเจกบุคคลยอ่มอาศยัสิทธิ

ตาม มาตรา 2 วรรคหน่ึง GG เพื่อใช้สิทธิโตแ้ยง้ต่อการบงัคบัให้เป็นสมาชิกขององค์กรใดองค์กร

หน่ึงท่ีไม่จาํเป็นได ้

ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์จึงวินิจฉัยว่ากฎหมายของมลรัฐ Bremen และ 

Saarland เก่ียวกบัการจดัตั้งสภาองค์การลูกจา้ง (Arbeitnehmerkammern) ให้เป็นนิติบุคคลมหาชน

และบังคับให้ลูกจ้างทั้ งหมดเป็นสมาชิกขององค์กรดังกล่าวสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ ดังนั้ น 

กฎหมายดงักล่าวยอ่มไม่ขดัรัฐธรรมนูญ จึงมีผลใชบ้งัคบัได ้
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1.8.6  กรณสิีทธิในการสมรสของชาย-หญงิ 

คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 53 , 224205 

คดีน้ีมีข้อเท็จจริงว่า กลุ่มรักร่วมเพศ 2 คน ได้ยื่นคาํร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์วินิจฉัย

เก่ียวกบัสิทธิในการสมรสของคู่กลุ่มรักร่วมเพศท่ีถูกปฏิเสธการจดทะเบียนจากนายทะเบียนทอ้งถ่ิน 

โดยในคาํร้อง กลุ่มผูร้้องโตแ้ยง้วา่ ในปัจจุบนัสังคมมีการเปล่ียนแปลงอย่างรวดเร็ว มีกลุ่มรักร่วม

เพศอยู่เป็นจาํนวนมากและกลุ่มรักร่วมเพศ ก็มีความตอ้งการท่ีจะอยู่กินร่วมกนัฉันท์สามี-ภรรยา

เช่นเดียวกบัคู่สามี-ภรรยาท่ีเป็นเพศหญิงและชาย แมว้่าคู่รักร่วมเพศจะไม่สามารถมีบุตร แมว้า่จะ

ผา่ตดัเปล่ียนแปลงเพศแลว้ก็ตามไดเ้ช่นเดียวกบัคู่สมรสชาย-หญิง แต่มีคู่สมรสชาย-หญิงจาํนวนมาก

ท่ีสมรสกนัโดยไม่ตั้งใจท่ีจะมีบุตร อีกทั้งเด็กกาํพร้าในสังคมก็มีจาํนวนมากเพียงพอท่ีคู่รักร่วมเพศ

จะนาํมาอุปการะเล้ียงดูเสมือนหน่ึงวา่เป็นบุตรของตนเอง ดงันั้น เม่ือพิจารณาจากหลกัศกัด์ิศรีความ

เป็นมนุษยแ์ลว้ คู่รักร่วมเพศก็ควรไม่มีความแตกต่างจากเพศชายหรือหญิง แมว้่า ศาลรัฐธรรมนูญ

สหพนัธ์จะวินิจฉัยวา่ การสมรสเป็นการตดัสินใจท่ีจะสร้างครอบครัวกนัโดยชาย-หญิงท่ีประสงค์

จะใชชี้วติร่วมกนัตลอดไปก็ตาม 

ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์วินิจฉยัวา่ แมว้า่จะเกิดปัญหาเร่ืองสถิติการหยา่ร้าง

สูงข้ึนหรือมีเด็กกาํพร้าอยูจ่าํนวนมากมายหรือการตดัสินดว้ยตนเองของกลุ่มรักร่วมเพศ แต่มาตรา 6 (1) 

รัฐธรรมนูญ ก็วางหลกัไวส้ําหรับการยอมรับการสมรสแต่เฉพาะชาย-หญิง เท่านั้น จึงวินิจฉัยว่า  

กลุ่มรักร่วมเพศยอ่มไม่มีสิทธิในการสมรสตามรัฐธรรมนูญแต่ประการใด 

1.8.7  กรณสิีทธิในการอยู่อาศัยในประเทศเยอรมันของคู่สมรสหรือครอบครัว 

คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 76, 1 206 

วินิจฉัยวา่ กรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงเป็นชาวเยอรมนั และอีกฝ่ายหน่ึงเป็นชาวต่างชาติ  หรือกรณีท่ีคู่

สมรสทั้ง 2 ฝ่ายเป็นชาวต่างชาติดว้ยกนั  แต่มีฝ่ายหน่ึงไดรั้บอนุญาตให้อยู่และทาํงานในเยอรมนั 

หากมีความประสงค์ให้คู่สมรสของตนเองได้รับสิทธิในการอยู่อาศยัในเยอรมนัได้นั้น จาํตอ้งมี

ภาระในการพิสูจน์ให้ศาลเช่ือไดว้า่ผูย้ืน่คาํร้องขอต่อศาลไดอ้ยูอ่าศยัในประเทศเยอรมนัมาไม่ตํ่ากวา่ 

8 ปี และไดท้าํการสมรสกบัคู่สมรสของตนเองโดยชอบดว้ยกฎหมายมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี 

1.8.8  กรณเีสรีภาพในการประกอบอาชีพหนังสือพมิพ์ 

คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี  BVerfGE 10, 118207 

วินิจฉัยกรณีเร่ือง Exclusion from the Civil Service Decision ว่า เสรีภาพในการประกอบกิจการ
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หนงัสือพิมพน้ี์ ไม่ทาํให้การรับรองความสามารถในการแสดงออก และการเผยแพร่ความคิดเห็น

ของบุคคลผา่นหนงัสือพิมพโ์ดยเสรีลดลงแต่อยา่งใด แต่กลบัทาํให้มีการคุม้ครองไปยงัเสรีภาพใน 

การแสดงออกบางส่วนดว้ย นอกเหนือจากหลกัความเป็นอิสระในการประกอบกิจการหนงัสือพิมพ์ 

หลกัการไดรั้บรู้ขอ้มูลข่าวสารท่ีเผยแพร่ในข่าวและการแสดงความคิดเห็นอีกดว้ย ซ่ึงหมายความวา่ 

เสรีภาพในการประกอบกิจการหนงัสือพิมพน์ั้น ให้ความคุม้ครองแก่บุคคลท่ีประกอบอาชีพท่ีตอ้ง

ทาํงานเก่ียวขอ้งกบัหนงัสือพิมพท์ั้งหมด รวมถึงการคุม้ครองเสรีภาพแก่นกัหนงัสือพิมพแ์ละผูจ้ดั

จาํหน่ายด้วย นอกจากน้ีแลว้ ยงัมีการรับรองและคุม้ครองเสรีภาพของผูอ่้านในการท่ีจะเลือกอ่าน

ข่าวหรือบทความใดๆ ก็ไดต้ามท่ีตนเองปรารถนา โดยไม่ถูกอาํนาจรัฐเขา้มาลิดรอนหรือแทรกแซง 

นอกจากน้ีแลว้ เสรีภาพในการประกอบกิจการหนงัสือพิมพ ์ยงัครอบคลุมบางส่วนของเสรีภาพใน

การแสดงความคิดเห็นของบุคคลท่ีเป็นผูเ้ขียนหรือเผยแพร่ข่าวใดๆ ดว้ย 

1.8.9  กรณเีสรีภาพในการกระจายเสียง 

คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 77, 65208 

วินิจฉัยว่า สิทธิและเสรีภาพในการกระจายเสียง ก็มีลกัษณะเช่นเดียวกบัเสรีภาพในการประกอบ

กิจการหนงัสือพิมพท่ี์มีขอบเขตวา่ เสรีภาพในการกระจายเสียงยอ่มไดรั้บการคุม้ครองยงับุคคลหรือ

บริษัท ซ่ึงทาํงานในส่วนของการกระจายเสียงท่ีไม่อาจถูกล่วงละเมิดจากรัฐ การกระจายเสียง

นอกจากมีขอบเขตคุม้ครองการแสดงออกโดยอิสระ และการเผยแพร่ความคิดเห็นโดยเสรีซ่ึงไดรั้บ

การรับรองตามมาตรา  5 (1) รัฐธรรมนูญ แลว้ ยงัคงไวซ่ึ้งหลกัการท่ีจะไดรั้บความเป็นอิสระในการ

ไดรั้บรู้ขอ้มูลข่าวสารท่ีเผยแพร่จากข่าวหรือจากการแสดงความคิดเห็นดว้ย 

1.8.10  กรณเีสรีภาพในการศึกษา 

คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 35, 79 209

วนิิจฉยัเร่ือง University Decision วา่สิทธิและเสรีภาพท่ีบญัญติัใน มาตรา 5 (3) รัฐธรรมนูญ ให้การ

คุม้ครองเสรีภาพในการศึกษามิให้ถูกละเมิดจากอาํนาจรัฐ และการท่ีบุคคลทุกคนสามารถเขา้ถึง

แดนแห่งการเรียนรู้ไดโ้ดยไม่ถูกปิดกั้นนั้น เน่ืองจากแดนแห่งเสรีภาพครอบคลุมถึงแดนดงักล่าว

ดว้ย หลกัการคุม้ครองเสรีภาพในการศึกษา เป็นเฉกเช่นเดียวกบัการคุม้ครองเสรีภาพทางศิลปะมิให้

ถูกละเมิดจากการกระทาํใดๆ ของรัฐ บุคคลทุกคนสามารถเรียนรู้หลกัวิทยาศาสตร์ การวิจยัและมี

สิทธิในการสอนโดยไม่ถูกรัฐล่วงละเมิด หลกัการน้ีไม่ได้มุ่งจะคุม้ครองศาสตร์ความรู้แขนงใด

แขนงหน่ึงหรือทฤษฎีใดทฤษฎีหน่ึงโดยเฉพาะ ในขณะท่ีเสรีภาพในการวิจยันั้น รัฐธรรมนูญได้

รับรองเป็นพิเศษ โดยเฉพาะอยา่งยิง่หลกัการสมมติฐาน กระบวนการวิจยั การประมวลผล บทสรุป
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ของการวิจัย รวมทั้ งการรับรองการเผยแพร่ผลงานวิจัยนั้ นๆ ด้วย ส่วน  เสรีภาพในการสอน   

หมายถึง การให้ความคุม้ครองเป็นพิเศษในเน้ือหาท่ีจะสอน, วิธีการสอน รวมทั้งสิทธิในการแสดง

ความคิดเห็นในวทิยาการนั้นๆ ดว้ย 

1.8.11  กรณคีวามเสมอภาคในการทาํงาน  

คาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ี BVerfGE 15, 337; 

52, 369 และ58,335210 วินิจฉยัในทาํนองเดียวกนัวา่ ขอ้ห้ามในการทาํงานกลางคืนสําหรับคนงานหญิง

นั้น (มาตรา 19 วรรค 1 ของกฎหมาย Arbeitszeitsverord – nung – AZO นั้น ขดัต่อมาตรา 3 วรรค

สาม GG ท่ีบญัญติัวา่ บุคคลไม่อาจจะถูกเลือกปฏิบติั เน่ืองมาจากสาเหตุทางเพศท่ีแตกต่างกนัได้ 

คดีน้ี ศาลรัฐธรรมนูญวางหลกัไวว้า่ หลกัการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมกนัตอ้ง

ทาํให้เกิดผลอย่างแทจ้ริงในสังคม ดงันั้น ผูห้ญิงจึงตอ้งไดรั้บโอกาสท่ีเท่าเทียมกบัผูช้าย การแบ่ง

บทบาทของหญิงและชายตามประเพณีต่างๆ ท่ีผ่านมา ก่อให้เกิดภาระหรือผลเสียแก่ผูห้ญิงมากข้ึน  

ดงันั้น รัฐจึงไม่ควรตอกย ํ้าความเสียเปรียบเช่นว่าน้ีจากมาตรการต่างๆ ของรัฐให้มากข้ึน เน่ืองจาก

หญิงจะมีขอ้เสียเปรียบทางขอ้เทจ็จริง 

1.8.12  กรณคีวามเสมอภาคในสิทธิทีจ่ะใช้ช่ือสกลุ 

คาํวนิิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์ของเยอรมนัท่ีBVerfGE 48 , 327211 

วินิจฉัยว่า กฎหมายท่ีจาํกดัสิทธิไม่ให้ใช้ช่ือสกุลของหญิง (Geburtname) เป็นช่ือสกุลของคู่สมรส   

ตามประโยคแรกของมาตรา 1335 (เดิม) ของประมวลกฎหมายแพ่ง (BGB) บทบญัญติัเดิม (ก่อน

แกไ้ข) ซ่ึงใช้บงัคบัแก่การสมรสในระหว่างวนัที่ 1 เมษายน ค.ศ.1953 – 30 มิถุนายน ค.ศ.1976 

ไม่สอดคล้องกบัมาตรา 3วรรค 2 เน่ืองจากกาํหนดว่าให้ใช้ชื่อสกุลของฝ่ายชายเป็นชื่อสกุล

ของคู่สมรส ดงันั้น เฉพาะแต่ฝ่ายชายจึงสามารถใชช่ื้อสกุลของตนเองเป็นช่ือสกุลต่อไปได ้ดงันั้น 

กฎเกณฑต์ามมาตราดงักล่าวจึงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานอนัมีผลมาจากมาตรา 3 วรรคสอง GG  

คดีน้ี ศาลรัฐธรรมนูญสหพนัธ์วางหลกัไวว้า่ความแตกต่างในทางกายภาพ

ไม่ใช่เหตุผลท่ีเป็นสาระสําคัญท่ีจะสามารถปฏิบัติให้แตกต่างกันไปได้ ดังนั้ นในคดีน้ี การท่ี

กฎหมายกาํหนดให้ใชช่ื้อสกุลของฝ่ายชายเป็นช่ือสกุลหลงัจากสมรสกนัแลว้ ยอ่มมีผลกระทบต่อ

ความเท่าเทียมกนัของสามีภรรยาในขอบเขตของความเป็นเอกภาพของครอบครัว คดีน้ี โดยแทจ้ริง

แลว้ไม่มีความแตกต่างท่ีเป็นสาระสาํคญัระหวา่งชายและหญิงท่ีจะปฏิบติัใหแ้ตกต่างกนัไปได ้
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3.  การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนใน

องักฤษ 

 

ในส่วนท่ีเก่ียวกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยศาลสูงสุดแห่ง

องักฤษ เพื่อให้เข้าใจถึงพฒันาการเก่ียวกับการก่อกาํเนิดของรัฐธรรมนูญแห่งประเทศองักฤษ,   

ระบบและกระบวนการยุติธรรมขององักฤษ ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไดอ้ยา่งชดัเจน ผูเ้ขียนจะขอแบ่งการนาํเสนอออกเป็นหัวขอ้ยอ่ยๆ ดงัน้ี 3.1 รัฐธรรมนูญ

ขององักฤษ 3.2 พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญขององักฤษ 3.3 สิทธิและเสรีภาพ

ของชาวองักฤษในปัจจุบนั 3.4 การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

ของประชาชน 4.3.5 คาํพิพากษาของศาลสูงขององักฤษในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

3.1  รัฐธรรมนูญขององักฤษ 

องักฤษได้รับการยกย่องและกล่าวถึงในฐานะท่ีเป็นประเทศตน้กาํเนิดแห่งการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา และในฐานะประเทศเดียวในโลกท่ีไม่มีรัฐธรรมนูญ

เป็นลายลกัษณ์อกัษร อนัเป็นเอกลกัษณ์ขององักฤษ (Unwritten Constitutional)212ซ่ึงหมายความว่า  

หลกัการปกครองประเทศต่างๆ นั้นมิไดร้วบรวมกนัไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ แต่กระจดักระจาย

แยกกนัอยูต่ามกฎหมาย ธรรมเนียมปฏิบติัท่ีถือปฏิบติัสืบทอดกนัมาจนกลายเป็นหลกัจารีตประเพณี 

ตลอดจนหลกัจากคาํพิพากษาต่างๆ ของศาล เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเป็นผลมาจาก  พฒันาการทางการเมือง

การปกครองในระบอบประชาธิปไตยในประเทศองักฤษมานานนับพนัๆ ปี ในส่วนของรัฐธรรมนูญ

องักฤษ มีสาระสาํคญัท่ีควรกล่าวถึง ดงัน้ี 

3.1.1  บ่อเกดิของรัฐธรรมนูญ  

รากฐานสําคญัท่ีอาจกล่าวไดว้า่ เป็นตน้กาํเนิดของรัฐธรรมนูญขององักฤษ 

คือ บทบญัญติัแมกนา กาตาร์ ซ่ึงเกิดข้ึนในสมยัพระเจา้จอห์นซ่ึงปกครองกดข่ีข่มเหงประชาชนเป็น

อย่างยิ่งในค.ศ.1209 ประกอบกับมีกรณีพิพาทกับกับกษตัริยแ์ห่งฝร่ังเศสจนก่อให้เกิดสงคราม

ระหวา่งองักฤษและฝร่ังเศสท่ีเมืองบูร์ไวน์ ซ่ึงองักฤษเป็นฝ่ายแพส้งคราม ตอ้งทาํสัญญาสันติภาพ 

โดยองักฤษยอมเสียดินแดนทั้งหมดท่ีเคยครอบครองทางตอนเหนือของแม่นํ้ าลวัร์36 คื36นใหแ้ก่ฝร่ังเศส

ไป  พระเจ้าจอห์นต้องการเงินไปทาํสงครามต่อ จึงบังคบัเก็บภาษีจากประชาชนเพิ่มข้ึน ทาํให้

ประชาชนเดือดร้อน ฝ่ายประชาชนจึงผนึกกาํลงักบับรรดาขุนนาง รวมกาํลงัต่อตา้นพระเจา้จอห์น  

จนท่ีสุดพระเจา้จอห์นพระเจา้จอห์นจาํตอ้งลงพระปรมาภิไธยในเอกสารสําคญัทางประวติัศาสตร์ 

212
 สมบติั  ธาํรงธญัวงศ.์ (2553). การเมืองอังกฤษ  กรุงเทพฯ เสมาธรรม หนา้ 85. 
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แมกนา กาตาร์ เพื่อเป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของขุนนางและประชาชน ในวนัท่ี 15 มิถุนายน 

ค.ศ.1215 โดยเอกสารน้ี มีหลกัการสําคญั คือ หลกัการจาํกดัอาํนาจของพระมหากษตัริย ์กล่าวคือ  

ทรงตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย และกรณีท่ีพระมหากษตัริยล์ะเมิดกฎหมาย หรือ ปกครองประชาชน

โดยไม่เป็นธรรม ประชาชนหรือขนุนาง ยอ่มมีสิทธิต่อตา้นพระมหากษตัริยไ์ด ้นอกจากน้ีแลว้ ยงัมี

หลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนดว้ย กล่าวคือ ประชาชนยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง

จากการถูกจบักมุหรือเนรเทศตลอดจนการถูกละเมิดเสรีภาพ213 

จากจุดเร่ิมต้นของแมกนาร์ การ์ตา มีพฒันาการท่ีนําไปสู่การกาํเนิดของ

รัฐธรรมนูญองักฤษ ซ่ึงปรากฏวา่ แนวความคิดและสาระสาํคญัท่ีอยูใ่นรัฐธรรมนูญ มีท่ีมาจากแหล่ง

สาํคญัต่างๆ ประกอบดว้ย 

1. กฎหมายท่ีตราโดยรัฐสภา (Statue Law) 

เป็นบ่อเกิดสําคญัท่ีอยูใ่นรัฐธรรมนูญขององักฤษ ไดแ้ก่ บรรดากฎหมาย

ในระดบัพระราชบญัญติั ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัรัฐสภา, กฎหมายประกอบเร่ืองต่างๆ ท่ีจดัทาํข้ึนโดย

อาศยัอาํนาจของกฎหมายหลกั โดยท่ีพระราชบญัญติัรัฐสภาส่วนใหญ่มกัปรากฏในรัฐธรรมนูญ  

เช่น 

- พระราชบญัญติักาํหนดขอบเขตความสัมพนัธ์ระหวา่งพระมหากษตัริย์

กับรัฐสภา ซ่ึงกําหนดชัดเจนใน Bills of Right 1968 (พระราชบัญญัติฉบับน้ีมิได้มีข้อกําหนด

เก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนเหมือน Bill of Right ตามท่ีกาํหนดไวใ้นสหรัฐอเมริกา) 

- พระราชบญัญติักาํหนดขอบเขตอาํนาจรัฐ เช่น พระราชบญัญติัรัฐสภา 

ค.ศ.1911 และ ค.ศ.1949  

- พระราชบญัญัติกาํหนดขอบเขตความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐกับปัจเจก

บุคคล เช่น พระราชบญัญติัฮาบีส คอร์ปัส ค.ศ. 1679 (Habeas Corpus Act, 1679), พระราชบญัญติั

ตาํรวจและพยานหลกัฐานในคดีอาญา (Police and Criminal Evidence Act of 1984) เป็นตน้ 

กฎหมายในรูปพระราชบัญญัติเหล่าน้ี มีความสําคัญอย่างยิ่งในการ

ประกอบกนัข้ึนเป็นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีการตีพิมพเ์ป็นลายลกัษณ์อกัษร กฎหมายรูปพระราชบญัญติั

เหล่าน้ีมีความสําคญัมากทั้งในเชิงคุณภาพและปริมาณ อีกทั้ง ยงัมีความสําคญัในลกัษณะท่ีเขา้มา

แทนท่ีกฎหมายสามญั 

 

 

213
 Carter , Gwendolen (1967) The Government of United Kingdom  London : Brace & Wored 

Inc. p. 20-21 อา้งใน สมบติั ธาํรงธญัวงศ ์เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 213 หนา้ 87.  
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2. กฎหมายสามญั (Common Law) 

เป็ นบ่ อเกิ ดท่ี สํ าคัญ อี กประการหน่ึ งท่ี บัญ ญั ติ ไว้ในรัฐธรรมนู ญ 

ประกอบดว้ย กฎ ระเบียบ จารีตประเพณีท่ีมาตั้งแต่โบราณ และไดรั้บการสนบัสนุนให้เป็นกฎหมาย

โดยศาลท่ีพิพากษาคดีในแต่ละกรณีๆ ไป ศาลสนับสนุนให้มีกฎหมายท่ีไดจ้ากคาํวินิจฉัยหรือคาํ

พิพากษาของศาล โดยใช้บทบญัญติัต่างๆ ท่ีไดม้าจากการพิพากษาคดีของศาล ในหลายศตวรรษท่ี

ผา่นมา มีการประกาศใชก้ฎหมายในระดบัพระราชบญัญติันอ้ย แต่กฎหมายท่ีไดจ้ากคาํวินิจฉยัของ

ศาล ถือวา่เป็นส่วนสําคญัของกฎหมายองักฤษมาก แมว้่าในปัจจุบนัจะมีการประกาศใช้กฎหมาย

ระดบัพระราชบญัญติัมาก แต่ก็ยงัไม่อาจทดแทนกฎหมายท่ีไดจ้ากคาํพิพากษาของศาลไดท้ั้งหมด    

จึงกล่าวไดว้า่ กฎหมายท่ีไดม้าจากคาํพิพากษาของศาล ยงัคงเป็นพื้นฐานสําคญัในรัฐธรรมนูญของ

องักฤษ  

นอกจากหลกักฎหมายท่ีไดจ้ากคาํพพิากษาของศาลแลว้ ยงัมีอาํนาจพิเศษ

และอภิสิทธ์ิต่างๆ ของราชวงศใ์นคาํพิพากษาของศาลดว้ย และแมว้า่อาํนาจพิเศษเหล่าน้ีจะถูกเขา้มา

แทนท่ีด้วยพระราชบญัญติัต่างๆ ก็ตาม แต่มีบางประเด็นท่ีเป็นเร่ืองสําคญัมากของรัฐบาลท่ีตอ้ง

ตดัสินใจภายใตอ้าํนาจหนา้ท่ีพิเศษ เช่น การทาํสนธิสัญญาระหวา่งประเทศ, การประกาศสงคราม, 

การแต่งตั้งนายกรัฐมนตรี เป็นตน้ ซ่ึงตามปกติโดยธรรมเนียมประเพณีปฏิบติัอาํนาจเหล่าน้ีถือเป็น

อาํนาจของพระมหากษตัริยท่ี์ปฏิบติัโดยคาํแนะนาํของนายกรัฐมนตรี (ในทางปฏิบติั คณะรัฐมนตรี

เป็นผูต้ดัสินใจร่วมกนั)  

ในปัจจุบนั กฎหมายท่ีเกิดจากคาํพิพากษาของศาลลดความสําคญัลงมา 

แต่อาํนาจพิเศษยงัคงมีความสําคญัอยู่ กล่าวโดยทัว่ไป สรุปไดว้่า กฎหมายสามญั คือ กฎหมาย 

ซ่ึงเกิดข้ึนจากคาํพิพากษาอนัเกิดจากการตีความของผูพ้ิพากษา  

3. ธรรมเนียมปฏิบติั (Convention) 

เป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมาย ในลักษณะของการปฏิบัติสืบเน่ืองต่อกันมา

ยาวนานอย่างเคร่งครัด โดยมิมีการโตแ้ยง้คดัคา้น จึงมีลกัษณะเหมือนกฎเกณฑ์ในทางกฎหมาย    

แต่กฎเกณฑ์เหล่าน้ีเกิดข้ึนจากมีการประพฤติปฏิบติัจนประชาชนยอมรับกนัอยูโ่ดยปริยาย ศาลไม่มี

อาํนาจบงัคบัและไม่มีผลประการใดๆ ในทางกฎหมาย แต่ในทางปฏิบติันั้น ไม่มีผูใ้ดฝ่าฝืนไม่ยอม

ปฏิบติัตาม เช่น พระมหากษตัริยมี์ธรรมเนียมปฏิบติัเก่ียวกบัการใช้อาํนาจของพระองค์ในการให้

ความเห็นชอบใน กฎหมายท่ีสภาพิจารณาจนเสร็จสมบูรณ์แลว้ นายกรัฐมนตรีและรัฐบาลลาออก

หรือยุบสภาเป็นธรรมเนียมปฏิบติัเม่ือไดรั้บคะแนนเสียงไม่ไวว้างใจจากสภาสามญั, มีธรรมเนียม

ปฏิบติัในทางการเมืองว่า มีแต่เฉพาะสมาชิกสภาสามญัเท่านั้นท่ีสามารถดาํรงตาํแหน่งนายกรัฐมนตรี

ได ้เป็นตน้ 
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4. ผลงานของการตีความกฎหมาย 

เป็นบ่อเกิดแห่งกฎหมาย ในลักษณะท่ีเก่ียวข้องกับการใช้อาํนาจตาม

กฎหมายทั้งส้ิน ในอดีตนั้น ผลงานของการตีความกฎหมายส่วนมากจะพิจารณาจากเจตจาํนงแห่ง

คุณธรรม หรือผลงานวรรณกรรมท่ีกล่าวถึงและครอบคลุมเร่ืองใดหรือประเด็นใดเฉพาะเร่ืองหน่ึงๆ   

เป็นสําคญั เช่น ถอ้ยแถลงของผูนิ้พนธ์วรรณกรรมทางกฎหมายถือเป็นหลกัฐานของการตดัสินใจ

ทางดา้นตุลาการในส่วนท่ีขาดหายไป และเป็นท่ียอมรับ ถา้ขอ้ความเหล่านั้นมิขดัต่อหลกัเหตุผล214

และในปัจจุบนั ผลงานของการตีความกฎหมาย เม่ือเร็วๆ น้ี ถูกนาํมากล่าวอา้ง เม่ือผูพ้ิพากษาและ

ผูใ้ชก้ฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งพยายามคน้หาสาระสําคญัของรัฐธรรมนูญร่วมสมยั ซ่ึงถือไดว้า่ เป็น

ตวัอย่างของการถือเป็นประเพณีปฏิบติัสืบต่อกนัมา โดยเป็นท่ียอมรับกนัโดยทัว่ไปว่า ประเพณี

ปฏิบติัท่ีกระทาํกนัมานั้น มิไดมี้การบญัญติัไวใ้นรูปของกฎหมายหรือการตีความของตุลาการ ซ่ึง

ผูใ้ชก้ฎหมายทุกคนจะตอ้งศึกษาวิเคราะห์แทนการตีความในเชิงวชิาการจากพฤติกรรมทางการเมือง 

นกัปราชญค์นสําคญัท่ีมีผลงานของการตีความกฎหมาย ในศตวรรษท่ี 19 ไดแ้ก่ จอห์น ออสตินและ 

เอ. วี. ไดซีย ์เช่น เอ.ว.ีไดซีย ์มีผลงานสาํคญั เร่ือง “แนวทางการศึกษากฎหมายเก่ียวกบัรัฐธรรมนูญ” 

(An Introduction to the Study of the Law of the Constitution , 1885) ส่ วน ใน ศ ตวรรษ ท่ี  20  มี

นกัปราชญค์นสาํคญัท่ีมีผลงานของการตีความกฎหมาย เช่น ไอเวอร์ เจนนิง, เซอร์ เคนเน็ต แวร์อาร์

, โอ ฮูด ฟิลลิปส์, อี ซี เอส เวด เป็นตน้ 

เป็นท่ียอมรับเขา้ใจกนัเป็นอย่างดีแล้ว ว่ารัฐธรรมนูญขององักฤษนั้นมี

ความแตกต่างกนัในบ่อเกิดของรัฐธรรมนูญและความสาํคญัอนัเป็นขอ้เทจ็จริงในดา้นความสัมพนัธ์

ภายในองค์กรต่างๆ ของรัฐและความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรต่างๆ ของรัฐ ซ่ึงไม่มีการกาํหนดให้

ชัดเจนว่าจะอยู่ในเอกสารแหล่งใด ดังนั้ น โดยทั่วไปบุคคลต่างๆ ท่ีต้องการศึกษาค้นคว้า

รัฐธรรมนูญองักฤษจาํเป็นตอ้งสืบคน้หลกัฐานจากกลุ่มนกัวิชาการดา้นรัฐธรรมนูญดงันั้นผลงาน

ของการตีความกฎหมายจึงมักถูกนํามาอ้างอิงในการศึกษาวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ มากกว่า

การศึกษากฎหมายสาขาอ่ืนๆ ในองักฤษ 

5. กฎหมายประชาคมยโุรป (Epean Community Law) 

บ่อเกิดแห่งกฎหมายแหล่งน้ี มีท่ีมาจากพระราชบญัญติัประชาคมยุโรป 

(European Communities Act , 1972) ค.ศ.1972 ซ่ึงมีการแก้ไขเพิ่มเติม 2 คร้ัง ได้แก่ การแก้ไข

กฎหมายดงักล่าวเป็น พระราชบญัญติัการรวมยุโรป ค.ศ. 1987 (Single European Act , 1987) และ

แก้ไขเพิ่มเติมในพระราชบญัญติัประชาคมยุโรป ค.ศ.1993 (European Communities Act , 1993)  
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และยงัส่งผลต่อไปในสนธิสัญญามาสทริชท์ของประชาคมยุโรป (Maastricht Treaty) ซ่ึงปัจจุบนั

กลายมาเป็นกฎหมายรวมยโุรปในท่ีสุด โดยประเทศองักฤษยอมรับสถานะทางกฎหมายท่ีเหนือกวา่

ของกฎหมายยโุรป โดยยอมรับ กฎเกณฑ ์ตลอดจนระเบียบของสนธิสัญญา ขอ้ผกูพนั พนัธะสัญญา

ตลอดจนการตัดสินใจในอนาคตของประชาคมยุโรปโดยท่ีกฎเกณฑ์และระเบียบต่างๆ ของ

ประชาคมยุโรปถูกกําหนดข้ึนโดยคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) และสภา

รัฐมนตรียุโรป (Councils of Minister) โดยให้ศาลยุติธรรมของยุโรป (European Court of Justice)  

เป็นองค์กรท่ีทาํหน้าท่ีประกาศกฎหมาย ศาลองักฤษสามารถพิจารณากฎหมายภายในขององักฤษ   

โดยใชพ้ระราชบญัญติัยโุรปเป็นกฎหมายอา้งอิง เพื่อมิใหก้ฎหมายภายในขององักฤษขดัหรือแยง้กบั

กฎหมายประชาคมยุโรป เช่น สภาขุนนาง (House of Lords) ลงมติว่า พระราชบญัญติัทางการคา้ทาง

เรือ ค.ศ. 1988 ขององักฤษนั้นขดัหรือแยง้กฎหมายประชาคมยโุรป จึงไม่อาจใชบ้งัคบัได ้เป็นตน้215 

3.1.2  หลักการสําคัญในรัฐธรรมนูญ 

แม้ว่ารัฐธรรมนูญอังกฤษ จะมิได้มีการบัญญัติไวเ้ป็นลายลักษณ์อักษร

ทั้งหมดก็ตาม เฉพาะส่วนท่ีบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ก็ไดแ้สดงให้เห็นหลกัการสําคญัต่างๆ   

ซ่ึงมีผลต่อการปกครองขององักฤษ บทบญัญติัสาํคญัดงักล่าวนั้น ประกอบดว้ย 

1. อาํนาจการปกครองของรัฐสภา (Parliamentary Soverignty)  

อํานาจน้ี ได้แก่  อํานาจในการบัญญัติกฎหมาย มีองค์กรท่ีใช้อํานาจ

ร่วมกนัน้ีอยู ่3 องค์กร ไดแ้ก่ พระมหากษตัริย,์ สภาขุนนาง และสภาสามญั โดยมี พระราชบญัญติั

รัฐสภาเป็นกฎหมายท่ีมีสถานะสูงสุดเหนือกวา่กฎหมายอ่ืนใด นัน่คือ เป็นกฎหมายท่ีมีอาํนาจสูงสุด  

กล่าวคือ ศาลมีอาํนาจเพียงตีความกฎหมายระดับพระราชบัญญัติเท่านั้ น แต่ไม่มีอาํนาจท่ีจะ

พิพากษาวา่พระราชบญัญติัรัฐสภาเป็นโมฆะ ส่วนการยบัย ั้งกฎหมายนั้น ทาํโดยตรากฎหมายใหม่

ในภายหลงัลบลา้งกฎหมายเดิมเป็นส่วนใหญ่ แต่มิไดเ้ป็นเช่นน้ีในทุกๆ กรณีไป เช่น ในระยะก่อน

กลางศตวรรษท่ี 18 ถา้ศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่ พระราชบญัญติัท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภานั้น เกิดขดัแยง้

กบักฎหมายสามญั ศาลมีอาํนาจพิพากษาวา่ พระราชบญัญติันั้นเป็นโมฆะ แต่ภายหลงัในศตวรรษท่ี 19 

เอ. วี. ไดซีย ์กล่าวว่า “หลกัการสําคญัของอาํนาจปกครองรัฐสภา หมายถึง อาํนาจซ่ึงไม่มากหรือ

น้อยไปกว่าน้ี กล่าวคือ รัฐสภาภายใตรั้ฐธรรมนูญแห่งองักฤษยอ่มมีสิทธิโดยสมบูรณ์ท่ีจะบญัญติั

หรือไม่บญัญติักฎหมายใด และไม่มีบุคคลหรือองค์กรใดท่ีจะมีสิทธิลม้ลา้งกฎหมายท่ีบญัญติัโดย

รัฐสภาโดยไดรั้บการยอมรับโดยกฎหมายองักฤษ” 216 
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แมจ้ะเป็นท่ียอมรับกนัวา่ อาํนาจการปกครองของรัฐสภาเป็นอาํนาจสูงสุด  

แต่โดยขอ้เท็จจริงแลว้ แมใ้นทางปฏิบติัจะไม่มีการตรวจสอบอาํนาจของรัฐสภาอยา่งเป็นทางการ  

แต่มิได้หมายความว่า การใช้อาํนาจของรัฐสภาจะไม่มีขอบเขตจาํกัดเลย การตรวจสอบการใช้

อาํนาจของรัฐสภามกัอยูใ่นรูปแบบของการตรวจสอบ ในลกัษณะของการยบัย ั้งและความตอ้งการท่ี

จะต่อรองของกลุ่มอิทธิพลท่ีมีอาํนาจและสมาชิกรัฐสภา กล่าวโดยสรุปแลว้ อาํนาจการปกครองของ

รัฐสภาถือวา่เป็นลกัษณะอนัเป็นหลกัการสาํคญัในรัฐธรรมนูญประการหน่ึง 

2. หลกันิติธรรม (Rule of Law) 

เอ.วี.ไดซีย ์ ไดอ้ธิบายวา่ เป็นความลาํบากยากเยน็ยิ่งท่ีจะให้ความหมาย

หรือคําจํากัดความว่าหลักนิ ติธรรมหมายความถึงอะไร โดยเขาเห็นว่า หลักการสําคัญ น้ี  

ประกอบดว้ย แนวความคิดท่ีมีความแตกต่างกนัอยู ่3 ประการ ไดแ้ก่ 217ประการแรก แนวความคิด

วา่  ไม่มีใครท่ีจะถูกลงโทษหรือถูกกระทาํให้ไดรั้บความเดือดร้อนต่อทางร่างกายและทรัพยสิ์นได้

โดยชอบดว้ยกฎหมาย  หากปราศจากการท่ีบุคคลนั้นกระทาํการอนัละเมิดต่อกฎหมายท่ีตราข้ึนโดย

ชอบดว้ยกฎหมาย ประการท่ีสอง แนวความคิดวา่ ไม่มีใครสามารถอยูเ่หนือกฎหมายและบุคคลอ่ืน

ไดเ้ลย ไม่วา่บุคคลนั้นจะมียศหรือตาํแหน่งอะไร ทุกคนต่างตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายอนัเดียวกนัและ

ย่อมได้รับการคุ้มครองเฉกเช่นเดียวกันอย่างทัดเทียมกัน และประการท่ีสาม แนวความคิดว่า 

หลกัการทัว่ไปของรัฐธรรมนูญไดแ้ก่ ผลลพัธ์ท่ีเกิดข้ึนจากการตดัสินใจทางดา้นอาํนาจตุลาการท่ีมี

จุดมุ่งหมายเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล โดยการนาํขอ้พิพาทมาพิจารณาต่อหนา้ศาล 

จากคาํอธิบายของไดซีย ์กล่าวไดว้่า หลกันิติธรรม ประกอบดว้ย 3 หลกั 

ดงัน้ี 

1. หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย 

หลกันิติธรรมหลกัน้ี  รับรองความสูงสุดของกฎเกณฑ์ทางกฎหมายซ่ึง

ศาลกาํหนดในคาํพิพากษาหรือท่ีรัฐสภากาํหนดในพระราชบญัญติั โดยไม่ยอมรับอาํนาจดุลพินิจ

หรือเอกสิทธ์ิ (Prerogative) ของรัฐบาล ซ่ึงหมายความว่า บุคคลใดบุคคลหน่ึงจะถูกลงโทษ 

ถูกประหารชีวติหรือถูกกระทบสิทธิในทรัพยสิ์นของตนได ้เม่ือเป็นผลของกฎเกณฑท์างกฎหมายท่ี

ศาลหรือรัฐสภากาํหนดไวเ้ท่านั้น 

2. หลกัความเสมอภาคต่อกฎหมาย 

หลักนิติธรรมหลกัน้ี รับรองว่า ไม่มีบุคคลใดอยู่เหนือกฎหมายและ

บุคคลทุกคน ไม่วา่จะมีฐานะหรือตาํแหน่ง ยอ่มตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายธรรมดาขององักฤษและอยู่

ในอาํนาจพจิารณาพพิากษาคดีของศาลธรรมดาขององักฤษเท่านั้น 
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3. หลกัการคุม้ครองสิทธิโดยศาล 

หลกันิติธรรมหลกัน้ีขององักฤษแตกต่างจากหลกักฎหมายในประเทศ

ภาคพื้นยุโรป ซ่ึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรั้บการรับรองจากรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษรท่ี

รัฐสภาตราข้ึน แต่ในองักฤษนั้น สิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรั้บการคุม้ครองโดยคาํพิพากษาของ

ศาล ซ่ึงเกิดจากการพิจารณาพิพากษาของคดี วางหลกัทัว่ไปในรัฐธรรมนูญองักฤษ นัน่คือ ประชาชน

จะมีสิทธิเสรีภาพได้จริง ก็ต่อเม่ือประชาชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลได้ตามสุภาษิตกฎหมายของ

องักฤษท่ีว่า “Remedies precede rights” (การเยียวยาโดยการฟ้องคดีต่อศาล มาก่อนการไดรั้บการ

รับรองสิทธิ ) ซ่ึงกล่าวได้ว่า จากแนวคิดน้ี องักฤษยอมรับกฎหมายมหาชนเข้าสู่ระบบกฎหมาย

องักฤษ โดยผ่านทางกฎหมายวิธีสบญัญติั ซ่ึงแตกต่างไปจากพฒันาการของสหรัฐอเมริกาท่ีแกไ้ข

ปัญหากรณีฝ่ายปกครองใช้อาํนาจละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดว้ยการตรากฎหมายว่าดว้ย

กระบวนการพิจารณาทางปกครอง ซ่ึงให้สิทธิในการมีส่วนร่วมในกระบวนการยกร่างกฎของฝ่าย

ปกครอง แต่องักฤษกลบัแก้ปัญหาโดยปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณาความเก่ียวกบัการฟ้องคดีฝ่าย

ปกครอง โดยกาํหนดใหมี้การฟ้องคดีฝ่ายปกครองโดยเฉพาะ218 

แมไ้ดซียจ์ะเห็นวา่ หลกักฎหมายคอมมอน ลอว ์ซ่ึงเกิดจากคาํพิพากษา

ของศาลสูงขององักฤษ ท่ีให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ดีกว่ารัฐธรรมนูญลาย

ลกัษณ์อกัษรก็ตาม แต่ปัจจุบนั เป็นท่ียอมรับกนัวา่ รัฐสภาอาจตราพระราชบญัญติัออกมาจาํกดัสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนท่ีเคยได้รับการคุม้ครองโดยหลกักฎหมายคอมมอน ลอว ์ซ่ึงเห็นได้อย่าง

ชัดเจนเม่ือคร้ังเกิดเหตุความไม่สงบเรียบร้อยในไอร์แลนด์เหนือ จนเป็นเหตุให้รัฐสภาต้องตรา

พระราชบญัญติัออกมาจาํกดัสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจหรือทางสังคมของประชาชนในไอร์แลนด์

เหนือ ซ่ึงกล่าวไดว้า่ เป็นขอ้ยกเวน้ของหลกักฎหมายคอมมอน ลอว ์

ในช่วงตน้ปีของ ค.ศ. 1970 เกิดกระแสเรียกร้องให้มีการออกปฏิญญา

สิทธิมนุษยชน (Bill of Human Rights) ท่ีมีศกัด์ิกฎหมายเป็นรัฐธรรมนูญ เพื่อห้ามมิให้รัฐสภาตรา

พระราชบญัญติัท่ีจะไปล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ท่ีได้รับการรับรองโดยปฏิญญาสิทธิ

มนุษยชนดงักล่าว ซ่ึงมีผลเท่ากบัเป็นการปฏิวตัิหลกัการว่าด้วยอาํนาจสูงสุดเป็นของรัฐสภา 

แต่รัฐบาลอังกฤษสมัยท่ีโทนี  แบลร์ (Tony Blair) เป็นนายกรัฐมนตรีเลือกการเสนอให้ตรา

พระราชบญัญตัิสิทธิมนุษยชน (Human Right Act) ค.ศ. 1998 ซ่ึงกาํหนดให้ศาลตอ้งตีความ 

และบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัท่ีรัฐสภาตราข้ึนให้สอดคลอ้งกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามท่ีได้

รับรองโดยปฏิญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ถ้าหากศาลอังกฤษไม่อาจทาํได้ ศาลต้องทาํ

คาํแถลงการณ์วา่ พระราชบญัญติันั้นไม่สอดคลอ้งกบัปฏิญญาดงักล่าว แลว้ส่งคาํแถลงการณ์นั้นไป

218
 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 86  หนา้ 103 – 104. 
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ยงัรัฐบาลเพื่อแจ้งให้รัฐสภาพิจารณาต่อไป แต่ศาลไม่มีอาํนาจเพิกถอนพระราชบัญญัตินั้ นได ้

เน่ืองจากรัฐสภาเป็นผูท้รงอาํนาจสูงสุด พระราชฉบบัน้ีจึงทาํให้หลกันิติธรรมไดรั้บการฟ้ืนฟูข้ึนมา

อีกคร้ังหน่ึง แต่ปัจจุบนั มีคาํวิพากษอ์ยา่งมากมายวา่รัฐธรรมนูญท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนันั้น อธิปไตยของ

รัฐสภา เป็นอุปสรรคสําคญัท่ีแทนท่ีจะส่งเสริมหลกันิติธรรม แต่กลบัทาํให้การเกิดหลกันิติธรรม

เป็นไปได้ยากข้ึน จึงอาจกล่าวได้ว่าในเม่ืออธิปไตยของรัฐสภามีสถานะเป็นกฎหมายพื้นฐาน

ประเภทหน่ึงของรัฐธรรมนูญแลว้ การปกป้องคุม้ครองสิทธิของประชาชนยอ่มไม่ดีนกั  

3.  ความเป็นเอกภาพ (Unitary System) 

หมายถึง การรวมตัวกันเป็นชาติเดียวกัน อันประกอบด้วย การรวม

อังกฤษ  (Great Britain) เข้ากับไอร์แลนด์เหนือ (Northern Ireland) ซ่ึงในอดีต พระราชบัญญัติ

รัฐสภา (The law in Wales Act) กาํหนดให้มีการรวมองักฤษกบัเวลส์เขา้ดว้ยกนัใน ค.ศ.1536 และ

สนธิสัญญาสันติภาพ (Treaty of Union) กาํหนดให้มีการรวมองักฤษกบัสกอตแลนด์ ใน ค.ศ.1707 

ส่วนพระราชบญัญติัสหภาพกบัสกอตแลนด์ (Act of Union with Scotland) กาํหนดให้องักฤษรวม

กบัสกอตแลนด์เป็นชาติเดียวกนัใน ค.ศ.1801 แต่ต่อมา ค.ศ.1922 เกิดเหตุการณ์ความวุ่นวายและ

จลาจลในรัฐไอร์แลนด์ ทาํใหต้อ้งยอมใหไ้อร์แลนดส์ามารถตั้งรัฐบาลปกครองตนเองได ้(หมายเหตุ  

ค.ศ.1937 รัฐธรรมนูญไอริช กาํหนดให้ไอร์แลนด์เป็นรัฐอิสระ แต่รัฐบาลองักฤษไม่ยอมรับ จวบจน 

ค.ศ. 1949 รัฐสภาเวสมินสเตอร์ขององักฤษจึงประกาศยอมรับความเป็นรัฐอิสระของไอร์แลนด์) 

โดยไม่รวมถึงแควน้ทางภาคเหนือ 6 รัฐ ซ่ึงส่วนมากนบัถือศาสนาคริสต ์นิกายโปรเตสแตนท์ และ

ยอมเป็นส่วนหน่ึงของสหราชอาณาจกัรมากกวา่ท่ีจะไปรวมกบัไอร์แลนด ์ 219 

ในปัจจุบนั จึงกล่าวได้ว่าสหราชอาณาจกัรหรือองักฤษ ประกอบด้วย 

องักฤษ, สก็อตแลนด,์ เวลส์และไอร์แลนดเ์หนือ  

4.  หลกัวา่ดว้ยความรับผดิชอบของรัฐบาล (Government Responsibility) 

ในทางปฏิบติั มีธรรมเนียมประเพณีในการปฏิบติัหน้าท่ีของคณะรัฐมนตรี 

ท่ีตอ้งรับผดิชอบร่วมกนัอยู ่2 ลกัษณะ220ซ่ึงประกอบดว้ย 

4.1 ถา้รัฐบาลไดค้ะแนนเสียงไม่ไวว้างใจจากสภาสามญั คณะรัฐมนตรี

ตอ้งลาออก ลกัษณะเฉพาะตวัน้ีเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเกิดข้ึนอย่างชดัเจนตั้งแต่ ค.ศ. 1803 ท่ีรัฐบาลตอ้ง

ลาออกภายหลงัจากประสบความพ่ายแพใ้นมติของสภาสามญั เร่ือง การปฏิรูปรัฐสภา ซ่ึงต่อมามี

การตรากฎหมายกําหนดหลักการสําคัญเช่นน้ีเป็นกฎหมาย ได้แก่ พระราชบัญญัติการปฏิรูป

219
 Norton , Phillip Ibid.  p. 65- 66 อา้งใน สมบติั  ธาํรงธญัวงศ ์ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 213 หนา้ 92. 
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 Kavanagh , Denis Ibid. p. 52- 54อา้งใน สมบติั  ธาํรงธญัวงศ ์เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 213 หนา้ 92. 
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การเมือง ค.ศ.1832 (Reform Act of 1832) ท่ีมีหลักการชัดเจนว่า รัฐบาลดํารงคงอยู่ได้ด้วยการ

สนบัสนุนของสภาสามญั 

4.2 หลักการท่ีรัฐมนตรีทุกคน ต้องให้การยอมรับและสนับสนุนการ

ตดัสินใจของคณะรัฐมนตรี แมว้่าโดยส่วนตวั รัฐมนตรีผูน้ั้นไม่เห็นดว้ย ก็ตอ้งรักษาและเก็บความ

คิดเห็นนั้นเป็นการส่วนตวั แต่ถา้รัฐมนตรีผูน้ั้นไดแ้สดงความคิดเห็นต่อท่ีสาธารณะ ประเพณีธรรม

เนียมปฏิบติั รัฐมนตรีผูน้ั้นตอ้งลาออก 

ในทางปฏิบติั สภาสามญัมีบทบาทและอิทธิพลต่อการตดัสินใจของ

รัฐบาลเป็นอยา่งยิง่ เช่น สภาสามญัมีมติตาํหนิรัฐบาลในเร่ืองการบริหารราชการแผน่ดินในประเด็น

ใดท่ีมีความสําคญัหรือลงคะแนน เสียงไม่ไวว้างใจในการให้ความเห็นชอบในร่างกฎหมายท่ีมี

ความสําคญั เช่น ร่างพระราชบญัญติังบประมาณประจาํปี เป็นตน้ ซ่ึงมกัมีผลต่อเน่ืองมาวา่ รัฐบาล

มกัตดัสินใจลาออก 

5.  หลกัความเป็นสถาบนัของสถาบนัพระมหากษตัริย ์(The Monarchy) 

ประเทศต่างๆ ทั่วโลก มีไม่มากประเทศนักท่ียงัคงปรากฏสถาบัน

พระมหากษตัริยด์าํรงคงอยูพ่ระมหากษตัริยใ์นประเทศองักฤษ นบัวา่ เป็นราชวงศอ์งักฤษท่ีมีความ

เก่าแก่ ต่อเน่ือง ย ัง่ยืนและไดรั้บการยอมรับในความเป็นสถาบนัอย่างกวา้งขวาง เม่ือพิจารณาตาม

รัฐธรรมนูญแล้ว พบว่า ในปัจจุบันพระมหากษัตริย์มีบทบาทเพียงแต่ในรูปแบบพิธีการต่างๆ 

เท่านั้น มิไดมี้อาํนาจในการปกครองประเทศดงัเช่นในอดีตกาลแต่อยา่งใด บทบาทท่ีแสดงออกนั้น 

กระทาํในฐานะประธานในพิธีการต่างๆ ท่ีเป็นทางการเท่านั้น ในปัจจุบนั มกัพบวา่ พระมหากษตัริย์

จะเสด็จเป็นองค์ประธานเมื่อรัฐสภาเปิดการประชุม ได้รับการกล่าวถวายรายงานในเร่ืองต่างๆ 

ที่รัฐบาลได้ดาํเนินการไปแล้ว ผลการประชุมของคณะรัฐมนตรี การแก้ไขปัญหาต่างๆ ให้แก่

ประชาชน เป็นตน้ รวมถึงการเชิญนายกรัฐมนตรีไปพดูคุยในวนัหยดุ  

ไดซีย ์กล่าวว่า พระมหากษตัริยท์รงมีสิทธิพิเศษบางประการ โดยเป็น

การใช้อาํนาจโดยคาํแนะนาํของนายกรัฐมนตรี เช่น การเรียกประชุมสภา การเปิดการประชุมสภา 

การปิดประชุมสภา การทาํสนธิสัญญาระหว่างประเทศ การประกาศภาวะสงคราม การแต่งตั้งผู ้

พิพากษา การแต่งตั้งขุนนาง การแต่งตั้งผูบ้ญัชาการทหาร การแต่งตั้งคณะรัฐมนตรี การประกาศ

พระราชทานอภยัโทษ เป็นตน้ โดยส่วนใหญ่เป็นการปฏิบติัในนามของพระมหากษตัริย์ 

กล่าวโดยสรุป พระมหากษตัริยท์รงมีหนา้ท่ีและบทบาทสาํคญั ดงัน้ี 

1.  เป็นสถาบันท่ีแสดงสัญลักษณ์ของประเทศ และปรากฏความเป็น

สถาบนัตามรัฐธรรมนูญ 

2.  เป็นสัญลกัษณ์แสดงความเป็นเอกภาพหน่ึงเดียวของประเทศ 
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3.  เป็นประมุขแห่งรัฐอยา่งเป็นทางการ 

4.  พระมหากษตัริยท์รงความเป็นกลางทางการเมือง ไม่ฝักใฝ่ฝ่ายหน่ึง

ฝ่ายใด  นั่นคือ พระองค์ต้องปฏิบติัหน้าท่ีโดยไม่ลาํเอียงหรือมีอคติต่อฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด และทรง

แสดงบทบาทตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้ทรงรักษาไวซ่ึ้งความเสมอภาคระหว่างพรรคการเมือง 

โดยการหลีกเล่ียงความขดัแยง้ทางการเมือง 

5.  พระมหากษตัริยส์ามารถทาํอะไรก็ได้ที่ไม่ผิดและไม่ขดักฎหมาย 

ตามคาํแนะนาํของรัฐบาลซ่ึงเป็นเสียงส่วนใหญ่ในสภาสามญั โดยรัฐบาลตอ้งมีความรับผิดชอบ

ทางการเมือง  ส่วนพระมหากษัตริย์มีฐานะเหนือพรรคการเมือง  จึงได้รับการปกป้องจาก

คาํวพิากษว์จิารณ์ต่างๆ โดยใชม้าตรการต่างๆ  

6.  พระมหากษตัริยเ์ป็นประมุขของประเทศ  ทรงมีบทบาทแต่เฉพาะทาง

พิธีการ 

7.  พระมหากษตัริยเ์ป็นสถาบนัภายใตรั้ฐธรรมนูญ และมีการสืบทอด

ตาํแหน่งโดยเป็นไปตามกฎเกณฑแ์ห่งราชสันตติวงศ ์

แมพ้ระมหากษตัริยจ์ะไม่ทรงมีอาํนาจมากมายเหมือนในอดีตก็ตาม 

แต่ด้วยธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติ พระองค์ยงัได้รับความเคารพอย่างยิ่งด้วยการมีอาํนาจบาง

ประการตามสิทธิพิเศษของราชวงศ์ (Royal Prerogative) ซ่ึงถือเป็นอาํนาจดั้งเดิมของพระมหากษตัริย ์

ซ่ึงในปัจจุบนัพระมหากษตัริยท์รงใช้อาํนาจผา่นทางผูน้าํของฝ่ายบริหาร อนัไดแ้ก่ นายกรัฐมนตรี 

โดยทรงมีอาํนาจตามสิทธิพิเศษของราชวงศ์ ไดแ้ก่ อาํนาจในการเรียกประชุมและยุบสภา, อาํนาจ

ในการทาํสนธิสัญญาระหวา่งประเทศและอาํนาจในการประกาศภาวะสงคราม 

3.2  พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญขององักฤษ 

เป็นท่ีทราบกันมาช้านานแล้วว่า อังกฤษเป็นประเทศท่ีมีความเจริญก้าวหน้า

ทางด้านระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) ซ่ึงกล่าวได้ว่า เป็นต้นแบบของระบบ

กฎหมาย Common Law ซ่ึงแม้ว่าจะมีข้อจาํกัดด้านการบันทึกเป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม  แต่

พฒันาการด้านรัฐธรรมนูญ, สิทธิเสรีภาพ, ระบบกฎหมายและการศาล ยงัคงมีการพฒันาอย่าง

ต่อเน่ือง ผา่นวิวฒันาการปรับเปล่ียนมาในแต่ละยคุสมยั แต่ในทา้ยท่ีสุดแลว้ ยงัสามารถรักษาระบบ

กฎหมาย ท่ีมีความย ัง่ยืนและเขม้แข็งมากท่ีสุดระบบหน่ึงของระบบกฎหมายสําคญัของโลก ดงันั้น 

เพื่อให้เกิดความเขา้ใจท่ีชดัเจนและกระจ่างชดั จึงขอนาํเสนอพฒันาการต่างๆ ของระบบกฎหมาย 

องักฤษ ตามลาํดบั ดงัต่อไปน้ี 
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3.2.1  สมัยกฎหมายแองโกล-แซกซอน (ระยะก่อน ค.ศ.1066) 

พฒันาการของระบบกฎหมายท่ีมีความสาํคญัในสมยัน้ี ไดแ้ก่ การจัดตั้งศาล

ควบคู่ไปกับการแบ่งพืน้ที่ทางการปกครอง โดยมีการจดัตั้งศาลซายร์ (Shrie) ข้ึนทาํหน้าท่ีพิจารณา

พิพากษาคดีในเขตการปกครองซายร์ ซ่ึงถือเป็นพื้นท่ีทางการปกครองท่ีมีขนาดใหญ่ท่ีสุด, จดัตั้ง

ศาลฮนัเดร็ด (Hundred) ข้ึนทาํหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีในเขตการปกครองฮนัเดร็ด ซ่ึงเป็นพื้นท่ี

ทางการปกครองท่ีมีขนาดรองลงมาจากเขตการปกครองซายร์ แต่ในส่วนพื้นท่ีการปกครองขนาด

เล็กและเล็กท่ีสุด ได้แก่ ทาวน์ชิพ (Township ) และ วิล (Will ไม่มีการจดัตั้ งศาลข้ึนพิจารณาคดี  

โดยกําหนดให้ผู ้ท่ีท ําหน้าท่ีเป็นหัวหน้าศาล ได้แก่ เอิร์ล (Earl), บิชอป (Bishop) และเชอรีฟ 

(Sheriff)  

สําหรับกฎหมายท่ีใช้บงัคบักนัในสมยัน้ีเป็นอยา่งไรนั้น นกัประวติัศาสตร์

กฎหมายขององักฤษเอง ก็ไม่ทราบรายละเอียดมากนกั  เน่ืองจากเพิ่งมีการบญัญติักฎหมายภายหลงั

จากท่ีองักฤษได้หันมานบัถือศาสนาคริสต์แล้ว โดยบญัญติักฎหมายเป็นภาษาแองโกล-แซกซอน    

แทนท่ีจะเป็นภาษาลาตินเหมือนกบัประเทศอ่ืนๆ ในยุโรปในยุคสมยันั้นก็ตาม กฎหมายท่ีใชบ้งัคบั

กนัในองักฤษในขณะนั้น  ยงัมีลกัษณะเป็นกฎหมายประจาํเผา่แต่ละเผา่ ซ่ึงใชบ้งัคบักนัแต่เฉพาะใน

ดินแดนท่ีเผา่นั้นๆ ปกครองอยูเ่ท่านั้น  ยงัไม่มีลกัษณะของการเป็นกฎหมายประจาํชาติ นอกจากน้ี

แลว้ กฎหมายมีเพียงการควบคุมความสัมพนัธ์ทางสังคมบางเร่ืองเท่านั้น221 

กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักนัในสมยัน้ี  แมจ้ะมีรายละเอียดไม่มากนกั แต่กล่าวได้

วา่เป็นพื้นฐานของพฒันาการของกฎหมายจารีตประเพณี (ซ่ึงพฒันามาจากประเพณีโบราณของชาว

เยอรมันดั้ งเดิม) หรือกฎหมาย Common Law ซ่ึงทั้ งพระมหากษัตริย์และประชาชนอยู่ภายใต้

กฎหมายเดียวกนั และศาลในสมยันั้นจะพิจารณาพิพากษาคดีไดแ้ต่เฉพาะ คดีท่ีคู่ความทั้ง 2 ฝ่ายนั้น

ยนิยอมเท่านั้น 

จึงกล่าวได้ว่า ในสมยัแองโกล-แซกซอน น้ี ยังไม่มีการแบ่งแยกอํานาจ

อธิปไตยและพฒันาการทางด้านสิทธิและเสรีภาพของประชาชนยังมีน้อยมาก เช่น มีความพยายาม

วางหลกัเกณฑ์การโอนกรรมสิทธ์ิในท่ีดินเป็นลายลกัษณ์อกัษรและมีการโอนทรัพยม์รดกโดยใช้

พินยักรรม222 

 

 

221
 สุนยั  มโนมยัอุดม   ระบบกฎหมายอังกฤษ   กรุงเทพฯ  เดือนตุลา  2552  หนา้ 17.  

222
 Rene David  Les Grands systemes de droit contemporains  Pelvis Dalloz 1982 pp.38-39 อ้าง

ใน ชาญชยั   แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี  86  หนา้ 73. 
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3.2.2  สมัยของพฒันาการก่อต้ังระบบกฎหมายคอมมอน ลอว์ (ค.ศ.1066 – 1485) 

พระเจา้เอ็ดเวิร์ด (ค.ศ.1042 – 1066) ซ่ึงเป็นกษตัริยอ์งค์สุดทา้ยขององักฤษ

ในสมยัแองโกล – แซกซอน มีพระมารดาเป็นชาวนอร์แมน และพระองคเ์องก็ไดรั้บการเล้ียงดูมา

จากชาวนอร์แมน จึงทรงโปรดปรานชาวฝร่ังเศสเป็นอยา่งยิ่ง และทรงให้ความสนิทสนมมากเป็น

พิเศษกบั วิลเลียม ดยุคแห่งนอร์มงัดี ถึงขนาดมีคาํร่ําลือวา่ ทรงตั้งให้เป็นรัชทายาท ประกอบกบัยงั

ทรงเช้ือเชิญให้พระชาวนอร์แมนมาดาํรงตาํแหน่งบิชอป รวมทั้งยินยอมให้ชาวนอร์แมนเขา้มาตั้ง

ถ่ินฐานในองักฤษเป็นจาํนวนมาก ทาํให้ขุนนางชาวองักฤษไม่พอใจเป็นอยา่งยิ่ง จึงหาทางต่อสู้โดย

เปล่ียนเอาพระชาวองักฤษมาเป็นบิชอปแทน จน ค.ศ. 1066 พระเจา้เอ็ดเวิร์ดส้ินพระชนม์ ขุนนาง

องักฤษคนหน่ึงฉวยโอกาสตั้งตนเองเป็นกษตัริยแ์ทน ทาํให้ดยุคแห่งนอร์มงัดีซ่ึงกล่าวอา้งสิทธิ

ความเก่ียวพนัในฐานะรัชทายาทของพระเจา้เอ็ดเวิร์ด ยกกองทพัชาวนอร์มงัดีเขา้มาต่อสู้และทาํ

สงคราม จนกระทัง่ชนะ จึงเขา้ยึดครององักฤษและปราบดาภิเษกข้ึนเป็นกษตัริยแ์ห่งองักฤษในปี

เดียวกนั ทรงพระนามว่า พระเจา้วิลเลียมท่ี 1 (William the conqueror) แม้หลังจากนั้นจะมีความ

พยายามลุกฮือข้ึนต่อต้านพระองค์โดยขุนนางอังกฤษอีกหลายคร้ังหลายครา แต่ก็ไม่ประสบ

ความสาํเร็จ   

เม่ือพระเจา้วลิเลียมท่ี 1 สามารถยดึครององักฤษไดอ้ยา่งเตม็ท่ีแลว้ ทาํใหเ้กิด

การเปล่ียนแปลงท่ีสาํคญัในประเทศองักฤษหลายๆ ดา้น ดงัน้ี     

1.  การเปล่ียนแปลงทางด้านการเมืองการปกครองและสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชน 

เน่ืองจากปัญหาพื้นฐานของพระเจา้วิลเลียมท่ี 1 คือ ทรงเล็งเห็นว่า ในองักฤษ

ขณะนั้น กษตัริยมี์พระราชอาํนาจนอ้ย แต่บรรดาขนุนางในระบบฟิวดลักลบัมีอิทธิพลและอาํนาจสูง

ยิ่ง เพื่อทรงรักษาพระราชอาํนาจในการปกครองและบริหารประเทศให้มีประสิทธิภาพ จึงทรง

พยายามเพิ่มพระราชอาํนาจให้พระองคเ์อง โดยการนาํขุนนางชั้นผูใ้หญ่ชาวนอร์แมนท่ีตามเสด็จมา

ยดึครององักฤษเขา้ดาํรงตาํแหน่งแทนขุนนางชาวองักฤษ และใชร้ะบบการปกครองระบอบศกัดินา

สวามิภัก ด์ิ  (Feudalism) โดยทรงยึดถือว่ากษัตริย์ย่อมเป็น เจ้าของราชอาณ าจักร ซ่ึ งได้รับ

พระราชทานมาจากพระผูเ้ป็นเจา้ ดงันั้น พระองคจึ์งทรงสงวนดินแดนในราชอาณาจกัรส่วนหน่ึงไว้

ใช้ส่วนพระองค ์ส่วนดินแดนท่ีเหลือนั้น ทรงพระราชทานแก่บรรดาขุนนางชั้นสูงชาวนอร์แมน223

ส่วนในการปกครองและบริหารราชการนั้น พระเจา้วิลเลียมท่ี 1 ทรงสถาปนาสภาคิวเรีย รีจิส (The 

Curia Regis )หรือคณะที่ปรึกษาสภาคิวเรีย รีจิสของพระมหากษตัริย  ์ทาํให้พระองค์สามารถใช้

223
 Robert  Kirkpatrick  Initiation au Droit Analysis  Maison Ferd Lercier  Bruxelles  1964 p.44 

อา้งใน ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 74. 
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พระราชอํานาจของพระองค์ผ่านทางสภาแห่งน้ี และ ถือเป็นการวางรูปแบบการปกครองท่ีมี

ประสิทธิภาพในการบริหารและปกครองประเทศมากกวา่กษตัริยพ์ระองค์ใดๆ ในยุโรปสมยันั้น224

และท่ีสําคญั การสถาปนาคิวเรีย รีจิสน้ี ถือเป็นรากฐานสําคญัในการพฒันาระบบกฎหมาย ระบบ

ตุลาการและการศาล สถาบนัการเมืองและพฒันาการสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในเวลาต่อมา 

โดยท่ีสมาชิกสภาแห่งน้ีจะทรงแต่งตั้งจากบรรดาขุนนางและพระชั้นผูใ้หญ่ท่ีเป็น “ผูส้วามิภกัด์ิ” 

ของพระองค ์โดยมีหน้าท่ีถวายคาํแนะนาํหรือความเห็นต่อพระองค์ในเร่ืองราวต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น

ด้านการปกครอง การตรากฎหมายและการพิจารณาคดี ในระยะแรกนั้น สภาดังกล่าวไม่ค่อยมี

บทบาทมากเท่ าใดนัก  แม้ว่าหน้าท่ี หลักของสภาคิวเรีย รี จิส  ได้แก่  การเป็ นท่ี ปรึกษาของ

พระมหากษตัริยแ์ละการดูแลรักษาผลประโยชน์ของกษตัริย ์ ซ่ึงท่ีเห็นอย่างชดัเจน คือ การจดัเก็บ

ภาษี นอกจากน้ียงัมีอาํนาจหน้าท่ีในทางบริหาร นิติบญัญติัและตุลาการดว้ย (เรียกวา่ศาลคูเรีย รีจิส 

ถือเป็นศาลสูงสุดในระบบฟิวดลัลิสซึม) เม่ือสภาคูเรีย รีจิสตอ้งรับผิดชอบงานในฐานะท่ีเป็นศาล

เพิ่มข้ึน จึงมีความจาํเป็นตอ้งปรับปรุงโครงสร้างการบริหารงานในสภาคูเรีย รีจิส โดยแบ่งออกเป็น

ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ และยงัมีการแต่งตั้งหัวหนา้ศาลเพื่อดูแลงานศาลแทนพระมหากษตัริย์

ในกรณีท่ีพระมหากษตัริยไ์ม่อยูห่รือไม่อาจปฏิบติัหนา้ท่ีได ้

ต่อมา ค.ศ. 1999 พระเจา้จอห์นท่ี 1 ข้ึนครองราชยต่์อมา ไดรั้บสมญานาม

ว่า จอห์น ผูไ้ร้บัลลังก์ เน่ืองจากทรงเป็นกษตัริยท่ี์อ่อนแอ ดังนั้ น เม่ือข้ึนครองราชยแ์ล้ว ทรงมี

ปัญหาและบาดหมางกบักบัสมเด็จพระสันตะปาปาท่ีกรุงโรม และยงัขดัแยง้กบักษตัริยแ์ห่งฝร่ังเศส 

จนกระทัง่เกิดสงครามกบัฝร่ังเศส นอกจากน้ีแลว้ เน่ืองจากพระเจา้จอห์นตอ้งการเงินเป็นค่าใช้จ่าย

ในการทาํสงคราม  จึงบงัคบัให้ประชาชนตอ้งเสียภาษีเพิ่มข้ึน รวมทั้งยงัปกครองประเทศอยา่งกดข่ี  

ทําให้ประชาชนเดือดร้อน จึงไปรวมกําลังกับกลุ่มขุนนางต่อต้านพระมหากษัตริย์ ในท่ีสุด    

สามารถบีบบงัคบัให้พระเจา้จอห์นจาํตอ้งยอมตรากฎหมายซ่ึงลิดรอนอาํนาจของพระองค์เอง นัน่

คือ เป็นกฎหมายท่ีจาํกดัพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริยใ์ห้ทรงอยู่ในกรอบภายใตก้ฎหมาย ท่ี

รู้จักกันเป็นอย่างดีในนามของ บทบัญญัติแม็คนาร์ การ์ตา หรือมหากฎบัตรหรือกฎบัตรใหญ่

(Magna Carta หรือThe Great Charter) 225ซ่ึงตราขึ้นใน ค.ศ.1215 ซ่ึงนับเป็นจุดเร่ิมต้นของ

กฎหมายรัฐธรรมนูญอังกฤษ  รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีบทบัญญัติ 63 มาตรา ซ่ึงมีบทบาทในการ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมีหลักฐานสําคัญที่จะจํากัดอํานาจรัฐบันทึกไว้เป็นลาย

ลกัษณ์อกัษรเป็นคร้ังแรกของโลก  

224
 สุนยั  มโนมยัอุดม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 222  หนา้ 26. 

225
 บุญศรี   มีวงศอุ์โฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 38. 
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อาจกล่าวโดยสรุปไดว้า่ พฒันาการเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพและการคุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนมีความเป็นรูปร่างชัดเจนมากข้ึน มีความเป็นระบบมากข้ึนและมี

บทบญัญติัอนัรับรองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนไวใ้นหลายมาตรา เช่น มาตรา 16, 23  

เป็นตน้ มีทั้งสิทธิในทางแพ่ง เช่น มาตรา 2-11, สิทธิในทางอาญา เช่น มาตรา34, 36 และ 39, สิทธิ

ในทางมหาชน เช่น มาตรา 40, การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพในทางแพ่ง เช่น มาตรา 12 และ 14, การ

คุ้มครองสิทธิเสรีภาพในทางอาญา เช่น  มาตรา 17, 19-21, 24 และ 39 และการคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพในทางมหาชน เช่น มาตรา 61 แต่อยา่งไรก็ตาม บทบญัญติัเหล่าน้ียงัคงมีขอ้จาํกดั คือ มีเพียง

การสร้างหรือการตรากฎหมายท่ีพิจารณาจากความจาํเป็น และปัญหาของประชาชนท่ีมีและดาํรงอยู่

ในสมยันั้นเป็นพื้นฐานในการจดัทาํ  ยงัมิไดมี้การจดัเรียงลาํดบัหมวดหมู่ให้เป็นระบบมากนกั อีก

ทั้ งสิทธิเสรีภาพบางกลุ่มยงัมิได้ถูกนํามากล่าวไว  ้เช่น กลุ่มสิทธิมนุษยชน  แต่ถือได้ว่า เป็น

ววิฒันาการช้ินสําคญัเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชนและการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพท่ีสมควรจะ

ไดรั้บการพฒันาปรับปรุงใหเ้หมาะสมกบักาลสมยัต่อไปในอนาคต 

ต่อมาในสมยัพระเจา้เฮนรีท่ี 3 ข้ึนครองราชย ์(ค.ศ.1216-1272) โดยเหตุ

ท่ีวา่กษตัริยถู์กลดทอนอาํนาจลงเป็นอยา่งมาก จึงทรงพยายามแยง่อาํนาจกลบัคืนมา โดยมีพระบรม

ราชโองการประกาศยกเลิก Magna Carta ทาํให้บรรดาเหล่าขุนนางองักฤษซ่ึงมีแนวคิดจาํกดัอาํนาจ

ของกษตัริยซ่ึ์งยงัดาํรงคงอยูแ่ละสั่งสมอยูต่ลอดเวลา เกิดความไม่พอใจ จนถึง ค.ศ. 1258  เหล่าขุน

นางกลุ่มดงักล่าว จึงรวมตวักนักดดนับีบบงัคบัให้พระเจา้เฮนรีท่ี 3 จาํใจตอ้งตรา บทบญัญติัออก

ฟอร์ด (Provision Of  Oxford) เพื่อแก้ไขเพิ่มเติม Magna Carta ให้จาํกดัอาํนาจของกษตัริยเ์พิ่มข้ึน

อีก  สาระสําคญั ได้แก่ การกาํหนดให้มีสภา ซ่ึงจะต้องเข้ามามีส่วนร่วมในการบริหารราชการ

แผน่ดินร่วมกบักษตัริย ์สภาน้ีมีสมาชิกจาํนวน 15 คน ทาํใหพ้ระเจา้เฮนรีท่ี 3 ทรงไม่พอพระทยัและ

ยิ่งทาํให้เกิดความขดัแยง้กบัเหล่าขุนนางเพิ่มมากข้ึน ในขณะนั้น เหล่าขุนนางมี Simon de Monfort 

ซ่ึงเป็นชาวฝร่ังเศสทาํหน้าท่ีเป็นหัวหน้าสภา จึงเกิดการต่อสู้กันระหว่างฝ่ายกษตัริยก์ับฝ่ายขุน

นางในระหว่าง ค.ศ.1258-1265 เป็นเวลานานถึง 8 ปี จนในท่ีสุด ฝ่ายขุนนางได้รับชัยชนะ จึงยึด

อาํนาจไวไ้ดส้ําเร็จและจบัพระเจา้เฮนรีท่ี 3 ไปขงัไว ้หลงัจากนั้น Simon de Monfort คิดเพิ่มอาํนาจ

ใหแ้ก่ตนเอง จึงเชิญอศัวนิจากซายร์ทุกแห่งๆ ละ 2 คน รวมทั้งเชิญผูแ้ทน ซ่ึงเป็นสามญัชนจากเมือง

ต่างๆ เมืองละ 2 คน ให้เขา้มาร่วมประชุมด้วย อนัเป็นกุศโลบายเพื่อให้บุคคลเหล่าน้ีสนับสนุน

ตนเองในการปกครองและบริหารประเทศ  การประชุมคร้ังน้ีเรียกวา่ Parliament (ซ่ึงอาจกล่าวได้

ว่าเป็นการประชุมรัฐสภาคร้ังแรกของโลกก็ได)้226 ต่อมา มีการพฒันาการประชุมสภาตน้แบบให้

เป็นสภาตน้แบบ (Model Parliament) ซ่ึงมีทั้งพวกอศัวินและสามญัชนมาประชุมร่วมกนัใน 

226
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ค.ศ. 1295 ซ่ึงไดก้ลายเป็นประเพณีปฏิบติัต่อมา และพอถึงสมยัพระเจา้เอ็ดเวิร์ดท่ี 3 ข้ึนครองราชย ์

(ค.ศ.1327-1379) ทรงเรียกประชุมรัฐสภา (Curia Regis หรือ Parliament) สําหรับการปกครองและ

บริหารราชการแผน่ดินอยา่งสมํ่าเสมอ  แต่เน่ืองจากสมาชิกสภาแห่งน้ีท่ีเป็นพวกขุนนางรู้สึกอึดอดั

และไม่พอใจท่ีพวกตนซ่ึงถือตนวา่มีฐานะสูงกวา่ เน่ืองจากมีฐานนัดรศกัด์ิตอ้งมานัง่ร่วมประชุมและ

ตอบโต้สมาชิกสภาซ่ึงเป็นผูแ้ทนของท้องท่ีและเมืองในฐานะสามัญชนท่ีตํ่ากว่า และมีระดับ

การศึกษาน้อยกว่า จึงเรียกร้องต่อกษัตริย์ให้แยกประชุมสมาชิกทั้ ง  2 ฝ่ายออกจากกัน  จึงมี

วิวฒันาการต่อมา โดยมีการแยกองค์กรรัฐสภาออกเป็น สภาขุนนาง (House of Lords) และสภา

สามญั (House of) โดยมีการแยกองค์กรรัฐสภาออกเป็น สภาขุนนาง (House of Lords) และสภา

สามัญ (House of Commons) ส่วนCuria Regis ซ่ึงแต่เดิมเป็นสภาท่ีปรึกษาของกษัตริย์และเป็น

แกนกลางของรัฐสภา จึงไดแ้ยกตวัออกจากสภาแห่งน้ีไป 

รัฐสภาองักฤษไดใ้ช้สิทธิท่ีไดรั้บมาจาก Magna Carta ในการต่อรองกบั

กษตัริย ์เพื่อให้ตนไดม้าซ่ึงอาํนาจในการตรากฎหมายไดเ้ป็นอย่างดี โดยใช้สิทธิถวายคาํร้องทุกข์

เรียกร้องให้กษตัริยท์รงตรากฎหมายในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใด และจะให้ความยินยอมในการเก็บภาษี ก็

ต่อเม่ือกษตัริยท์รงตรากฎหมายตามท่ีรัฐสภาตอ้งการ นบัตั้งแต่ ค.ศ.1462 เป็นตน้มา สมาชิกสภาผูแ้ทน

ราษฎรไดใ้ชว้ธีิการยกร่างพระราชบญัญติักนัเอง และเม่ือใดท่ีสภาทั้งสองตกลงกนัไดแ้ลว้ กษตัริยก์็

ทรงประกาศใชร่้างพระราชบญัญติันั้นเป็นกฎหมาย227 

2.  การเปล่ียนแปลงทางการศาลและระบบกฎหมาย 

เม่ือพระเจา้วิลเลียมท่ี 1 ไดเ้ขา้ยึดครององักฤษนั้น ไดน้าํวฒันธรรมทาง

ภาษาของฝร่ังเศส (ของชาวนอร์มังดี) มาใช้ในราชสํานักของอังกฤษด้วย ทําให้ศาลหลวงใน

ขณะนั้น จาํตอ้งใชภ้าษาฝร่ังเศสตามไปดว้ย ทาํใหภ้าษาพดูของนกักฎหมายองักฤษท่ีใชก้นัตั้งแต่นั้น

จนถึงคริสต์ศตวรรษที่ 17 จึงเป็นภาษาพื้นเมืองของชาวนอร์มงัดีที่มกัเรียกกนัว่า “Law French” 

แต่ภาษาเขียนนั้นไดเ้ปล่ียนไปใชเ้ป็นภาษาลาตินเช่นเดียวกบัท่ีใชก้นัอยูใ่นยโุรป ส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบั

การศาลและระบบกฎหมายนั้น หลงัจากท่ีพระเจา้วลิเลียมท่ี 1 เขา้ยึดครององักฤษนั้น ทาํให้เกิดการ

เปล่ียนแปลงทางการศาลและระบบกฎหมาย โดยนาํวิธีพิจารณาคดีของชาวนอร์แมน (นอร์มงัดี) 

เขา้มาผสมผสานกบัวิธีพิจารณาคดีเดิมขององักฤษ เช่น นาํวิธีพิสูจน์ขอ้เท็จจริงโดยการต่อสู้ (Trial 

by battle) ของชาวนอร์แมนมาใช้เพิ่มเติม  นอกเหนือไปจากการพิสูจน์ด้วยไฟหรือนํ้ า (Ordeal by 

fire or water) ทั้งในคดีแพ่งและคดีอาญา โดยในคดีแพ่งนั้น โจทก์และจาํเลยจะต่อสู้กนัดว้ยตนเอง

หรือจา้งผูอ่ื้นให้ต่อสู้แทนกนัก็ได้ แต่ในคดีอาญา ทั้งโจทก์และจาํเลยจะตอ้งต่อสู้กนัด้วยตนเอง

227
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เท่านั้น ในขณะท่ีแต่เดิมนั้น ศาลท่ีมีอาํนาจพิจารณาคดีไดแ้ก่ ศาล County หรือศาล Hundred ซ่ึงเป็น

ศาลประจาํทอ้งถ่ินของแต่ละทอ้งถ่ิน ซ่ึงใชก้ฎหมายจารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ินท่ีมีลกัษณะใกลเ้คียง

กบักฎหมายของพวก “อนารยชน” ในภาคพื้นทวีปยุโรป ก็ถูกเปล่ียนแปลงแทนที่ดว้ยศาลของ 

“เจา้ศกัดินา” (ศาล Feudal) ทั้ งน้ี เน่ืองจากในสมัยนั้ น ทรัพย์สินท่ีถือว่ามีความสําคญัมากท่ีสุด 

ไดแ้ก่ ท่ีดิน ในขณะท่ีศาลคิวเรีย รีจิสซ่ึงพฒันามาจากสภาคิวเรีย รีจิสในสมยัพระเจา้วิลเลียมท่ี 1 

ยงัคงมีพฒันาการอยา่งต่อเน่ืองและเร่ิมมีบทบาทมากข้ึน  

กฎหมายที่ใช้ในศาลคิวเรีย รีจีส ถือว่าเป็นรากฐานต่อมาของกฎหมาย

คอมมอน ลอว์ มีรูปแบบตามกฎหมายฝร่ังเศส228 เน่ืองจากได้รับอิทธิพลทางภาษาและวัฒนธรรม

ทางกฎหมายจากชาวนอร์แมนและแองจีวนิซ่ึงมาจากฝร่ังเศสน่ันเอง 

จึงอาจกล่าวได้ว่า ในสมัยนอร์แมนมีพัฒนาการของระบบกฎหมาย, การ

ตุลาการ, บุคคลที่เกี่ยวข้องในกระบวนการยุติธรรมในลักษณะของความเป็นรูปธรรมมากขึ้น แต่

อย่างไรก็ตาม ส่วนใหญ่มักเป็นการพัฒนาทางด้านกฎหมายเอกชน เน้นหนักไปในทางกฎหมายแพ่ง

มากกว่า มีการพัฒนากฎหมายอาญาบ้าง แต่ไม่มากนัก ทั้งยงัขาดความเป็นระบบอยู่มาก โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งระบบการศาล และในส่วนของกฎหมายมหาชนน้ัน ยังมีพัฒนาการค่อนข้างน้อยมาก    

ส่วนใหญ่สิทธิเสรีภาพของประชาชนยงัคงผูกติดอยู่กบักฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญา ยงัไม่มีการ

แยกหลักกฎหมายออกมาเป็นเอกเทศ ซ่ึงเป็นไปตามยุคสมัยการปกครองในระบอบสมบูรณาญา

สิทธิราชน่ันเอง 

สําหรับการปฏิรูปกฎหมายอาญานั้น เดิมมีการแบ่งคดีอาญาออกเป็น

หลายประเภท มีทั้งความผิดต่อพระมหากษตัริย ์และคดีท่ีไม่ถือว่าพระมหากษตัริยเ์ป็นผูเ้สียหาย 

คดีอาญานั้น ศาลทอ้งถ่ินยงัคงมีอาํนาจในการพิจารณา โดยผูเ้สียหายหรือญาติของผูเ้สียหายมีหนา้ท่ี

นาํตวัผูก้ระทาํความผิดหรือถูกกล่าวหาวา่กระทาํความผิดมาข้ึนศาล อตัราโทษก็แตกต่างกนัไปซ่ึง

นบัวา่ลกัลัน่มาก จนถึงตอนปลายศตวรรษท่ี 12 มีการจดัใหค้ดีอาญาอุกฉกรรจ์ที่เกี่ยวกับความสงบ

เรียบร้อยของสังคมเป็นความผิดอาญาต่อแผ่นดิน ( Pleas of the Crown ) และคดีประเภทน้ี เกือบ

ทั้ งหมดต้องได้รับการพิจารณาในศาลกษัตริย์ การฟ้องร้องดําเนินคดีถือว่ากระทาํในนามของ

พระมหากษตัริย ์มีโทษสถานเดียว คือ ประหารชีวิต ส่วนศาลทอ้งถ่ินหรือศาลเอกชนมีอาํนาจเพียง

พิจารณาตดัสินคดีอาญาท่ีมีอตัราโทษน้อยกวา่ พระเจา้เฮนรีท่ี 2 ทรงทาํให้ระบบการดําเนินคดีโดย

ถือว่าสังคมเป็นผู้เสียหายและสังคมเป็นผู้กล่าวหาผู้กระทําความผิด มีความเข้มแข็งและเป็นระบบ

มากขึน้ โดยยกเลิกวธีิการเดิมไป และให้มีตวัแทนของประชาชนเป็นผูท้าํหนา้ท่ีน้ี โดยทรง ตรากฎหมาย 
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2 ฉบบั คือ Assize of Clarendon ค.ศ.1166 และ Assize of  Northampton ค.ศ.1176 มีสาระสําคญัว่า 

ให้แต่ละฮนัเดร็ดในทุกๆ เคาน์ตี มีผูแ้ทนจาํนวน 12 คนและในแต่ละทาวน์ชิพ มีผูแ้ทน 4 คน 

มีหน้าท่ีในการรายงาน หรือ นาํตวัผูต้อ้งสงสัยวา่กระทาํความผิดในเขตอาํนาจของตนเสนอต่อผูมี้

อาํนาจดาํเนินการต่อไป   

ศาลคอมมอน พลส์ี (Common Pleas)229 

ศาลน้ีเป็นศาลท่ีมีคดีมากท่ีสุด มีอาํนาจพิจารณาเหนือคดีต่างๆ ดงัน้ี 

1.  มีอาํนาจพิจารณาคดีแพ่งท่ีมีขอ้พิพาทระหว่างประชาชนด้วยกันเอง 

(Common Pleas) ในคดีพิพาทเก่ียวกับท่ีดิน (real action) และคดีแพ่งอ่ืนๆ ท่ีไม่ เก่ียวกับท่ีดิน 

(personal action) ท่ี ป ระกอบ ด้วย   Debt, Detinue, Covenent และ Account ตลอดจนมี อําน าจ

พิจารณาคดีละเมิด (Trespass) ร่วมกบัศาลคิงส์ เบนซ์ 

2.  มีอาํนาจตรวจตราเหนือศาลท้องถ่ิน ศาลฟิวดัล โดยการออกแบบ tolt 

และ pone สั่งให้โอนคดีจากศาลทอ้งถ่ินหรือศาลฟิวดลัมาพิจารณาในศาลคอมมอน พลีส์ และยงัมี

อาํนาจออกหมายอ่ืนๆ เพื่อแกไ้ขขอ้ผดิพลาดของศาลท่ีอยูใ่นระดบัตํ่ากวา่ 

ศาลคิงส์เบนซ์ (King , s Bench)230  

ศาลน้ี มีอาํนาจพิจารณาคดีต่างๆ ดงัน้ี 

1.  คดีอาญาแผน่ดินท่ีราษฎรฟ้องร้องกนัเอง (Appeal of felony) ซ่ึงเป็นคดีท่ี

อยู่ในอาํนาจพิจารณาของศาลคอมมอน พลีส์ ส่วนคดีอาญาท่ีเป็นความผิดต่อความสงบเรียบร้อย

ของกษตัริยส่์วนใหญ่ จะพิจารณาในศาลเคล่ือนท่ี (trial on circuit) 

2.  คดีแพ่งทัว่ไปซ่ึงกษตัริยมี์ผลประโยชน์ท่ีเก่ียวขอ้งหรือมีพระราชประสงค์

ให้พิจารณาคดีในศาลคิงส์เบนซ์  ตลอดจนมีอาํนาจในการพิจารณาคดีละเมิด (trespass) ร่วมกนักบั

ศาลคอมมอน พลีส์ 

3.  มีอาํนาจแกไ้ขและตรวจตราการพิจารณาของศาลอ่ืนๆ ทั้งศาลทอ้งถ่ิน

และศาลหลวง รวมทั้งศาลคอมมอน พลีส์ดว้ย อาํนาจดงักล่าวมี 2 ลกัษณะ คือ อาํนาจในฐานะท่ี

ทาํหนา้ท่ีเป็นศาลอุทธรณ์ของศาลต่างๆ และ อาํนาจในการควบคุมดูแลการปฏิบติังานของศาลและ

หน่วยงานบริหาร โดยพระราชอาํนาจพิเศษ (Perogation Power) โดยการออกหมาย ไดแ้ก่ 

- หมาย Habeas Corpus เพื่อตรวจสอบความถูกตอ้งในการควบคุมตวับุคคล 

- หมาย Certiorari เพื่อขอตรวจตราคาํวินิจฉัยของศาลล่าง หรือฝ่ายบริหาร

ให้ปฏิบติัหนา้ท่ีโดยความชอบธรรม อยูใ่นเขตอาํนาจ ไม่เกินอาํนาจท่ีไดรั้บมอบหมาย (ultra vires) 
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และปฏิบติัตามหลกัความยุติธรรมตามธรรมชาติ (role of natural justice) โดยมีคาํสั่งให้ยกคาํวินิจฉัย

ท่ีมิชอบ แกไ้ขหรือใหด้าํเนินการใหม่ 

- หมาย Prohibition สั่งให้ศาลล่าง หรือ ฝ่ายบริหารหยดุกระทาํการใดๆ ท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมายหรือเกินกวา่อาํนาจของตนเอง 

- หมาย Mandamus สั่งให้ศาลล่าง หรือ ฝ่ายบริหารปฏิบติัตามอาํนาจและ

หนา้ท่ีตามกฎหมาย 

- หมาย Qua Warrento ตรวจสอบความถูกตอ้งในเร่ืองอาํนาจศาล  

เม่ือถึงสมยัท่ีพระเจา้ริชาร์ดท่ี 2ข้ึนครองราชย ์(ค.ศ.1377-1399) ในขณะท่ี

ทรงพระเยาว ์เม่ือเขา้มาปกครองและบริหารราชการแผน่ดิน  ทรงใชอ้าํนาจปกครองแบบเผด็จการ

และใชว้ิธีการกาํจดัขนุนางท่ีเป็นปฏิปักษ ์ทาํใหเ้หล่าขนุนางเส่ือมอาํนาจลงไปในระยะแรกๆ ท่ีทรง

ครองราชย ์จนกระทัง่เหล่าขุนนางท่ีถูกปราบปรามสามารถรวมตวักนัต่อตา้นพระองค์ได้อีกคร้ัง

หน่ึง จนในท่ีสุด ค.ศ.1399 พระเจา้ริชาร์ดท่ี 2 ก็ถูกเหล่าขุนนางจบักุมจากนั้นจึงพากนัสนบัสนุนให้

พระเจา้เฮนรีท่ี4 (ค.ศ.1399-1413) ข้ึนครองราชยแ์ทน พร้อมทั้งเปล่ียนแปลงราชวงศ์เป็นราชวงศ์

แลงแคสเตอร์ (House of Lancaster) ในช่วงน้ี สภา Curia Regis มีสถานะตกตํ่าลงเป็นอยา่งมาก และ

กลบัตอ้งตกอยู่ภายใตก้ารควบคุมของสภาขุนนาง เดิมศาลเคยพิจารณาคดีต่อหน้ากษตัริย ์เม่ือได้

แยกตวัออกจากสภา Curia Regis แลว้ ในยุคน้ี (ศตวรรษท่ี 14) จึงมีสถานะเป็นศาลยุติธรรมอย่าง

แทจ้ริง กล่าวคือ กษตัริยมิ์ไดน้ั่งเป็นประธานในศาลและสมาชิกสภาท่ีปรึกษาของกษตัริย ์ซ่ึงเป็น

บุคคลธรรมดามิไดเ้ขา้ร่วมพิจารณาคดีดว้ย ทาํให้ศาลคิงส์เบนซ์แปรสภาพเป็นศาลคอมมอนลอว์

เช่นเดียวกบัศาลอ่ืนๆ แมว้า่จะมีศกัด์ิศรีเหนือกวา่ศาลคอมมอน พลีส์ และเอค็เซ็คเกอร์ 

วิวฒันาการของศาลเช่นน้ีทาํให้เกิดผลสําคญั 2 ประการ คือ ประการแรก  

ตราบใดท่ีศาลคิงส์เบนซ์ยงัมีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดกบัสภาท่ีปรึกษาของกษตัริยแ์ละรัฐสภา ศาลยงัมี

สถานะเป็นศาลสูงสุดของประเทศ แต่เม่ือแยกตวัเป็นศาลอิสระ ย่อมหมดฐานะเช่นเดิมไป ทาํให้

เกิดปัญหาว่า หน่วยงานใดจะเป็นผูพ้ิจารณาคดีท่ีอุทธรณ์จากศาลคิงส์เบนซ์ ซ่ึงรัฐสภาประสบชัย

ชนะในการอา้งสิทธ์ิน้ี ประการท่ีสอง เม่ือศาลคอมมอน ลอวแ์ยกตวัออกจากรัฐบาลกลางแลว้ และ 

ศาลคิงส์เบนซ์ไดแ้ยกตวัออกจากสภาท่ีปรึกษาของกษตัริยแ์ลว้ ทาํให้นบัตั้งแต่นั้นไป การบริหารงาน

ทางดา้นกฎหมายคอมมอน ลอว ์ไดต้กอยูใ่นอาํนาจของพวกท่ีมีวชิาชีพกฎหมายท่ีแทจ้ริง ไม่มีความ

โอนเอียงและอาจไม่มีอาํนาจมากพอท่ีจะรักษากฎหมายใหท้นัสมยัในช่วงเวลาแห่งการเปล่ียนแปลง 

ดงันั้น ต่อมา จึงเป็นเหตุใหก้ฎหมายคอมมอน ลอวเ์ร่ิมมีกฎเกณฑท่ี์แน่นอนตายตวั 

จึงกล่าวได้ว่า ในศตวรรษที่  14 รัฐสภา (Parliament), สภาที่ป รึกษา

พระมหากษัตริย์ (Curia Regis) และศาลคอมมอน ลอว์ ทั้ง 3 ศาล (ศาลคอมมอน พลีส์, ศาลเอ็ค
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เซ็คเกอร์ และศาลคิงส์ เบนซ์) แยกตัวเป็นองค์กรอิสระจากกันอย่างสมบูรณ์ แต่ละหน่วยงานมี

รายงานคดแีละรูปแบบวธีิพจิารณาคดีเป็นของตนเอง231 

ช่วงเวลาระหว่างศตวรรษท่ี13ถึงศตวรรษท่ี14 เป็นช่วงรอยต่อสําคญัของ

ประวติัศาสตร์ของประเทศองักฤษเป็นอยา่งยิ่ง โดยองักฤษกาํลงักา้วเขา้สู่การทาํสงครามกบัฝร่ังเศส

เป็นระยะเวลายาวนานมากโดยต่อสู้รบกนัในดินแดนของประเทศฝร่ังเศสในระหว่างค.ศ. 1337 - 

1453 โดยสาเหตุสาํคญัมาจากเหตุ 2 ประการ คือ ประการแรก พระเจา้เอด็เวร์ิดท่ี 3 (ค.ศ.1327-1377) 

ซ่ึงครองราชยใ์นองักฤษขณะนั้น อา้งวา่พระองค์มีสิทธิในราชบลัลงัก์ฝร่ังเศส จึงเกิดความขดัแยง้

กบัพระราชวงศ์และขุนนางของฝร่ังเศส ประการท่ีสอง องักฤษมีขอ้พิพาทกบัฝร่ังเศสในการอา้ง

สิทธิเหนือดินแดนของฝร่ังเศส เรียกสงครามน้ีวา่ “สงครามร้อยปี” จึงอาจกล่าวไดว้่า ระหวา่ง ค.ศ. 

1399 – 1485 (หรือระหวา่งศตวรรษท่ี 13 – 15) มีพฒันาการของระบบกฎหมาย, ระบบการศาล และ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนและการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนดีข้ึนตามลาํดบั ดงัน้ี 

กฎหมายอาญา , ศาล และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

ในช่วงปลายศตวรรษท่ี 12 คดีอาญาอุกฉกรรจ์ทุกประเภทต้องได้รับการ

พิจารณาในศาลหลวงเท่านั้น ประกอบกบัมาตรา 24 Magna Carta มีบทบญัญติัห้ามเชอรีฟพิจารณา

คดีอาญาท่ีถือว่าเป็นความผิดต่อกษัตริย์ (Pleas of the Crown) สําหรับคดีอาญาอุกฉกรรจ์ท่ีจะ

ฟ้องร้องกนัในศาลหลวงนั้น ทาํได ้2 วิธี ไดแ้ก่ วิธีแรก ให้คณะลูกขุนในทอ้งถ่ินเป็นผูก้ล่าวหา 

โดยใชว้ธีิพิจารณาคดีตามกฎหมาย Assize of Clarendon หรือ วธีิท่ีสอง ผูเ้สียหายฟ้องคดีเอง โดยใช้

วธีิ Appeal of Felonyซ่ึงมีวิธีพิจารณาคดีท่ีแตกต่างกนั กล่าวคือ ถา้ผูเ้สียหายฟ้องคดีเอง ในกรณีท่ีมี

พยานหลกัฐานชดัเจนแน่นอนวา่กระทาํความผิด จาํเลยจะขอพิสูจน์โดยการพิสูจน์ความผิดโดยการ

ต่อสู้ไม่ไดเ้ลย ตอ้งถูกตดัสินลงโทษประหารชีวิตทนัที  แต่ถา้คณะลูกขุนเป็นผูฟ้้องคดีนั้น ยงัคงใช้

วิธีการพิจารณาโดยวิธีต่อสู้ (Trial by Battle) ซ่ึงศาลหลวงเห็นขอ้บกพร่อง จึงแก้ไขโดยการเปิด

โอกาสใหแ้ก่จาํเลยในคดีท่ีมีขอ้สันนิษฐานเบ้ืองตน้วา่ ไม่ไดก้ระทาํความผดิตามฟ้อง  มีสิทธิร้องขอ

ต่อศาลโดยกล่าวโตแ้ยง้คดัคา้นวา่ คาํฟ้องของโจทกท์าํข้ึนโดยมีเจตนาร้าย และไม่มีมูลความจริงแต่

อยา่งใด และขอให้คดีของตนไดรั้บการพิจารณาวินิจฉยัโดยคณะลูกขุน ทั้งน้ีศาลหลวงพยายามเพิ่ม

กฎเกณฑ์และเง่ือนไขในการฟ้องคดีเองให้ยุ่งยากมากข้ึน แต่กรณีของจาํเลยขอให้ใช้คณะลูกขุน

พิจารณา  ศาลหลวงยอมผอ่นหลกัเกณฑ์ให้ เม่ือถึงศตวรรษท่ี 13 จึงเร่ิมมีกฎเกณฑ์ท่ีชดัเจนแน่นอน

วา่ คดีซ่ึงจาํเลยถูกคณะลูกขุนทอ้งถ่ินกล่าวหาวา่กระทาํผิดนั้น ควรตอ้งจดัให้มีคณะลูกขุนอีกคณะ

หน่ึงเป็นผูพ้ิจารณาวนิิจฉยัในปัญหาขอ้เทจ็จริงวา่จาํเลยกระทาํผิดตามฟ้องหรือไม่ ซ่ึงลูกขนุทอ้งถ่ิน

นั้นต่อมาไดพ้ฒันาเป็น Grand Jury ส่วนลูกขุนคณะหลงันั้นพฒันาเป็น Petty Jury ซ่ึงลูกขุน Grand 
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Jury นั้นไดเ้คยใช้มาในระยะเวลาหน่ึง ในขณะท่ีลูกขุน Petty Jury ยงัคงใช้กนัมาจนถึงปัจจุบนัน้ี 

มีข้อสังเกตว่า การที่ผู้ซ่ึงได้รับแต่งตั้งเป็น Grand Jury แล้ว  ยังมีสิทธิได้รับการแต่งตั้งให้เป็น 

Petty Jury เพื่อพิจารณาคดีเดียวกันได้อีก ทําให้จําเลยมักไม่ได้รับความเป็นธรรม จึงมีการแกไ้ข

โดย ค.ศ.1352 มีกฎหมายให้สิทธิแก่จําเลยที่จะคัดค้านโต้แย้งกรณีดังกล่าวนี้ได้ นบัตั้งแต่นั้นมา ผู้ที่

จะเป็นลูกขุนในคณะลูกขุนทั้ ง 2 คณะ ต้องแยกจากกันโดยเด็ดขาด จะเห็นได้ว่า กฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญาของอังกฤษได้พัฒนามาใช้ระบบไต่สวน (inquisitorial) นับตั้งแต่น้ันเป็นต้น

มา อยา่งไรก็ดี มีปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณา กล่าวคือ ขอ้จาํกดัของวิธีพิจารณาของ Jury คือ ใชว้ิธีการ

บงัคบัให้จาํเลยในคดีอาญาอุกฉกรรจ์ยินยอมให้ใชว้ิธีพิสูจน์ความจริงโดยใชลู้กขุน แทนท่ีวธีิ trial 

by ordeal ซ่ึงถือว่าพระเจา้เป็นผูต้ดัสิน  มีปัญหาเสมอๆ ว่า ประการแรก กรณีที่จาํเลยไม่ยินยอม 

จะใชว้ธีิพิจารณาโดยลูกขนุไม่ได ้ทาํให้ตอ้งจบัจาํเลยขงัไวจ้นกวา่จาํเลยจะใหค้วามยนิยอม ซ่ึงต่อมา

นอกจากการขงัแล้ว ยงัใช้วิธีการทรมานร่างกายด้วย (วิธีน้ีมีปัญหามาก จนถึง ค.ศ.1772 ถือว่า การ

ไม่ให้ความยินยอมถือว่าเป็นคาํให้การรับสารภาพ)232เพื่อบงัคบัให้จาํเลยให้ความยินยอม ดงันั้น 

คดีอาญาพวกน้ี มีจาํเลยบางคนยอมถูกทรมานจนตายในคดี felony เพราะวา่ถา้ถูกตดัสินวา่กระทาํ

ผดิ ตอ้งถูกลงโทษประหารชีวติอยูดี่ พร้อมกบัถูกริบทรัพยสิ์นดว้ย  ประการท่ีสอง เป็นกรณีท่ีชนชั้น

อศัวิน (Knight) เป็นจาํเลย จะตอ้งใช้คณะลูกขุนซ่ึงเป็นชนชั้นอศัวินซ่ึงเป็นชนชั้นเดียวกนัเท่านั้น 

ใช้เวลานานไม่น้อยจนกว่าจะรู้สึกลบเลือนเร่ืองชนชั้นไปได ้แต่ชนชั้นขุนนาง (Peers) ยงัยืนยนัท่ี

จะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีโดยพวกขุนนางดว้ยกนั   และไม่ยอมรับการพิจารณาจากลูกขุนซ่ึงมี

บุคคลจากชนชั้นตํ่ากว่า (ซ่ึงต่อมามี พรบ. Criminal Justice Act ค.ศ.1948 มายกเลิกวิธีการเหล่าน้ี

ไป) นอกจากน้ีแล้ว ค.ศ.1486  มีพระราชบญัญติักาํหนดให้ผูเ้สียหายในคดีท่ีลูกขุนเป็นผูฟ้้องคดี 

และศาลพิพากษายกฟ้อง มีสิทธิท่ีจะฟ้องคดีดว้ยตนเองไดอี้ก 

กฎหมายแพ่ง , ศาลและการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

ในสมยัศตวรรษท่ี 12 ทรัพยสิ์นท่ีถือวา่มีค่าและมีความสําคญัมากท่ีสุด คือ 

ท่ีดิน ดงันั้น จึงมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัท่ีดินซ่ึงเป็นคดีแพ่งข้ึนสู่การพิจารณาของศาลอยูบ่่อยๆ อาํนาจ

พิจารณาคดีท่ีดินแต่เดิมนั้นเป็นอาํนาจของศาลฟิวดลั (ศาลขุนนาง) แต่ต่อมา ศตวรรษท่ี 13 ศาล

หลวงได้ขยายอาํนาจ และยึดเอาอาํนาจการพิจารณาคดีเก่ียวกบัท่ีดินมาเป็นของตนเอง ในเวลา

เดียวกนั ศาลคอมมอนพลีส์ ก็ขยายอาํนาจควบคู่ไปกบัศาลหลวง นอกจากน้ีแลว้ ศาลหลวงยงัขยาย

อาํนาจของตนเองใหค้รอบคลุมคดีแพง่ซ่ึงไม่ใช่ขอ้พิพาทเก่ียวกบัท่ีดินดว้ย เช่น การฟ้องบงัคบัชาํระ

หน้ี , การฟ้องเรียกค่าเสียหายต่างๆ เป็นตน้ พอถึงศตวรรษท่ี 14 ศาลหลวงไดย้ึดอาํนาจการพิจารณา
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คดีมาจากศาลท้องถ่ินจนเกือบหมด คงเหลือแต่คดีแพ่งเล็กๆ น้อยๆ ท่ียงัปล่อยให้ศาลทอ้งถ่ินมี

อาํนาจพิจารณาคดีแพ่งท่ีฟ้องกนัในสมยันั้น ไดแ้ก่  Debt, Detinue , Covenant, Account และ Trespass 

(คดีฟ้องแพ่งเก่ียวกบัทรัพยสิ์นต่างๆ, สัญญา, ฟ้องเรียกเงินหรือทรัพยสิ์นคืน อนัมิใช่ท่ีดิน) ดว้ยเหตุ

น้ี ศาลหลวงจึงมีอาํนาจในการพิจารณาคดีแพ่งเป็นอยา่งมาก  กลวิธีสําคญัวิธีหน่ึงของศาลหลวงใน

การขยายอาํนาจของตนเอง คือ การออกหมายท่ีเรียกวา่ Original writ โดย Lord Chancellor ท่ีเป็นท่ี

ปรึกษาของกษตัริย ์หมายน้ีมีหลายประเภทและจะออกใหต้ามลกัษณะของแต่ละคดี รวมถึงบางกรณี

ท่ีไม่เคยมีการออกหมายมาก่อนด้วย แต่ถ้าเจา้หน้าท่ีผูอ้อกหมายเห็นว่า โจทก์สมควรได้รับการ

เยียวยาก็มักจะออกหมายใหม่ให้ ด้วยวิธีการเช่นน้ีทาํให้ศาลหลวงมีอาํนาจในการพิจารณาคดี

เพิ่มข้ึนอยา่งรวดเร็ว โดยเฉพาะในสมยัของพระเจา้เอด็เวร์ิดท่ี 1 มีการออกหมายถึง 500 ประเภท ทาํ

ให้รัฐสภาไม่พอใจ เน่ืองจากถือว่า ฝ่ายตุลาการใช้อาํนาจก้าวล่วงอาํนาจของฝ่ายนิติบญัญติั 

จึงพยายามตรากฎหมายใหม่ออกมาเพื่อแกเ้ผด็ กฎหมายนั้นมีช่ือ Provision of Oxford ค.ศ.1258 

มีบทบญัญติัห้าม Lord Chancellor ออกหมายอ่ืนใดนอกจากหมายท่ีเคยมี ยกเวน้แต่จะไดรั้บความ

ยนิยอมจากกษตัริยแ์ละสภาท่ีปรึกษาของกษตัริย ์อยา่งไรก็ตาม คดีแพง่ท่ีมีการฟ้องร้องดว้ยหมายใน

สมยันั้น แบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ Real action ไดแ้ก่ คดีท่ีฟ้องร้องเรียกกรรมสิทธ์ิในท่ีดินท่ีถือ

ครองโดยอิสระ (free hold) ซ่ึงโจทก์สามารถฟ้องเรียกคืนไดเ้สมอ และ Personal action ไดแ้ก่ คดีท่ี

ฟ้องร้องเก่ียวกบัทรัพยสิ์นอ่ืนๆ นอกจากท่ีดิน, คดีฟ้องเรียกค่าเสียหายฐานผิดสัญญา, คดีฟ้องเรียก

เงินคืนจากผูไ้ม่มีสิทธิท่ีจะรับไว ้233 

เหตุท่ีเป็นเช่นน้ี เกิดข้ึนเน่ืองจากการท่ีพระมหากษตัริยพ์ยายามขยายอาํนาจ

ในการตดัสินคดีความใหก้วา้งขวางไปทัว่ประเทศ เน่ืองจากการพิจารณาคดียิ่งมากเท่าไร ยอ่มทาํให้

ไดรั้บค่าธรรมเนียมศาลเพิ่มข้ึนตามไปดว้ยเท่านั้น  นอกจากน้ีมีเหตุผลอ่ืนๆ ประกอบ ไดแ้ก่ การท่ี

ประชาชนเห็นวา่ศาลหลวงเป็นศาลท่ีมีอาํนาจอนัแทจ้ริง ท่ีสามารถเรียกให้พยานมาให้การต่อศาล    

สามารถบงัคบัคดีไดเ้ด็ดขาดและยงัมีสถานะท่ีเหนือกวา่ศาลทอ้งถ่ินและศาลอ่ืนๆ ดว้ย นอกจากน้ี

แลว้ พระมหากษตัริยส์ามารถบงัคบัราษฎรใหส้าบานตนได ้ทั้งศาลหลวงเองไดป้รับปรุงวธีิพจิารณา

คดีให้ทนัสมยัมากข้ึน และยงัจดัให้มีการพิจารณาพิพากษาคดีโดยคณะลูกขุน (Jury)ในขณะท่ีศาล

อ่ืนๆ ยงัคงใชร้ะบบการพิจารณาคดีท่ีลา้หลงั ทาํใหศ้าลหลวงสามารถขยายอาํนาจของตนเองออกไป

โดยไม่จาํกดั จนกระทัง่ตอนปลายของยุคกลาง ในทางปฏิบติัแลว้ คงมีเพียงเฉพาะแต่ศาลหลวงเป็น

องค์กรท่ีพิจารณาตดัสินคดีอย่างแทจ้ริง แมว้่าในทางทฤษฎี ศาลหลวงจะมีฐานะเป็นศาลท่ีมีเขต

อาํนาจจาํกดัอยูเ่ฉพาะแต่ในคดีบางประเภทเท่านั้น ดงันั้น การนาํคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลหลวง  

จึงมิใช่สิทธิของราษฎร หากแต่เป็นการร้องขอรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตโดยโจทก์ตอ้ง
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ยื่นคาํร้องผ่าน “Chancellor” ซ่ึงเป็นข้าราชการชั้ นผูใ้หญ่ของพระมหากษัตริย์เสียก่อน เพื่อขอ 

“หมาย” (Writ) เม่ือไดรั้บหมายแลว้  ราษฎรผูเ้ป็นโจทก์ตอ้งเสียค่าธรรมเนียมให้แก่ “Chancellor” 

ศาลหลวงจึงจะรับคดีนั้นไวพ้ิจารณา แต่อย่างไรก็ตาม การท่ีพระมหากษตัริยจ์ะพระราชทานพระ

บรมราชานุญาตให้ศาลหลวงพิจารณาคดีใดคดีหน่ึงในแต่ละคร้ัง ไม่ใช่เร่ืองท่ีทาํไดโ้ดยง่าย หากแต่

ตอ้งพิจารณาความเหมาะสมของสถานการณ์ด้วย เน่ืองจากในช่วงคริสต์ศตวรรษท่ี 13 พระราช

อาํนาจของพระมหากษัตริย์เหนือขุนนางผูป้กครองท้องท่ีต่างๆ ยงัไม่เข้มแข็งนัก ดังนั้ น คดีท่ี 

“Chancellor” จะยอมออกหมายให้โดยอตัโนมติันั้น คงมีจาํนวนไม่มากนัก เช่น มี 56 ประเภทใน 

ค.ศ.1227 และเพิ่มเป็น 76 ประเภทใน ค.ศ.1832 เท่านั้น 

เม่ือศาลหลวงไดข้ยายอาํนาจของตนเองออกไปอยา่งกวา้งขวางเช่นน้ี ทาํให้

ศาลหลวงซ่ึงโดยปกติจะมีผูพ้ิพากษานัง่พิจารณาพิพากษาคดีประจาํท่ีกรุงลอนดอน (ศาลหลวงใน

ระยะแรกๆ นั้น  มีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีได้เฉพาะ 3 ประเภท โดยศาลหลวงขณะนั้นแบ่ง

ออกเป็น 3 ศาล ไดแ้ก่ ศาลคอมมอน พลีส์ ศาลคิงส์เบนซ์ และศาลเอ็กเช็คเกอร์ โดยศาลทั้งสามจะ

นัง่พิจารณาพิพากษาคดีประจาํอยูท่ี่ Wesminster ในกรุงลอนดอน จึงนิยมเรียกศาลหลวงดงักล่าววา่ 

“ Court of Wesminster”) มีความจาํเป็นตอ้งเดินทางออกไปนัง่พิจารณาพิพากษาคดีบางคดีในทอ้งท่ี

ต่างๆ ทาํให้มีการแบ่งเขตราชอาณาจกัรในการพิจารณาพิพากษาคดีออกเป็น 4 เขต (circuits) 

โดยเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีในนามของพระมหากษตัริย ์จึงทาํให้เกิดระบบ “ผูพ้ิพากษาสัญจร” ข้ึนมา   

การเกิดระบบเช่นน้ี ถือวา่เป็นปัจจยัท่ีสาํคญัมากประการหน่ึงในการก่อตั้งและพฒันาระบบกฎหมาย

คอมมอน ลอว ์ข้ึนในองักฤษ เน่ืองจากผูพ้ิพากษาท่ีเดินทางไปพิจารณาคดีในระบบผูพ้ิพากษาสัญจร  

มีโอกาสไดศึ้กษากฎหมายจารีตประเพณีของชนเผา่และทอ้งถ่ินท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงมีจาํนวนมากมาย

นั้น จึงมีโอกาสท่ีจะคดัเลือกกฎหมายจารีตประเพณีของทอ้งถ่ินซ่ึงแต่ละท่าน มีความเห็นวา่ดีท่ีสุด

ในแต่ละเร่ือง นาํมาใช้ตีความหรือปรับปรุงหรือแกไ้ขหรือเพิ่มเติมให้กฎหมายมีความสมบูรณ์และ

เกิดความยุติธรรมมากท่ีสุดตามสามญัสํานึกและเหตุผลของผูพ้ิพากษา ซ่ึงในเวลาต่อมา เม่ือมีการ

ประชุมปรึกษาหารือกนัในระหว่างบรรดาผูพ้ิพากษาศาลหลวงทั้งปวงแล้ว จะนาํหลกักฎหมายท่ี

เห็นและยอมรับร่วมกนัวา่เหมาะสมแลว้ในแต่ละเร่ือง ไปใชเ้ป็นหลกักฎหมายท่ีใชใ้นการพิจารณา

พิพากษาคดีทัว่ทั้งราชอาณาจกัรองักฤษ เรียกกฎหมายท่ีศาลหลวงนาํมาใชใ้นการพิจารณาพิพากษา

คดีน้ีว่า “Common Law” เพื่อเป็นการเปรียบเทียบกบักฎหมายของแต่ละทอ้งถ่ินท่ีเคยใช้บงัคบักนั

ในเวลาก่อนหนา้นั้น234 
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2.1  ลกัษณะพเิศษของวธีิพิจารณาความของศาลหลวง235 

ในสมยันั้น วิธีพิจารณาความของศาลหลวงขององักฤษมีลกัษณะอนั

โดดเด่น แตกต่างจากวธีิพิจารณาความของชาติอ่ืนๆ มาก ลกัษณะดงักล่าว ไดแ้ก่ ในแต่ละคดีท่ีมีมูล

คดีแตกต่างกนั มีวิธีพิจารณาความสําหรับคดีนั้นๆ โดยเฉพาะ ซ่ึงข้ึนอยู่กบัว่า ฝ่ายโจทก์จะร้องขอ

หมายชนิดใด (Writ) เน่ืองจากหมายแต่ละชนิดมีวิธีพิจารณาความเป็นของตนเองโดยเฉพาะ 

โดยหมายนั้นกาํหนดว่าจะตอ้งดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีอย่างไร จะตอ้งยื่นเอกสารอะไรบา้ง 

คู่ความจะแต่งตั้งบุคคลอ่ืนเป็นผูแ้ทนในการดาํเนินคดีได้หรือไม่ เพียงใด หลกัเกณฑ์ในการอา้ง

พยานหลกัฐาน วธีิการสืบพยาน เป็นตน้ นอกจากน้ีแลว้ หลกัเกณฑ์ในการบงัคบัคดีของแต่ละหมาย

ก็มีความแตกต่างกัน ดังนั้ น ถ้าโจทก์ร้องขอหมายชนิดหน่ึงและได้รับอนุญาตแล้ว ต้องดาํเนิน

กระบวนพิจารณาตามวิธีพิจารณาความของหมายชนิดนั้นเท่านั้น ดงันั้น กรณีมีการใชค้าํเรียกโจทก์

หรือจาํเลย ผดิแผกแตกต่างไปจากท่ีระบุไวส้าํหรับหมายชนิดนั้น อาจมีผลถึงกบัทาํใหแ้พค้ดีได ้

จึงเห็นไดว้า่ ในประเทศองักฤษนั้น การพิจารณาคดีจะแพช้นะข้ึนอยูก่บั

การดาํเนินกระบวนพิจารณาเป็นสําคญั แม้ว่าฝ่ายใดจะมีสิทธิหรือพยานหลักฐานดีกว่า  แต่ถ้า

ดาํเนินกระบวนพิจารณาไม่ถูกตอ้งหรือแมแ้ต่ผิดพลาดเพียงเล็กน้อย ก็อาจถึงกบัแพค้ดีได ้ จึงมีคาํ

กล่าวในประเทศองักฤษเสมอว่า “Remedies precede rights” ซ่ึงหมายความวา่ ตอ้งไดม้าซ่ึงวิธีการ

เยียวยา (Wri) เสียก่อนจึงจะได้รับการคุม้ครองและบงัคบัการให้เป็นไปตามสิทธิของตนเองได ้

ที่กล่าวเช่นน้ี เพราะว่า ปัญหาพื้นฐานของฝ่ายโจทก์ ได้แก่ จะดาํเนินการอย่างไรจึงจะทาํให้ศาล

หลวงยอมรับคดีของตนเองไวพ้ิจารณา และเม่ือศาลหลวงยอมรับคดีของตนเองไวพ้ิจารณาแลว้ ตอ้ง

ดาํเนินกระบวนพิจารณาตามขั้นตอน แบบพิธีต่างๆ ต่อไปให้ถูกตอ้ง หลงัจากนั้น ศาลจึงจะเขา้ไป

พิจารณาเน้ือหาของคดีนั้นๆ ว่าคู่ความมีสิทธิและหน้าที่ต่อกนัอย่างไร จึงกล่าวโดยสรุปได้ว่า 

วิธีพิจารณาความมีความสาํคญัยิง่ในการดาํเนินกระบวนพิจารณาคดีของคู่ความ 

พฒันาการของระบบกฎหมายดงักล่าวขา้งตน้น้ี จึงมีอิทธิพลอย่างถาวรต่อ

ระบบกฎหมายองักฤษใน 4 ดา้น ไดแ้ก่ 

ก.  ทาํให้นกักฎหมายองักฤษให้ความสําคญักบัวิธีพิจารณาความ (กฎหมาย

วธีิสบญัญติั) เป็นอยา่งยิง่ 

ข.  การกาํหนดประเภทและแนวความคิดของกฎหมายองักฤษ 

ค.  ทาํให้ระบบกฎหมายองักฤษ ปฏิเสธการแบ่งแยกสาขาของกฎหมาย

ออกเป็นกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน 

235
 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 78 – 85. 
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ง.  ทาํใหเ้ป็นอุปสรรคต่อการยอมรับประเภทและแนวความคิดของกฎหมาย

โรมนั  

ก.  การท่ีนักกฎหมายอังกฤษให้ความสาํคัญต่อวิธีพิจารณาความ 

ก่อน ค.ศ.1856 นั้น คดีทุกชนิดท่ีเสนอข้ึนสู่การพิจารณาของศาลหลวง   

จะต้องให้คณะลูกขุนเป็นผูพ้ิจารณาพิพากษาในปัญหาขอ้เท็จจริง ดงันั้น วิธีพิจารณาความจึงมี

ความสําคญัเป็นอยา่งมาก  เน่ืองจาก เป็นการตั้งปัญหาขอ้เท็จจริงท่ีจะเสนอแก่คณะลูกขุนพิจารณา     

ทาํให้นกักฎหมายองักฤษพุ่งความสนใจทั้งหมดของตนเองให้แก่วิธีพิจารณาความ ซ่ึงยึดมัน่และ

เคร่งครัดในขั้นตอนและแบบพิธีและแตกต่างกนัไปตามลกัษณะของหมาย (Writ) แต่ละชนิด 

จึงกล่าวไดว้า่ ในคริสตศ์ตวรรษท่ี 19 นั้น  นกักฎหมายองักฤษมิไดใ้ห้ความสนใจหรือความสําคญั

ต่อ ลกัษณะและผลของการตดัสินในแต่ละคดีวา่ควรเป็นอยา่งไรจึงจะถือวา่ยุติธรรมมากท่ีสุด แต่จะ

ใหน้ํ้าหนกัความสนใจและความสาํคญัต่อวธีิพิจารณาความเป็นหลกั  

ดงันั้น  การจดัระบบและการพฒันาของระบบกฎหมายองักฤษ จึงตอ้ง

กระทาํภายในกรอบของวิธีพิจารณาความที่เคร่งครัดต่างๆ เหล่าน้ี จึงอาจกล่าวไดว้่า กฎหมาย

คอมมอน  ลอว์มิใช่ระบบกฎหมายท่ีมุ่งจะให้ความยุติธรรม แต่เป็นระบบกฎหมายท่ีเป็นการ

รวบรวมวธีิพิจารณาความต่างๆ ท่ีสามารถวนิิจฉยัช้ีขาดในคดีประเภทต่างๆ ท่ีเพิ่มมากข้ึนทุกๆ ท่ี  

ศาสตราจารยเ์รอเน ดาวิด ไดอ้ธิบายโดยยกตวัอยา่งเก่ียวกบัประวติัศาสตร์

กฎหมายลกัษณะสัญญาขององักฤษวา่ ในศตวรรษท่ี 13 คดีเก่ียวกบัสัญญานั้น อยูใ่นเขตอาํนาจของ

ศาลศาสนา ศาลเทศบาล และศาลพาณิชย์ แต่ไม่อยู่ในเขตอาํนาจของศาลหลวงท่ีจะรับคดีไว้

พิจารณาได ้ดว้ยเหตุว่า ในขณะนั้น ยงัไม่มีหมาย (Writ) และไม่มีวิธีพิจารณาความเก่ียวกบัสัญญา 

ดงันั้น ในบางกรณี โจทก์จะตอ้งอา้งเร่ืองกรรมสิทธ์ิเป็นฐานในการเร่ิมคดี โดยอา้งว่าจาํเลย 

ซ่ึงอาจจะเป็นผูเ้ช่า ผูย้มื ผูฝ้ากทรัพย ์หรือผูรั้บขนจะตอ้งเป็นผูรั้บผิด มิใช่เป็นเพราะวา่จากขอ้ตกลง

ท่ีตนไดท้าํไว ้หากแต่เป็นเพราะวา่ จาํเลยไดค้รอบครองทรัพยสิ์นของบุคคลอ่ืนไวโ้ดยไม่มีสิทธิท่ีจะ

กล่าวอ้างเช่นนั้ นได้ ซ่ึงในกรณีเช่นน้ี อาจใช้ writ of detinue เยียวยาได้ หรือในบางกรณี หน้ีท่ี

จะต้องปฏิบัติตามสัญญานั้นข้ึนอยู่กับรูปแบบของการก่อหน้ีว่า การก่อหน้ีนั้นเกิดข้ึนในรูปใด 

กล่าวคือ จาํเลยจะตอ้งรับผิดในคดีท่ีโจทก์ร้องขอ “writ of debt” ถา้จาํเลยไดย้อมรับในเอกสารท่ีทาํ

ข้ึนอย่างเป็นทางการว่า ตนเป็นลูกหน้ี โดยไม่ตอ้งสนใจว่าจาํเลยไดใ้ห้ความยินยอมอย่างแทจ้ริง

หรือไม่ แต่อยา่งไรก็ตาม ทั้ง writ of detinue และ writ of debt ต่างก็สามารถใชไ้ดเ้ฉพาะกรณีพิเศษ

บางกรณีเท่านั้น นกักฎหมายองักฤษจึงตอ้งพฒันากฎหมายลกัษณะสัญญาให้สมบูรณ์ข้ึน โดยการ

คิดคน้วธีิอ่ืนๆ มาอุดช่องวา่งน้ี ในท่ีสุด นกักฎหมายองักฤษก็สามารถพฒันา writ of trespass ซ่ึงเป็น

หมายท่ีมีวตัถุประสงคจ์ะเยียวยาการกระทาํละเมิด ไม่วา่จะเป็นการกระทาํละเมิดต่อตวับุคคล ท่ีดิน
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หรือทรัพยสิ์นของโจทก์ก็ตาม ทั้งๆ ท่ีโดยความเป็นจริงนั้น “writ of trespass” ไม่เก่ียวขอ้งอะไรกบั

สัญญาเลย แต่โจทก์ก็จะพยายามหว่านลอ้มศาลวา่ ในบางกรณีท่ีมีการผิดสัญญานั้น ขอ้เท็จจริงใน

กรณีดงักล่าว สมควรจะไดรั้บการพิจารณาจากศาลเหมือนกบัขอ้เท็จจริง ในคดีอ่ืนท่ีศาลไดเ้คยออก 

“writ of trespass”ไปให้แลว้ ซ่ึงศาลหลวงก็ค่อยๆ ยอมรับขอ้อา้งดงักล่าวทีละเล็กทีละน้อย โดยใน

ตอนแรกศาลหลวงยอมรับพิจารณาคดีท่ีโจทก์ร้องขอให้ศาลบงัคบัให้ลูกหน้ีปฏิบติัตามสัญญาใน

กรณีท่ีเป็น misfeasance กล่าวคือ คู่สัญญาปฏิบติัไม่ถูกตอ้งตามสัญญา ทาํใหเ้กิดความเสียหายต่อตวั

บุคคลหรือทรัพยสิ์นของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง แต่ตอ้งใชเ้วลาพฒันากฎหมายลกัษณะสัญญาอีกถึง 1 

ศตวรรษ ก่อนท่ีศาลจะยอมรับพิจารณาคดีท่ีคู่สัญญามิได้ปฏิบติัตามสัญญาเลยแมแ้ต่น้อย (non-

feasance)    

ข.  ประเภทและแนวความคิดของระบบกฎหมายอังกฤษ    

ในสมยัปัจจุบนั แมว้่าองักฤษจะไดท้ยอยยกเลิกหมาย (writ) ชนิดต่างๆ 

ไปจนเกือบหมดแลว้ก็ตาม แต่ระบบกฎหมายองักฤษยงัคงไดรั้บอิทธิพลจากวิธีพิจารณาความดั้งเดิม

เป็นอยา่งมากทั้งในลกัษณะของหลกักฎหมาย, หลกัเกณฑ์และประเภทของกฎหมาย ตลอดจนการ

ดาํเนินกระบวนพิจารณาในลกัษณะหยัง่รากฝังลึกมานานนับหลายศตวรรษ จึงเป็นเหตุผลหรือ

สาเหตุสําคญัท่ีทาํให้พฒันามูลบทแห่งนิติศาสตร์ (Institution) ของกฎหมายลกัษณะต่างๆ ไดย้าก 

เช่น กฎหมายลกัษณะสัญญานั้น ในกรณีท่ีคู่สัญญาไม่ยอมปฏิบติัตามสัญญา กฎหมายคอมมอน 

ลอว ์มีขอ้จาํกัดเพียงแต่ให้ศาลพิพากษาให้จาํเลยชาํระค่าเสียหายให้แก่โจทก์เพียงประการเดียว

เท่านั้น เหตุท่ีเป็นเช่นน้ี เพราะวา่ในคดีท่ีมีการร้องขอ writ of trespass ศาลหลวงพิพากษาเยยีวยาได้

เพียงใหจ้าํเลยชาํระค่าเสียหายเท่านั้น ซ่ึงแตกต่างจากกฎหมายลกัษณะสัญญาในระบบกฎหมายซีวิล 

ลอว ์ซ่ึงศาลสามารถพิพากษาให้จาํเลยปฏิบติัอย่างหน่ึงอย่างใดหรือหลายอย่าง รวมทั้งให้จาํเลย

ชาํระค่าเสียหายให้โจทก์ เช่น ฟ้องให้จาํเลยส่งมอบทรัพยสิ์นท่ียืมไปคืนแก่โจทก์ เช่น พระพุทธรูป 

เวน้แต่เป็นการพน้วิสัยท่ีจะคืนได ้เช่น พระพุทธรูปท่ียืมไปนั้นมีลกัษณะพิเศษท่ีทอ้งตลาดไม่อาจ

จดัหามาจาํหน่ายบูชาได ้จึงจะให้จาํเลยชาํระค่าเสียหายให้โจทก์ เป็นตน้ หรือในระบบกฎหมาย

คอมมอน ลอว ์กฎหมายลกัษณะละเมิด (law of torts) นั้น คงมีแต่เพียงความรับผิดอนัเกิดจากการ

กระทาํละเมิดในกรณีพิเศษบางกรณีเท่านั้น เช่น deceit nuisance และ libel and slander เป็นตน้ 

แต่กลบัขาดหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีวา่ ความรับผิดอนัเกิดจากการกระทาํละเมิดนั้น เป็นผลมาจากการ

กระทาํความผิดของผูก้ระทาํละเมิดหรือเป็นผลมาจากการครอบครองทรัพยสิ์นบางประเภท ดงัท่ี

ปรากฏเป็นหลกัทัว่ไปในระบบกฎหมายซีวลิ ลอว ์
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ค.  การปฏิเสธการแบ่งแยกสาขาของกฎหมายออกเป็นกฎหมายมหาชนและ

กฎหมายเอกชน 

การท่ีศาลหลวงสามารถขยายอาํนาจของตนเองออกมาได้ ในลกัษณะ

กวา้งขวางนั้น ศาลหลวงใหเ้หตุผลวา่ การท่ีศาลหลวงจาํเป็นตอ้งเขา้มาสอดแทรกการพิจารณาคดีใด

คดีหน่ึงนั้น เน่ืองจากคดีนั้นเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์ของพระมหากษตัริย ์ส่วนคดีใดเป็นเร่ืองท่ี

เก่ียวขอ้งเฉพาะแต่ผลประโยชน์ของเอกชนแต่เพียงอยา่งเดียว ยอ่มตอ้งให้ศาลอ่ืนๆ เป็นผูพ้ิจารณา

คดี  แต่ในภายหลงั ศาลอ่ืนๆ (ศาลศาสนา, ศาลทอ้งถ่ิน, ศาลเจา้ศกัดินา) เร่ิมค่อยๆ เส่ือมสลายไปใน

ประเทศองักฤษพร้อมๆ กบัแนวความคิดเก่ียวกบัเร่ืองกฎหมายเอกชนท่ีเจือจางไป ทาํให้คดีทุกคดี

ซ่ึงข้ึนสู่การพิจารณาของศาลหลวงมีลกัษณะเป็นขอ้พพิาทตามกฎหมายมหาชน  

ลกัษณะของความเป็น “กฎหมายมหาชน” ของกฎหมายองักฤษนั้น 

จะปรากฏอยู่ในวิธีการอนัมีลกัษณะเฉพาะตวัของ writ ซ่ึงถา้พิจารณาอย่างผิวเผินเป็นเพียงเฉพาะ

คาํสั่งท่ีศาลหลวงอนุญาตใหโ้จทก์ฟ้องคดีต่อศาลหลวงไดเ้ท่านั้น แต่ถา้พิจารณาให้ถ่องแทแ้ลว้ writ 

ดงักล่าว ยงัมีลกัษณะเป็นพระบรมราชโองการท่ีกษตัริยท์รงมีต่อขา้ราชการของพระองค์ ให้ออก

คาํสั่งให้จาํเลยปฏิบติัตามกฎหมาย โดยตอ้งยอมปฏิบติัตามขอ้เรียกร้องของโจทก์  แต่ถา้จาํเลยไม่

ยอมปฏิบติัตาม จาํเลยจะถูกโจทก์ฟ้องคดีต่อศาลหลวง ดงันั้น การท่ีโจทก์ฟ้องคดีต่อศาลหลวงได้

นั้น มิใช่เหตุผลท่ีวา่จาํเลยมีขอ้โตแ้ยง้หรือขอ้ต่อสู้คดีของโจทกอ์ยา่งมากมาย หากแต่เป็นเหตุผลท่ีวา่ 

จาํเลยไม่ยอมปฏิบติัตามท่ีโจทก์เรียกร้องมากกวา่ ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีทางราชการสั่งให้จาํเลยปฏิบติัตาม

ขอ้เรียกร้องของโจทก ์

ศาสตราจารย์เรอเน่ ดาวิด เห็นว่า การดาํเนินคดีในศาลองักฤษนั้น 

มีลกัษณะเป็นการดาํเนินคดีตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงอาจเทียบเคียงไดก้บัคดีท่ีฟ้องขอให้เพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในกฎหมายปกครองของฝร่ังเศส ซ่ึงถือว่าเป็นการ

ดาํเนินคดีต่อนิติกรรมทางปกครอง ไม่ใช่เป็นการดาํเนินคดีต่อฝ่ายปกครอง สําหรับในประเทศ

องักฤษแล้ว กรณีน้ีคู่ความจะสู้คดีกันในประเด็นท่ีว่า writ ซ่ึงถือเป็นนิติกรรมทางปกครองซ่ึง 

Chancellor ออกให้แก่โจทก์นั้นมีเหตุผลอนัสมควรหรือไม่ และควรท่ีจะตอ้งมี writ ท่ีสั่งให้จาํเลย

ตอ้งปฏิบติัตามขอ้เรียกร้องของโจทกไ์วต่้อไปหรือไม่ แต่แทนท่ีการดาํเนินคดีจะเป็นไปในลกัษณะ

เดียวกนักบั การยื่นคาํร้อง ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย

ในกฎหมายปกครองฝร่ังเศส ซ่ึงผูท่ี้ได้รับความเดือดร้อนจากนิติกรรมทางปกครองจะเป็นผูร้้อง

ขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น แต่ในกรณีของ writ น้ี โจทก์ซ่ึงศาลยอมออก writ 

ให้ตามคาํร้องของของโจทก์ กลบัเป็นฝ่ายท่ีจะตอ้งขอดาํเนินคดีเพื่อให้ writ นั้นยงัคงมีสภาพบงัคบั

อยูต่่อไป 
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ง.  การท่ีกฎหมายอังกฤษไม่สามารถรับกฎหมายโรมันมาใช้เป็นแบบอย่างได้ 

แมว้่าในบรรดาประเทศภาคพื้นยุโรปนั้น ศาลซ่ึงมีอยูม่าแต่เดิมจะตกอยู่

ภายใตพ้ระราชอาํนาจของกษตัริย ์แต่ศาลเหล่านั้นยงัคงสามารถปฏิบติัหน้าท่ีไดเ้ป็นอยา่งดี เหตุผล

สําคญัเกิดข้ึนจากวิธีพิจารณาความของศาลในประเทศภาคพื้นยุโรป กล่าวคือ ศาลท่ีมีอยู่เดิมใน

ประเทศเหล่านั้นสามารถพิจารณาคดีเก่ียวกบัคดีประเภทต่างๆ ไดทุ้กประเภท และเม่ือกาลสมยัได้

เปล่ียนไป ศาลในประเทศภาคพื้นยุโรปสามารถพฒันากฎหมายวา่ดว้ยวิธีพิจารณาความของตนเอง

ใหท้นัสมยัข้ึนได ้ซ่ึงทาํโดยกฎหมายวา่ดว้ยวธีิพิจารณาความแบบใหม่ซ่ึงมีลกัษณะเป็นกฎหมายลาย

ลกัษณ์อกัษรของกฎหมายศาสนา เม่ือบรรดาศาลในประเทศภาคพื้นยุโรปมีเขตอาํนาจท่ีสามารถ

พิจารณาคดีได้เป็นการทัว่ไปแล้ว ยิ่งสามารถพิจารณาปัญหาเก่ียวกบัความยุติธรรมได้อย่างเป็น

ระบบโดยอาศยักฎหมายโรมนัเป็นแบบอยา่งได ้ซ่ึงแตกต่างโดยส้ินเชิงกบัลกัษณะของการพิจารณา

คดีของศาลหลวงในประเทศองักฤษ ท่ีมีขอ้จาํกดัเป็นอยา่งมากในเร่ืองของวิธีพิจารณาความ ซ่ึงถูก

จาํกดัเขตอาํนาจให้พิจารณาคดีไดเ้ฉพาะคดีบางประเภทในกรณีพิเศษเท่านั้น อีกทั้ง การพิจารณาคดี

แต่ละประเภทมีวธีิพิจารณาความเป็นของตนเองโดยเฉพาะ ทาํให้ศาลหลวงจาํเป็นตอ้งจาํกดัอาํนาจ

ของตนเองให้อยู่ภายใตว้ิธีพิจารณาความท่ีมีความแข็งกระดา้ง ไม่ยืดหยุ่นดงัเช่นในภาคพื้นยุโรป   

ทาํให้ศาลหลวงขององักฤษไม่สามารถรับแนวคิดของกฎหมายโรมนัมาใช้ได ้ แมศ้าลหลวงเองก็

ตอ้งการขยายอาํนาจของตนเองให้กวา้งขวางมากข้ึน จนในทางพฤตินัยแล้ว อาจกล่าวได้ว่า ศาล

หลวงมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีไดเ้ป็นการทัว่ไป และบ่อยคร้ังท่ีศาลหลวงตอ้งวินิจฉยัช้ีขาดขอ้

พิพาทเก่ียวกบักฎหมายเอกชนโดยแท ้

ผลลพัธ์จากความยุง่ยากและสลบัซบัซ้อนของวิธีพิจารณาความของ writ 

ชนิดต่างๆ ซ่ึงมีอยูเ่ป็นจาํนวนมาก ทาํใหก้ารเรียนและศึกษากฎหมายในองักฤษแตกต่างจากประเทศ

ภาคพื้นยุโรป กล่าวคือ ตอ้งเรียนรู้โดยการปฏิบติังานจริงๆ เพียงอย่างเดียวเท่านั้น แมว้่าการเรียน

และศึกษาสาขาวิชานิติศาสตร์ในมหาวิทยาลยั ซ่ึงเน้นการศึกษาจากกฎหมายโรมนั อาจช่วยให้

ผูเ้รียนสามารถคิดคน้หาหนทางท่ีจะวินิจฉัยขอ้พิพาทต่างๆ ไดเ้ป็นธรรมและยุติธรรมมากท่ีสุดก็

ตาม แต่องค์ความรู้ท่ีไดรั้บมานั้น ก็ไม่อาจช่วยให้คู่ความของตนไดรั้บชยัชนะในคดีความได้เลย      

ถา้นกักฎหมายนั้นไม่รู้และไม่เขา้ใจวธีิพิจารณาความท่ีถูกตอ้ง ดงันั้น นกักฎหมายและผูพ้ิพากษาใน

องักฤษจึงได้รับความรู้การศึกษาและฝึกอบรมมาจากการปฏิบัติงานเป็นหลัก ทาํให้การศึกษา

สาขาวชิานิติศาสตร์ในมหาวิทยาลยัในองักฤษจึงไม่มีความจาํเป็นมากนกัสาํหรับนกักฎหมายและผู ้

พิพากษาในองักฤษ และช่วงเวลา ก่อนคริสตศ์ตวรรษท่ี 20 มีนกักฎหมายหรือทนายความองักฤษ

เพียงบางคนเท่านั้นท่ีไดรั้บการศึกษาในมหาวทิยาลยั 



252 

2.2  รัฐและกฎหมายมหาชนในความหมายพิเศษขององักฤษ236 

เม่ือพิจารณาและวเิคราะห์ระบอบการปกครอง รัฐ และกฎหมายมหาชน    

ตามความหมายและแนวคิดของชาวองักฤษ มีนักวิชาการหลายท่านพยายามอธิบายและคน้หา

เหตุผลท่ีเป็นพื้นฐานของแนวคิดดงักล่าว ดงัจะนาํเสนอตามลาํดบั ดงัน้ี 

ศาสตราจารยเ์อลิซาเบธ ซอลแลร์ อธิบายวา่ ววิฒันาการของระบอบการ

ปกครองในลกัษณะราชอาณาจกัรขององักฤษ แตกต่างไปจากววิฒันาการในลกัษณะราชอาณาจกัร

ในประเทศภาคพื้นยุโรป อนัมี ผลทาํให้รัฐกลายเป็นสถาบนั ระบอบการปกครองขององักฤษนั้น

มิไดพ้ฒันาแนวความคิดเก่ียวกบัรัฐดงัเช่นท่ีปรากฏในประเทศฝร่ังเศสและเยอรมนั ดงันั้น ระบบ

กฎหมายขององักฤษจึงไม่รู้จกักฎหมายมหาชน ไม่วา่จะในฐานะท่ีเป็นกฎหมายของ “ส่ิงสาธารณะ” 

หรือในฐานะท่ีเป็นกฎหมายของรัฐ ระบบกฎหมายขององักฤษมีเพียงระบบกฎหมายเดียวเท่านั้น 

โดยเห็นวา่ ประโยชน์สาธารณะนั้น ไม่จาํเป็นตอ้งใชห้ลกัเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีแตกต่างจากหลกัเกณฑ์

ทางกฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัเอกชนแต่อยา่งใด กฎเกณฑ์ท่ีแตกต่างออกไปหรือแมแ้ต่สถาบนัพิเศษท่ี

จะต้องจดัให้มีเพื่อตอบสนองความจาํเป็นพิเศษนั้ น มีอยู่แล้วในกฎหมายสามญั และได้รับการ

พิจารณาพิพากษาคดีโดยผูพ้ิพากษาธรรมดา หากจะมีกฎหมายมหาชน ย่อมปรากฏในกฎหมาย

สามัญ ด้วยบริบทเช่นน้ี  ทําให้ “รัฐ” และ “กฎหมายมหาชน” ท่ีมีอยู่ในภาษาอังกฤษ  จึงมิได้มี

ความหมายเช่นเดียวกนักบัท่ีปรากฏในภาคพื้นทวปียโุรป 

ในอังกฤษนั้ น   หากจะทําให้  “รัฐ” มีความหมายทางกฎหมายได ้  

จาํเป็นตอ้งถูกนาํไปใช้กบัช่ือเรียกอย่างเป็นทางการของประเทศ ท่ีเรียกวา่ “สหราชอาณาจกัรแห่ง

เกรต บริเทนและไอร์แลนด์เหนือ” (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland) 

ซ่ึงหมายถึง ผูท้รงสิทธิทางกฎหมายในกฎหมายระหว่างประเทศ โดยท่ีรัฐท่ีมีฐานะเป็นนิติบุคคล 

ซ่ึงประกอบด้วย องักฤษ สกอตแลนด์ เวลส์และไอร์แลนด์เหนือ ดังนั้ น จึงกล่าวได้โดยแท้ว่า 

องักฤษนั้นเป็นเพียงส่วนหน่ึงของสหราชอาณาจกัรเท่านั้น หาไดเ้ป็นรัฐตามความหมายของภาคพื้น

ยุโรปแต่ประการใดไม่ แต่อยา่งไรก็ตาม “รัฐ” จะมีความหมายทางกฎหมายก็แต่เฉพาะในเร่ืองของ

กฎหมายระหวา่งประเทศเท่านั้น ดว้ยเหตุน้ีเอง นกักฎหมายองักฤษและนกักฎหมายคอมมอน ลอว์

ของประเทศอ่ืน จึงให้ความสําคญัต่อการแยกระหว่าง “อาํนาจอธิปไตยภายใน” และ “อาํนาจ

อธิปไตยภายนอก” ออกจากกนั เพื่อแสดงให้เห็นว่า อาํนาจอธิปไตยนั้นจะตอ้งไดรั้บการปฏิบติัท่ี

แตกต่างกนัแลว้แต่ว่าจะเป็นเร่ืองภายในประเทศหรือเป็นเร่ืองภายนอกประเทศ ทาํให้ผูใ้ช้อาํนาจ

สูงสุดหรือ “ผูป้กครอง” นั้น มิไดมี้อาํนาจและเสรีภาพเป็นอย่างเดียวกนัในกรณีจาํเป็นตอ้งดาํเนิน

236
  Elizabeth   Zoller  Introduction au Droit Public  Paris :  Dalloz 2006 pp. 79-82 อา้งใน ชาญชยั   

แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 86. 
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ความสัมพนัธ์ระหวา่งประเทศของรัฐ กบั กรณีท่ีเป็นการปกครองภายในประเทศ สําหรับภายในประเทศ

นั้น รัฐบาลตอ้งตกอยูภ่ายใตก้ฎหมายสามญัและอยู่ภายใตอ้าํนาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 

แต่ภายนอกประเทศหรือในดา้นความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศแลว้ รัฐบาลย่อมมีอาํนาจอธิปไตย

เป็นของตนเอง  และสามารถในการตดัสินใจแกปั้ญหาไดด้ว้ยตนเอง  

คาํว่า “กฎหมายมหาชน” ในองักฤษนั้น มิไดมี้เน้ือหาสาระท่ีเป็นพิเศษ

ไปจาก “กฎหมายคอมมอน ลอว”์ อีกทั้ ง มิได้หมายถึงกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีแตกต่างไปจาก 

“กฎหมายคอมมอน ลอว”์ ดงัคาํนิยามท่ี ลอร์ดเดนน่ิง (Lord Denning) ผูพ้ิพากษาศาลสูงขององักฤษ

ได้ให้ความหมายไวใ้นคาํพิพากษาในคดี O , Reilly V. Mackman  ค.ศ. 1982 ว่า กฎหมายมหาชน  

คือ “กฎหมายท่ีใช้บงัคบักบัคดีพิพาทท่ีพลเมืองอาจมีกบัองค์กรเจา้หน้าท่ีมหาชน” (public  law 

regulates the affairs of subjects vis- a-vis public authorities) ซ่ึงเป็นคาํนิยามท่ีใช้ในเชิงวิธีพิจารณาคดี 

เพื่อแยกแยะระหวา่งวธีิพิจารณาคดีท่ีจาํเลยเป็นบุคคลเอกชน (private law remedies) กบัวิธีพิจารณา

คดีท่ีจาํเลยเป็นองคก์รเจา้หนา้ท่ีมหาชน (public law remedies) 

ในประเทศภาคพื้นยโุรปนั้น องคก์รเจา้หนา้ท่ีมหาชนนั้นตอ้งอยูภ่ายใต้

รูปแบบการฟ้องคดีท่ีแตกต่างไปจากการฟ้องคดีเอกชนเช่นเดียวกนั ศาลมีอาํนาจท่ีจะควบคุมและ

กาํหนดใหอ้งคก์รเจา้หนา้ท่ีมหาชนผูถู้กฟ้องคดี ตอ้งปฏิบติัตนท่ีแตกต่างไปจากนิติสัมพนัธ์ระหวา่ง

เอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั เช่น องคก์รเจา้หนา้ท่ีมหาชนจะตอ้งเคารพสิทธิของพลเมืองตามอนุสัญญา

ของยุโรปวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนและ เอกชนมีสิทธิท่ีจะใช้วิธีพิจารณาคดีสําหรับคุม้ครองสิทธิของ

ตนโดยเฉพาะ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการฟ้องคดีเพื่อให้ศาลตรวจสอบว่าองค์กรเจา้หน้าท่ีมหาชนได้

กระทาํการไปเกินอาํนาจหรือไม่ (judicial review) แต่อยา่งไรก็ตาม ผูเ้สียหายยงัสามารถใช้วิธีการ

ฟ้องคดีสําหรับกรณีท่ีจาํเลยเป็นเอกชนยื่นฟ้ององคก์รเจา้หน้าท่ีมหาชน ให้รับผิดชดใชค้่าสินไหม

ทดแทนได้อีกด้วย แต่สภาขุนนาง (ในฐานะศาลสูง) ได้วินิจฉัยว่า การยอมให้โจทก์สามารถใช้

วิธีการฟ้องคดีสําหรับกรณีท่ีจาํเลยเป็นเอกชน (private law remedies) ควบคู่ไปกับการฟ้องคดี

เพื่อให้ศาลตรวจสอบวา่องค์กรเจา้หนา้ท่ีมหาชนไดก้ระทาํการไปเกินอาํนาจหรือไม่ เท่ากบัวา่เป็น

การบิดเบือนสิทธิในการฟ้องคดีต่อศาล และยงัวินิจฉัยด้วยว่า หากจะฟ้องคดีองค์กรเจ้าหน้าท่ี

มหาชน แต่มิไดใ้ชว้ธีิการฟ้องคดีเพื่อให้ศาลตรวจสอบวา่ องคก์รเจา้หนา้ท่ีมหาชนไดก้ระทาํการไป

เกินขอบอาํนาจหรือไม่ ทั้งๆ ท่ีสามารถกระทาํได ้เท่ากบัเป็นการบิดเบือนวธีิการฟ้องคดี237 

237
 Case O , Reilly V. Mackman (1983) 2 AC 237 , 258. 
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เจ ดบัลิว เอฟ แอลลิซั่นวิเคราะห์238ว่าการท่ีสภาขุนนาง (ในฐานะศาลสูง) 

ไดแ้ยกแยะกระบวนการฟ้องคดีท่ีจาํเลยเป็นเอกชน ออกจากกระบวนการฟ้องคดีท่ีองคก์รเจา้หนา้ท่ี

มหาชนตกเป็นจาํเลยนั้น มีผลเท่ากบัวา่ สภาขุนนางไดน้าํกฎหมายมหาชนเขา้สู่ระบบกฎหมายของ

องักฤษแลว้ โดยถือเป็นการยอมรับว่า คดีปกครองจะตอ้งปฏิบติัตามกฎเกณฑ์พิเศษ ในปัจจุบนัน้ี      

คาํว่า “กฎหมายมหาชน” (public law) ในองักฤษนั้น มิใช่เป็นเร่ืองของกฎหมายปกครอง หากแต่

กลบัเป็นเร่ืองของคดีปกครองแทน ดงันั้น จึงมีความน่าสนใจท่ีจะตอ้งติดตามต่อไปวา่ การท่ีองักฤษ

มีกระบวนการฟ้องคดีปกครองโดยเฉพาะเช่นน้ีจะนาํไปสู่การมีกฎหมายมหาชน ซ่ึงเป็นกฎหมาย

ของส่ิงสาธารณประโยชน์ตามความหมายของประเทศในภาคพื้นยโุรปหรือไม่ 

อังกฤษไม่ยอมรับรู้แนวคิดเร่ืองกฎหมายมหาชนมาเป็นเวลานานแล้ว 

แมก้ระทัง่ในปัจจุบนัน้ี นักกฎหมายองักฤษยงัมีความเห็นไม่ลงรอยกันด้วยว่า  ประเทศองักฤษ

อยากจะยอมรับรู้กฎหมายมหาชนจริงๆ หรือไม่ แม้ว่าในศตวรรษท่ี 18 กษตัริยแ์ละเจ้าชายของ

ประเทศต่างๆ ในประเทศภาคพื้นยุโรปต่างพากันกล่าวว่า จะทาํทุกส่ิงทุกอย่างเพื่อประโยชน์

สาธารณะและประโยชน์ของมหาชนในประเทศของตน ซ่ึงนกักฎหมายองักฤษเปรียบเทียบในเชิง

ถากถางว่า กฎหมายมหาชนในแนวคิดประเทศภาคพื้นยุโรปนั้ น  กล่าวว่าเป็นกฎหมายของ

จกัรพรรดิ  ทาํให้ชาวองักฤษกลบัแสดงความยินดีท่ีไม่ตอ้งตกอยู่ภายใตแ้อกของกฎหมายมหาชน

ตามทศันะของประเทศภาคพื้นทวีปยุโรป ซ่ึงเนน้แนวคิดวา่ รัฐตอ้งมีการจดัระเบียบสังคมอยา่งเป็น

ระบบ ซ่ึงชาวองักฤษเอง เห็นว่าเป็นส่ิงท่ีประหลาดและไม่อาจยอมรับแนวคิดเช่นน้ีได ้ถึงแมว้่า

องักฤษจะยอมรับว่า ประเทศจาํเป็นตอ้งมีการรักษาความสงบเรียบร้อยและความปลอดภยัในชีวิต 

และทรัพยสิ์นของประชาชนโดยตาํรวจก็ตาม แต่องักฤษกลบัไม่ยอมรับแนวคิดท่ีวา่ รัฐตอ้งมีการจดั

ระเบียบสังคมอย่างเป็นระบบ ซ่ึงจาํต้องมีการตรากฎหมายออกมาใช้บังคับอนัเป็นการเข้าไป

ควบคุมวถีิชีวติของชาวองักฤษในรายละเอียด  

จากจุดยืนขององักฤษเก่ียวกบักฎหมายมหาชนดงักล่าวน้ีเอง ทาํให้ประเทศ

องักฤษเป็นขอ้ยกเวน้ของประเทศต่างๆ ในภาคพื้นทวีปยุโรป องักฤษไม่เคยมีการพฒันากฎหมาย

มหาชนให้เป็นกฎหมายของรัฐ ท่ีมีกฎเกณฑ์เป็นพิเศษแตกต่างไปจากกฎหมายเอกชน และไม่อาจ

นาํคดีปกครองไปฟ้องยงัศาลยุติธรรม ดงัเช่นท่ีเป็นหลกัเกณฑ์สําคญัในประเทศภาคพื้นทวีปยุโรป    

กษตัริยข์ององักฤษเองยงัไม่อาจมีความเขม้แข็งทางการเมืองมากพอ ท่ีจะกาํหนดแนวความคิด

เก่ียวกบักฎหมายมหาชนตามนยัของประเทศภาคพื้นทวีปยโุรปได ้และการท่ีระบอบการปกครอง

238
 J. W. F. Allison  A  Continental  Distinction  in  the  Common  Law  A  Historical  and 

Comparative Perspective on English Public Law  Clarendon Press Oxford 1996 p.725 อา้งใน ชาญชยั  แสวง

ศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 87.  

                                                 



255 

แบบราชอาณาจกัรองักฤษยงัคงอยูไ่ด ้เน่ืองจากกษตัริยย์อมเสียสละระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช

และยอมรับหลกันิติธรรม (Rule of Law) ท่ีใหก้ฎหมายเป็นใหญ่239 

2.3  การแข่งขนักันระหว่างกฎหมายคอมมอน ลอว์และกฎหมายอีควิต้ี 

(ค.ศ.1485-1832)240 

นบัตั้งแต่ศตวรรษท่ี 14 เป็นตน้มา ขอ้พิพาทระหวา่งประชาชนจะถูกนาํ

ข้ึนพิจารณาในศาลต่างๆ โดยใชก้ฎหมายคอมมอน ลอว ์เป็นหลกั  แต่เน่ืองจากการท่ีศาลหลวงได้

ขยายเขตอาํนาจในการพิจารณาคดี และตอ้งติดอยูใ่นหล่มของวิธีพิจารณาความท่ีเคร่งครัดมากตาม

แบบพิธีหลกักฎหมายคอมมอน ลอวท่ี์เกิดข้ึนจึงมีลกัษณะแข็งกระดา้ง ขาดความยืดหยุน่ อีกทั้งตอ้ง

ใชเ้วลานานมากกวา่ท่ีศาลจะยอมขยายหลกักฎหมายคอมมอน ลอว ์ใหค้รอบคลุมกบัสภาพปัญหาท่ี

เปล่ียนแปลงไปตามสภาพของสังคมในแต่ละสมยั จึงอาจกล่าวได้ว่า กฎหมายคอมมอน ลอว ์

ไม่อาจสร้างความยุติธรรมใหเ้กิดข้ึนในสังคมอยา่งแทจ้ริงดงัท่ีประชาชนคาดหวงั การท่ีศาลหลวงมี

เขตอาํนาจจาํกดัในการพิจารณาคดีไดเ้ฉพาะบางประเภทเป็นกรณีพิเศษนั้น  เป็นส่ิงท่ีพอเขา้ใจได ้

เพราะยงัคงมีศาลอ่ืนๆ ให้อาํนวยความยติุธรรมไดต้ามสมควร แต่การท่ีศาลหลวงขยายเขตอาํนาจไป   

จนกระทัง่ศาลอ่ืนตอ้งเส่ือมสลายไปเน่ืองจากประชาชนนิยมใชศ้าลหลวงในการขอความยุติธรรม

มากกว่า จึงมีความจาํเป็นอนัหลีกเล่ียงไม่ไดท่ี้จะตอ้งหาวิธีการมาเยียวยาอยา่งอ่ืนให้แก่ประชาชน

สาํหรับคดีประเภทท่ีศาลหลวงไม่มีอาํนาจพิจารณาและกฎหมายคอมมอน ลอว ์ไม่มีหลกักฎหมายดี

พอท่ีจะใช้ปรับแก่คดีได ้ทาํให้ประชาชนท่ีไม่อาจร้องขอความเป็นธรรมจากศาลหลวงได ้จึงตอ้ง

หันไปพึ่งพิงท่ีพึ่ งสุดท้าย ได้แก่ การถวายฎีกาต่อกษตัริยใ์นฐานะท่ีพระองค์ทรงเป็นบ่อเกิดแห่ง

ความยุติธรรม ดว้ยเหตุผลท่ีว่า เม่ือศาลหลวงให้ความเป็นธรรมแก่ประชาชนไม่ได ้กษตัริยจ์าํตอ้ง

ทรงเยียวยาปฏิบติังานท่ีขาดประสิทธิภาพของศาลหลวงดว้ยพระองค์เองโดยอาศยัพระราชอาํนาจ 

(Royal Prerogative) วินิจฉัยช้ีขาดคดีเสียเอง ซ่ึงใน “สมยักลาง” นั้น ยอมรับกนัโดยทัว่ไปว่าการ

ถวายฎีกาเป็นเร่ืองปกติท่ีประชาชนทุกคนสามารถทาํได ้เพือ่ขอพระราชทานความยติุธรรม และศาล

หลวงเองก็ไม่เกิดความรู้สึกเสียหายแต่อยา่งใด เน่ืองจาก ศาลหลวงเองก็อาศยัวธีิการขยายเขตอาํนาจ

ของตนเอง โดยไดรั้บการร้องขอจากคู่ความให้พิจารณาคดี ซ่ึงแต่เดิมมิไดอ้ยูใ่นเขตอาํนาจของศาล

หลวงเช่นเดียวกนั ดงันั้น นบัตั้งแต่ศตวรรษท่ี 14 เป็นตน้มา ทาํให้ประชาชนท่ีไม่อาจไดรั้บความ

ยุติธรรมจากศาลหลวง หรือไม่พอใจในคาํพิพากษาของศาลหลวง จึงหันมาถวายฎีกาโดยตรงต่อ

กษตัริย ์ซ่ึงโดยปกติแลว้จะตอ้งยื่นฎีกาผ่าน “Chancellor” ซ่ึงถา้ “Chancellor” เห็น สมควรแลว้ จะ

นําฎีกาดังกล่าวข้ึนสู่การวินิจฉัยของพระมหากษตัริย์ ซ่ึงทรงกระทาํร่วมกบัคณะท่ีปรึกษาของ

239
 ชาญชยั   แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 88-89. 

240
 Rene  David  Ibid pp. 330-331 อา้งใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 81 – 82.   
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กษตัริย ์ วิธีการถวายฎีกาเป็นท่ียอมรับโดยไม่มีใครโตแ้ยง้ เน่ืองจากถือเป็นลกัษณะของขอ้ยกเวน้

เพื่อความยติุธรรม แต่ในสมยัช่วงเกิดสงครามดอกกุหลาบระหวา่งราชวงศแ์ลงคาสเตอร์กบัราชวงศ์

ยอร์ค ในองักฤษ ทาํให้กษตัริยไ์ม่อาจพิจารณาฎีกาในคณะท่ีปรึกษาของพระองคไ์ดอี้ก กษตัริยจึ์ง

ทรงมอบอาํนาจให้ Chancellor เป็นผูพ้ิพากษาอิสระ มีอาํนาจหนา้ท่ีวินิจฉยัช้ีขาดฎีกาต่างๆ ไดด้ว้ย

ตนเองในนามของพระมหากษตัริย ์และคณะท่ีปรึกษาของพระมหากษตัริย ์นอกจากน้ีแลว้ คู่ความ

เองก็หนัมาร้องขอให้ “Chancellor” พิจารณาคดีของตนเองมากข้ึนทุกที เน่ืองจากกฎหมายคอมมอน 

ลอว ์มีวธีิพิจารณาท่ีเคร่งครัดและไม่อาจพฒันาต่อไปไดอี้กแลว้  

ในระยะแรกนั้ น Chancellor วินิจฉัยช้ีขาดคดีโดยคาํนึงถึงความเป็น

ธรรมของแต่ละคดี (equity of the cas) โดยอาศยัความรู้สึกนึกคิดและมโนธรรมของตนเอง ดงันั้น   

จึงเรียกหลักกฎหมายอันเกิดจากคําวินิจฉัยของ “Chancellor” ว่า “Equity” หลงัจากนั้นแนวคาํ

วนิิจฉยัของ “Chancellor” ก็ค่อยๆ เป็นระบบมากยิ่งข้ึน โดยอาศยัทฤษฎีทางกฎหมายต่างๆ ท่ีตนเอง

เห็นวา่เป็นธรรมมาช่วยเสริม และแกไ้ขขอ้บกพร่องหรือช่องโหว่ของหลกักฎหมายคอมมอน ลอว ์

ท่ีใชก้นัอยูใ่นศาลหลวง241 

2.4  การพฒันาหลกักฎหมายอีควต้ีิในราชวงศทิ์วดอร์ 

พระมหากษตัริยมี์พระราชอาํนาจพื้นฐานท่ีได้รับสืบทอดมา เพื่อการ

ปกครองราชบลัลงัก์โดยธรรมทั้งอาํนาจนิติบญัญติั , อาํนาจตุลาการ พระเจา้เฮนรีท่ี 7 ประสงค์จะ

เพิ่มอาํนาจให้พระองค์เอง จึงทรงแต่งตั้งสภาของพระองค์เอง เรียกว่า สภาที่ปรึกษาของกษตัริย ์

ซ่ึงเป็นองค์การท่ีใกลชิ้ดพระมหากษตัริยม์ากท่ีสุดในสมยัตอนปลายของสมยักลาง สภาท่ีตั้งข้ึนมี

อาํนาจทั้งทางบริหารและตุลาการ สําหรับงานทางดา้นตุลาการ มี ศาลสตาร์แชมเบอร์ (สภาท่ีสตาร์

แชมเบอร์) ทาํหนา้ท่ีพิจารณาคดีอาญาได ้ซ่ึงเป็นการลิดรอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในดา้น

คดีอาญา  ในขณะท่ีศาลของ Chancellor ท่ีเรียกกนัว่า Chancery court ซ่ึงอาศยัฐานอาํนาจมาจาก 

“พระราชอาํนาจ” ของพระมหากษตัริย ์ก็ได้รับการขยายอาํนาจเป็นอย่างมากเช่นเดียวกัน ส่วน 

คอร์ท ออฟ รีเควสท์ (Court of Request) มีหน้าท่ี พิจารณาพิพากษาคดีแพ่งเล็กๆ น้อยๆ ในการ

พิจารณาคดี สภาจะออกนัง่พิจารณาท่ีสตาร์แชมเบอร์ท่ีตั้งอยูใ่นพระราชวงัเวสตมิ์นสเตอร์ (เราจึง

เรียกวา่ ศาลสตาร์แชมเบอร์) 242แมว้า่ รัฐสภา และศาลคอมมอน ลอว ์จะออกมาโตแ้ยง้การใชอ้าํนาจ

ของพระมหากษตัริยผ์่านสภาท่ีปรึกษากษตัริย  ์ แต่ในสมยัพระเจ้าเฮนรีท่ี 8 ทรงสามารถทาํให ้ 

รัฐสภายนิยอมใหก้ษตัริยท์รงมีอาํนาจตราพระราชกาํหนดใหใ้ชบ้งัคบัเป็นกฎหมายได ้แสดงใหเ้ห็น

241
 Rene  David Ibid pp. 331-332 อา้งใน ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 83. 

242
 สุนยั  มโนมยัอุดม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 222 หนา้ 75.   
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วา่ อาํนาจนิติบญัญติัไดเ้ปล่ียนมือจากรัฐสภามาเป็นของกษตัริยใ์นสมยัน้ี243 และสภาน้ียงัคงรักษา

อาํนาจของตนเองไดพ้อสมควร จนถึงศตวรรษท่ี 17 สภาท่ีปรึกษากษตัริยจึ์งถูกลิดรอนอาํนาจจน

หมดส้ินไป    

กล่าวโดยสรุป ศาลสตาร์แชมเบอร์มีอาํนาจหนา้ท่ี ดงัน้ี 

1.  พิจารณาคดีท่ีไม่อยู่ในอาํนาจศาลคอมมอน ลอว ์ไดแ้ก่ คดีเก่ียวกบั

กฎหมายพาณิชยห์รือคดีท่ีเก่ียวกบัพระ 

2.  พิจารณาคดีอาญาและคดีก่ึงอาญา ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริหารงานของ

ประเทศและการยุติธรรมของรัฐ ไดแ้ก่ คดีประเภทมีสดีมีนเนอร์ ซ่ึงตามกฎหมายคอมมอน ลอว ์

ไม่ถือว่าเป็นความผิด เช่น การก่อการจลาจล (riots), การสมคบกนัท่ีจะกระทาํความผิด (conspiracy), 

การพยายามกระทาํความผิด (attempt to commit crime), ความผิดฐานหม่ินประมาท (Libels), ความผิด

ฐานเบิกความเทจ็ (perjury) และความผดิฐานปลอมแปลง (forgery ) 

3.  คดีอาญาท่ีเป็นความผิดต่อส่วนตัว ซ่ึงโจทก์มีความประสงค์จะ

ฟ้องร้องในศาลสตาร์แชมเบอร์ เพื่อประหยดัค่าใช้จ่ายและเวลา โจทก์อาจทาํได้โดยการฟ้องร้อง

โดยกล่าวอา้งในคาํฟ้องว่า การกระทาํของจาํเลยถึงขนาดเป็นการก่อการจลาจลหรือเป็นความผิด

ฐานวางแผนร่วมกนักระทาํความผดิ244 

การพิจารณาคดีในศาลสตาร์แชมเบอร์นั้น ในคดีแพ่ง ศาลจะออกหมาย 

“subprena” ถึงจาํเลย โดยเป็นคาํสั่งให้จาํเลยมาท่ีศาลเพื่อทาํการไต่สวน และใช้วิธีบงัคบัให้จาํเลย

ต้องเปิดเผยความลับในคดีของตนภายใต้การสาบาน โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อประโยชน์ในการ

วินิจฉัยคดี ในคดีอาญา ใช้ระบบไต่สวน แทนการกล่าวหาโดยลูกขุนในทอ้งถ่ิน เหตุผลและความ

จาํเป็นท่ีตอ้งจดัให้มีศาลสตาร์แชมเบอร์ เน่ืองจากเหตุผล 3 ประการ กล่าวคือ ประการแรก ประเทศ

ท่ีปกครองดว้ยระบอบประชาธิปไตยและมีความมัน่คงทางการเมือง  ยอ่มมีเหตุผลพอสมควรท่ีจะ

คาดหวงัไดว้า่รัฐบาลจะคาํนึงถึงสาธารณชนเป็นส่วนใหญ่ และยดึหลกัการท่ีวา่ ปล่อยคนผดิสิบคน

ดีกว่าลงโทษคนบริสุทธ์ิเพยีงคนเดียว ประการท่ีสอง การพิจารณาคดีโดยลูกขนุในศตวรรษท่ี 16 ใน

คดีท่ีจาํเลยเป็นผูมี้อาํนาจและโจทก์อยูใ่นฐานะท่ีอ่อนแอกวา่ ศาลมกัตดัสินไปในทางยกฟ้อง และ

ประการสุดทา้ย ในคดีท่ีกษตัริยมี์ส่วนไดเ้สีย กษตัริยย์งัคงมีอิทธิพลเหนือลูกขุนอยูใ่นการพิจารณา

คดีกบฏนั้น แมจ้ะใชลู้กขุน แต่ก่อนพิจารณาคดี ส่วนใหญ่จาํเลยและ พยานจะถูกข่มขู่ใหรั้บสารภาพ

และนาํคาํสารภาพนั้นแจง้ให้ลูกขุนทราบก่อนการพิจารณา ทาํให้แน่นอนวา่ ลูกขุนตดัสินวา่จาํเลย

243
 Hariou Gicquel et Gelard Ibid pp 231-232 อา้งใน ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 

86 หนา้ 84.   
244
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ทาํความผิดจริง จึงกล่าวไดว้า่ เหตุผลในเชิงกุศโลบาย คือ การเสริมสร้างความเป็นธรรมให้มากข้ึน

โดยพยายามปิดจุดอ่อนของการพิจารณาคดีของศาลคอมมอน ลอว ์และใช้กฎหมายคอมมอน ลอว ์

นัน่เอง 

อย่างไรก็ตาม เม่ือมีการจดัตั้งศาลสตาร์แชมเบอร์จากกษตัริยใ์นสมยั

พระเจา้เฮนรีท่ี 7 ฝ่ายพวกขุนนางก็คอยจบัตาดูการขยายอาํนาจของกษตัริย ์โดยจากการท่ีกษตัริย์

ทรงแต่งตั้งตาํแหน่ง  Justice of the Peace มาตั้งแต่สมยัศตวรรษท่ี 14 นั้น โดยให้มีอาํนาจทางตุลา

การและบริหารงานด้วย ทาํให้กษัตริย์สามารถแผ่ขยายอาํนาจของตนเองอย่างกวา้งขวาง จึงมี

แนวคิดว่า งานดา้นบริหารนั้นถือเป็นพระราชอาํนาจของกษตัริยโ์ดยเฉพาะ กษตัริยแ์ละเจา้หน้าท่ี

ของกษตัริย ์จึงไม่อยูภ่ายใตก้ฎหมายคอมมอน ลอว ์แต่ศาลคอมมอน ลอวน์ั้น ควรเป็นศาลท่ีมีหนา้ท่ี

ในการสร้างกฎหมายเก่ียวกบัทรัพยสิ์นและสัญญา แนวคิดน้ีจึงให้ความสําคญัต่อศาลสตาร์ แชมเบอร์ 

โดยถือว่าเป็นศาลของรัฐ ทาํให้ฝ่ายขุนนางไม่เห็นดว้ย โดยมีเหตุผลว่า กษตัริยห์รือเจา้หนา้ท่ีของ

กษตัริยต์อ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายคอมมอน ลอวเ์ช่นเดียวกบัประชาชนทัว่ไปในประเทศ และการท่ีศาล

น้ีจะใช้วิธีพิจารณาความพิเศษและบงัคบัใช้กฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายบริหาร โดยรัฐสภาไม่ยินยอม

นั้น เป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย245 

กล่าวโดยสรุปแลว้ Chancellor (ซ่ึงในยุคต่อมาเป็นนกักฎหมาย) ไดใ้ช้

วธีิพิจารณาความท่ีเลียนแบบมาจากวิธีพิจารณาความของกฎหมายศาสนา ซ่ึงมีความแตกต่างจากวิธี

พิจารณาความของศาลหลวงโดยส้ินเชิง และหลกักฎหมายสารบญัญติัท่ี Chancellor วางไวใ้นการ

ตดัสินคดี  ส่วนใหญ่นั้นเป็นหลกักฎหมายโรมนัและหลกักฎหมายศาสนาและด้วยเหตุว่า  หลัก

กฎหมายอีควิต้ีสามารถสร้างความเป็นธรรมไดดี้กว่าหลกักฎหมายคอมมอน ลอวท่ี์ลา้สมยั ดงันั้น 

กษตัริยอ์งักฤษในราชวงศ์น้ีจึงทรงนิยมใช้ศาลของ Chancellor มากกว่าศาลหลวง (ศาลคอมมอน 

ลอว์) การท่ีกษัตริย์ทรงนิยมศาลอีควิต้ีมากกว่าศาลหลวงนั้ น มีการเมืองเข้ามาเก่ียวข้องด้วย 

เน่ืองจากศาลอีควิต้ีใชว้ิธีพิจารณาความท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร ไม่เปิดเผยและไม่มีระบบลูกขุนและ

ใช้หลกักฎหมายโรมนัในการพิจารณาคดี ทาํให้พวกขุนนางและประชาชนหวัน่เกรงกนัว่าถ้านํา

หลกักฎหมายโรมนัมาใช้มากข้ึนเร่ือยๆ แล้ว จะต้องนําเอาระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าใช้

ควบคู่กนัไปดว้ย ศาลหลวงซ่ึงไดรั้บการสนบัสนุนจากรัฐสภาจึงคดัคา้นการขยายอาํนาจของศาล

อีควิต้ี โดยโจมตีว่า ศาลอีควิต้ีนั้ นมีการจดัระบบท่ีไม่ดี มีจาํนวนคดีคั่งค้างมาก และเรียกเก็บ

ค่าธรรมเนียมศาลสูงเกินไป246 

245
 สุนยั  มโนมยัอุดม  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 222  หนา้ 78-79. 
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2.5  การประนีประนอมกนัระหวา่งศาลหลวง (ศาลคอมมอน ลอว)์ กบัศาล

อีควต้ีิ 

ผลจากการท่ีพระมหากษตัริยไ์ด้ใช้ “พระราชอาํนาจ” ในการพิจารณา

คดีเองมากข้ึนเร่ือยๆ โดยผ่านการจดัตั้งศาลแชมเบอร์ สตาร์ ซ่ึงเป็นกลไกสําคญัในการทาํให้เกิด

ความมัน่คงแข็งแรงข้ึนสําหรับระบอบการปกครองสมบูรณาญาสิทธิราชย  ์จึงเกิดความขดัแยง้

ระหวา่งพระองคก์บัฝ่ายรัฐสภาโดยไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ความขดัแยง้น้ีเร่ิมค่อยๆ สะสมทีละเล็กทีละ

นอ้ย  จนกระทัง่มีความรุนแรงมากข้ึน ดงัมีพฒันาการของความขดัแยง้ตามลาํดบั ดงัน้ี 

ค.ศ. 1607 มีคดีหน่ึงซ่ึงพระเจา้เจมส์ท่ี 1 แห่งราชวงศส์จวร์ต (ค.ศ.1603 

– 1625) ทรงอา้งวา่ ทรงมีสิทธิท่ีจะเป็นผูป้ระสาทความยติุธรรมใหแ้ก่ประชาชน โดยไม่ตอ้งอาศยัผู ้

พิพากษาเลย แต่พระราชดาํรินั้นได้รับการปฏิเสธในคดี Prohibitions Del Roy (Case of Prohibitions) 

ซ่ึงกษัตริย์ทรงมีพระราชวินิจฉัยคดีพิพาทกันด้วยท่ีดินด้วยพระองค์เอง แต่บรรดาผูพ้ิพากษา

ทั้งหลายไดป้ระชุมวนิิจฉยัคดีน้ี โดยมี  Sir Edward Coke (ค.ศ.1552-1634) เป็นผูเ้ขียนมติของเหล่าผู ้

พิพากษาวา่ 

“ขา้พเจา้ขอตอบต่อหนา้และโดยความเห็นพอ้งตอ้งกนัอยา่งชดัแจง้ของ

ผูพ้ิพากษาทุกคนของประเทศองักฤษ และ Baron of  the Exchequer วา่ กษตัริยไ์ม่อาจตดัสินคดีใดๆ 

ได้ด้วยพระองค์เอง ไม่ว่าจะเป็นคดีอาญา เช่น คดีกบฏ, คดีอุกฉกรรจ์ หรือไกล่เกล่ียข้อพิพาท

ระหวา่งโจทก์และจาํเลยเก่ียวกบัมรดก ทรัพยสิ์นหรือสมบติั ฯลฯ หากแต่จะตอ้งมีการตดัสินในศาล

ยติุธรรมศาลใดศาลหน่ึงตามตวับทกฎหมายและจารีตประเพณีขององักฤษ ตามท่ีเคยมีการตดัสินกนั

มา และโดยท่ีศาลเท่านั้นเป็นผูท้าํหนา้ท่ีตดัสิน... 

พระองคมิ์ไดท้รงรอบรู้ในกฎหมายต่างๆ ของราชอาณาจกัรองักฤษของ

พระองค์  และเหตุท่ีเก่ียวข้องกบัชีวิตหรือมรดกหรือสมบติัหรือชะตากรรมของข้าแผ่นดินของ

พระองค์นั้น มิใช่เร่ืองท่ีจะตดัสินตามเหตุผลท่ีมีการประดิษฐ์คิดคน้ข้ึน และเป็นการตดัสินตาม

กฎหมาย ซ่ึงกฎหมายนั้นเป็นศิลปะอยา่งหน่ึงท่ีตอ้งอาศยัเวลานานในการศึกษาและหาประสบการณ์    

ก่อนท่ีจะมาใชว้จิารณญาณในการตดัสินคดีได.้..” 247 

หลงัจากนั้นเป็นตน้มา ความขดัแยง้ระหว่างพระมหากษตัริยท่ี์ทรงใช้

พระราชอาํนาจผ่านทางศาลอีควิต้ี (ศาลแชมเบอร์ สตาร์) กบัรัฐสภาซ่ึงให้การสนบัสนุนศาลคอม

มอน ลอว ์(ศาลหลวง) ยิ่งทวีความรุนแรงมากข้ึน ถึงขนาดท่ีวา่นกักฎหมายคอมมอน ลอว ์ประกาศ

วา่ นบัตั้งแต่เวลานั้นเป็นตน้ไป ศาลคอมมอน ลอว ์จะถือวา่ บุคคลใดก็ตามท่ีขดัขวางการบงัคบัคดี

ตามคาํพิพากษาของศาลอีควิต้ี จนถึงกบัตอ้งฆ่าเจา้พนกังานบงัคบัคดีตาย บุคคลนั้นไม่ตอ้งรับผิด 

247
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เพราะถือวา่เป็นการป้องกนัตนเอง248 จนศาลทั้งสองตอ้งร้องขอให้กษตัริยว์ินิจฉยัช้ีขาดใน ค.ศ.1616 

ว่าในกรณีน้ีใช้หลกักฎหมายอะไร ซ่ึงกษตัริยท์รงวินิจฉัยว่าให้ใช้หลกักฎหมายอีควิต้ี249 แต่ศาล

อีควิต้ีก็มิไดฮึ้กเหิมในชยัชนะท่ีไดรั้บ เพราะเห็นว่าหากขดัแยง้กนัต่อไปเร่ือยๆ จะเกิดการแตกหัก

กนัได ้จึงไดพ้ยายามประนีประนอมกบัศาลหลวง โดย Chancellor ยอมระงบัการขยายอาํนาจของ

ศาลอีควิต้ีไวเ้ท่าท่ีมีอยู่ในขณะนั้น โดยศาลอีควิต้ีจะตดัสินคดีตามแนวคาํพิพากษาของตนในคดี

ก่อนๆ ซ่ึงเป็นการแก้ข้อตาํหนิท่ีว่าศาลอีควิต้ีตดัสินคดีตามอาํเภอใจ โดยไม่มีอะไรเป็นหลักท่ี

แน่นอนไดด้ว้ยไปในตวั นอกจากน้ีก็เป็นท่ีตกลงกนัว่านบัตั้งแต่น้ีไป กษตัริยจ์ะไม่ทรงใชพ้ระราช

อาํนาจจดัตั้งศาลใหม่ซ่ึงเป็นอิสระจากศาลหลวงข้ึนมาอีก 

ในท่ีสุด เม่ือเกิดกรณีความขดัแยง้คร้ังใหญ่ระหว่างศาลคิงส์เบนส์และ

ศาลชานเซอรี ด้วยเหตุท่ี Sir Edward Coke พยายามรักษาอาํนาจและความเป็นอิสระของศาลคิงส์

เบนซ์ไว ้จึงถูกฝ่ายพระมหากษตัริยก์ลัน่แกลง้และคอยจบัผดิ ในท่ีสุด พระเจา้เจมส์ท่ี 1 ทรงปลด Sir 

Edward Coke ออกจากตาํแหน่ง ต่อมา Sir Edward Coke จึงหันมาใช้วิธีการต่อสู้ในทางการเมือง 

และไดรั้บเลือกตั้งเป็นสมาชิกสภาสามญั และไดรั้บคะแนนเสียงสนบัสนุนอยา่งท่วมทน้ในรัฐสภา   

ท่านจึงเป็นผู ้ริเร่ิมเสนอให้รัฐสภาตราพระราชบัญญัติ  Petition of right ในท่ีสุดก็ได้รับความ

เห็นชอบจากรัฐสภาใน ค.ศ.1628 250 ซ่ึงถือเป็นกฎหมายสําคญัในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพใน

ร่างกายและชีวิตของประชาชน  กล่าวคือ เป็นกฎหมายท่ีวางพื้นฐานท่ีทาํให้ประชาชนสามารถใช้

สิทธิ  โตแ้ยง้คดัคา้นการกาํหนดอตัราการเก็บภาษีของพระมหากษตัริยต์ามอาํเภอใจ โดยไม่ไดรั้บ

ความยินยอมจากรัฐสภา ตลอดจนการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยการออกคาํสั่งให้

จบักุมคุมขงัประชาชน รวมถึงการกระทาํอ่ืนใดท่ีมีผลเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ซ่ึงเกิดข้ึนโดยพระราชกระแสรับสั่งของกษตัริย ์ในท่ีสุดแลว้ พระมหากษตัริยจ์าํยอมต่อคาํโตแ้ยง้

คดัคา้นตามพระราชบญัญติัน้ีทุกขอ้ 

นอกจากการต่อสู้เพื่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนของ Sir Edward  

Coke ทั้งในฐานะนกักฎหมายและสมาชิกรัฐสภาแลว้ Sir Edward Coke ยงัมีบทบาทสําคญัในเร่ือง

การใช ้Writ  of  Habeas Corpus ซ่ึงสภาเคยอภิปรายไดข้อ้สรุปว่ามีท่ีมาจากมาตรา 29 ของ Magna 

Carta ท่ี ว่า “ไม่ ว่าบุ คคลใด... ก็ไม่อาจถูกขับ ออกจาก ท่ี ดินของตน หรือท่ี เช่ า” ซ่ึ งแต่ เดิม

พระมหากษตัริยเ์ป็นผูใ้ชใ้นนามอาํนาจของพระองค ์(High prerogative writ) มาเป็น ศาลเป็นผูอ้อก  

248
 Rene  David  Ibid pp. 332-334 อา้งใน ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 84. 
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 Robert  Kirkpatrick Ibid p.68 อา้งใน ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 85. 
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เพื่อการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในลกัษณะของความยิ่งใหญ่และทรงประสิทธิภาพ 

(Writ of Great , efficacious and Liberty) ซ่ึงในเวลาต่อมา เป็นเคร่ืองมือสําคัญท่ีประชาชนใช้

ต่อตา้นอาํนาจพระมหากษตัริยท่ี์เขา้มาลิดรอนกา้ว ก่ายสิทธิเสรีภาพของประชาชน251  นอกจากน้ี

แลว้ ผลงานทางวชิาการท่ี Sir Edward Coke ไดจ้ดัทาํข้ึนไม่วา่จะเป็นคาํพิพากษาของศาล (The Law 

Reports) และ ธิ อินสทิทิวท์ส (The Institutes of The Laws of England) ได้ถูกยกย่องให้เป็นตาํรา

มาตรฐานสาํหรับกฎหมายรัฐธรรมนูญองักฤษในเวลาต่อมา 

จึงกล่าวได้ว่า Sir Edward Coke เป็นผูน้ําของนักกฎหมายองักฤษซ่ึง

ต่อสู้เพื่อหลกันิติธรรมท่ีแสดงให้เห็นถึง บทบาทในการนําบรรดาเหล่าขุนนางต่อสู้กบัพระราช

อาํนาจของพระมหากษตัริย ์เพื่อพฒันาหลกักฎหมายอนัสะทอ้นถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

และกลไกการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน มิให้กษตัริยใ์ช้อาํนาจก้าวล่วงลิดรอนสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนไดต้ามอาํเภอใจ 

ในดา้นการต่อสู้เร่ืองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

เร่ืองเสรีภาพในร่างกายและชีวิตนั้น มีหลกัฐานวา่ writ of habeas corpus นิยมใชก้นัอยา่งแพร่หลาย

มาตั้งแต่ ค.ศ.1230 จากนั้นเกิดวิวฒันาการจนกลายเป็น writ of habeas corpus cumcausa โดยเป็น

การออกหมายศาล เพื่อให้ผูรั้บหมายตอบคาํถามว่า มีร่างกายของบุคคลใดบุคคลหน่ึงอยูใ่นความ

ควบคุมดูแลของผูรั้บหมายหรือไม่ และใหผู้รั้บหมายช้ีแจงถึงสาเหตุของการควบคุมตวับุคคลนั้นดว้ย   

อาจกล่าวโดยสรุปไดว้่า กฎหมายองักฤษมีลกัษณะพิเศษท่ีแตกต่างไป

จากระบบกฎหมายซีวิล ลอว์ โดยโครงสร้างของระบบกฎหมายองักฤษมีลักษณะเป็นทวิภาคี 

กล่าวคือ ศาลหลวงหรือศาลคอมมอน ลอว ์เป็นผูส้ร้างและพฒันาหลกักฎหมายคอมมอน ลอว ์

แต่ดว้ยความท่ีหลกักฎหมายคอมมอน ลอวเ์องยงัคงมีจุดอ่อนหรือขอ้บกพร่อง จึงมีการสร้างและ

พฒันาหลกักฎหมายอีควิต้ี เพื่อช่วยเสริมหรือแกไ้ขขอ้บกพร่องของหลกักฎหมายคอมมอน ลอวด์ว้ย252 

3.  การแบ่งแยกสาขาของระบบกฎหมายองักฤษ253 

ระบบกฎหมายองักฤษนั้นมีความแตกต่างจากระบบกฎหมายซีวิล ลอว ์

อย่างชดัเจน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การไม่มีการแบ่งแยกสาขาของกฎหมายออกเป็นกฎหมายมหาชน 

และกฎหมายเอกชน ดงัท่ีพบในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ์โดยนกักฎหมายองักฤษไม่

ยอมรับแนวคิดการแบ่งแยกสาขาของกฎหมาย  เน่ืองจากนกักฎหมายองักฤษเห็นว่า การแบ่งแยก

251
 ธานินทร์  กรัยวิเชียร นักกฎหมายสําคัญของอังกฤษบางคนในประวัติศาสตร์ : Sir  Edward 

Coke คน้คืนวนัท่ี 24 เมษายน 2556 จาก http: //www.elib.coj.th/article/20% of%/admin46.    
252

   Rene  david Ibid pp. 334-335 อา้งในชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 85. 
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สาขาของกฎหมายออกเป็นกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนนั้น ยอ่มเท่ากบัวา่ ยอมรับแนวคิด

ท่ีวา่รัฐและฝ่ายปกครองไม่ตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย หากแต่องักฤษกลบัแบ่งแยกสาขาของกฎหมาย

ออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ คือ กฎหมายคอมมอน ลอว ์และกฎหมายอีควิต้ี  แต่การแบ่งแยกสาขา

ของกฎหมายออกเป็นเช่นน้ี ไม่ไดห้มายวามว่า กฎหมายอีควิต้ีจะเป็นระบบกฎหมายท่ีมีความเป็น

เอกเทศต่างหากจากกฎหมายคอมมอน ลอว ์หากแต่โดยความเป็นจริงนั้น กฎหมายอีควิต้ีเป็นระบบ

กฎหมายท่ีสร้างและพฒันาข้ึนมา เพื่ออุดช่องวา่งหรือแกไ้ขขอ้บกพร่องของกฎหมายคอมมอน ลอว ์

และจะอยู่ตามลาํพงัไม่ไดเ้ลย เช่น กฎหมายลกัษณะสัญญานั้น หลกักฎหมายคอมมอน ลอวจ์ะให้

การเยียวยาแก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไดเ้พียงแค่สั่งให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีไม่ยอมปฏิบติัตามสัญญานั้น จ่าย

ค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเท่านั้น แต่ถา้คู่สัญญาฝ่ายท่ีถูกคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีไม่ปฏิบติั

ตามสัญญานั้น ไม่ยอมรับค่าเสียหาย  แต่ยงัคงตอ้งการให้ฝ่ายนั้น ปฏิบติัตามสัญญา จะต้องร้อง

ขอใหศ้าลอีควต้ีิออกหมาย “decree of specific performance ให ้ 

4.  การเปล่ียนแปลงทางดา้นการเมืองและพฒันาการเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชน 

ในสมยันั้น นอกจากเกิดการเปล่ียนแปลงทางด้านการศาลและระบบ

กฎหมายแลว้ ยงัมีการเปล่ียนแปลงทางการเมืองและพฒันาการเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ท่ีสาํคญั ดงัน้ี  

ค.ศ.1620 Lord Chief Justice Montague แสดงให้เห็นว่า writ of Habeas 

Corpus มีสถานะเป็นคาํสั่งศาลในพระปรมาภิไธย กล่าวคือ ออกโดยอาศยัพระราชอาํนาจของ

กษตัริยใ์นคดี  Richard Bourne , s Case โดยมีคาํตดัสินสาํคญัวา่ 

“อภิสิทธ์ิทั้งหลายไม่อาจนาํมาใชย้นักษตัริยไ์ด ้และคาํสั่งน้ีเป็นคาํสั่งท่ีมี

ลกัษณะเป็นดัง่พระบรมราชโองการในฐานะท่ีจะอาํนวยความยุติธรรมให้บงัเกิดข้ึนแก่พสกนิกร

ของพระองค ์เน่ืองจากเป็นการสมควรท่ีพระมหากษตัริยจ์ะทรงทราบวา่พสกนิกรคนใดคนหน่ึงของ

พระองคถู์กจาํขงัดว้ยสาเหตุใด และเป็นเร่ืองท่ีใชไ้ดก้บัทุกผูทุ้กนามและทุกสถานท่ี”254 

กล่าวโดยสรุป คือ ศาลยอมรับพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริยใ์น

การออกหมายดงักล่าว  ทาํให้ประชาชนพยายามหาทางโตแ้ยง้คดัคา้นการใชอ้าํนาจของกษตัริยใ์น

ลกัษณะเช่นน้ีอยูเ่นืองๆ  ดงัอาจนาํเสนอตามลาํดบั ดงัน้ี 

ค.ศ. 1627 มีคดีสําคญั คือ Darnel , Case ซ่ึงเป็นคดีท่ีอศัวิน 5 คน (Five 

Knights ) ไม่ยอมจ่ายเงินตามท่ีพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ทรงเรียกร้องจากประชาชน จึงถูกคาํสั่งให้จบักุม

คุมขงัโดยอาศยัพระบรมราชโองการพิเศษ (The special command of his Majesty) ฝ่ายอศัวินทั้ง 5 

254
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จึงยื่นคาํร้องขอต่อศาลคิงส์เบนซ์ให้ออกหมายศาล writ of habeas corpus cumcausa เม่ือศาลออก

หมายดงักล่าวให ้ ทาํให้ผูคุ้มขงัจาํตอ้งตอบหมายดงักล่าวว่า การคุมขงัอศัวินทั้ง 5 เป็นไปตามพระ

บรมราชโองการพิ เศษ  ทางทนายความของอัศวินทั้ ง 5 จึงโต้แยง้คัดค้าน โดยอ้างเหตุผลว่า 

ประชาชนทัว่ไปมีแต่เฉพาะ writ of Habeas Corpus เท่านั้นที่จะรักษาเสรีภาพของตนไวไ้ด้ 

แต่คาํตอบท่ีผูคุ้มขงัตอบมิไดอ้ธิบายสาเหตุของการคุมขงัอศัวินทั้ง 5 เลย ทาํให้ศาลไม่อาจพิจารณา

คดีต่อไปไดว้า่ อศัวนิทั้ง 5 สมควรจะถูกปล่อยตวัหรือไม่ อยา่งไรก็ดี ฝ่ายอยัการสูงสุด แมจ้ะยอมรับ

ว่าประชาชนมีสิทธิอ ันชอบธรรมที่จะโต้แยง้ตามหลักการพื้นฐานของอาํนาจอธิปไตยได้ 

ซ่ึงหมายถึงเป็น กรณีท่ีบุคคลจาํนวนมากตอ้งไดรั้บความทุกข์ทรมานจากการถูกคุมขงัโดยมิชอบ

ดว้ยกฎหมาย   แต่นั่น มิใช่เป็นเหตุผลท่ีมีนํ้ าหนกัมากพอท่ีจะตอ้งส่งตวัผูต้อ้งขงัทุกคนท่ีถูกคาํสั่ง

ตามพระบรมราชโองการพิเศษ โดยไม่มีขอ้กล่าวหาท่ีเฉพาะเจาะจง ให้พน้จากการถูกคุมขงัแต่อยา่ง

ใด เน่ืองจากกษตัริยมี์ความจาํเป็นตอ้งชัง่นํ้ าหนกัระหว่างประโยชน์ของสังคม และประโยชน์ของ

ปัจเจกบุคคล อนัเป็นการคาํนึงถึงหลกัการในการปกครองซ่ึงมีความสําคญัมากยิ่งกว่า คดีน้ี สร้าง

ความลาํบากใจแก่  Lord Chief Justice เป็นอนัมาก จนในท่ีสุด มีการเปล่ียนตวั Lord Chief Justice 

ศาลจึงตดัสินให้ควบคุมตวัอศัวินทั้ง 5 ต่อไป  โดยอาศยัเหตุผลตามแนวทางท่ีอยัการสูงสุดไดก้ล่าว

ไวว้า่ การท่ีกษตัริยด์าํเนินการเช่นน้ี เน่ืองจากพระองคท์รงถูกผกูพนัโดยกฎหมาย และทรงเรียกร้อง

ให้เราปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย ตามท่ีพวกเราได้สาบานตนว่าจะกระทาํเช่นนั้ นและ

พระมหากษตัริยก์็เช่นเดียวกนั255 

ค.ศ.1628 พระเจา้ชาร์ลส์ที่ 1 ตอ้งการเงินไปทาํสงครามกบัฝร่ังเศส 

แต่ขาดงบประมาณจาํนวนมาก จึงจาํเป็นตอ้งขดูรีดภาษีเอากบัประชาชนชาวองักฤษดว้ยการข้ึนภาษี

เอาตามอําเภอใจ สร้างความไม่พอใจแก่ชาวอังกฤษจาํนวนมาก เงินงบประมาณของรัฐนั้ น 

จาํเป็นตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภา เม่ือทรงเสนอเร่ืองงบประมาณให้รัฐสภาพิจารณา แต่รัฐสภา

ไม่เห็นชอบดว้ย จึงไม่เรียกประชุมสภาอีกเลย เรียกการ ปกครองสมยัน้ีว่า สมยัการปกครองส่วน

พระองค์ ต่อมา พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 จึงทรงตั้งคาํขอเรียกร้องสิทธ์ิ (Petition of Right) เพื่อรีดเอาภาษี

จากประชาชนมาใช ้จึงจาํเป็นตอ้งทรงเรียกประชุมสภา รัฐสภาจึงถือโอกาสพิจารณา คาํร้องเรียนจาก

ราษฎรท่ีไดรั้บความเดือดร้อนจากการขดูรีดภาษีตามอาํเภอใจจากฝ่ายกษตัริย ์ทาํให้มีการอภิปราย

อยา่งดุเด็ดเผด็ร้อนในรัฐสภา จนสุดทา้ยรัฐสภามีมติ 3 มติ เพื่อการสนบัสนุนเสรีภาพของประชาชน 

โดยสาระสาํคญัของมติทั้ง 3 อยูต่รงท่ี ประการแรก ประชาชนผูใ้ดตอ้งไม่ควรถูกคุมขงัถา้มิไดมี้การ

255
 Sarah  Williams  “The Five Knight , s Case and Debates in the Parliament of 1628 : Division 

and Suspicious Under King Charles I ” Constructing the past Volume 7 Article 11 p1-10 อ้างในบุญศรี  มีวงศ์

อุโฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 42-43. 
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แสดงเหตุแห่งการคุมขัง ประการท่ีสอง Writ of Habeas Corpus หรือหมายศาลท่ีให้ผูรั้บหมาย

อธิบายสาเหตุของการควบคุมตวับุคคล และประการสุดทา้ย ถา้คาํตอบท่ีไดรั้บนั้นมิไดแ้สดงสาเหตุ

ของการคุมขงั ผูท่ี้ถูกคาํสั่งให้คุมขงัโดยพระมหากษตัริยห์รือสภาท่ีปรึกษาพระมหากษตัริย ์(privy 

council) สมควรตอ้งไดรั้บการปล่อยตวัให้เป็นอิสระ ในท่ีสุด พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 จาํยอมตอ้งทรงลง

นามในเอกสารน้ี และในท่ีสุดรัฐสภาก็ผา่นการพิจารณาออกมาเป็น คําขอเรียกร้องสิทธ์ิ (Petition of 

Right ค.ศ.1628) ซ่ึงเอกสารสําคญัฉบบัน้ีมีความสําคญัอย่างยิ่ง ในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพดา้น

ต่างๆ ของประชาชน โดยเอกสารฉบบัน้ี กาํหนดหลกัการพื้นฐานให้สิทธิประชาชนสามารถโตแ้ยง้

คดัคา้นการเก็บภาษี โดยมิไดรั้บความยินยอมจากรัฐสภา, การจบักุมคุมขงัตามอาํเภอใจ ตลอดจน

การกระทําอ่ืนใดท่ีเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ซ่ึงเกิดจากการกระทําของ

พระมหากษตัริยห์รือสภาท่ีปรึกษาของพระมหากษตัริยไ์ด ้  

อยา่งไรก็ตาม ดว้ยความจาํเป็นตอ้งไดเ้งินมาใชเ้พื่อจะทาํสงคราม ทาํให้

พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ทรงหลีกเล่ียงจากกฎเกณฑ์คาํขอเรียกร้องสิทธิ โดยประกาศบงัคบัให้ทุกทอ้งท่ี

ตอ้งเสียภาษีเพื่อเป็นค่าใชจ่้ายสําหรับการพฒันากองทพัเรือ และเร่ิมบงัคบัเก็บภาษีเป็นรายปีตั้งแต่ 

ค.ศ.1634 โดยทัว่ไปนั้นยอมรับว่าพระมหากษตัริยย์่อมมีพระราชอาํนาจในการประกาศโองการ 

แต่การทรงทาํเช่นน้ียอ่มเป็นการหลีกเล่ียงจากจารีตประเพณีตามรัฐธรรมนูญท่ีวา่ไม่อาจเก็บภาษีได ้

ถา้การนั้นมิไดผ้า่นความเห็นชอบจากรัฐสภา 

ค.ศ.1629 หลงัจากมีเอกสาร The Petition of Right ค.ศ.1628 มา 1 ปี มีคดี 

R V William Stroud หรือท่ีรู้จกักนัในนามคดี Six Member , Case ท่ีฝ่ายจาํเลยสามารถใช้สิทธิตาม

เอกสารดงักล่าวในการออกหมาย Harbeas Corpus จากศาลคิงส์เบ็นซ์ เพื่อให้ผูคุ้มขงัตอบหมาย

ดงักล่าว ซ่ึงฝ่ายกษตัริยไ์ดต้อบวา่ เหตุของการจบักุมคุมขงั  เกิดจากการท่ีจาํเลยไดก้ระทาํการหม่ิน

พระมหากษตัริยแ์ละรัฐบาลของพระมหากษตัริยอ์ยา่งร้ายแรงประการหน่ึง และไดก่้อการชกัชวน

ให้เกิดความวุน่วายในราชอาณาจกัร ดว้ยการเชิญชวนให้พสกนิกรเกิดการแข็งขอ้กระดา้งกระเด่ือง

ต่อกษตัริยอี์กประการหน่ึง แต่ในการดาํเนินคดี ฝ่ายทนายความของจาํเลยโตแ้ยง้คดัคา้นในศาลว่า 

ผูต้อบหมายไม่ตอบหมายให้เป็นไปตามขอ้กาํหนดตามเอกสาร The Petition of Right แต่อยัการ

สูงสุดในฐานะโจทก์กล่าวโตแ้ยง้วา่ “ฎีกาขอพระราชทานสิทธิของสภา  มิใช่กฎหมาย แต่ดว้ยพระ

เกียรติและพระอิสริยยศ ก็ทรงปฏิบติัตามและรักษาให้เป็นไปตามฎีกานั้นโดยไม่มีการบิดพล้ิว แต่

ในขณะเดียวกนัก็เป็นหน้าที่ของประชาชน ที่จะตอ้งไม่ขยายความออกไปจนเกินถ้อยคาํและ

พระราชประสงคข์องกษตัริย ์และไม่วา่กรณีจะเป็นเช่นไร ก็ควรถือว่า ฎีกานั้นเป็นการยืนยนัสิทธิ

และเสรีภาพท่ีมีมาแต่โบราณของขา้แผ่นดิน ฉะนั้น คดีในปัจจุบนัก็จะคงคุณภาพและระดบัท่ีไม่
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แตกต่างไปจากช่วงก่อนที่จะมีฎีกาฉบบันั้น”256 ในที่สุดศาลได้ตดัสินให้จาํขงัจาํเลย เท่ากบัว่า 

ศาลยอมรับพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริย ์

ต่อมา ปีเดียวกนันั้น ศาลคิงส์เบนซ์ไดรั้บคดีสําคญัอีกคดีไวพ้ิจารณา คือ 

คดี Chamber , s case  คดีน้ีมีขอ้เท็จจริงวา่ Chamber ซ่ึงเป็นพ่อคา้กรุงลอนดอนคนหน่ึงไม่ยอมชาํระ

ภาษีค่าผา่นด่าน จึงถูกจบักุมมาดาํเนินคดี และเม่ือถูกพิจารณาและให้จาํเลยให้การต่อสภาท่ีปรึกษา

ของพระมหากษตัริย ์ จาํเลยกล่าววา่  

“ภาษีผา่นด่านอนัยิ่งใหญ่ท่ีเรียกเก็บจากพ่อคา้ในองักฤษนั้น ไม่เหมือนท่ี

ใดในโลก และเหล่าพอ่คา้ท่ีน่ีถูกรีดนาทาเร้นเสียยิง่กวา่ภายใตก้ารปกครองของพวกเติร์ก ดว้ยซํ้ า”257  

สภาท่ีปรึกษาของพระมหากษตัริย ์ จึงสั่งให้จาํคุก Chamber ทนายความ

ของ Chamber จึงมายื่นคาํร้องขอต่อศาลคิงส์เบนซ์ เพื่อให้ออกหมาย Habeas Corpus เพื่อให้ผูรั้บ

หมายช้ีแจงเหตุผลท่ีต้องควบคุมตัว Chamber เม่ือศาลออกหมายดังกล่าวแล้ว สภาท่ีปรึกษา

พระมหากษตัริยต์อบหมายโดยอา้งเหตุผลวา่ ท่ีตอ้งสั่งลงโทษจาํคุกจาํเลยนั้น เพราะสาเหตุท่ีจาํเลย

แสดงกิริยาและวาจาไม่เหมาะสมต่อหนา้บลัลงักข์องสภาท่ีปรึกษาพระมหากษตัริย ์และเม่ือศาลคิงส์

เบนซ์ไดรั้บคาํตอบหมายดงักล่าว ศาลเห็นว่า เหตุผลดงักล่าวไม่เพียงพอที่จะจาํขงั Chamber ได ้

จึงส่งเร่ืองให้สภาท่ีปรึกษาพระมหากษตัริยส่์งคาํตอบมาใหม่ เม่ือไดรั้บคาํตอบหมายกลบัคืนมาใน

คร้ังท่ีสอง ศาลคิงส์เบนซ์ไดพ้ิจารณาและมีคาํสั่งให ้Chamber ประกนัตวัออกไปสู้คดีได้258 จากคดีน้ี  

ยนืยนัถึงความสําคญัยิง่ของ Writ of Habeas Corpus ซ่ึงมิไดใ้ชป้ระโยชน์แต่เพียงการท่ีศาลในระบบ

กฎหมายคอมมอน ลอว์ ใช้ เพื่อป้องกันเขตอาํนาจศาลของตนเองเท่านั้ น ในการคุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนนั้น หมายน้ีมีคุณค่าอเนกอนนัต ์เน่ืองจากในกาลต่อมาหมายน้ีมีวิวฒันาการ

มาเป็นวิธีการพิจารณาดาํเนินคดีอาญาในปัจจุบนั อนัจะช่วยให้จาํเลยไดรั้บโอกาสในการออกมา

ต่อสู้คดีไดโ้ดยสะดวก  

ค.ศ.1637 เม่ือพระเจา้ชาร์ลส์ประกาศภาวะฉุกเฉิน Sir Edmund Hempden 

ปฏิเสธท่ีจะเสียภาษี จึงถูกดําเนินคดีในศาลเอ็คซ์เช็คเกอร์ ท่ีเรียกว่า Case of Ship Money (R V 

Hempden) Sir Hempden โต้แยง้ว่า การประกาศภาวะฉุกเฉินนั้ นต้องผ่านสภา แต่ฝ่ายกษตัริย์ให้

เหตุผลวา่  

ภาวะฉุกเฉินยอ่มเป็นพระราชวินิจฉยัของกษตัริยว์่ามีอยูห่รือไม่  เม่ือทรงวินิจฉัยวา่มีอยู ่ยอ่มถือได้

ว่า เป็นพระราชประสงค์ท่ีจะใช้พระราชอาํนาจในการเรียกเก็บภาษีเพื่อนํามาใช้จ่ายในการนั้ น  

256
 (K.B. 1629) 3 State Trials 235. อา้งใน บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 44.  

257
 บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 44.  

258
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 44. 
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ทนายความของ Sir Hempden โตแ้ยง้วา่ องคก์รท่ีจะวินิจฉยัเร่ืองภาษีไดน้ั้น ตอ้งเป็นรัฐสภาเท่านั้น   

แต่ผูพ้ิพากษาเสียงขา้งมากในคดีน้ี ยอมรับพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริย ์259ดงัปรากฏเหตุผล

ในคาํพิพากษาวา่ 

“เพื่อความผาสุกของส่วนรวม กษตัริยย์อ่มมีพระราชอาํนาจท่ีจะเก็บเงิน

จากขา้แผน่ดินของพระองคเ์พื่อความมัน่คงและการปกป้องราชอาณาจกัร ไม่วา่จะมีตวับทกฎหมาย

ของสภาเป็นประการใดและพระราชบญัญติัต่างๆ ก็มีฐานท่ีมาจากพระราชอาํนาจของพระมหากษตัริย ์

ยอ่มไม่ผกูพนัพระองค ์และกษตัริยย์อ่มงดเวน้การใชก้ฎหมายใดๆ ก็ไดใ้นยามฉุกเฉิน 

พระราชบญัญติัใดๆ ของสภาท่ีลิดรอนพระราชอาํนาจในการปกป้อง

ราชอาณาจกัรยอ่มเป็นโมฆะซ่ึงรวมไปถึงพระราชบญัญติัของสภาท่ีจะผกูมดักษตัริยมิ์ให้ทรงสั่งการ

ต่อขา้แผน่ดินของพระองค ์รวมไปถึงบุคลากรและทรัพยสิ์นตลอดจนเงินของผูน้ั้นดว้ย ก็ย่อมเป็น

โมฆะดว้ยเช่นกนั เน่ืองจากไม่วา่จะเป็นพระราชบญัญติัฉบบัใด ก็หาไดมี้ความแตกต่างแต่ประการ

ใดไม่”260  

การออกหมายศาล  Writ of Habeas Corpus ท่ีออกมาใช้เพื่อตรวจสอบ

อาํนาจของสภาท่ีปรึกษาของพระมหากษตัริยซ่ึ์งเป็นฝ่ายบริหารยงัคงถูกนาํมาใชอ้ยู่เร่ือยมา แต่ในคดี 

Chamber ซ่ึงเป็นคดีสําคญันั้น ศาลยงัยอมรับการใช้อาํนาจของฝ่ายบริหารท่ีอยู่ภายใตอ้าํนาจของ

กษตัริยโ์ดยตรง ตลอดจนสถานะของ Court of The Star Chamber โดยถือเป็น ศาลยติุธรรมระดบัสูง

ท่ีทรงเกียรติ ซ่ึงนกัวิชาการต่างๆ มองวา่ สถาบนัน้ีกลบัเป็นอุปสรรคของการแสดงถึงสิทธิเสรีภาพ

ของชาวองักฤษ 

อาจกล่าวไดว้า่ ในช่วง ค.ศ.1629 – 1640 เป็นช่วงท่ีพระเจา้ชาร์ลส์ไม่ทรง

เรียกประชุมรัฐสภาเลย แต่ใช้วิธีปกครองประเทศโดยใช้พระราชอาํนาจพิเศษ ถึงขนาดท่ี Edward 

Jenks ได้เรียกยุคนั้นว่า 11 ปี แห่งความมืดมนท่ีสุดในประวติัศาสตร์กฎหมายในองักฤษ ดังนั้ น

ความมีอยู่ของศาลสตาร์ แชมเบอร์จึงเป็นเร่ืองท่ีมีความสําคัญต่อการปกครองและบริหารของ

รัฐบาลภายใตอ้าํนาจพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ด้วยเหตุผลและความขดัแยง้กับรัฐสภา ฝ่ายรัฐสภาจึง

เตรียมการหาทางลิดรอนการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจของพระมหากษตัริย ์โดยจาํเป็นตอ้งใชก้ลยุทธ์

ในสภาเป็นเคร่ืองมือสําคญั  ภารกิจแรกๆ ของรัฐสภา คือ การตราพระราชบัญญัติ The Habeas 

Corpus Act ค.ศ. 1641 อนัมีสาระสาํคญั คือ ประการแรก ใหย้บุศาลสตาร์แชมเบอร์, ศาลไฮ คอมมิส

สัน , เดอะ คราวน์ ออฟ เวลส์ และ เดอะ เคาน์ซิล ออฟ เดอะ นอร์ท และยงัประกาศใหส้ภาท่ีปรึกษา

ของพระมหากษตัริย์ไม่มีอาํนาจพิจารณาคดีเก่ียวกับทรัพย์สินใดๆ ของประชาชนชาวอังกฤษ 
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ประการที่สอง กาํหนดสิทธิแก่บุคคลใดๆ ที่ถูกคุมขงัไม่ว่าจะในศาลใดๆ หรือการถูกคุมขงัตาม

พระราชประสงคข์องกษตัริยห์รือคาํสั่งของสภาท่ีปรึกษาของพระมหากษตัริยห์รือคาํสั่งของสมาชิก

ของสภาที่ปรึกษาของกษตัริยผ์ูใ้ดผูห้น่ึงก็ตาม เมื่อผูน้ั้นยื่นคาํร้องขอต่อศาลคิงส์เบนซ์หรือศาล

คอมมอน พลีส์ ให้ศาลนั้นๆ ออก Writ of  Habeas Corpus โดยไม่ชักช้า และประการสุดทา้ย 

มีบทบญัญติัความรับผดิของผูพ้ิพากษาวา่ ผูพ้ิพากษาผูใ้ดกระทาํการใดอนัเป็นการฝ่าฝืนสาระสาํคญั

ท่ีแทจ้ริงของกฎหมายฉบบัน้ี ยอ่มตอ้งรับผิดในบรรดาความเสียหายอยา่งใดๆ ท่ีเกิดข้ึนต่อบุคคลผู ้

ถูกกา้วล่วงในสิทธินั้นๆ261 ผลของกฎหมายฉบบัน้ี ทาํให้ประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพตามท่ีควร

จะเป็น และทาํให้พระราชอาํนาจของกษตัริยถู์กจาํกดัลง เน่ืองจากรัฐสภาในคร้ังน้ีมิไดถู้กยุบโดย

พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 เน่ืองจากพระราชอาํนาจของพระองคเ์ส่ือมถอย ทาํให้มีการประชุมเป็นเวลาอนั

ยาวนาน จึงนิยมเรียกวา่ สภายาว ( Long Parliament )     

ค.ศ.1641 เกิดการจลาจลของชาวไอริชท่ีเมืองอุลสเตอร์ (Ulster) ในประเทศ

ไอร์แลนด์ ประกอบกบัจอห์น พิม ผูน้าํพวกเพียวริตนัถูกจบักุม ทาํให้โอลิเวอร์ ครอมเวลล์ ผูน้ ํา

เพียวริตนัลาํดบัรองลงมา ตอ้งรับหน้าท่ีจดัตั้งเป็นกองกาํลงัท่ีมีความเขม้แข็งมาก เรียกวา่ Ironsides 

ซ่ึงทั้งสองเหตุการณ์เป็นปัจจยัสําคญัท่ีทาํให้เกิดสงครามกลางเมืองในประเทศองักฤษระหว่างฝ่าย

พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 กบั ฝ่ายรัฐสภาท่ีนาํโดยโอลิเวอร์ ครอมเวลล ์เป็นเวลานาน 4 ปี จนในท่ีสุด ฝ่าย

รัฐสภาไดรั้บชยัชนะ  และสามารถควบคุมพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ไวไ้ด ้

ค.ศ.1647 แมว้า่จะอยูใ่นภาวะสงครามกลางเมือง มีกลุ่มประชาชนท่ีเรียก

ตนเองว่า Leveller มีแนวคิดนิยมความเสมอภาค ไดจ้ดัทาํเอกสารฉบบัหน่ึง เรียกว่า The Agreements 

of the People เน้ือหาสําคญัในเอกสารฉบบัน้ี คือ การนําเอาเนือ้หาของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงยอมรับสิทธิ

ข้ันพื้นฐานของบุคคลมากําหนดเป็นหลักการสําคัญในการปกครอง โดยนํามาเรียบเรียงเป็นลาย

ลกัษณ์อกัษรเป็นคร้ังแรก หลกัการสาํคญัท่ีปรากฏในเอกสารฉบบัน้ี ไดแ้ก่ แนวคิดว่า พลเมืองเป็นผู้

ถืออํานาจสูงสุด และสามารถมอบอํานาจอันสูงสุดของตนนี้ให้แก่องค์กรของพลเมือง เพื่อดําเนินการ

แทนได้ โดยทั้งนี้มีข้อยกเว้นในบางเร่ืองที่พลเมืองไม่อาจมอบอํานาจให้ได้อํานาจเช่นว่าน้ันยังต้อง

อยู่กับพลเมือง และพลเมืองเป็นบุคคลที่ต้องดําเนินการในเร่ืองน้ันๆ ด้วยตนเอง และยังมีการจัดทํา

บัญชีรายการสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลซ่ึงทั้งกษัตริย์และรัฐสภาต่างต้องให้ความเคารพ 

สิทธิและเสรีภาพเหล่านี้ ได้แก่ เสรีภาพในการนับถือศาสนาและในจิตสํานึก เสรีภาพจากการถูก

เกณฑ์ไปเป็นทหาร ความเสมอภาคต่อหน้ากฎหมาย ความคุ้มครองต่อการจับกุมคุมขังและคํา
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พิพากษาที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายและหลักประกันในกรรมสิทธ์ิ 262นับเป็นเร่ืองวิวฒันาการทาง

แนวคิดเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพของประชาชน  ท่ามกลางภาวะสงครามกลางเมืองโดยแท ้

ค.ศ. 1648  ฝ่ายรัฐสภา มีแนวคิดแตกต่างกนัเป็น 2 ฝ่าย คือ ฝ่ายท่ียงัคง

ตอ้งการให้พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ครองราชยต่์อ กบัฝ่ายท่ีตอ้งการลม้ลา้งพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 สุดทา้ย

ปลายปีนั้นเอง นายพลไพร์ด (Colonel Pride) จึงนาํกองทพัเขา้ยดึอาํนาจสมาชิกรัฐสภาฝ่ายท่ียงัผอ่น

ปรนแก่พระเจา้ชาร์ลส์  และประกาศสถาปนารัฐสภารัมพ ์พร้อมทั้งประกาศยกเลิกการปกครองโดย

ระบบกษัตริย์ และตั้ งเครือจักรภพแห่งอังกฤษ อันเป็นการเปลี่ยนแปลงการปกครองสู่ระบอบ

สาธารณรัฐเป็นคร้ังแรก นอกจากน้ีแล้ว ยงัมีการดาํเนินคดีต่อพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ในความผิดฐาน

เป็นผูท้รยศชาติ ดว้ยการสมคบคิดกบัสกอตแลนด์นาํทพับุกองักฤษ และต่อมาศาลตดัสินวา่ พระเจา้

ชาร์ลส์ท่ี 1 ทรงกระทาํความผิดจริงและมีความผิด จึงถูกทรงให้สําเร็จโทษดว้ยการบัน่พระศอหน้า

พระราชวงัไวทฮ์อลลใ์น ค.ศ.1649 

ค.ศ.1660 นายพลจอร์จ มองค์ นํากองทัพจากสกอตแลนด์บุกเข้ายึด

รัฐสภาอังกฤษ และยุบรัฐสภานั้ นไปพร้อมจัดตั้ งรัฐสภาคอนเวนชัน (Convention Parliament)   

จากนั้นประกาศสถาปนาระบอบการปกครองโดยกษตัริยข้ึ์นมาอีกคร้ังหน่ึง เม่ือพระเจา้ชาร์ลส์แห่ง

สกอตแลนด์ซ่ึงเป็นพระราชโอรสของพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ตกลงประกาศวา่จะยอมอยูใ่นอาํนาจของ

กองทพัแต่ขอให้แต่งตั้งพระองค์ข้ึนเป็นกษตัริย ์จึงไดรั้บการสถาปนาให้ข้ึนครองราชยเ์ป็นพระเจา้

ชาร์ลส์ท่ี2 นบัเป็นการส้ินสุดยคุองักฤษปกครองโดยระบบสาธารณรัฐ  

ค.ศ.1679 รัฐสภาซ่ึงมีความขดัแยง้กบัฝ่ายกษตัริย ์ไดท้ดลองบทบาทและ

อาํนาจหนา้ท่ีของฝ่ายตนเอง โดยการผลกัดนัให้มีการตราพระราชบญัญติั Habeas Corpus Act ค.ศ.

1679 ได้สําเร็จ กฎหมายฉบบัน้ีมีส่วนสําคญัยิ่งในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ทางดา้นร่างกายและชีวิต โดยป้องกนัมิให้เจา้หน้าท่ีรัฐใช้อาํนาจตามอาํเภอใจในการจบักุมคุมขงั

ประชาชน และต่อมาพยายามจะพิจารณากรณีเจา้ชายเจมส์ซ่ึงเป็นพระอนุชาของพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 2 

ซ่ึงนบัถือคาทอลิกโดยเตรียมตดัสิทธิในการสืบราชสันตติวงศ์ แต่พระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 2 ชิงยุบรัฐสภา

ก่อน ในช่วงน้ีเองท่ีสมาชิกรัฐสภาแบ่งกลุ่มทางการเมืองเป็น 2 พวกชัดเจน กล่าวคือ กลุ่ม Tories 

ส่วนใหญ่จะเป็นพวกขุนนางเจา้ของท่ีดิน มีความคิดทางการเมืองเป็นพวกอนุรักษ์นิยม จงรักภกัดี

และนิยมกษตัริย  ์ และกลุ่ม Whigs ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นพวกพ่อคา้วาณิชยแ์ละคนในเมืองซ่ึงเป็น

ปฏิปักษ์ต่อฝ่ายกษตัริย ์เจา้ชายเจมส์ไดข้ึ้นครองราชยต่์อ เป็นพระเจา้เจมส์ท่ี 2 ใน ค.ศ. 1685 ดว้ย

เหตุท่ีนบัถือนิกายโรมนัคาทอลิก จึงตรากฎหมายโดยใชพ้ระราชอาํนาจของกษตัริยข์ดัขวางการกดข่ี

ผูน้บัถือนิกายโรมนัคาทอลิก ใน ค.ศ. 1687 
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ค.ศ.1688พระเจา้เจมส์ท่ี 2 ไดพ้ระราชบุตรซ่ึงเป็นองครั์ชทายาทอยา่งไม่

มีใครคาดคิดมาก่อน ทาํให้บรรดาขุนนางและชาวองักฤษเกิดความวิตกกงัวลเป็นอยา่งมาก เกรงว่า

ราชวงศส์จวร์ตซ่ึงนบัถือนิกายโรมนัคาทอลิกจะครองและสืบทอดอาํนาจกนัไปอีกนาน ฝ่ายขุนนาง

จึงรวมตวักนัไปอญัเชิญเจา้ชายวิลเลียมแห่งออเรนจ์ จากฮอลแลนด์ ผูเ้ป็นพระสวามีของเจา้หญิงแมรี 

พระราชธิดาของพระเจา้เจมส์ท่ี 2 เพื่อให้เป็นผูน้าํฝ่ายนิกายโปรเตสแตนท์ ทาํการต่อสู้กบัพระเจา้

เจมส์ท่ี 2 มิให้รัฐสภาไม่ถูกครอบงาํโดยพระเจา้เจมส์ท่ี 2 เจา้ชายวลิเลียมจึงจะยกกาํลงัมาบุกองักฤษ 

แต่พระเจา้เจมส์ท่ี 2 ทรงล้ีภยัไปอยู่ฝร่ังเศส ทาํให้เจา้ชายวิลเลียมและพระนางแมรี ข้ึนครองราชย์

เป็นพระราชินีนาถแมรีท่ี 2 และพระเจา้วิลเลียมท่ี 3โดยเป็นการผลดัแผน่ดินท่ีไม่มีการเสียเลือดเน้ือ

และชีวติใดๆ ทั้งส้ิน เรียกวา่ การปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ (The Glorius Revolution) 

ค.ศ.1689 ก่อนเวลาท่ีพระเจา้วิลเลียมท่ี 3 และพระนางแมรีท่ี 2 จะข้ึนมา

ครองราชยอ์งักฤษเคียงคู่กนันั้น รัฐสภาตราพระราชบัญญัติว่าด้วยสิทธิ (The Bill of Rights) 

ค.ศ.1689 หรือช่ือเต็มว่าพระราชบัญญตัิประกาศกาํหนดสิทธิและเสรีภาพของคนในบังคับ และการ

กําหนดการสืบราชสมบัติของพระมหากษัตริย์ (An Act Declaeing the rights and Liberties of 

Subject and Setting the Succession of the Crown) ซ่ึงมีสาระสําคญัวา่ ให้พระมหากษตัริยท์รงอยู่

ภายใตรั้ฐสภา  ห้ามการเก็บภาษีและการดาํรงกองทพัโดยมิไดรั้บอนุญาตจากสภา บทบญัญติัใน

ส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัประชาชนมีความมุ่งหมายท่ีจะขจดัการใชอ้าํนาจตามอาํเภอใจ และเกินขอบเขต

ของระบอบราชาธิปไตย เช่น ห้ามเรียกประกันและค่าปรับท่ีมากเกินความจาํเป็น ตลอดจนการ

ลงโทษท่ีทารุณผิดธรรมดา ทั้งน้ีการใช้อาํนาจในลกัษณะท่ีเป็นโทษแก่ประชาชน จะต้องได้รับ

ความเห็นชอบจากรัฐสภา  และผูป้กครองท่ีไม่ยดึถือความชอบธรรมท่ีสังคมกาํหนดข้ึน อาจถูกถอด

ถอนไดโ้ดยเจตจาํนงของประชาชน263 อันเป็นการยุติพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย์ที่ ละเว้น

เพิกเฉยต่อการออกกฎหมายที่ไม่ได้รับความยินยอมของรัฐสภา ถือเป็นชัยชนะคร้ังสําคัญของสภา

สามัญในการต่อสู้กับพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย์ที่ดํารงคงอยู่กันมาเป็นเวลานาน และ

ลิดรอนพระราชอาํนาจของกษตัริย ์โดยทั้ง 2 พระองค์ตอ้งทรงลงพระนามในกฎหมายฉบบัน้ี และ

ในหนงัสือสัญญาท่ีให้ไวต่้อรัฐสภาวา่ จะไม่ทรงประพฤติปฏิบติัตวัใช้พระราชอาํนาจตามพระราช

หฤทยัเช่นเดียวกบัพระเจา้ชาร์ลส์ท่ี 1 ผลจากเหตุการณ์น้ี ทาํให้กษตัริยอ์งักฤษไม่อาจออกกฎหมาย

หรือใช้พระราชทรัพยแ์ละกาํลงัพลตามพระราชหฤทยัไดอี้กต่อไป กษตัริยแ์ห่งองักฤษจึงตกอยูใ่ต้

อาํนาจของรัฐสภานบัตั้งแต่เวลานั้นมาจนถึงปัจจุบนัน้ี ดงันั้น นบัตั้งแต่บดันั้นเป็นตน้มา รัฐสภาจึง

ไดเ้ขา้มามีส่วนร่วมในการบริหารราชการแผน่ดิน โดยการตรากฎหมายและควบคุมการปฏิบติังาน

263
 นพนิธิ สุริยะ วิวฒันาการแนวความคิดสิทธิมนุษยชนในประเทศอังกฤษ คน้คืนวนัท่ี 29 ตุลาคม 

2555 จาก WWW.GotoKnow.org.  
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ของรัฐมนตรี264โดยมีการพฒันามาเร่ือยๆ จนกลายเป็นระบบรัฐสภาองักฤษท่ีเป็นตน้แบบของระบบ

รัฐสภาในประเทศต่างๆ ทัว่โลกในปัจจุบนัน้ี  

ค.ศ.1701 พระเจา้วิลเลียมท่ี 3 และพระนางแมรีท่ี 2 ทรงมอบราชบลัลงัก์

ให้แก่เจา้หญิงแอนน์ พระขนิษฐาของพระนางแมรีท่ี 2 และมีการตรากฎหมายสําคญัอีกฉบบัหน่ึง 

ไดแ้ก่ พระราชบัญญัติการสืบราชสันตติวงศ์ (Act of Settlement) ค.ศ.1701 ในปีเดียวกนันั้น ซ่ึงวาง

หลักเกณฑ์ในเร่ืองการสืบราชสันตติวงศ์ รวมทั้งวางหลักความเป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษา

คดีของศาลและกาํหนดเง่ือนไขหลกัการปกครองแบบพระมหากษัตริย์ภายใต้รัฐธรรมนูญด้วย  

จากประวติัศาสตร์การเมืองการปกครองขององักฤษท่ีนาํเสนอมา พบว่า 

มีกฎหมายสําคญัๆ หลายฉบบั ท่ีแสดงให้เห็นถึงพฒันาการด้านสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาว

องักฤษ ได้แก่ The Bill of Rights ค.ศ.1689 (พระราชบญัญติัสิทธิ ค.ศ.1689) ซ่ึงต่อมามีการขยาย

ความหมายเพิ่มเติมโดย Triennial Act ค.ศ. 1694 และ Act of Settlement ค.ศ.1701 (พระราชบญัญติั

การสืบราชสันตติวงศ์ ค.ศ.1701) นอกจากน้ี กฎหมายสําคญัเหล่าน้ีจดัเป็นกฎหมายท่ีวางรากฐาน

ของความสัมพนัธ์ระหวา่งกษตัริยแ์ละรัฐสภา ซ่ึงแต่เดิมหลายศตวรรษถือวา่เป็นคู่ขดัแยง้ท่ีแยง่ชิง

อาํนาจทางการเมืองมาโดยตลอด ทาํให้เกิดความชดัเจนแน่นอนในทางปฏิบติัมากข้ึน ผลจากการ

วางรากฐานในกฎเกณฑด์งักล่าวน้ี ทาํให้หลงัจากเหตุการณ์การปฏิวติัอนัรุ่งโรจน์ ค.ศ.1688 เป็นตน้

มาจนถึงปัจจุบนั หลกัการอนัเป็นรากฐานของความสัมพนัธ์ระหว่างกษตัริยแ์ละรัฐสภา ตลอดจน

การเคารพในสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเคร่งครัดและจริงจงั อนัเป็นการกา้ว

เขา้สู่การปกครองระบอบประชาธิปไตย แบบรัฐสภา ท่ีเป็นปฐมบทแบบอยา่งท่ีนานาอารยประเทศ

ทัว่โลกยึดเป็นแม่แบบในการนาํไปร่างรัฐธรรมนูญของชาติตนเอง ส่วนสาระสําคญัในกฎหมาย

สาํคญัๆ ดงักล่าว ไดแ้ก่ 

- การใช้อาํนาจของฝ่ายกษตัริยใ์นการยกเลิกกฎหมายหรือการใช้บงัคบั

กฎหมาย โดยปราศจากความเห็นชอบของรัฐสภา ยอ่มเป็นส่ิงท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 

- การใช้อาํนาจของฝ่ายกษตัริยใ์นการไม่ใช้บงัคบักฎหมาย หรืองดเวน้

การบงัคบัใช้กฎหมายเป็นการชัว่คราว ดงัท่ีมีการปฏิบติัในช่วงเวลาท่ีผ่านมา ย่อมเป็นส่ิงท่ีมิชอบ

ดว้ยกฎหมาย 

- การมอบอาํนาจให้มีการจดัตั้งศาลสําหรับกิจการทางศาสนา (Court of  

Commissioners for Ecclesiastical Causes) ดังท่ี เคยทํามาในอดีต  หรือการมอบอํานาจทํานอง

เดียวกนันั้น ยอ่มเป็นส่ิงท่ีมิชอบดว้ยกฎหมายและเป็นหนทางแห่งความเส่ือม 

264
 Hariou  Gicquel  Ibid pp.233-234 อา้งใน ชาญชยั แสวงศกัด์ิ เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 86 หนา้ 86. 
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- การเรียกเก็บเงินเพื่อ /หรือสําหรับการใช้จ่ายของฝ่ายกษตัริย ์โดยการ

อา้งอาํนาจของกษตัริย ์(Prerogative) เป็นช่วงระยะเวลายาวนาน โดยมิได้รับความเห็นชอบจาก

รัฐสภา หรือการเรียกเก็บเงินโดยวิธีการอ่ืน ท่ีนอกเหนือไปจากท่ีสภาไดใ้ห้ความเห็นชอบ หรือควร

จะไดใ้หค้วามเห็นชอบไปแลว้ ยอ่มเป็นส่ิงท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 

- การถวายฎีกาต่อพระมหากษตัริยย์อ่มเป็นสิทธิของขา้แผน่ดิน และการ

จบักุมคุมขงัรวมทั้งการฟ้องร้องต่อศาลดว้ยเหตุท่ีไดถ้วายฎีกานั้น ยอ่มเป็นการท่ีมิชอบดว้ยกฎหมาย 

- การจดัตั้งและการบาํรุงกองทพัประจาํการในราชอาณาจกัรในยามสงบ 

ยอ่มเป็นการมิชอบดว้ยกฎหมาย ตราบท่ีมิไดรั้บความเห็นชอบจากรัฐสภา 

- ขา้แผ่นดินท่ีนบัถือศาสนาคริสตนิ์กายโปรเตสแตนต์ ยอ่มถืออาวุธเพื่อ

การป้องกนัตวัไดต้ามฐานานุรูปและตามกฎหมาย 

- การเลือกตั้งสมาชิกรัฐสภายอ่มตอ้งเป็นไปโดยเสรี 

- เสรีภาพในการพูดและการอภิปราย หรือการต่อรองในรัฐสภายอ่มมิอาจ

ละเมิดได ้หรือมิอาจฟ้องเป็นคดีต่อศาลหรือท่ีอ่ืนนอกรัฐสภาได ้

- การกาํหนดค่าประกนัตวัในอตัราท่ีสูงเกินสมควร  การลงโทษปรับใน

อตัราท่ีสูงจนเกินเหตุ ตลอดจนการลงโทษอาญาอย่างโหดร้ายทารุณหรือผิดธรรมดา ย่อมมิอาจ

กระทาํได ้

- บญัชีรายช่ือของคณะลูกขนุ จะตอ้งมีการจดัทาํในรูปแบบของกฎหมาย 

และประกาศให้ทราบโดยทัว่กนั และคณะลูกขุนท่ีจะพิจารณาตดัสินคดีกบฏนั้น จะตอ้งเป็นผูถื้อ

ครองท่ีดินท่ีเป็นอิสระเท่านั้น 

- การส่งมอบหรือสัญญาวา่ จะส่งมอบทั้งหลายท่ีเก่ียวขอ้งกบัเงินค่าปรับ  

หรือทรัพยท่ี์ยึดมาไดจ้ากบุคคล ก่อนท่ีผูน้ั้นจะถูกพิพากษาคดีในศาล ยอ่มมิชอบดว้ยกฎหมายและ

เป็นโมฆะ และเพื่อเป็นการแก้ปัญหาความเดือดร้อน และเพื่อเป็นการปรับปรุงแก้ไข เสริม และ

รักษาไวซ่ึ้งกฎหมายต่างๆ ยอ่มเป็นการสมควรท่ีรัฐสภาจะมีการประชุมกนัเป็นระยะๆ  

- รัฐสภา ถือเป็นภารกิจของตนท่ีจะเรียกร้อง  และยืนยนัขอ้กาํหนดต่างๆ 

ทั้ งหลายท่ีได้ระบุไวแ้ล้วข้างต้น ในฐานะท่ีเป็นสิทธิและเสรีภาพอันปราศจากข้อสงสัยใดๆ  

นอกจากนั้นแลว้ ถือเป็นการไม่สมควร หากในอนาคตจะมีการหยิบยกประกาศ คาํพิพากษาของศาล  

ตลอดจนการกระทาํ หรือขอ้ตกลงใดๆ มาใชเ้ป็นบรรทดัฐานในทางท่ีขดัต่อขอ้กาํหนดท่ีไดร้ะบุไว้

แลว้ดงักล่าว และเป็นผลร้ายต่อประชาชน 
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3.3  สิทธิและเสรีภาพของพลเมืององักฤษในปัจจุบัน265 

กระบวนการพฒันารัฐธรรมนูญนั้นไม่วา่จะอยูใ่นรูปแบบใดก็ตาม ท่ีมีวิวฒันาการ

มาอยา่งชา้ๆ นานหลายร้อยปี ทาํให้เกิดพฒันาการทางสิทธิเสรีภาพและอิสรภาพอยา่งต่อเน่ือง และ

แมแ้ต่ในปัจจุบนัยงัคงตอ้งพฒันาต่อไปอีก ดงันั้นเป็นธรรมดาท่ีมีความจาํเป็นตอ้งปกป้องพิทกัษ์

รักษารัฐธรรมนูญอย่างสมํ่าเสมอ เพื่อป้องกนัมิให้นกัการเมืองหรือทหารบางกลุ่มพยายามลม้ลา้ง

รัฐธรรมนูญ  ดังท่ีพบเห็นตวัอย่างในหลายๆ ประเทศ ดงันั้น หน้าท่ีในการปกป้องพิทกัษ์รักษา

รัฐธรรมนูญ จึงเป็นหนา้ท่ีของพลเมืององักฤษทุกคนท่ีจะตดัสินใจดาํเนินการตามวฒิุภาวะท่ีมีอยู ่

อย่างไรก็ตาม  องักฤษมีข้อจาํกัดมากตรงท่ีไม่อาจรับรองถึงข้อจาํกัดของสิทธิ

เสรีภาพว่ามีมากน้อยเพียงใด ท่ีสําคญัท่ีสุด รัฐธรรมนูญ (ซ่ึงมีท่ีมาปรากฏอยู่ในหลายๆ แหล่ง)

รับรองไวว้่า บุคคลยอ่มสามารถทาํอะไรก็ไดเ้ท่าท่ีเขาปรารถนา ตราบเท่าท่ีเขาไม่ละเมิดกฎหมาย

ปกติขององักฤษ ดงัท่ีปรากฏในกฎหมายอาญาและกฎหมายแพง่วา่ดว้ยสัญญาและละเมิด 

สิทธิและเสรีภาพของพลเมืองชาวองักฤษบางประการท่ีรัฐธรรมนูญใหก้ารรับรอง

ไว ้(ตามท่ีปรากฏในท่ีมาของรัฐธรรมนูญประเภทต่างๆ) มีดงัน้ี 

3.3.1  เสรีภาพของบุคคล  

หลักกฎหมายคอมมอน ลอว์ (จารีตประเพณี) ของอังกฤษจะคุ้มครอง

เสรีภาพในชีวิตและร่างกายของบุคคลว่า  บุคคลไม่อาจถูกจาํกัดขดัขวางการใช้เสรีภาพในการ

เคล่ือนไหวโดย  ปราศจากกฎหมายหรือคาํพิพากษาของศาล  โดยมีกลไกสําคญัท่ีทาํหนา้ท่ีคุม้ครอง

เสรีภาพของบุคคล คือ หมาย Habeas Corpus ซ่ึงศาลคิงส์ เบนซ์ ในศาลสูงจะออกใหแ้ก่บุคคลซ่ึงยื่น

คาํร้องขอและศาลได้พิจารณาแล้วมีเหตุท่ีสมควรออกให้   เพื่อให้ผูคุ้มขงับุคคลท่ีร้องขอหมาย

อธิบายถึงสาเหตุแห่งการคุมขงั เช่น ผูบ้ญัชาการเรือนจาํหรือผูอ้าํนวยการโรงพยาบาลจิตประสาท 

เป็นตน้ และถา้ศาลพิจารณาแลว้ พบวา่ การจบักุมคุมขงันั้นมิชอบดว้ยกฎหมาย  ศาลจะอออกหมาย

สั่งให้ปล่อยตวั ส่วนบุคคลผูถู้กละเมิดเสรีภาพยอ่มมีสิทธิท่ีจะดาํเนินการทางคดีต่อผูจ้บักุมคุมขงัท่ี

ไม่ชอบนั้น พร้อมทั้งมีสิทธิไดรั้บการเยยีวยาความเสียหายในรูปของการชาํระเงินใหจ้าํนวนหน่ึง 

อย่างไรก็ดีหลกักฎหมายน้ีมีขอ้ยกเวน้ว่า ช่วงเวลาสงครามโลกคร้ังที่ 2 

ซ่ึงในเวลานั้ นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมมีอาํนาจตามมาตรา 18b ของพระราชบญัญัติ

ป้องกนัประเทศ ท่ีจะออกคาํสั่งให้จบักุมคุมขงับุคคลโดยไม่จาํเป็นตอ้งมีหมายจบัหรือหมายขงั หรือ

พิจารณาคดีท่ีรัฐมนตรีเช่ือว่า มนัอาจจะเป็นประโยชน์แก่ขา้ศึก แต่ไม่อาจกล่าวไดว้่า มาตรา 18b  

ของพระราชบญัญติัป้องกนัประเทศ  เป็นขอ้ยกเวน้ของพระราชบญัญติั Habeas Corpus  

265
 O. Hood Phillips  Leading cases in Constitution and Administration Law London Sweet and 

Maxwell 1979  pp.191-196. 
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แม้ว่าบทบญัญัติใน Magna Carta ค.ศ. 1215 และพระราชบญัญัติกาํหนด

สิทธิ (Bill of Rights) ค.ศ. 1689 จะวางหลกัเกณฑ์วา่ บุคคลยอ่มมีสิทธิเสรีภาพในร่างกายและชีวิต 

เป็นหลกัประกนัสิทธิเสรีภาพของบุคคล  แต่ก็วางขอ้ยกเวน้ไวเ้ช่นกนั ดงันั้น  ตาํรวจหรือบุคคลอ่ืน

จึงมีอาํนาจในการจบักุมบุคคลไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมาย หากบุคคลทาํความผิดกฎหมาย การจบักุม

โดยชอบดว้ยกฎหมายมี 2 กรณี คือ กรณีที่ไม่ตอ้งขอหมายและกรณีที่ตอ้งขออนุมตัิหมายจบั 

และกรณีท่ีบุคคลอ่ืนซ่ึงมิใช่ตาํรวจเป็นผูจ้บักุม จะตอ้งรีบนาํตวัผูถู้กจบักุมมาส่งมอบให้แก่ตาํรวจ

โดยเร็วที่สุดเท่าที่จะทาํได  ้ซ่ึงเป็นอาํนาจทั้งจากกฎหมายของคอมมอน ลอว ์(จารีตประเพณี) 

และพระราชบญัญติั กฎหมายอาญา ค.ศ. 1967 ซ่ึงเรียกวา่ อาํนาจจบักุมผูก้ระทาํผดิตามกฎหมาย 

3.3.2  สิทธิในเคหสถานและทีด่ินของบุคคล  

บทบญัญติัใน Magna Carta ค.ศ.1215 และพระราชบญัญติักาํหนดสิทธิ 

ค.ศ.1689 รับรองสิทธิในท่ีดินและเคหสถานของบุคคล แต่มีขอ้ยกเวน้ในบางกรณีท่ีเหตุผลและ

ความจาํเป็น ตาํรวจหรือเจา้หนา้ท่ีสืบสวนหรือฝ่ายรักษาความสงบเรียบร้อย และเจา้หนา้ท่ีอ่ืนๆ ของ

รัฐยอ่มมีอาํนาจตามกฎหมายฉบบัต่างๆ ท่ีจะเขา้ไปเคหสถานและท่ีดินของบุคคลไดโ้ดยไม่เป็นการ

ละเมิด โดยการขอหมายค้นหรือหมายจบั จากผูพ้ิพากษาศาลMagistrate ยกเวน้แต่กรณีท่ีเป็น

ความผิดซ่ึงหน้า ตาํรวจหรือเจา้หน้าท่ีอ่ืนๆ ของรัฐ อาจเขา้ไปในเคหสถานและท่ีดินของบุคคลได้

โดยไม่ตอ้งมีหมาย 

กรณีท่ีเจา้ของท่ีดินหรือบา้นผูใ้ห้เช่า พยายามขบัไล่ผูเ้ช่าท่ีดินหรือบา้นให้

ออกจากท่ีดินหรือบา้นก่อนสัญญาเช่าหมดอายุ โดยกระทาํการใดๆ อนัเป็นการก่อกวน หรือ สร้าง

ความรําคาญ หรือ ก่อความเดือดร้อนให้แก่ผู ้เช่าบ้านหรือท่ีดิน  ย่อมเป็นความผิดอาญาตาม

พระราชบญัญติัการเช่า ค.ศ .1965 และถึงแมผู้เ้ช่าจะยงัคงอาศยัอยูใ่นบา้นหรือท่ีดินหลงัหมดสัญญา

เช่าแลว้  เจา้ของบา้นหรือท่ีดินยงัคงตอ้งขออาํนาจศาลก่อนท่ีจะเขา้ไปในบา้นหรือท่ีดินหรือกระทาํ

การใดๆ ในบา้นหรือท่ีดินนั้น 

3.3.3  เสรีภาพในการพูด 

แมว้่า พระราชบญัญติักาํหนดสิทธิ ค.ศ.1689 จะรับรองเสรีภาพในการพูด

ของบุคคล แต่บุคคลอาจถูกจาํกดัเสรีภาพในการพดูได ้โดยกฎหมายหลายฉบบั เช่น พระราชบญัญติั

การพิมพท่ี์ป้องกนัการกระทาํลามกหยาบโลน ค.ศ.1956, พระราชบญัญติัการพิมพท่ี์เป็นอนัตรายต่อ

เด็กและเยาวชน ค.ศ.1955, พระราชบญัญติัความสัมพนัธ์ทางเช้ือชาติ ค.ศ.1965 เป็นตน้ สําหรับ

ตวัอยา่งการกระทาํท่ีเป็นความผดิทางอาญาฐานหม่ินประมาท เช่น 

- การใส่ความหรือตีพิมพก์ล่าวร้ายแก่บุคคลทั้งท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษร, ภาพ

หรือส่ือลกัษณะอ่ืนใดตามกฎหมาย เช่น การเขียนและตีพิมพว์ารสารหรือเอกสารในลกัษณะท่ีลด
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สถานะของบุคคลตามความคิดเห็นของประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศ, การกล่าวขอ้ความเท็จ

หรือการตีพิมพด์ว้ยขอ้ความอนัเป็นเทจ็ทาํใหบุ้คคลอ่ืนไดรั้บความเสียหาย 

- การยุยงส่งเสริมให้ประชาชนเกิดความเกลียดชงัรัฐบาลหรือประมุขของรัฐ   

โดยใช้ถ้อยคาํท่ียุยงส่งเสริมใดๆ ให้บุคคลทาํการหรือใช้วิธีการใดๆ อนัเป็นการผิดกฎหมาย ซ่ึง

นาํไปสู่การทาํลายลา้งรัฐธรรมนูญ ราชวงศห์รือรัฐบาล 

- การตีพิมพ์วารสารหรืองานพิมพ์ท่ีส่อไปในทางลามกหยาบโลน โดยมี

ลกัษณะท่ีโนม้น้าวทาํให้ผูอ่้านกลายเป็นบุคคลท่ีมีสถานะตํ่าลง หรือเป็นบุคคลท่ีไดรั้บความเส่ือม

เสียทางช่ือเสียง 

ท่ีพิเศษ คือ ความผิดฐานหม่ินประมาท นอกจากจะเป็นความผิดทางอาญา 

ยงัเป็นการกระทาํละเมิดประเภทหน่ึง 

3.3.4  เสรีภาพในการสมาคม 

พระราชบญัญติักาํหนดสิทธิ ค.ศ.1689 ใหก้ารรับรองเสรีภาพในการสมาคม 

แต่ก็มีข้อจํากัดเสรีภาพตามกฎหมายหลายฉบับ เช่น  การก่อตั้ งสมาคมของผู ้ใช้แรงงานท่ีมี

วตัถุประสงคเ์พื่อปรับปรุงสภาพการทาํงานในอดีตจนถึงตน้ศตวรรษท่ี 19 ถือว่าเป็นการกระทาํผิด

กฎหมาย แต่ปัจจุบนั สหพนัธ์แรงงานในทางการคา้ต่างๆ มกัจะได้รับการอนุญาตและให้ความ

คุม้ครองการกระทาํตามกฎหมายท่ีกาํหนดไว ้ดงันั้นการนดัหยุดงานประทว้งท่ีเกิดข้ึนเป็นคร้ังคราว 

เม่ือคนงานรวมตวักนัหยุดงานพร้อมกนั โดยมีวตัถุประสงค์ เพื่อกดดนันายจา้งให้ยอมเพิ่มสิทธิ

ประโยชน์ให ้จดัวา่เป็นการกระทาํท่ีถูกกฎหมาย (แมว้า่การกระทาํเช่นน้ีอาจเป็นการผดิสัญญา) 

ปัจจุบนั กฎหมายส่วนใหญ่ท่ีเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กับสหพนัธ์การค้า จะถูก

รวบรวมในพระราชบญัญติัแรงงานสัมพนัธ์อุตสาหกรรม ค.ศ. 1971 ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีทาํให้เกิด

การเปล่ียนแปลงหลายๆ ประการในกฎหมาย และทําให้เกิดการจัดตั้ งศาลแรงงานสหพันธ์

อุตสาหกรรมแห่งชาติ เพื่อระงบัขอ้พพิาทโตแ้ยง้ทางการคา้ 

3.3.5  สิทธิในการชุมนุมในทีส่าธารณะและการเดินขบวน 

กฎหมายไม่ให้สิทธิใดเป็นพิเศษสําหรับการชุมนุมสาธารณะ แต่ในทาง

ตรงกนัขา้ม   ก็ไม่มีการวางกฎเกณฑ์ทัว่ไปใดๆ ท่ีจะห้ามการชุมนุมต่างๆ กฎหมายจะเขา้มามีส่วน

เก่ียวขอ้งต่อเม่ือการชุมนุมนั้นไม่อาจควบคุมสถานการณ์ไดแ้ลว้เท่านั้นโดยพระราชบญัญติัคาํสั่งรัฐ 

ค.ศ.1936 และค.ศ.1963 จะมีผลต่อการชุมนุมในสถานการณ์ต่างๆ ภายใตก้ฎหมายดงักล่าว จะถือวา่

การชุมนุมเป็นความผิดสําหรับบุคคล ก็ต่อเม่ือมีการใชค้าํพูดท่ีเป็นภาวะคุกคาม,กล่าวร้ายหรือดูถูก

หม่ินประมาทหรือแสดงพฤติกรรมท่ีมีแนวโนม้ย ัว่ยหุรือ กระตุน้ใหเ้กิดการกระทาํความผดิต่อความ

สงบเรียบร้อยของประชาชน ส่วนการเดินขบวนนั้น โดยทัว่ไปจะไดรั้บการพิจารณาวา่ ถูกตอ้งตาม
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กฎหมาย แต่อาจจะกลายเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมายได ้ตามพระราชบญัญติั คาํสั่งรัฐ ค.ศ.1936 

ในกรณีท่ีหวัหนา้ตาํรวจผูมี้อาํนาจสั่งให้หยุดย ั้งหรือเปล่ียนเส้นทางเดินขบวน แลว้กลุ่มผูชุ้มนุมไม่

ปฏิบติัตาม โดยมีขั้นตอนตามลาํดบั คือ 

1.  มีบุคคลตั้งแต่ 3 คนข้ึนไปร่วมเดินขบวน 

2.  ชุมนุมในลกัษณะท่ีทาํให้บุคคลท่ีเป็นวิญ�ูชน เกิดความรู้สึกหวาดกลวั

การกระทาํท่ีรบกวนความสงบสุขของประชาชนนั้น 

3.  เดินขบวนไปตามขั้นตอนต่างๆ เพื่อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของกลุ่มผู ้

เดินขบวน 

4.  เร่ิมตน้ท่ีจะกระทาํตามแผนการท่ีวางไวเ้พื่อใหบ้งัเกิดผล 

5.  มีความตั้งใจร่วมกนัท่ีจะช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัโดยการใช้กาํลงั ถา้มี

ความจาํเป็นและถูกต่อตา้น 

6.  ก่อให้เกิดการกระตุน้เตือนในสํานึกของบุคคล อยา่งนอ้ยท่ีสุดบุคคลท่ีมี

สาํนึกของความกลา้หาญเพียง 1 คน 

โดยถือว่า การกระทาํท่ีครบตามองค์ประกอบขอ้ 1 และ 2 เป็นการชุมนุม

โดยเป็นการชุมนุมโดยผิดกฎหมาย ส่วนการกระทาํท่ีครบตามองคป์ระกอบขอ้ 1, 2 และ 3 เป็นการ

ชุมนุมของกลุ่มผูก่้อความวุ่นวาย (ผิดกฎหมาย) ส่วนการกระทาํท่ีครบตามองค์ประกอบขอ้ 1 – 6  

จดัเป็นการมัว่สุมก่อความวุน่วายหรือก่อการจลาจล 

ตามกฎหมายจารีตประเพณีนั้น ถือวา่การกระทาํท่ีผดิกฎหมายอยู ่3 ลกัษณะ 

ในความสัมพนัธ์ของการชุมนุมท่ีต่อเน่ืองในท่ีสาธารณะและการเดินขบวนท่ีควรตอ้งรู้ ประการแรก 

ได้แก่ การท่ีมีบุคคลตั้งแต่ 3 คนข้ึนไปมาด้วยกนั เพื่อกระทาํการบางอย่างซ่ึงคล้ายๆ จะเป็นการ

นาํไปสู่การกระทาํความผิดฐานรบกวนความสงบสุขของประชาชน ซ่ึงจดัว่าเป็นการชุมนุมท่ีผิด

กฎหมาย ถา้ประชาชนเหล่าน้ีดาํเนินการกระทาํต่อไปดว้ยกนั โดยมีวตัถุประสงคท่ี์ไม่ถูกกฎหมาย

ของพวกเขา ก็จะเรียกว่า เป็นการชุมนุมโดยผิดกฎหมาย ซ่ึงมีความหมายว่า เม่ือใดก็ตามท่ีการ

ชุมนุมเป็นไปโดยผิดกฎหมายเร่ิมตน้ท่ีจะกระทาํให้เกิดผลท่ีไม่ถูกตอ้งตามกฎหมาย โดยใช้กาํลงั

หรือตั้งใจท่ีจะกระทาํด้วยและกระตุน้เตือนต่อบุคคลผูมี้ความกล้าหาญท่ีมีเหตุผลอย่างน้อยท่ีสุด

หน่ึงคน ใหต้ระหนกัวา่มีภยั จะถูกจดัให้เป็นการกระทาํความผดิฐานก่อการจลาจล เช่น คดีระหวา่ง 

Ford และ ตาํรวจนครบาล (ค.ศ.1921) ซ่ึงมีขอ้เท็จจริงวา่ มีการชุมนุมของฝงูชนและปรารถนาท่ีจะ

จุดพลุไฟ พวกท่ีชุมนุมมีชะแรงอยูใ่นมือและมีการกระทาํต่างๆ แต่ยงัคงควบคุมสติได ้ต่อมาพวก

เขาเร่ิมร้ือบา้นท่ีไม่มีผูอ้าศยัหน่ึงหลงัมาใช้ทาํเป็นเช้ือเพลิง แต่เพื่อนบา้นท่ีอยู่ใกลเ้คียงกนักบับา้น
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หลงันั้น ใหห้ลกัฐานท่ีช้ีใหเ้ห็นวา่ เขาไม่กลา้เขา้ไปยุง่เก่ียวหา้มปราม เพราะเขาหวาดกลวัอนัตรายท่ี

ผูชุ้มนุมเหล่านั้นทาํใหเ้กิดข้ึน ศาลพิจารณาวา่ การกระทาํดงักล่าวเป็นความผดิฐานก่อการจลาจล 

3.3.6  สิทธิในการเลือกต้ัง 

บุคคลผูมี้สิทธิลงทะเบียนเป็นผูมี้สิทธิออกเสียงเลือกตั้ งสมาชิกรัฐสภา  

อาจจะออกเสียงเลือกสมาชิกรัฐสภา เพื่อท่ีจะไดสิ้ทธิน้ีจะตอ้งเป็นบุคคลท่ีมีคุณสมบติั ดงัน้ี ประการ

แรก  เป็นชาวองักฤษหรือชาวไอริช  ประการท่ีสอง มีอายุตั้งแต่ 18 ปีข้ึนไป ประการท่ีสาม มีถ่ิน

พาํนักในสําเนาทะเบียนบ้านนับจนถึงวนัท่ีมีคุณสมบัติ และประการสุดท้าย ไม่เป็นบุคคลไร้

ความสามารถ เช่น เป็นนกับวชหรือกาํลงัตอ้งโทษอยู ่

3.4  การใช้สิทธิทางศาลเพือ่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชน 

เม่ือองักฤษเป็นประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยแบบรัฐสภา ยอ่ม

ถือไดว้า่เป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยรัฐหน่ึง จึงไม่อาจหลีกเล่ียงจากการยอมรับและให้ความคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยทัว่ไปแลว้ เกือบจะทุกประเทศทัว่โลกจะนาํหลกัการคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพไปบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเท่ากบัเป็นการยอมรับและให้การรับรองวา่ สิทธิ

และเสรีภาพนั้นเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีมีคุณค่าสูงสุดต่อประชาชนและ

มวลมนุษยชาติ แม้ว่าองักฤษจะมีรัฐธรรมนูญแบบไม่เป็นลายลักษณ์อกัษร ซ่ึงถือเป็นลักษณะ

เฉพาะตวัอนัเป็นเอกลกัษณ์ขององักฤษก็ตาม ก็ตอ้งถือวา่ องักฤษมีรัฐธรรมนูญเช่นกนั ทาํให้การใช้

อาํนาจรัฐขององคก์รต่างๆ จาํตอ้งผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวอ้ยา่งหลีกเล่ียง

ไม่ได ้แต่อย่างไรก็ตาม หลกัความผูกพนัโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพขององค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐ 

ย่อมตอ้งดาํเนินควบคู่ไปกบัหลกัการควบคุมตรวจสอบไดโ้ดยองค์กรตุลาการ ซ่ึงถือเป็นหลกัการ

สาํคญัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการปกครองระบอประชาธิปไตยได ้

ระบบศาลองักฤษท่ีทาํหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล สําหรับบุคคล

ในการใชสิ้ทธิทางศาล มีลกัษณะเป็นศาลเด่ียว ซ่ึงมีขอ้พิจารณา ดงัน้ี 

1.  ลกัษณะทัว่ไปและอาํนาจหนา้ท่ีของระบบศาลเด่ียว 

ระบบศาลเด่ียว คือ ระบบศาลท่ีให้ศาลยุติธรรมมีอาํนาจหนา้ท่ีพิจารณาวินิจฉยั

คดีทุกประเภท โดยผูพ้ิพากษาซ่ึงมีคุณสมบติัและความรู้ทางกฎหมายทัว่ไปเป็นผูพ้ิจารณาวินิจฉัย

ขอ้พิพาท ทั้งน้ีไม่วา่ขอ้พิพาทนั้นจะเป็นเร่ืองท่ีเกิดข้ึนระหวา่งเอกชนกบัเอกชน อนัไดแ้ก่ คดีแพ่ง

และคดีอาญาหรือข้อพิพาทระหว่างเอกชนกับองค์กรของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐ อนัได้แก่ คดี

ปกครอง ตลอดจนขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัรัฐธรรมนูญ ส่วนกฎหมายท่ีใชก้นัในศาลในระบบน้ี จะไม่มี

การแบ่งแยกประเภทของกฎหมายแต่อยา่งใด คงใชแ้ต่เพียงกฎหมายอนัหน่ึงอนัเดียวกนักบัขอ้พาท

ทั้งปวง ซ่ึงในทางทฤษฎี เรียกวา่ กฎหมายธรรมดา (Ordinary Law) ส่วนการตดัสินหรือคาํพิพากษา
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อยู่ภายใตศ้าลสูงสุดเดียวกนั และมีศาลเพียงแห่งเดียวเท่านั้น คือ ศาลยุติธรรม ซ่ึงในทางทฤษฎี 

เรียกวา่ ศาลธรรมดา (Ordinary Court) 266ส่วนคาํพิพากษานั้นของศาลทั้งปวงนั้น ไม่วา่จะเป็นศาล

ชั้นตน้ละศาลชั้นอุทธรณ์ ยอ่มตกอยูใ่นการควบคุมของศาลยติุธรรมสูงสุดทั้งส้ิน 

2.  การใหค้วามคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจากศาลในระบบศาลเด่ียว  

ในระบบศาลเด่ียวนั้ น ศาลยุติธรรมซ่ึงมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั่วไป 

สามารถแยกเป็น 2 ประเภท267 คือ ประเภทแรก คือ ศาลยุติธรรมธรรมดา ซ่ึงมีการแยกเจา้หน้าท่ีไว้

เป็นการเฉพาะเพื่อพิจารณาคดีข้อพิพาทหรือคดีทางรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะ แยกออกจากการ

พิจารณาคดีประเภทอ่ืน แต่ก็เป็นเพียงการจดัตั้งแผนกท่ีมีอยูแ่ต่เฉพาะในศาลชั้นตน้เท่านั้น ส่วนศาล

ชั้นอุทธรณ์หรือศาลฎีกา ไม่ไดแ้ยกเป็นแผนกเฉพาะ เป็นศาลท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีขององค์กรตามปกติ

เช่นเดิม จึงมิอาจถือไดว้า่เป็นศาลพิเศษเฉพาะซ่ึงแยกออกมาต่างหากจากศาลยติุธรรมตามปกติ ส่วน

ประเภทท่ีสอง คือ ศาลยติุธรรมซ่ึงพิจารณาพิพากษาคดีขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญร่วมไปกบัคดีอ่ืนๆ  

โดยไม่มีการแบ่งแยกผูพ้ิพากษาไวเ้ป็นการเฉพาะเจาะจง ซ่ึงเป็นระบบศาลเด่ียวท่ีใช้กันอยู่ใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา แต่อยา่งไรก็ตาม ระบบศาลเด่ียวในประเทศองักฤษมีความแตกต่างจากระบบ

ศาลเด่ียวในสหรัฐอเมริกาในประการสําคญั คือ ระบบศาลยุติธรรมในองักฤษไม่มีอาํนาจพิจารณา

คดีขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญ คงมีแต่เพียงอาํนาจทัว่ไปท่ีจะพิจารณาพิพากษาคดีขอ้พิพาทระหว่าง

เอกชนกบัเอกชน ซ่ึงไดแ้ก่ คดีแพ่งและคดีอาญา ตลอดจนคดีระหวา่งเอกชนกบัองคก์รของรัฐหรือ

เจ้าหน้าท่ีของรัฐ ซ่ึงเป็นคดีปกครอง โดยใช้กฎหมายของศาลท่ีเป็นหน่ึงเดียวกัน คือ กฎหมาย

ธรรมดา (Ordinary Law) ทั้ งน้ีเป็นเหตุผลท่ีกล่าวได้ว่ามีความเป็นมาในเชิงประวติัศาสตร์ คือ 

อังกฤษไม่เคยยอมรับหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ รวมทั้ งไม่มีการแบ่งแยก

ประเภทของกฎหมายเป็น กฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน และแมว้า่จะมีการจดัการเรียนการ

สอนวิชา Administrative Law อย่างกวา้งขวางและแพร่หลายในประเทศองักฤษแล้วก็ตาม แต่ก็

จาํกดัเพียงการเรียนรู้ท่ีมุ่งเนน้ยงัเน้ือหาและขอบเขตของกฎหมายวา่ มีความเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองใดบา้ง 

แต่มิไดแ้สดงใหเ้ห็นเป็นพิเศษวา่กฎหมายปกครองมีความแตกต่างเป็นพิเศษอยา่งไรกบักฎหมายอ่ืน 

นอกจากน้ีแลว้ สาเหตุสาํคญัทางวิวฒันาการทางประวติัศาสตร์ตลอดจนความฝังใจในเหตุการณ์บาง

ประกรซ่ึงอุบติัข้ึนในองักฤษ ทาํให้องักฤษตดัสินใจใช้รูปแบบระบบศาลเด่ียว ซ่ึงให้อาํนาจศาล

ยติุธรรมพิจารณาคดีไดทุ้กประเภท  แมว้า่ในประเทศองักฤษจะมีการจดัตั้งคณะกรรมการท่ีมีอาํนาจ

266
 นงเยาว ์ ปัญญา  เขตอาํนาจระหว่างศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครอง วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์

มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2547 หนา้ 32. 
267

 สมยศ  เช้ือไทย  คาํอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ  คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 

2547 หนา้ 51. 
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วินิจฉัยขอ้พิพาททางปกครองชั้นตน้ท่ีเรียกว่า Administrative Tribunals แต่เม่ือพิจารณาให้ดีแล้ว 

จะเห็นว่า คาํวินิจฉยัของ Administrative Tribunals จะมีความคลา้ยคลึงกบัคาํวินิจฉยัหรือคาํตดัสิน

ของศาลมากกวา่คาํวินิจฉยัของฝ่ายปกครอง เน่ืองจากคณะกรรมการน้ี สมารถนาํขอ้เทจ็จริงมาปรับ

เขา้กบัหลกักฎหมายได ้โดยปลอดจากการถูกแทรกแซงจากฝ่ายบริหาร จึงทาํหนา้ท่ีคลา้ยกบัศาล 

อยา่งไรก็ตาม องคก์รAdministrative Tribunals ในประเทศองักฤษนั้น สามารถ

จดัตั้งข้ึนไดอ้ย่างมากมายโดยอาศยัอาํนาจของกฎหมายพิเศษฉบบัต่างๆ  แต่ทั้งน้ีแลว้ วินิจฉัยของ

องคก์รเหล่าน้ีก็ตอ้งข้ึนสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรมเช่นเดียวกนั จึงอาจกล่าวไดว้า่ แมข้อ้พิพาท

ทางปกครองในประเทศองักฤษจะไม่ถูกนาํเขา้สู่การพิจารณาในศาลปกครองโดยตรงเช่นเดียวกนั

กบัประเทศในระบบศาลคู่ก็ตาม แต่ก็มีการเยียวยาและคุม้ครองสิทธิของบุคคลโดย Administrative 

Tribunals ในเบ้ืองต้นก่อนท่ีจะนําคําวินิจฉัยของ Tribunals เหล่าน้ีข้ึนสู่การพิจารณาของศาล

ยติุธรรม ซ่ึงเป็นกระบวนการขั้นตอนสุดทา้ยของการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

จากการกระทาํละเมิดของรัฐ 

ดว้ยเหตุท่ีองักฤษนั้นยดึถือหลกั “ความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภา” (The Supremacy 

of the Parliament) โดยใช้ควบคู่ไปกบัหลกันิติธรรม ซ่ึงหลกัความมีอาํนาจสูงสุดของรัฐสภานั้น 

ยึดถือว่า อาํนาจออกกฎหมายเป็นอาํนาจของรัฐสภาแต่เพียงผูเ้ดียวและกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภา

นั้น ยอ่มมีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุด ดว้ยเหตุผลสําคญัวา่ องักฤษนั้นไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลกัษณ์

อกัษรซ่ึงจะบญัญติัเร่ืองราวเก่ียวกบัสิทธิขั้นพื้นฐานของพลเมือง ให้มีผลผูกพนัการตรากฎหมาย

ของรัฐสภาในทาํนองเดียวกนักบัหลายๆ ประเทศในภาคพื้นยโุรป ดงันั้น ในกรณีท่ีอาจเป็นไปไดว้า่ 

รัฐสภาอาจตรากฎหมายมอบอาํนาจให้แก่ฝ่ายปกครอง ซ่ึงกระทาํกา้วล่วงเขา้ไปในขอบเขตแดน

แห่งสิทธิเสรีภาพของบุคคล เช่น สิทธิในทรัพยสิ์น เสรีภาพในการเดินทาง เป็นตน้ บุคคลซ่ึง

ไดรั้บความเสียหายจากการกระทาํของฝ่ายปกครอง จาํตอ้งยอมรับผลซ่ึงเกิดข้ึนจากการกระทาํของ

ฝ่ายปกครอง ซ่ึงอาศยัอาํนาจจากกฎหมายอนัเกิดจากเจตจาํนงทางการเมืองของรัฐสภา จึงเป็น

เหตุผลสาํคญัท่ีทาํให้ศาลยติุธรรมขององักฤษไม่มีอาํนาจท่ีจะตรวจสอบวา่กฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน

ได้ว่ามีเน้ือหาถูกตอ้งหรือไม่ ซ่ึงอาจละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ้ทาํให้ศาลองักฤษไม่มี

อาํนาจประกาศความเสียเปล่าของบทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีรัฐสภาเป็นผูต้ราข้ึนได้268  

จึงอาจกล่าวได้ว่าในประเทศองักฤษนั้น ศาลองักฤษมีขอ้จาํกดัด้านขอบเขต

อาํนาจท่ีไม่อาจพิจารณา และประกาศความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญของกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน

เป็นสําคญั ทาํให้ประชาชนอาจถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญท่ีไม่เป็นลายลกัษณ์อกัษร

268
  ต่อพงศ ์ กิตติยานุพงศ.์ (2547). รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง ปัญหาขอบเขตของการควบคุมคาํส่ัง

ทางปกครองระหว่างศาลปกครองกับศาลอาญา เสนอต่อสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา  หนา้ 13-17. 
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ขององักฤษรับรองไวโ้ดยกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน ทั้งลกัษณะของเน้ือหาของกฎหมายท่ีอาจละเมิด

สิทธิเสรีภาพของประชาชนและลกัษณะของการมอบอาํนาจให้ฝ่ายปกครองกระทาํการกา้วล่วงเขา้

ไปในแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของประชาชนได ้ทาํให้ไม่อาจกล่าวไดว้่า ศาลขององักฤษให้ความ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพองประชาชนอยา่งมีประสิทธิภาพ ซ่ึงยงัคงเป็นปัญหาสาํคญัท่ียงัคงดาํรงคงอยู่

มาจนถึงปัจจุบนัน้ีโดยยงัไม่อาจแกไ้ขได ้ผลท่ีตามมาก็คือ อาจมีกฎหมายท่ีขดัหรือแยง้หรือไม่ชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญยงัคงมีผลบงัคบัอยู ่และอาจจะมีเพิ่มข้ึนในอนาคตได ้ถา้รัฐสภาขององักฤษอาจตรา

กฎหมายท่ีมีลกัษณะละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนออกมาอีก 

ดงันั้น ประชาชนชาวองักฤษคงทาํไดแ้ต่เพียงการใชสิ้ทธิทางศาลในลกัษณะท่ี

ตอ้งมีคดีความในศาลไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญา ท่ีมีการใช้กฎหมายบงัคบัแก่คดี คู่ความท่ี

เห็นวา่ กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่คดีของตนนั้นขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือละเมิดสิทธิเสรีภาพของตน ตอ้ง

ใช้สิทธิโตแ้ยง้ในระหวา่งท่ีศาลกาํลงัพิจารณาตามลาํดบัชั้นศาล ส่วนในคดีปกครองนั้น ประชาชน

ชาวองักฤษอาจใชสิ้ทธิโตแ้ยง้คดัคา้นคาํสั่ง หรือการกระทาํทางปกครองท่ีตนเองเห็นวา่ไม่ชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญต่อAdministrative Tribunals เป็นเบ้ืองตน้ก่อน หากยงัไม่เป็นท่ีพอใจหรือเป็นท่ียุติก็

ตอ้งเสนอเร่ืองต่อศาล ซ่ึงเป็นขั้นตอนสุดทา้ยในกระบวนการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ี

เกิดข้ึนจากการกระทาํละเมิดขององค์กรรัฐหรือเจา้หน้าท่ีขององค์กรรัฐทั้งในคดีปกครอง และคดี

แพง่และอาญา ส่วนขอ้พิพาทหรือคดีเก่ียวกบัปัญหาทางรัฐธรรมนูญนั้น ชาวองักฤษยอ่มไม่มีอาํนาจ

เสนอเร่ือง ในขณะท่ีศาลองักฤษไม่มีอาํนาจประกาศความเป็นโมฆะของกฎหมายท่ีรัฐสภาตราข้ึน

ไดด้งัท่ีกล่าวมาแลว้ คงเป็นเร่ืองท่ีรัฐสภาตอ้งไปวา่กล่าวกนัเองในวงงานรัฐสภา ดงันั้น กล่าวไดว้า่ 

คดีหรือขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิเสรีภาพโดยกฎหมาย ปะชาชน

ชาวองักฤษยอ่มไม่มีช่องทางดาํเนินการอยา่งไรไดอี้ก 

3.5  การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต่อศาลสูงของ

องักฤษ 

คดีที่ 1 คดีของแผนกควนีส์ เบนซ์ ในศาลสูงท่ี 14 St.Tr.695 (1703-1704) ระหวา่ง 

Ashby และคณะ (โจทก)์ Vs นายกเทศมนตรีเมืองไอเลสเบอรี (จาํเลย)269  

ข้อเท็จจริงโดยสรุป Ashby เป็นชายชาวผิวดาํท่ีมีฐานะยากจน อาชีพทาํงานเป็น

คนงานในเหมืองถ่านหินและเป็นสมาชิกพรรควกิ ไดอ้พยพมาอยูท่ี่เมืองไอเลสเบอรีในเวลาไม่นาน

นกั ไดรั้บหนงัสือเตือนจากสภาเทศมนตรีเมือง โดยเจา้หนา้ท่ีตรวจสอบคนท่ีมีฐานะยากจน และได้

ถูกยื่นคาํร้องต่อศาลให้มีคาํสั่งให้ Ashby ยา้ยออกไปจากเมืองไอเลสเบอรี ในขณะท่ียงัมีขอ้พิพาท

กนันั้น Ashby ตอ้งการไปออกเสียงลงคะแนนเลือกสมาชิกสภา แต่เขาไดรั้บการปฏิเสธมิให้ใชสิ้ทธ์ิ

269
 O  Hood  Philiips  Ibid  pp.203-208. 
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จากนายกเทศมนตรีเมืองไอเลสเบอรี ท่ีเป็นชาวผิวขาว สังกัดพรรคทอรี และเจ้าหน้าท่ีตาํรวจ

เทศบาล (เจา้หน้าท่ีศูนยส่์งกลบั) เน่ืองจากเห็นวา่ Ashby มิใช่ผูอ้พยพท่ีมาตั้งถ่ินฐานเป็นเวลานาน

แลว้หรือเป็นผูส้นบัสนุนกิจการของโบสถ์คริสตห์รือผูย้ากไร้ ผูส้มคัรซ่ึงAshby ตั้งใจจะลงคะแนน

ให้ตามสิทธิท่ีเขามีตามกฎหมายไดรั้บการเลือกตั้ง ทั้งน้ีโจทก์กล่าวหาว่า จาํเลยควรจะรู้อยู่แลว้ว่า

โจทก์มีสิทธิออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้ง แต่จาํเลยกลบัมีเจตนาลิดรอนสิทธิและกลัน่แกลง้โจทก์

อยา่งฉอ้ฉลและโดยเจตนาร้าย โดยปฏิเสธท่ีจะยนิยอมใหโ้จทกใ์ชสิ้ทธิลงคะแนนเสียง  

คําพิพากษา คดีน้ี ผูพ้ิพากษาในศาลควีนส์ เบนซ์ใชดุ้ลยพินิจให้ชะลอการอ่านคาํ

พิพากษาไวก่้อนในตอนแรก เน่ืองจากมีขอ้ผิดพลาดในการพิจารณาพิพากษาคดีตามกฎหมายจารีต

ประเพณีโดยอาศยัมูลเหตุวา่ คดีไม่อาจรับฟังไดต้ามกฎหมายจารีตประเพณี วา่ศาลมีอาํนาจพิจารณา

พิพากษา โดยเฉพาะท่ีจะพิจารณาคาํร้องขอใช้สิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง ศาลควีนเบนซ์ได้

พิพากษาโดยอาศยัมลูเหตุแห่งความผดิพลาดในการออกหมายโดยสภาขนุนาง คาํฟ้องถูกส่งกลบัมา

โดยระบุให้เขียนคาํฟ้องใหม่ให้ชดัเจน โดยผูพ้ิพากษาโฮลท์ ซี เจ ในศาลล่างว่าโจทก์จะมีสิทธิใน

สถานท่ีแห่งใด และจะมีวิธีการเยียวยาไดอ้ย่างไร ศาลไดพ้ิพากษาให้โจทก์ชนะคดี โดยให้เหตุผล

สําคญัวา่ โจทก์มีสิทธิอนัชอบธรรมท่ีจะออกเสียงลงคะแนนเลือกตั้งตามสิทธิท่ีมี จาํเลยกลบักีดกนั

และลิดรอนสิทธิของจาํเลย โดยเจตนากลัน่แกลง้ ทาํให้โจทก์ไม่อาจใชสิ้ทธิได ้และให้จาํเลยชาํระ

เงินจาํนวน 5 ปอนด ์เป็นค่าเยยีวยาความเสียหายและค่าใชจ่้ายในการดาํเนินคดี 

คดีที่  2 คดีของศาลสภาขุนนาง (House of Lords) ท่ี W.L.R. 683 ; 692 (1974)  

ระหวา่ง R. (โจทก ์) Vs MIAH (จาํเลย)270  

ข้อเท็จจริงโดยสรุป เมียห์เป็นชาวพื้นเมือง เช้ือชาติบงักลาเทศ เดินทางมาถึงท่า

อากศยานฮีทโรว ์ประเทศองักฤษ ไดถู้กจบักุมในความผิดฐานลกัลอบเขา้เมืองเป็นผูอ้พยพโดยผิด

กฎหมายและความผิดฐานถือหนังสือเดินทางปลอม  ตามมาตรา 24 และ  มาตรา 26 ของ

พระราชบญัญติัคนเขา้เมือง ค.ศ.1971 ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีผ่านการพิจารณาของรัฐสภาแลว้ตั้งแต่

วนัท่ี 28 ตุลาคม ค.ศ.1971 ซ่ึงเป็นวนัเดียวกนักบัวนัท่ีเมียห์เดินทางมาถึงองักฤษและถูกจบักุมพอดี    

แต่บทบญัญัติในมาตราอ่ืนท่ีเก่ียวข้องในกฎหมายฉบบัน้ียงัไม่มีผลบังคับ จนกว่าจะถึงวนัท่ี 1 

มกราคม ค.ศ.1973 การดาํเนินคดีในฐานความผิดอาญาร้ายแรง โดยอา้งถึงวนัท่ีกระทาํความผดิก่อน

วนัท่ีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งอ่ืนๆ จะมีผลใชบ้งัคบั ผูพ้ิพากษาคอตตอน แห่งศาล Crown Court เมือง

กริมสบีย ์ปฏิเสธไม่รับคาํร้องของเมียห์ท่ียื่นต่อศาล เพื่อขอให้ยกเลิกการดาํเนินคดีอาญา โดยให้

เหตุผลวา่ จาํเลยไม่ทราบวา่มีกฎหมายในเวลาท่ีถูกยืน่ฟ้องดาํเนินคดีและ ไดมี้การรับคาํฟ้องไวแ้ลว้

และคณะลูกขุนได้ตดัสินลงโทษว่า จาํเลยทาํความผิดทั้ง 2 ขอ้หาโดยจาํเลยโตแ้ยง้คดัคา้นว่า 

270
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โดยอาศยัผลของมาตรา 34 (1) ของกฎหมายฉบบัน้ีวา่ บทบญัญติัท่ีเป็นบทกาํหนดโทษนั้นยงัมิมีผล

บงัคบัใช้ เน่ืองจากเป็นการใช้บังคบักฎหมายยอ้นหลัง จึงใช้บังคบัมิได้ แต่ศาลอุทธรณ์แผนก

คดีอาญา ปฏิเสธคาํโตแ้ยง้คดัคา้นและพิพากษายืน จาํเลยจึงมายื่นฎีกาต่อศาลสภาขุนนาง (House of 

Lords)  

คําพิพากษา เม่ือศาลสภาขุนนางได้พิจารณาข้อเท็จจริงแล้ว เห็นว่า มีประเด็น

สําคญัท่ีตอ้งพิจารณาว่าการจบักุมจาํเลยนั้นเป็นการละเมิดสิทธิของจาํเลยหรือไม่เน่ืองจากจาํเลย

ต่อสู้โดยอา้งว่า กฎหมายอาญาใช้บงัคบัยอ้นหลงัมิได้สําหรับความผิดที่ได้กระทาํลงก่อนนั้น 

เมื ่อพิจารณาจากปฏิญญาสากลเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน และอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ

มนุษยชนและเสรีภาพพื้นฐานท่ีประกาศรับรองโดยองคก์ารสหประชาชาติ ค.ศ. 1948 ในมาตรา 11 (2) 

ซ่ึงไดใ้ห้สัตยาบนัแลว้โดยรัฐสภาองักฤษ ใน ค.ศ.1951 และมาตรา 7 (1) และ (2) เห็นวา่ การจบักุม

จาํเลยนั้นไม่ขดัต่อปฏิญญาสากลและอนุสัญญาดงักล่าวแต่ประการใดเม่ือพิจารณามาตรา 34 (1) 

แห่ง พระราชบญัญติั คนเข้าเมือง ค.ศ.1971 ซ่ึงออกมายกเลิก พระราชบญัญติัผูอ้พยพคอมมอน

เวลทส์ ค.ศ.1962 และ 1968 นั้นมิใช่เป็นการตรากฎหมายให้มีผลบงัคบัยอ้นหลงัแต่อย่างใด เป็น

เพียงการตราพระราชบญัญติัน้ีข้ึนมาทดแทนพระราชบญัญติัผูอ้พยพคอมมอนเวลทส์ ค.ศ.1962 และ 

1968 เพื่อให้ทนัต่อยคุสมยัและเหตุการณ์ในปัจจุบนัเท่านั้น ความผดิท่ีไดก้ระทาํลงตามกฎหมายเดิม

ยงัคงเป็นความผิด หากแต่มีระยะเวลาท่ีพระราชบญัญติั ค.ศ.1961 กาํหนดให้ฟ้องร้องดาํเนินคดีได้

ตามมาตรา 35 (3) เท่านั้น และเม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 34 (1) ไม่มีบทบญัญติัใดท่ีบญัญติัให้

ยกเวน้ความผดิและยกเวน้โทษสําหรับความผดินั้นเป็นการเฉพาะ ยอ่มตอ้งถือไดว้า่ พระราชบญัญติั

ฉบบัน้ีไม่มีเจตนารมณ์ ท่ีจะยกเวน้ความผิดและโทษสําหรับความผิดท่ีไดก้ระทาํลงก่อนท่ีกฎหมาย

จะมีผลบงัคบัแต่ประการใด คาํโตแ้ยง้คดัคา้นของจาํเลยไม่อาจรับฟังได ้พิพากษายนื 

คดีที่  3 คดีของศาลคิงส์  เบนซ์ท่ี  3 Burr. 1962 , 1742 ; 19 St.Tr.1001 (1765) 

ระหวา่งลีช (โจทก)์ Vs มนันีและพวก (จาํเลย) 271 

ข้อเท็จจริงโดยสรุปผูพ้ิมพห์นงัสือของจอห์น วลิเลสไดย้ืน่คาํร้องต่อศาลคอมมอน 

พลีส์ ว่า หมายของพระมหากษตัริยใ์นความผิดฐานบุกรุกจาํนวน 3 หมายและมีการสั่งจาํคุกโดย

ผดิพลาด เน่ืองจากในหมายมิไดร้ะบุถึงตวัผูถู้กจบั โดยจาํเลยในคดีอา้งเหตุผลในการโตแ้ยง้วา่หมาย

ของลอร์ด ฮาลิแฟกซ์ ซ่ึงเป็นรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมซ่ึงออก  เพื่อให้จบัตวัจาํเลยเพื่อ

สืบสวนต่อวา่ใครเป็นผูแ้ต่ง, ผูพ้ิมพแ์ละโฆษณา ซ่ึงบุคคลเหล่าน้ีถูกฟ้องในขอ้หาหม่ินประมาทยยุง

ส่งเสริมโดยใชห้วัขอ้ในหนงัสือวา่ The North Brighton และเพื่อจบักุมพวกจาํเลยทั้งหมดพร้อมดว้ย

หนงัสือของพวกเขา โจทก์ก็ถูกจบักุมและถูกปล่อยตวัออกมาหลงัจากถูกจบักุมแลว้เป็นเวลา 4 วนั 

271
 O  Hood  Phillips  Ibid  pp. 231-232. 

                                                 



282 

และได้เปล่ียนสถานะไม่เป็นผูพ้ิมพ์อีก  ในการรับฟังคาํฟ้องในศาลคิงส์ เบนซ์ เพื่อนั่งฟังการ

พิจารณาความผิดพลาดโดยศาล มีการโต้แยง้คดัค้านว่า หมายซ่ึงลงโทษผูก้ระทาํความผิดตาม

กฎหมายจารีตประเพณีท่ีมีมานานแลว้ รัฐมนตรีวา่การกระทรวงกลาโหมตอ้งเป็นผูมี้อาํนาจในการ

ออกหมายไดใ้นฐานะผูรั้กษาความสงบเรียบร้อยของสาธารณะ และตาํแหน่งน้ีไดรั้บความคุม้ครอง

ตามกฎหมายท่ีรัฐสภาตราออกใชบ้งัคบัใน ค.ศ.1609 และพระราชบญัญติัการป้องกนัภยัสาธารณะ

โดยกองตาํรวจ ค.ศ.1750  

คําพพิากษา ศาลพิพากษาวา่ หมายจบัทัว่ไปท่ีจะใหจ้บักุมบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือ

หลายๆ บุคคล โดยไม่ระบุช่ือในหมายจบันั้นเป็นหมายจบัท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและใชบ้งัคบัไม่ได ้

และพิพากษาใหโ้จทกไ์ดรั้บชาํระค่าเสียหายเป็นจาํนวน 400 ปอนดเ์ป็นการเยยีวยาความเสียหาย 

คดีที่ 4 คดีของศาลคิงส์ เบ็นซ์ท่ี4B.& Ald.95( 1820 )ระหวา่ง R. (โจทก์) Vs เบอร์

เด็ตต ์(จาํเลย)272 

ข้อเท็จจริงโดยสรุป เซอร์ ฟรานซิส เบอร์เด็ตต ์(จาํเลย) ถูกเจา้หนา้ท่ีตาํรวจจบักุม

ในความผดิฐานหม่ินประมาทโดยการยยุง เขาเขียนจดหมายในเมืองเลสเตอร์เชียร์ (ท่ีอยูส่าํหรับการ

เลือกตั้งของเขาท่ีมีสิทธิเลือกตวัแทนของเมืองเวสต์มินสเตอร์) ในจดหมายนั้น มีขอ้ความท่ีกล่าว

โจมตีการปฏิบติังานของรัฐบาลอยา่งรุนแรงหลายๆ ขอ้ความ ในลกัษณะของการเผยแพร่ขอ้ความ

ไปในชุมชนในตาํบลเซนต ์ ปีเตอร์ เมืองแมนเชสเตอร์ ในวนัท่ี 16 สิงหาคม ค.ศ. 1819 ขอ้ความใน

จดหมายฉบบัน้ีได้ถูกตีพิมพ์ในเมืองมิดเดิลเซกส์ เขากล่าวถึงชายและหญิงซ่ึงไม่มีอาวุธว่า 

“ถูกปฏิบติัอยา่งไร้มนุษยธรรม ทาํให้เกิดความพิการและถูกฆ่าโดยกองทหารของพระมหากษตัริย”์  

พนกังานอยัการจึงฟ้องเซอร์เบอร์เด็ตตเ์ป็นจาํเลยต่อศาล ศาลชั้นตน้พิพากษาใหจ้าํเลยมีความผดิฐาน

หม่ินประมาทโดยการยุยง จึงสั่งปรับจาํเลยเป็นเงินจาํนวน 2,000 ปอนด์และจาํคุกนาน 3 เดือน 

จาํเลยจึงอุทธรณ์คดีต่อศาลคิงส์ เบน็ซ์ 

คําพิพากษา พระราชบญัญัติหม่ินประมาท ค.ศ. 1972 มีองค์ประกอบความผิด

เน่ืองจากเป็นกฎหมายอาญา ศาลพิจารณาแลว้เห็นวา่ ประการแรก มีหลกัฐานซ่ึงคณะลูกขุนอาจมี

เหตุผลสมควรท่ีสันนิษฐานไวก่้อนว่า มีการหม่ินประมาทโดยขอ้ความในจดหมายท่ีเขียนข้ึนใน

เมืองเลสเตอร์เชียร์และนาํไปตีพิมพ ์ประการท่ีสอง สถานท่ีซ่ึงจาํเลยเขียนขอ้ความหม่ินประมาทใน

เมืองเลสเตอร์เชียร์ โดยมีเจตนาจะตีพิมพแ์ละภายหลงัไดตี้พิมพใ์นเมืองมิดเดิลเซกส์ จาํเลยอาจถูก

ฟ้องร้องสําหรับความผิดอาญาลหุโทษในประเทศต่างๆ ได ้และประการท่ีสาม สถานท่ีซ่ึงขอ้ความ

ท่ีหม่ินประมาทใส่ความบุคคลอ่ืนท่ีปฏิบติัหน้าท่ีเป็นอาชญากรรมท่ีตอ้งพิสูจน์ความจริง หลกัฐาน

ของความจริงในคดีน้ีไม่อาจรับฟังไดว้า่จาํเลยกระทาํความผดิ พิพากษากลบั  ยกฟ้องจาํเลย 
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คดีที่ 5 คดีของศาลควีนส์ เบนซ์ ท่ี L.R. 4 Q.B.73 (1868) ระหว่าง วอลเตอร์ (โจทก์) 

Vs เวสัน (จาํเลย) 273 

ข้อเท็จจริงโดยสรุป วอลเตอร์ (โจทก์) ซ่ึงเป็นสมาชิกของสภาขุนนางของรัฐสภา

ไดย้ื่นฟ้องเวสัน ( จาํเลย ) ซ่ึงเป็นบรรณาธิการและหน่ึงในเจา้ของนิตยสารไทม์ ฐานความผิดหม่ิน

ประมาทโจทก์ โดยการนาํคาํอภิปรายโตแ้ยง้ในสภาของโจทก์มาตีพิมพโ์ฆษณา และทาํให้โจทก์

ไดรั้บความเสียหาย นอกจากน้ียงัมีการฟ้องในฐานความผิดอ่ืนๆ สําหรับการเผยแพร่คาํอภิปรายนั้น

ในลกัษณะของบทความในนิตยสาร คดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลคอมมอน พลีส์ ศาลชั้นตน้ตดัสิน

วา่จาํเลยมีความผดิ จาํเลยจึงยื่นอุทธรณ์ต่อศาลควนีส์ เบนซ์ ผูพ้ิพากษา Cockburn C.J. ไดส้ั่งใหค้ณะ

ลูกขุนไดพ้ิจารณาคาํฟ้องในความผดิแรกวา่ บทความท่ีตีพิมพน์ั้นมีความสุจริตและเป็นรายงานการ

โตแ้ยง้อภิปรายท่ีถูกตอ้งหรือไม่ ซ่ึงอาจจะมีคุณค่าอยา่งยิ่งต่อการพิจารณาคดี และในความผิดท่ีสอง 

ผูร้ายงานข่าวสู่สาธารณะตั้งช่ือหวัข่าวและวิพากษว์จิารณ์ท่ีเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ ท่ีก่อให้เกิด

ความยุติธรรมและมีเหตุผลหรือไม่ คณะลูกขุนตดัสินวา่ รายงานนั้นมีความสุจริตและถูกตอ้งตามท่ี

อภิปรายกนัในสภาขุนนาง และการตั้งช่ือตีพิมพข์่าวนั้นเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะและมีความเป็น

ธรรมต่อผูอ้ยูใ่นข่าวและมีเหตุผล  

คําพิพากษา ศาลคิงส์เบนซ์ พิพากษายกฟ้อง โดยให้เหตุผลว่า ประชาชนย่อมมี

สิทธิท่ีจะรู้วา่รัฐสภา ซ่ึงเป็นสถาบนัสําคญัของประเทศกาํลงัดาํเนินการเร่ืองใดอยู ่การเสนอข่าวถึง

การอภิปรายโต้แยง้ในสภาขุนนางย่อมเป็นประโยชน์ต่อสาธารณชน  ถ้าไม่มีการรายงานต่อ

สาธารณชนนัน่สิ จึงจะเป็นเร่ืองแปลกในระบอบประชาธิปไตย นอกจากน้ีแลว้การดาํเนินคดีในศาล  

ย่อมทาํให้สาธารณชนได้รู้และเขา้ใจกฎหมายมากข้ึน แม้การเสนอข่าวอาจจะก่อให้เกิดความ

กระทบกระเทือนต่อผูเ้ป็นข่าวมากกว่าปกติไปบ้าง แต่ก็ยงันับว่ามีความคุม้ค่าท่ีเปรียบเทียบกับ

ประโยชน์ท่ีสาธารณชนจะไดรั้บ 

คดีที ่6 คดีของศาลอาญากลางท่ี 16 Cox C.C.420 (1888) ระหวา่ง R (โจทก)์ Vs คนั

นิงแฮม เกรแฮมและพวก (จาํเลย) 274   

ข้อเท็จจริงโดยสรุป พนกังานอยัการเป็นโจทกฟ้์องคนันิงแฮม เกรแฮมและพวกเป็น

จาํเลยต่อศาลอาญากลางในความผิดฐานก่อการจลาจลและชุมนุมโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เหตุแห่ง

คดีเกิดข้ึนจากความไม่สงบในจตุัรัสทราฟัลการ์ ในวนัอาทิตยท่ี์ 13 พฤศจิกายน ค.ศ.1887 โดยใน

เดือนกุมภาพนัธ์ ค.ศ.1887 มีการจลาจลเกิดข้ึนท่ีจตุัรัสทราฟัลการ์ ซ่ึงก่อให้เกิดความเสียหายแก่

ทรัพย์สินในย่านเวสต์เอ็นด์ของมหานครลอนดอน และนําไปสู่การฟ้องร้องคดีอาญาต่อ John  
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Burns การชุมนุมได้เร่ิมตน้ข้ึนอีกคร้ังหน่ึงในเดือนตุลาคม ค.ศ.1887 และมีการชุมนุมอีกคร้ังใน

วนัท่ี 13 พฤศจิกายน ค.ศ.1887 ซ่ึงทางสมาพนัธ์เช้ือชาติในนครหลวงเพื่อเรียกร้องใหมี้การปล่อยตวั

William O , Brien  สารวตัรทหารชาวไอริชและผูรั้กชาติชาวไอริชคนอ่ืนๆ  ในวนัท่ี 8 พฤศจิกายน 

ค.ศ.1887 ผูบ้ญัชาการตาํรวจแห่งนครลอนดอน เซ็นคาํสั่งหา้มการชุมนุมท่ีจตุัรัสทราฟัลการ์ ในเวลา

ต่อมาท่ีใกลเ้คียงกนันั้น คือ วนัท่ี 12 พฤศจิกายน ค.ศ.188 มีคาํสั่งห้ามจดัการเดินขบวนในบริเวณ

จตุัรัสทราฟัลการ์ ดว้ยความไม่พอใจในคาํสั่งดงักล่าว สมาพนัธ์เช้ือชาติในนครหลวงตดัสินใจจดัให้

มีการชุมนุม และมีการเตรียมการท่ีจะเดินขบวนในถนนต่างๆ เพื่อบรรจบกนัท่ีจตุัรัสทราฟัลการ์ใน

เวลาเดียวกนั เพื่อป้องกนัมิให้ผูชุ้มนุมมาชุมนุมกนัอย่างเนืองแน่น  จึงมีคาํสั่งให้ตั้งกองตาํรวจเขา้

ประจาํจุดต่างๆ ตามท่ีกาํหนดไว ้เช่น สะพานวอเตอร์ลู, สะพานเวสมินสเตอร์, ถนนเซนต ์มาร์ติน 

และพระราชวงัวอเตอร์ ลู ในแต่ละจุดดงักล่าวน้ีมีความขดัแยง้ท่ีรุนแรงระหวา่งผูชุ้มนุมกบัตาํรวจ

ทาํให้ตาํรวจไดรั้บบาดเจบ็จากกลุ่มผูชุ้มนุมประมาณ 70 นาย โดยกลุ่มผูชุ้มนุมมีท่อนเหล็กและวตัถุ

ปลายแหลมมีคมเป็นอาวธุ กลุ่มผูเ้ดินขบวนเหล่าน้ีถูกขดัขวางมิให้เดินขบวนไปยงัจตุัรัสทราฟัลการ์  

เกรแฮมและเบิร์นส์ ในฐานะผูน้าํกลุ่มผูชุ้มนุมซ่ึงมีประมาณ 150 คน พยายามนาํกลุ่มผูชุ้มนุมฝ่าวงลอ้ม 

ของตาํรวจในจตุัรัสทราฟัลการ์ และในท่ีสุดก็ถูกจบักุม จึงถูกดาํเนินคดีฟ้องเอาผิดฐานก่อการ

จลาจล , ทาํร้ายร่างกายตาํรวจและเจา้พนกังาน และชุมนุมโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนการทาํร้าย

ตาํรวจกองเมืองได้รับบาดเจ็บ 2 นาย อนัเกิดจากการปฏิบติัการตามหน้าท่ี และต่อมายงัทาํร้าย

ร่างกายของตาํรวจกองเมืองไดรั้บบาดเจ็บอีก 2 คน ศาลอาญาชั้นตน้พิพากษายกฟ้องทั้ง 2 ความผิด 

พนกังานอยัการ โจทกจึ์งยืน่อุทธรณ์ต่อศาลอาญากลาง 

คําพิพากษา คดีน้ีผูพ้ิพากษาชาร์ลส์ เจ เป็นเจา้ของสํานวน และคณะลูกขุนตดัสิน

วา่ จาํเลยไม่มีความผิดฐานก่อการจลาจลและทาํร้ายร่างกายตาํรวจ แต่มีความผิดฐานจดัการชุมนุม

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู ้พิพากษาพิจารณาแล้ว เห็นว่า ความผิดฐานก่อการจลาจลนั้ นมี

องคป์ระกอบความผิดคือ มีการกระทาํท่ีก่อให้เกิดความไม่สงบ โดยบุคคลตั้งแต่ 3 คนข้ึนไป โดยเจตนา

ให้ความช่วยเหลือซ่ึงกนัและกนัต่อบุคคลใดๆ ท่ีโตต้อบขดัขวางพวกเขาในลกัษณะการกระทาํท่ี

รุนแรง และสร้างความอลหม่านให้เกิดข้ึนกบัประชาชน และไดก้ระทาํการจนบรรลุวตัถุประสงค์

แล้ว ส่วนความผิดฐานจดัการชุมนุมโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น มีองค์ประกอบความผิดท่ีต่าง

ออกไปจากความผิดฐานก่อการจลาจลตรงท่ี การกระทาํนั้นมีลกัษณะท่ีเป็นมิตรมากกว่าและไม่

วุน่วาย แมจ้ะมีคาํสั่งหา้มจากเจา้พนกังาน แต่ไดฝ่้าฝืนเสีย เม่ือพิจารณาแลว้ เห็นวา่ประชาชนมีสิทธิ

อนัชอบธรรมท่ีจะชุมนุมโดยสงบได ้และบริเวณจตุัรัสทราฟัลการ์ก็เป็นสถานท่ีท่ีถูกใชชุ้มนุมเพื่อ

เรียกร้องในทางการเมืองอยูเ่ป็นประจาํ ดงันั้น การท่ีกลุ่มผูชุ้มนุมพยายามเดินขบวนไปยงัจตุัรัสทรา

ฟัลการ์ แต่ ถูกขดัขวางจนทาํให้ไม่อาจบรรลุวตัถุประสงค์ได ้จึงไม่ผิดฐานก่อการจลาจล แต่คงมี
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ความผิดฐานจดัการชุมนุมโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืนคาํสั่งห้ามของเจา้พนกังาน 

ส่วนการทาํให้ตาํรวจบาดเจบ็นั้น กลุ่มผูชุ้มนุมขาดเจตนาในการกระทาํ แต่ท่ีตาํรวจบาดเจ็บนั้นเกิด

จากการขดัขวางกลุ่มผูชุ้มนุม ซ่ึงเป็นเร่ืองธรรมดาท่ีจะตอ้งเกิดอยูแ่ลว้ จึงไม่มีความผิดฐานทาํร้าย

ร่างกาย พิพากษาตามความเห็นของคณะลูกขนุ 

คดีที่ 7 คดีของศาลสภาขุนนางท่ี UKHL 22 / 2004 (ศาลสูงสุด) ระหว่าง นาโอมิ 

แคมป์เบลล ์(โจทก)์ และบริษทั MGN จาํกดั (HL) 274 

ข้อเท็จจริงโดยสรุป นาโอมิ แคมป์เบลล์  เป็นนางแบบเดินโฆษณาชุดแต่งกายท่ีมี

ช่ือเสียงโด่งดงัมากทั้งในระดบัทอ้งถ่ิน, ระดบัประเทศและระดบันานาชาติ ซ่ึงใบหน้าของเธอจะมี

ผูค้นจาํนวนมากจดจาํได้ทนัที รวมถึงทุกส่ิงทุกอย่างท่ีเธอทาํและทุกสถานท่ีท่ีเธอไป ก็จะตกเป็น

ข่าว  ในวนัท่ี 1 กุมภาพนัธ์ ค.ศ. 2001 หนงัสือพิมพมิ์ลเลอร์ ไดตี้พิมพเ์ร่ืองราวในหนา้แรกซ่ึงมีความ

โดดเด่นมากโดยพาดหวัข่าววา่ “นาโอมิ: ฉนัเป็นผูติ้ดยา” ขอ้ความน้ีไดรั้บการยืนยนัและสนบัสนุน

ดว้ยการตีพิมพรู์ปถ่ายของแคมป์เบลล์ในฐานะนางแบบเดินโฆษณาชุดแต่งกายท่ีน่าชวนมองเป็น

อยา่งยิ่งในข่าวหน้าแรกของหนงัสือพิมพ ์และอีกดา้นหน่ึงก็เป็นภาพท่ีแคมป์เบลล์กาํลงัหัวเราะใน

ลกัษณะท่ีผ่อนคลายอย่างชดัเจน ซ่ึงเธอแต่งกายดว้ยชุดยีนส์ สวมหมวกเบสบอลล์ท่ีมีขอ้ความว่า 

“การบาํบดั” นาโอมิเพิ่งออกมาจากการพบปะกบัเพื่อนๆ โดยขอ้ความอ่านไดว้า่ : นางแบบผูโ้ด่งดงั

ทะลุฟ้า นาโอมิ แคมป์เบลล์ ดอดเขา้ไปบาํบดัอาการติดยาเสพติดกบัเพื่อนๆ ในกลุ่มผูติ้ดยาเสพติดท่ี

กาํลงัพบปะกนัอยา่งลบัๆ ดว้ยความกลา้หาญ เพื่อท่ีจะบาํบดัอาการติดสุราและติดยา; นางแบบวยั 30 ปี 

ไดเ้ขา้รับการให้คาํปรึกษาเป็นช่วงเวลาปกติ 3 เดือน ซ่ึงจะตอ้งเขา้รับการบาํบดัวนัละ 2 คร้ังเธอแต่ง

กายในชุดยนีส์และสวมหมวกเบสบอลล์ เธอเดินทางมาถึงเวลารับประทานอาหารกลางวนัของกลุ่ม

ผูเ้ขา้รับการบาํบดัอาการติดยาเสพติดในอาทิตยน้ี์ หลายชัว่โมงต่อมาท่ีเธอไดอ้ยู่ในสถานท่ี ซ่ึงมี

ทางเขา้ประตูดว้ยกุญแจ ไปยงักลุ่มผูห้ญิงท่ีรวมตวักนัเขา้รับการบาํบดัอาการติดยาเสพติด แมว้า่เธอ

จะมีรายได ้14 ล้านปอนด์ต่อปี, นาโอมิก็ถูกปฏิบติัเช่นเดียวกบัผูติ้ดยาเสพติดคนอ่ืนๆ ท่ีจะทาํให้

ชีวิตของเธอกลบัมาดงัเดิม แหล่งข่าวท่ีใกลชิ้ดเธอกล่าวเม่ือคืนน้ีวา่ “เธอตอ้งการลา้งภาพชีวิตของ

เธอให้ใสสะอาดเพื่อชีวิตท่ีดี เธอกา้วเขา้สู่การเป็นนางแบบเม่ือเธออายุยงัน้อยมากและจึงเป็นการ

ง่ายท่ีจะชกันาํเธอไปในทางท่ีผิด ทั้งการด่ืมสุรา และเสพยาเสพติดซ่ึงหากนัไดอ้ยา่งง่ายดายในโลก

การเดินแบบชุดแต่งกาย  แต่นาโอมิตระหนกัดีวา่ เธอมีปัญหาและ มีการตั้งปณิธานอยา่งกลา้หาญท่ี

จะทาํทุกอยา่งเพื่อแกปั้ญหาน้ี: ทุกคนก็หวงัแต่ให้เธอประสบความมีโชคดี” และโฆษกของบริษทั

Elite Model ปฏิเสธท่ีจะแสดงความคิดเห็นต่อการตีพิมพ์ข่าวน้ี นอกจากน้ีแล้ว ยงัมีการ ตีพิมพ์
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เร่ืองราว ของเธอในหนงัสือพิมพอี์ก 2 หนา้กระดาษซ่ึงองคค์ณะผูพ้ิพากษารับฟังเป็นท่ียติุวา่ นาโอมิ 

แคมป์เบลล์ (โจทก์) เป็นนางแบบโฆษณาชุดแต่งกายผูมี้ช่ือเสียงโด่งดงัมากถูกถ่ายรูปในระหว่าง

เดินออกจากสถานบาํบดัรักษาผูติ้ดยาเสพติดบนถนนคิงส์ หนงัสือพิมพมิ์ลเลอร์ (จาํเลย) ไดตี้พิมพ์

ภาพเหล่าน้ีของเธอพร้อมด้วยใบหน้าของผูท่ี้เข้ารับการรักษาการติดยาเสพติดคนอ่ืนๆ โดยมี

ขอ้ความขา้งๆ ภาพถ่ายท่ีอ่านไดว้่า “นาโอมิ: ฉันเป็นผูติ้ดยา” และบทความก็มีเน้ือหาท่ีประกอบดว้ย

ขอ้มูลต่างๆ ทัว่ไปท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรักษาการติดยาเสพติดของแคมป์จาํนวนคร้ังของการเขา้รับการ

บาํบดัการติดยาเสพติดของแคมป์เบลล์ ผูอ้า้งสิทธิยอมรับว่ามีความสนใจของสาธารณชนท่ีเป็น

เหตุผลของการตีพิมพ์ข้อเท็จจริงท่ีนาโอมิ แคมป์เบลล์เป็นผูติ้ดยาเสพติดและต้องได้รับการ

บาํบดัรักษา แต่การอา้งสิทธิดงักล่าวได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อโจทก์ ในความผิดฐานกระทาํ

ความผิดต่อความลบัของบุคคล (เสรีภาพในความเป็นส่วนตวั) และตอ้งไดรั้บการเยียวยา โจทก์จึง

ยื่นฟ้องคดีเพื่อให้จาํเลยชําระค่าเสียหายฐานละเมิดสิทธิของโจทก์ โดยเรียกร้องค่าเสียหาย 2 

ประการคือทั้ งในกรณีของการรบกวนความเป็นส่วนตัว และกรณีท่ีโจทก์ได้รับความเสียหาย

เพิ่มเติม ศาลควนีส์เบ็นซ์พิพากษาใหโ้จทก์ชนะคดีและไดรั้บค่าเสียหายกรณีแรก 2,000 ปอนด ์และ

กรณีหลงัอีก 1,000 ปอนด ์จาํเลยจึงยื่นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์ตรวจสํานวนแลว้พิพากษากลบั ยกฟ้อง

โจทก ์โจทกจึ์งยืน่ฎีกาต่อศาลสภาขนุนาง (ศาลสูงสุด)  

คําพิพากษา เม่ือศาลไดพ้ิจารณาขอ้เท็จจริงจากการตรวจสํานวนแลว้ มีประเด็นท่ี

จะตอ้งพิจารณาว่า การตีพิมพ์ขอ้มูลข่าวสารเพิ่มเติม ประกอบการนาํเสนอภาพถ่ายซ่ึงกระทาํโดย

บุคคลท่ีอา้งว่าตนเองมีสิทธิทาํไดน้ั้น เป็นการกระทาํความผิดตามมาตรา 3 แห่ง พระราชบญัญติั

ป้องกนัขอ้มูลส่วนบุคคล ค.ศ. 1998 ซ่ึงมีสาระสําคญัว่า บุคคลยอ่มมีสิทธิรักษาขอ้มูลข่าวสารอนั

เป็นความลบัและความเป็นส่วนตวัของตนเอง และละเมิดพระราชบญัญติัสิทธิมนุษยชน ค.ศ.1998 

หรือไม่ ศาลเห็นว่า ขอ้มูลข่าวสารเพิ่มเติมซ่ึงเป็นความลบัส่วนตวัท่ีสํานักพิมพ์ได้กระทาํไปนั้น     

เป็นสาระสําคัญของการกระทําความผิดกฎหมายท่ีมีต่อบุคคลอ่ืน  สําหรับสามัญสํานึกของ

สํานักพิมพ์ซ่ึงอยู่ในฐานะท่ีกล่าวอา้งว่าตนเองมีสิทธิกระทาํการดังกล่าวได้นั้น หมวด 8 ว่าด้วย

เสรีภาพในการแสดงออกของผูก้ล่าวอ้างสิทธิย่อมมีนํ้ าหนักน้อยกว่า หมวด 8 สิทธิของจาํเลย  

ดงันั้นการนาํเสนอขอ้มูลข่าวสารเพิ่มเติมจึงเป็นการละเมิดหรือไม่ชอบดว้ยหมวด 8 ผูก้ล่าวอา้งสิทธิ

ทาํให้โจทก์ซ่ึงถูกพาดหัวเป็นข่าวย่อมไดรั้บความเสียหาย มีผูพ้ิพากษา 3 ท่านในองค์คณะเสียง

ขา้งมาก เห็นว่าฎีกาของโจทก์ฟังข้ึน ในขณะท่ีมีผูพ้ิพากษา 2 ท่านไม่เห็นพอ้งดว้ย ขอ้มูลข่าวสาร

เพิ่มเติมท่ีจะนาํเสนอไดโ้ดยไม่ผิดกฎหมายนั้น ตอ้งอยู่ในระดบัท่ีมีความเป็นอิสระซ่ึงจดัเสนอต่อ

ผูอ่้านไดอ้ยา่งสมเหตุสมผล จึงจะทาํใหสิ้ทธิตามหมวด 10 คือ เสรีภาพในการแสดงออกของจาํเลยมี

เหตุผลท่ีจะรับฟังได้สําหรับการติชมสําหรับข้อมูลขาวสารเพิ่มเติมนั้น (นั่นคือ เสรีภาพในการ
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แสดงออกของส่ือมวลชนจะตอ้งไม่สูงกว่าหรือไม่เคารพต่อสิทธิท่ีจะรักษาความลบั หรือสิทธิใน

ความเป็นส่วนตวัของบุคคล) จึงพิพากษากลบัคาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์ดว้ยมติ 3 ต่อ 2 ให้โจทก์

ชนะคดี  

คดีที่ 8 คดีของศาลสภาขุนนางท่ี UKHI 41 4 All ER 268 (2000) ระหว่าง Schalk  

William  Burger Lubbe et al. (โจทก)์ Vs Cape Plc. (จาํเลย)275  

ข้อเท็จจริงโดยสรุป Schalk William, Burger Lubbe และคณะ นาํคดีสําคญัซ่ึงเป็น

เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนมาเป็นเวลานานกว่า 3 ปีมาขออนุญาต และได้รับอนุญาตให้ดําเนินการใน

กระบวนการยติุธรรม  โดยเป็นโจทก์ยื่นฟ้องบริษทั เคป จาํกดั (มหาชน) เป็นจาํเลย โดยพวกของ

โจทก์ที่ไดรั้บบาดเจ็บจากการปฏิบตัิงานในต่างประเทศของบริษทัดงักล่าวน้ีจาํนวน 3,000 คน 

โดยบริษทัน้ีเป็นบริษทัใหญ่สัญชาติองักฤษและมีสาขาอยู่ในต่างประเทศหลายแห่ง ซ่ึงศาลของ

ประเทศแอฟริกาใตไ้ดพ้ิพากษาให้จาํเลยแพค้ดี และศูนยเ์พื่อการศึกษาทางกฎหมายประยกุตใ์นกรุง

โยฮนัเนสเบิร์ก เสนอให้จ่ายค่าเสียหายเป็นการเยยีวยาแก่โจทกจ์าํนวน 2.5 ลา้นแรนต ์(หน่วยเงินใน

ประเทศแอฟริกาใต้) คาํพิพากษาในคดีน้ีก่อให้เกิดผลในทางเสียหายต่อบริษัท เคป อย่างน่า

ประหลาดใจ โดยผูป้ฏิบติังานหลากหลายเช้ือชาติท่ีมารวมตวักนัปฏิบติังานท่ีภูมิลาํเนาของและ

รวมตวัเป็นบริษทัแม่ในประเทศองักฤษ โดยบริษทัน้ีมีเงินหมุนเวียนปีละประมาณ 240 ลา้นปอนด์

และมีทรัพยสิ์นสุทธิ 54 ล้านปอนด์ ซ่ึงในอดีตนั้น บริษทั เคปเคยประสบความสําเร็จในศาลท่ีมี

อาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีซ่ึงใช้ความกล้าหาญมากที่พิพากษาให้บริษทั เคป ชนะคดี 

โดยการฟ้องร้องคดีเพื่อใหบ้ริษทัรับผิดชอบในความบกพร่องของสินคา้ของแรงงานชาวอเมริกาต่อ 

NAAC และสาขาการตลาดของบริษทัในทวีปอเมริกาเหนือใน  ค.ศ.1988 ไม่ประสบความสําเร็จ 

เน่ืองจากศาลอุทธรณ์องักฤษปฏิเสธท่ีจะออกคาํสั่งบงัคบัให้บริษทั เคป ชาํระเงินฐานผิดสัญญา

จาํนวน 15.6 ลา้นดอลลาร์สหรัฐตามคาํพิพากษาของศาลDistrict เมือง Tyler มลรัฐเท็กซสั ประเทศ

สหรัฐอเมริกา ซ่ึงมีความแตกต่างท่ีสําคญัระหวา่งคดีท่ีเกิดในสหรัฐอเมริกาและแอฟริกาใต ้ในคดี

ก่อนหนา้นั้น บริษทั เคป ไม่ยอมรับอาํนาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลต่างประเทศ แต่ในเวลา

ต่อมา ไดเ้ปล่ียนเป็นยอมรับเขตอาํนาจการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลแอฟริกาใต เบ้ืองหลงัการ

เปล่ียนแปลงกลยทุธ์ของบริษทัมีความชดัเจน โดยเป็นเพียงความสูญเสียเพียงเล็กนอ้ยในแอฟริกาใต ้

ซ่ึงเป็นสถานท่ี  ซ่ึงมีการให้ความช่วยเหลือทางกฎหมายสําหรับคดีเก่ียวกบัการบาดเจบ็ลม้ป่วยของ

บุคคลท่ีไม่ไดผ้ล  และนกักฎหมายไดเ้สนอวา่ควรให้การสนบัสนุนการจดัตั้งกองทุนช่วยเหลือทาง

กฎหมายบนพื้นฐานของความไม่แน่นอนสําหรับคดีท่ีมีความสลับซับซ้อน และใช้เวลาดาํเนิน

275 House of  Lords , Case UKHL 41 4 All ER 268 (2000) retrieved 12  April 2012 from 

http:www.parliament UK/lords/Index.cfm. 
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กระบวนพิจารณานาน การพิจารณาคดีในศาลองักฤษมีโอกาสที่ทุกส่ิงทุกอย่างจะสูญเสียไป 

การช่วยเหลือทางกฎหมายตามคําพิพากษาของศาล และ บริษัท  Leigh, Day&Co. และ John 

Pickering & Associate เคยมีประสบการณ์มาแลว้สาํหรับการดาํเนินคดีแบบกลุ่ม และการดาํเนินคดี

แร่ใยหิน (Asbestos) ซ่ึงไดด้าํเนินการมาแลว้โดยผูอ้า้งสิทธิเรียกร้อง ขณะท่ีคดีของ Lubbe และคณะ

ถูกควบคุมดูแลอยา่งใกลชิ้ดโดยนกักฎหมายจากบริษทั  Turner & Newell จาํกดั ซ่ึงมีความโดดเด่น

มากสําหรับคดีในโรงงานอุตสาหกรรมแร่ใยหินในสหราชอาณาจกัร เม่ือเปรียบเทียบกบับริษทั

คู่แข่งของประเทศอเมริกาในขณะนั้น  คือ Giant Johns - Marvelle ทาํให้จาํนวนคดีเก่ียวกบัเหมือง

แร่ใยหินหลายร้อยคดีจากประเทศสวาซีแลนด ์ซิมบบัเวและอินเดียซ่ึงไม่เคยมีความคืบหนา้มานาน

ในระหวา่งท่ี บมจ.เคป ยืน่อุทธรณ์ ในปัจจุบนัอยูใ่นลกัษณะมีความคืบหนา้ดว้ยความเร็วท่ีข้ึนอยูก่บั

การดาํเนินคดีในศาล ในประเทศสหราชอาณาจกัร แต่ในขั้นตอนการดาํเนินคดีนั้น ปราการด่านแรก

ของการดาํเนินคดี ไดแ้ก่ ปัญหาเร่ืองอาํนาจการพิจารณาพิพากษาของศาลและความยากลาํบากใน

การแสวงหาพยานหลกัฐาน โดยในชั้นแรก ศาลตดัสินยกฟ้องโจทก์ โจทก์จึงยืน่อุทธรณ์ และโจทก ์

5 คนชนะอุทธรณ์ในศาลชั้นตน้ และไดรั้บสิทธิท่ีจะยื่นฟ้องคดีในประเทศองักฤษได ้การดาํเนินคดี

จึงไปยงัศาลสภาขนุนางในประเทศสหราชอาณาจกัร 

คําพพิากษา เม่ือพิจารณาจากพยานหลกัฐานท่ีนาํสืบ เช่น คาํเบิกความของ Cupido 

Adams (ชาวแอฟริกาใต)้ ซ่ึงเป็นพยาน 1 ใน 7 คนท่ีอาศยัอยู่ในเมือง Prieska ซ่ึงเป็นบา้นเกิดของ

พวกเขาที่เคยทาํงานในบริษทั เคป ซ่ึงต่อมาไดป่้วยเป็นโรค Asbestosis ว่า ตอนที่เขามีอายุ 72 ปี 

เขาสังเกตพบวา่ ภรรยาของเขา, บิดา-มารดาของเขา ตลอดจนพี่ชาย-นอ้งชายต่างก็เสียชีวิตดว้ยโรค

เดียวกนัทั้งหมด ขอ้เท็จจริงคือ เขาก็ไดรั้บความเจ็บป่วยซ่ึงเขามิไดป้ระหลาดใจ เน่ืองจากเขาจาํได้

เป็นอยา่งดีวา่ในแต่ละวนัเขาตอ้งสัมผสักบัฝุ่ นละอองทั้งวนัและทุกๆ วนั โดยปราศจากการสวมถุง

มือป้องกนัอนัตราย เขาไดส้ัมผสัจบัตอ้งและคดัแยกแร่ใยหินดว้ยมือเปล่า ขณะท่ีเด็กๆ ยงัคงเล่นกนั

ในบริเวณท่ีทาํงานนั้น ศาลเห็นวา่จาํเลยละเลยท่ีจะตอ้งจดัสภาพแวดลอ้มในการทาํงานให้เหมาะสม

โดยให้ไดดุ้ล ระหวา่งประโยชน์สาธารณะและการคุม้ครองความปลอดภยัให้แก่คนงานของบริษทั  

กบัผลประโยชน์ของทางบริษทั โดยจาํเลยมีภาระหน้าท่ีท่ีตอ้งจดัเตรียมอุปกรณ์ป้องกนัอนัตราย  

และความเส่ียงอยา่งดีท่ีสุดเท่าท่ีทาํไดใ้หแ้ก่โจทก,์ กาํหนดมาตรฐานในการปฏิบติังาน, จดัสภาพแวดลอ้ม

ใหมี้ความปลอดภยัมากท่ีสุดเท่าท่ีจะทาํได ้แต่จาํเลยหาไดท้าํตามภาระหนา้ท่ีอยา่งเพียงพอไม่ ดงันั้น 

จาํเลยจึงตอ้งรับผิดชอบในความเสียหายต่อโจทก์ตามหลกัสิทธิมนุษยชน เน่ืองจากมีผูไ้ดรั้บผลเสีย

หายจาํนวนมากจากการเพิกเฉยละเลยในหนา้ท่ีของจาํเลย นอกจากน้ีแลว้ ศาลยงัเห็นวา่ การประเมิน

ความเสียหายเพื่อหาทางเยียวยาผูเ้สียหายในแอฟริกาใตน้ั้น ย่อมเป็นสาระสําคญัท่ีจะทาํให้โจทก์

ไดรั้บชยัชนะ เน่ืองจากศาลเห็นว่า อาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลในแอฟริกาใตน้ั้น 
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ยงัห่างไกลจากผลประโยชน์อนัยิ่งใหญ่ของมหาชนนัก จึงเป็นเหตุสําคญัท่ีทาํให้โจทก์ต้องขอ

อนุญาตนาํคดีมาดาํเนินกระบวนพิจารณาในประเทศสหราชอาณาจกัร 

หมายเหตุ คดีน้ีถือเป็นคดีสิทธิมนุษยชนท่ีมีการดาํเนินคดีแบบกลุ่ม ท่ีศาลสูงสุด 

สหราชอาณาจกัร (ศาลสภาขนุนา) ทาํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

 

4.  การใช้สิทธิทางศาลเพือ่คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนใน

สหรัฐอเมริกา 

 

ในส่วนที่เกี่ยวกบัเน้ือหาสาระของการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

โดยศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกานั้ น เพื่อให้เข้าใจถึงพัฒนาการเก่ียวกับการก่อกําเนิดของ

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ระบบและกระบวนการยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาในส่วนการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ได้อย่างถ่องแท้ อาจแยกพิจารณาได ้ดงัน้ี 4.1 แนวความคิด

เก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพในสหรัฐอเมริกา 4.2 รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 4.3 พฒันาการสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 4.4 กฎหมายว่าดว้ยสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

4.5 การคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยองคก์รตุลาการของสหรัฐอเมริกา 4.6 กฎหมายและ

ระบบการศาลของสหรัฐอเมริกา 4.7 การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญของประชาชนของสหรัฐอเมริกา 4.8 ตวัอยา่งการใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน  

4.1  แนวความคิดเกีย่วกบัสิทธิและเสรีภาพในสหรัฐอเมริกา 

แนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนการกาํหนดขอบเขตแห่งสิทธิและ

เสรีภาพในสหรัฐอเมริกานั้น กล่าวไดว้า่เร่ิมมีมาตั้งแต่ในยุคแรกๆ ของการอพยพชาวยโุรปไปอาศยั

อยูใ่นดินแดนท่ีคน้พบใหม่ ซ่ึงไดแ้ก่ทวปีอเมริกาในปัจจุบนั จึงทาํใหช้าวยโุรปหลายชาติ โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งชาวองักฤษ ฝร่ังเศส, สเปนและโปรตุเกส ซ่ึงเป็นบรรดาคู่แข่งขนัล่าอาณานิคมท่ีสําคญัใน

ทวีปยุโรป พากนัหลัง่ไหลเขา้ไปอาศยัอยู่ในดินแดนใหม่ ซ่ึงอยู่ในช่วงราวๆ ศตวรรษท่ี 16 - 17 

ในช่วงเวลาดงักล่าวนั้น ชาวอาณานิคมโดยเฉพาะอย่างยิ่งชาวอาณานิคมแห่งประเทศองักฤษ 

ซ่ึงอาศยัอยูใ่นประเทศสหรัฐอเมริกาในปัจจุบนัเร่ิมสะสมความไม่พอใจจากการท่ีตอ้งถูกปกครอง

อย่างกดข่ีข่มเหงจากประเทศองักฤษมานานหลายสิบปีและในช่วงเวลาดงักล่าว ชาวอาณานิคม 

ไดรั้บการเผยแพร่แนวความคิดเก่ียวกบัการเมืองการปกครองตลอดจนแนวความคิดเก่ียวกบัสิทธิ

เสรีภาพจากนักปรัชญาการเมืองการปกครองคนสําคญัๆ ชาวยุโรป เช่น  ฮิวโก โกรติอุส, จอห์น 

ล็อค, จงั จ๊าก รุสโซ, มองเตสกิเออ เป็นตน้ ทาํให้แนวความคิดเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพของบุคคล
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ค่อยๆ  มีอิทธิพลต่อความคิดเห็นทางการเมืองการปกครองของชาวอาณานิคมขององักฤษทีละเล็กที

ละน้อย จนกระทัง่ช่วง ค.ศ. 1760 – 1775 ชาวอาณานิคมขององักฤษในเมริกา เกิดความไม่พอใจ

อย่างยิ่งต่อองักฤษในเร่ืองท่ีชาวอาณานิคมทั้งหลายได้รับการปฏิบติัจากองักฤษโดยไม่เป็นธรรม 

โดยประเด็นปัญหาท่ีเป็นชนวนตน้เหตุ คือ การท่ีชาวอาณานิคมขององักฤษถูกเรียกเก็บภาษีทั้งๆ ท่ี

ชาวอาณานิคมขององักฤษไม่มีผูแ้ทนของตนเองอยูใ่นรัฐสภาขององักฤษเลย ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบจาก 

Magna Carta ซ่ึงไดรั้บการยกยอ่งวา่เป็นตน้กาํเนิดสําคญัของการจาํกดัอาํนาจของพระมหากษตัริย ์ซ่ึง

ไดรั้บการพฒันาต่อมาจนกระทัง่ เกิดแนวความคิดในการจดัทาํรัฐธรรมนูญ ซ่ึงไดก้าํหนดหลกัการ

สําคญัท่ีว่า “ไม่มีภาษี โดยไม่มีผูแ้ทน” ทาํให้ชาวอาณานิคมทั้ง 13 อาณานิคมขององักฤษท่ีอยู่ใน

สหรัฐอเมริกา ไม่ยอมจ่ายภาษีให้แก่องักฤษ จึงทาํให้เกิดความขดัแยง้กนัระหว่างองักฤษกบัชาว

อาณานิคมทั้ง 13 แห่ง ถึงขั้นท่ีองักฤษตอ้งส่งกองทพัเขา้มาปราบปราม ในขณะท่ีชาวอาณานิคมของ

องักฤษท่ีอยูใ่นอเมริกาก็ถือโอกาสประกาศเอกราชไม่ข้ึนต่อประเทศองักฤษ จนกระทัง่เกิดสงคราม

ท่ีเรียกว่า การปฏิวติัอเมริกา (American Revolution) โดยชาวอาณานิคมในสหรัฐอเมริกามีการ

ประกาศคาํประกาศเอกราช (The Declaration of Independence) ซ่ึงโทมสั เจฟเฟอร์สัน เป็นผูร่้าง

และเขียนข้ึน โดยในเน้ือหาของคาํประกาศดงักล่าวมีการอา้งถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษย ์ซ่ึงเป็น

ส่ิงที่ซ้ือไม่ได้ขายไม่ขาด อนัได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพและสิทธิที่จะไขว่ควา้หาความสุข 276 

โดยไดรั้บการยอมรับจากชาวอาณานิคมทั้ง 13 แห่ง และไดมี้การลงนามในวนัท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776  

จึงอาจกล่าวได้ว่า แนวคิดเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพตลอดจนขอบเขตแห่งสิทธิ

และเสรีภาพท่ีนาํมาบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรในรัฐธรรมนูญนั้น เป็นแนวความคิดท่ีได้รับ

อิทธิพลมาจากประเทศภาคพื้นยุโรป โดยสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศแรกในโลกท่ีบญัญติัรัฐธรรมนูญไว้

เป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงแมจ้ะมีบทบญัญติัเพียงไม่ก่ีมาตราและมีการแกไ้ขเพิ่มเติมเป็นระยะๆ แต่ก็

แสดงให้เห็นวา่ สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีมุ่งใหค้วามสาํคญัต่อการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนเป็นอย่างมาก จนอาจกล่าวได้ว่า เป็นรัฐธรรมนูญฉบบัแรกของโลก ท่ีได้นําแนวคิด

ทฤษฎีการเมืองการปกครองของปรัชญาเมธีการเมืองการปกครองต่างๆ มาทาํให้แนวคิดทั้งหลาย

กลายเป็นผลงานท่ีเป็นรูปธรรม  จนเป็นตน้แบบของรัฐธรรมนูญสมยัใหม่ในการคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนใหแ้ก่นานาประเทศทัว่โลก   

4.2  รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 

จากการศึกษาประวติัศาสตร์การก่อกาํเนิดประเทศสหรัฐอเมริกา แมว้่าสหรัฐอเมริกา

จะเป็นรัฐชาติท่ีก่อกาํเนิดเป็นปึกแผน่ และมีเสถียรภาพข้ึนมาไดห้ลงัจากการกาํเนิดของประเทศไทย 

แต่หากเปรียบเทียบวิวฒันาการเก่ียวกบัการสถาปนาประเทศ และการจดัทาํรัฐธรรมนูญข้ึนมาใช้
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บังคับจนถึงปัจจุบันน้ี  นับเป็นเวลานานกว่า 200 ปีแล้ว ปรากฏข้อเท็จจริงว่า รัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกาไม่เคยถูกยกเลิกหรือลม้ลา้งหรือทาํให้ส้ินผลลงไปไดเ้ลยแมแ้ต่เพียงคร้ังเดียว คงมีแต่

เพียงการแกไ้ขปรับปรุงเปล่ียนแปลงเพิ่มเติมเป็นระยะๆ เพื่อให้บทบญัญติัตามรัฐธรรมนูญสามารถ

ใช้เป็นเคร่ืองมือท่ีสามารถใชใ้นการบริหาร และปกครองประเทศให้มีประสิทธิภาพและเหมาะสม

กับการเปล่ียนแปลงของสังคมในแต่ละยุคสมัย และเพื่อให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนมีความสมบูรณ์มากข้ึน 

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาท่ียงัคงมีผลบังคบัใช้กันอยู่ในปัจจุบันมีเพียง 7 

มาตราใหญ่ และท่ีเป็นบทบญัญัติแก้ไขเพิ่มเติมอีก 27 บท เม่ือเปรียบเทียบกับรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทยทุกฉบบั รวมถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงเป็นรัฐธรรมนูญ

ฉบบัปัจจุบนั จะพบวา่ รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีเน้ือหาสั้นมาก เม่ือพิจารณา

ในดา้นโครงสร้างการปกครองประเทศในระดบัสหรัฐ (สหพนัธรัฐ) พบวา่ รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

แบ่งแยกอาํนาจการปกครองออกเป็น 3 ฝ่ายตามหลักการแบ่งแยกอาํนาจ คือ ฝ่ายนิติบญัญัติ, ฝ่าย

บริหารและฝ่ายตุลาการ ซ่ึงแต่ละฝ่ายย่อมมีความเป็นอิสระตามขอบเขตอาํนาจหน้าท่ีของตนเอง 

ในขณะท่ีฝ่ายอ่ืนๆ จะทาํหน้าท่ีตรวจสอบและถ่วงดุลอาํนาจ (Check and Balance) หลกัประการ

ต่อมาไดแ้ก่ การกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐบาลกลางและรัฐบาลมลรัฐ และประการสุดทา้ย 

การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในภายหลงั มีการเพิ่มบทบญัญติัท่ีให้การคุม้ครองและรับรองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชน 

ในภาพรวม รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาอาจแบ่งเน้ือหาสาระออกเป็น 2 ส่วน

ใหญ่ๆ คือ ส่วนแรกเป็นการกาํหนดโครงสร้างและอาํนาจหน้าท่ีของสถาบนัการเมืองในระดับ

สหรัฐ รวมถึงการแบ่งแยกอาํนาจหนา้ท่ีระหวา่งรัฐบาลกลางกบัรัฐบาลมลรัฐ ในขณะท่ีส่วนท่ีสอง 

จะเป็นเร่ืองการจาํกดัอาํนาจรัฐ   เพราะวา่รัฐธรรมนูญไดรั้บรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล การจดัโครงสร้างของสถาบนัทางการเมืองในรัฐธรรมนูญย่อมเป็นการจาํกัดอาํนาจของ

องค์กรเหล่านั้นไปดว้ย นอกเหนือไปจากจุดมุ่งหมายสําคญั คือ การทาํให้องค์กรเหล่าน้ีไปปฏิบติั

หน้าท่ีได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซ่ึงเป็นหลักสําคัญท่ีสุดประการหน่ึงท่ีแสดงถึงความเป็น

ประชาธิปไตยในรัฐธรรมนูญ ดงันั้น ถ้าไม่มีบทบญัญติักาํหนดในรัฐธรรมนูญท่ีจะให้อาํนาจไว ้  

สถาบนัการเมืองนั้นๆ ย่อมไม่อาจใช้อาํนาจนั้นได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีการใช้อาํนาจนั้นไป

ละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดงันั้น เม่ือจะศึกษารัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา สมควรท่ี

จะตอ้งศึกษาหลกัการพื้นฐานของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเสียก่อน เพื่อทาํใหส้ามารถเขา้ใจเน้ือหา

สาระของรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดดี้มากข้ึน       
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4.2.1. ประวัติความเป็นมาของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา  

1)  การประกาศอิสรภาพแยกตวัออกจากการเป็นอาณานิคมขององักฤษ 

อาจกล่าวไดว้า่ การถือกาํเนิดก่อตั้งรัฐชาติสหรัฐอเมริกานั้น เร่ิมข้ึนราวๆ 

ศตวรรษท่ี 15 โดยท่ีประเทศต่างๆ ในทวีปยุโรป โดยเฉพาะชาติมหาอาํนาจ ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส, องักฤษ 

, โปรตุเกส , สเปนและเนเธอร์แลนด์ (ฮอลันดา) ได้สํารวจทางทะเลและแสวงหาอาณานิคม  

อังกฤษได้สํารวจและค้นพบดินแดนใหม่ท่ี เป็นทวีปอเมริกาในปัจจุบัน จึงทําให้ชาวยุโรป   

โดยเฉพาะอยา่งยิง่ชาวองักฤษไดเ้ร่ิมเดินทางอพยพเขา้ไปตั้งถ่ินฐานในดินแดนทวปีอเมริกาท่ีคน้พบ

ใหม่โดยในระยะเร่ิมแรกนั้นจะก่อตั้งในลกัษณะอาณานิคมซ่ึงมีจาํนวนหลายๆ แห่ง ตามแต่ช่วงเวลา

ต่างๆ ส่วนสาเหตุสําคญัท่ีทาํให้ชาวองักฤษเดินทางอพยพไปอยู่อเมริกามี 3 ประการท่ีสําคญัๆ  

ไดแ้ก่277 

1.  สาเหตุทางดา้นการเมือง 

ในขณะนั้น ประเทศองักฤษเกิดการเปล่ียนแปลงทางการเมืองการ

ปกครองคร้ังสําคัญ โดยเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองจากระบอบกษัตริย์มาเป็นระบอบ

สาธารณรัฐในสมยัโอลิเวอร์ ครอมเวลส์ (Oliver Cromwell) ผลจากการเปล่ียนแปลงทางการเมือง

คร้ังใหญ่น้ี ทาํให้ชาวองักฤษจาํนวนมากเกิดความไม่มัน่ใจในสถานการณ์ทางการเมืองขององักฤษ   

จึงรวมกลุ่มกนัอพยพไปตั้งถ่ินท่ีอยูใ่หม่ในทวปีอเมริกา 

2.  สาเหตุทางดา้นเศรษฐกิจ 

ในระหว่างศตวรรษท่ี 16– 17 องักฤษกาํลงัประสบปัญหาเศรษฐกิจ

ตกตํ่าทัว่ประเทศ โดยมีสาเหตุจากปัญหาการว่างงาน สินคา้มีราคาแพงและไม่เพียงพอกบัความ

ตอ้งการของประชาชน ดงันั้นเม่ือชาวองักฤษเห็นชาวสเปนขนทองคาํกลบัมาจากการสํารวจอเมริกา  

ทาํใหช้าวสเปนมีฐานะร่ํารวย ชาวองักฤษจึงประสงคไ์ปแสวงหาความร่ํารวยในทวปีอเมริกาบา้ง\ 

3.  สาเหตุทางศาสนา 

ด้วยอิทธิพลอนัเกิดจากการปฏิรูปศาสนาคริสต์ ซ่ึงเกิดข้ึนในทวีป

ยุโรป ไดแ้พร่หลายเขา้ไปยงัประเทศองักฤษ ทาํให้มีชาวองักฤษส่วนหน่ึงเปล่ียนมานบัถือศาสนา

คริสต ์นิกายโปรเตสแตนท ์สาขาต่างๆ ในขณะท่ีชาวองักฤษอีกส่วนหน่ึงยงัคงนบัถือศาสนาคริสต ์

นิกายโรมนัคาทอลิกเช่นเดิม  ทาํให้เกิดความขดัแยง้ในหมู่ชาวองักฤษ เน่ืองจากแต่ละกลุ่มตอ้งการ

ให้กษตัริยใ์ห้การสนบัสนุนกลุ่มของตนเอง ทาํให้กลุ่มท่ีไม่ไดรั้บการสนบัสนุนจากกษตัริย ์มกัจะ

ถูกกลัน่แกลง้ตลอดมา จนไม่มีเสรีภาพในการนบัถือศาสนา จึงเกิดแรงกดดนัให้กลุ่มหลงัน้ีมีความ

277
 สุรีย ์ พงษจ์นัทร์  ประวติัศาสตร์สหรัฐอเมริกา  กรุงเทพฯ  พิฆเนศ 2526 หนา้ 10 – 12. 

                                                 



293 

ตอ้งการอพยพไปอยูใ่นถ่ินท่ีอยูใ่หม่ในทวีปอเมริกา เพื่อแสวงหาเสรีภาพในการนบัถือศาสนาตามท่ี

ตนเองปรารถนา 

ส่วนการสถาปนาประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเร่ิมตน้อยา่งจริงจงัและถือ

เป็นจุดกาํเนิดข้ึนจากการที่  13 อาณานิคมของชาวอังกฤษท่ีไปอพยพตั้ งรกรากในอเมริกา 

ซ่ึงประกอบดว้ยถ่ินท่ีอยูเ่ป็น 3 ภาคใหญ่ๆ คือ278  

1.  อาณานิคมภาคเหนือหรืออาณานิคมนิวอิงแลนด์ (The Northern 

Colonies หรือ New England Colonies) ประกอบดว้ยอาณานิคม 4 แห่ง คือ แมสซาซูเซตส์, นิวแฮม

เชียร์, โรด ไอร์แลนด ์และคอนเน็คติคตั  

2.  อาณานิคมภาคกลาง (The Middle Colonies) ประกอบด้วยอาณา

นิคม 4 แห่ง คือ นิวยอร์ค นิว เจอร์ซี, เพนซิลเวเนียและเดลาแวร์ 

3.  อาณานิคมภาคใต้ (The Southern Colonies) ประกอบด้วยอาณา

นิคม 5 แห่ง คือ เวอร์จิเนีย แมรีแลนด,์ นอร์ทแคโรไลนา, เซาทแ์คโรไลนาและจอร์เจีย 

ในระหว่างช่วงเวลา ค.ศ.1760 – 1775 ชาวอาณานิคมของประเทศ

องักฤษท่ีอยูใ่นทวปีอเมริกาเกิดความรู้สึกไม่พอใจแผน่ดินแม่ คือ ประเทศองักฤษ วา่ตนเองถูกเลือก

ปฏิบติัจากประเทศองักฤษในประเด็นท่ีวา่ ถูกเรียกเก็บภาษีโดยไม่มีผูแ้ทนของพวกอาณานิคมอยูใ่น

ประเทศองักฤษเลย ทั้งๆ ที่ในประเทศองักฤษนั้น ยงัมีการจาํกดัอาํนาจของพระมหากษตัริยด์ว้ย

มหาบตัร (Magna Carta , ค.ศ.1215) ซ่ึงกาํหนดหลกัการสําคญัว่า “ไม่มีภาษี โดยไม่มีผูแ้ทน”279 

(no taxation without representative) จึงทาํให้ชาวอาณานิคมทั้ง 13 อาณานิคมปฏิเสธการจ่ายภาษี

ให้แก่ประเทศองักฤษ โดยให้เหตุผลว่า ในเมื่อพวกตนเองไม่มีผูแ้ทนอยู่ในสภาของประเทศ

องักฤษ จึงตอ้งยึดเอาตามหลกัการในมหาบตัร  ดงันั้นจึงไม่ตอ้งปฏิบติัตามกฎหมายท่ีเรียกเก็บภาษี

จากอาณานิคมทั้ง 13 แห่ง จึงทาํให้เกิดความขดัแยง้ระหวา่งประเทศองักฤษและพวกอาณานิคมทั้ง 

13 แห่ง ความขัดแย้งนี้ทําให้พวกอาณานิคมทั้ง 13 แห่ง ประกาศรวมตัวกัน เพื่อแยกการปกครอง

กนัเองโดยไม่ขึน้ต่อประเทศอังกฤษ โดยมีการรวมตัวกันที่เมืองฟิลาเดลเฟีย ประกาศเอกราชไม่ขึ้น

ต่อประเทศอังกฤษ รวมทั้ งมีการจดัตั้ งสภาอาณานิคม 13 รัฐข้ึนเป็นคร้ังแรก (First Continental 

Congress) ประเทศองักฤษจึงส่งกองทพัเขา้มาปราบปราม เกิดการต่อสู้อย่างดุเดือดรุนแรง จนเป็น

สงครามท่ีเรียกว่า สงครามเพื่อการประกาศเอกราช (America War of Independence) หรือเรียกว่า 

278
 ปาน พ่ึงสุจริต ประวติัศาสตร์สหรัฐอเมริกา กรุงเทพฯ โรงพิมพค์ณะสงัคมศาสตร์ มหาวิทยาลยั

ศรีนครินทรวโิรฒ 2523 หนา้ 18-19  อา้งใน อภิญญา  แกว้กาํเหนิด  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 179 หนา้ 57.  
279 มานิตย ์ จุมปา และพรสันต์  เล้ียงบุญเลิศชัย รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา คาํอธิบายเรียง

มาตราพร้อมคาํพิพากษาศาลฎีกา  กรุงเทพมหานคร  วญิ�ูชน  2552  หนา้ 22. 
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การปฏิวติัอเมริกา (American Revolution) โดยคาํประกาศเอกราช (The Declaration of Indepencence) 

ซ่ึงร่างและเขียนข้ึนโดย โทมสั เจฟเฟอร์สัน ไดรั้บการยอมรับจากอาณานิคมทั้ง 13 แห่งและมีการ

ลงนาม เม่ือวนัท่ี 4 กรกฏาคม ค.ศ.1776 ซ่ึงไดว้างรากฐานความคิดซ่ึงจะสะทอ้นออกมาในกฎหมาย  

2)  รัฐธรรมนูญของสหพนัธ์อาณานิคม (13 อาณานิคม) 

เม่ือ โทมสั เจฟเฟอร์สัน ซ่ึงเป็นผูร่้างคาํประกาศอิสรภาพ และไดรั้บการ

ยอมรับใหป้ระกาศเป็นคาํประกาศอิสรภาพจากอาณานิคมทั้ง 13 แห่งในวนัท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ.1776 

อนัไดรั้บการยอมรับวา่ เป็นจุดเร่ิมตน้ของการสถาปนารัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา และเป็นบิดา

ผูก่้อตั้งประเทศสหรัฐอเมริกา การปกครองอาณานิคมทั้ง 13 แห่ง มีลกัษณะของการรวมตวัของรัฐ

อิสระอย่างหลวมๆ ขาดหน่วยงานหรือรัฐบาลกลางท่ีจะทําหน้าท่ีรับผิดชอบการบริหารงาน

ส่วนกลาง ทาํให้สภาคองเกรสแห่งอาณานิคม (The Continental Congress) ตอ้งทาํหนา้ท่ีรับผดิชอบ

ในการบริหารงานสหพนัธรัฐอาณานิคม ซ่ึงพบปัญหาและความยากลาํบากหลายประการ ด้วย

เหตุผล ดงัน้ี280 

1.  สภาคองเกรสแห่งอาณานิคม เป็นหน่วยงานในระหวา่งสงคราม จึงไดรั้บ

การรับรองจากบรรดาอาณานิคมโดยพฤตินยั แต่ไม่มีรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายกาํหนดอาํนาจหนา้ท่ี

ไวอ้ย่างชัดเจน ทาํให้สภาคองเกรสเข้าใจเองว่าตนเองมีอาํนาจตามท่ีอาณานิคมทั้ ง 13 แห่งจะ

มอบหมายใหพ้ิจารณาเร่ืองราวร้องทุกขท่ี์เกิดข้ึน 

2.  อาณานิคมทั้ ง 13 แห่งถือว่ารัฐของตนมีความเป็นอิสระ ท่ีเข้ามา

รวมกันก็เกิดข้ึนโดยเจตนาเพื่อประท้วงอังกฤษเท่านั้ น แต่ละแห่งก็ยงัคงถือว่าตนเองมีอาํนาจ

อธิปไตยและใช้อาํนาจอธิปไตยอย่างกวา้งขวางในทุกกรณี รวมถึงมีอาํนาจเข้าแทรกแซงการ

บริหารงานตลอดจนภารกิจดา้นการต่างประเทศของสภาคองเกรสดว้ย 

3.  คณะผูแ้ทนจากอาณานิคมแต่ละแห่ง มีการเปล่ียนตวับุคคลในคณะ

ผูแ้ทนอยูบ่่อยคร้ัง และการมาประชุมในสภาคองเกรส ก็อยูใ่นฐานะผูแ้ทนทางการทูตของแต่ละแห่ง

นัน่เอง  ทาํใหก้ารออกเสียงตอ้งออกเสียงเป็นหมู่คณะ มิใช่การออกเสียงแต่ละบุคคล 

ดงันั้น ภายหลงัการประกาศอิสรภาพ เพื่อแกไ้ขปัญหาขา้งตน้ ชาวอเมริกา

ตอ้งการวางรูปแบบการปกครองของรัฐบาลใหม่ เน้นให้เกิดอาํนาจในการบริหารอย่างแทจ้ริง 

และสามารถทาํไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมาย สภาคองเกรสจึงแต่งตั้งคณะกรรมาธิการ 1 ชุด โดยมี 

จอห์น ดิกกินสัน เป็นประธานกรรมาธิการ จดัทาํรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์อาณานิคม (United 

Colonies) เสนอให้สภาคองเกรสพิจารณา และต่อมาสภาคองเกรส ก็อนุมติัใหป้ระกาศใชบ้ทบญัญติั

280
 ปาน  พ่ึงสุจริต  เร่ืองเดียวกนั หนา้ 22 อา้งใน อภิญญา  แกว้กาํเนิด เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 179 

หนา้ 62.  

                                                 



295 

แห่งสมาพนัธรัฐและสหภาพสถาพร (Articles of The Confederation and Prepetual Union) ในวนัท่ี 

15 พฤศจิกายน ค.ศ.1776281 แต่อย่างไรก็ตาม  กว่าท่ีรัฐอาณานิคมทั้ง 13 รัฐ จะยอมให้การรับรอง

บทบญัญติัน้ี ตอ้งใชเ้วลานานเกือบ 4 ปี ทาํใหบ้ทบญัญติัน้ีมีผลบงัคบัใชไ้ดร้าวๆ ตน้ปี ค.ศ. 1781  

เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัน้ีในเน้ือหาสาระแลว้ พบวา่มีลกัษณะเป็น

เพียงรัฐธรรมนูญแบบสมาพนัธรัฐ  ซ่ึงเป็นการรวมตวัของชุมชนหรือสมาคมของรัฐเอกราชเท่านั้น 

โดยท่ียงัคงไม่มีองคก์รบริหารหรือรัฐบาลกลางท่ีแทจ้ริง มีแต่สภาผูแ้ทนของมลรัฐต่างๆ เท่านั้น282  

บทบญัญติัแห่งสหพนัธรัฐฉบบัน้ี ประกอบดว้ยหลกัการต่างๆ ซ่ึงเป็น

สาระสาํคญัของบทบญัญติั ดงัน้ี 283 

1.  กาํหนดให้รัฐสภามีเพียงสภาเดียว  โดยรัฐสภาทาํหน้าท่ีเป็นทั้ง

ฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหาร มีอาํนาจประกาศสงคราม ทาํสนธิสัญญาสันติภาพ การทาํสนธิสัญญา

พนัธมิตรกบัต่างประเทศ มีอาํนาจกาํหนดจาํนวนเงินงบประมาณประจาํปี จดัสร้างและทาํนุบาํรุง

กองทพับกและกองทพัเรือแต่ไม่มีอาํนาจจดัตั้งกองทหารแห่งชาติ ในยามปกติมีอาํนาจตดัสินขอ้

พิพาทระหว่างรัฐตามวิธีการท่ีกาํหนดไวใ้นบทบญัญติัแห่งสมาพนัธรัฐและการจดัการปกครอง

อินเดียนแดง 

2.  แต่ละมลรัฐมีผูแ้ทนของมลรัฐในรัฐสภาจากสมาพนัธรัฐอยา่งนอ้ย

รัฐละ2 คน แต่ไม่เกิน 7 คน แต่การออกเสียงในรัฐสภานั้น ทุกมลรัฐมีคะแนนเสียงรัฐละ 1 เสียง 

เท่ากนั 

3.  การแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งสมาพนัธรัฐจะทาํได ้ก็ต่อเม่ือทุก

รัฐเห็นชอบดว้ยเท่านั้น และขอ้แกไ้ขหรือเพิ่มเติมจะนาํออกมาใช้ได ้ก็ต่อเมื่อมลรัฐอย่างน้อย 9 

มลรัฐใหค้วามเห็นชอบรับรองขอ้แกไ้ขหรือบทเพิ่มเติมนั้นๆ  

4.  บทบญัญติัของสมาพนัธรัฐระบุไวใ้นตอนตน้วา่การรวมเป็นประเทศ

สหรัฐอเมริกาน้ีเป็นการรวมกนัแบบสันนิบาตของมลรัฐต่างๆ (League of States) ทาํให้แต่ละมลรัฐ

ยงัคงมีอาํนาจอธิปไตยอยา่งสมบูรณ์ ในขณะท่ีรัฐสภาของสมาพนัธ์ท่ีทาํหน้าท่ีเป็นรัฐบาลกลางมี

281
 ปาน  พ่ึงสุจริต  เร่ืองเดียวกนั หนา้ 22 อา้งใน อภิญญา แกว้กาํเหนิด เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 179 

หนา้ 62. 

282
 อมร รักษาสตัย.์ (2539). ประชาธิปไตย: อุดมการณ์ หลกัการ และแบบอย่างการปกครองหลาย

ประเทศ  กรุงเทพมหานคร : สาํนกัพิมพแ์ห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั หนา้ 104. 

283
 ปาน  พ่ึงสุจริต เร่ืองเดียวกนั หนา้ 23 อา้งใน อภิญญา แกว้กาํเหนิด  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 179  

หนา้ 63.  
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อาํนาจจาํกดัมากและไม่มีอาํนาจควบคุมเอกชน ไม่มีอาํนาจแต่งตั้งทหาร และไม่มีอาํนาจท่ีจะออก

กฎหมายเก็บภาษีจากประชาชนโดยตรง 

จากหลกัการอนัเป็นสาระสําคญัในบทบญัญตัิแห่งรัฐธรรมนูญน้ี 

จึงอาจกล่าวได้ว่า เป็นรูปแบบรัฐธรรมนูญท่ีรัฐบาลกลางมีความอ่อนแอ แต่แต่ละมลรัฐมีอาํนาจ

มาก รวมทั้งขอ้จาํกดัท่ีสําคญัมากของรัฐสภาสมาพนัธ์ ไดแ้ก่ การท่ีสหรัฐอเมริกาไม่มีอาํนาจบงัคบั

การให้เป็นไปตามคาํตดัสินของรัฐสภา แมว้า่แต่ละมลรัฐจะยอมตนผกูพนัตามคาํตดัสินของรัฐสภา 

และในการใชอ้าํนาจท่ีสาํคญัๆ นั้น ยงัตอ้งอาศยัเสียงเห็นชอบในการตดัสินจากรัฐต่างๆ อยา่งนอ้ย 9 

มลรัฐจากทั้งหมด 13  มลรัฐ การแกไ้ขรัฐธรรมนูญมีความยุง่ยากมากท่ีสุด เน่ืองจากตอ้งไดรั้บเสียง

เห็นชอบอย่างเป็นเอกฉันท์จากทั้ ง 13 มลรัฐ นอกจากน้ีแล้ว รัฐธรรมนูญยงัไม่ได้ให้อาํนาจแก่

รัฐสภาในการออกกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเก็บภาษีอากรและการคา้ขายระหวา่งมลรัฐ เน่ืองจาก

เกรงกนัวา่ ถา้รัฐสภามีอาํนาจมากเกินไป อาจทาํให้รัฐสภาใชอ้าํนาจนั้นไปในทางมิชอบได ้เหมือน

ท่ีเคยเกิดข้ึนมาแลว้ในระบบรัฐสภาขององักฤษ ซ่ึงเกิดข้ึนในช่วงเวลาเดียวกนั  

จากสภาพปัญหาดงักล่าวมาแลว้ขา้งตน้ รัฐสภาของสมาพนัธ์จึงขาด

แคลนเงินตราในการบริหารประเทศ เพราะวา่ไม่มีอาํนาจในการจดัเก็บภาษี จึงแกไ้ขปัญหาโดยการ

พิมพธ์นบตัรข้ึนมาใหม่และร้องขอความช่วยเหลือทางการเงินจากต่างประเทศ ซ่ึงเป็นการแกปั้ญหา

ท่ีไม่ถูกตอ้ง รัฐสภายงัประสบปัญหาท่ีสําคญัคือ ไม่อาจควบคุมการคา้และพาณิชยร์ะหวา่งรัฐต่างๆ  

เพราะวา่อาํนาจในการควบคุมการคา้ข้ึนอยูก่บัรัฐบาลของแต่ละรัฐ ทาํให้แต่ละรัฐออกกฎหมายเพื่อ

แข่งขนักนัเอง  ในการกาํหนดอตัราภาษีและพิธีการทางการคา้แตกต่างกนัไปในแต่ละรัฐ ระบบ

เงินตราท่ีหมุนเวียนใช้กันอยู่ในตลาดไม่เป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน  ทําให้เกิดความลําบากแก่

ต่างประเทศท่ีจะมาทาํการคา้ดว้ย ในส่วนการต่างประเทศนั้นรัฐสภาประสบความยากลาํบากในการ

จดัการเป็นอยา่งยิ่ง ทูตของสมาพนัธรัฐถูกปฏิบติัอยา่งไม่สมเกียรติและฐานะ ในท่ีสุดปัญหาเหล่าน้ี

จึงเป็นอุปสรรคในการบริหารและการปกครองประเทศโดยใชรั้ฐธรรมนูญท่ีเรียกวา่ บทบญัญติัแห่ง

สมาพนัธรัฐและสหภาพสถาพร และเป็นเหตุสาํคญัท่ีทาํใหผู้น้าํของมลรัฐต่างๆ ทั้ง 13 มลรัฐตอ้งจดั

ใหมี้การประชุมเพื่อแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ  

3)  การสถาปนารัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 

จากสภาพปัญหาท่ีไดป้กครองอาณานิคมต่างๆ ในรูปแบบสมาพนัธรัฐ  

ซ่ึงเป็นรูปแบบการปกครองท่ีเกิดจากการรวมตวักันอย่างหลวมๆ ของรัฐต่างๆ มีผลลัพธ์ทาํให ้    

รัฐบาลกลาง (รัฐบาลสมาพนัธ์) มีความอ่อนแอ โดยท่ีผูน้าํแต่ละอาณานิคมต่างเห็นวา่ สภาพการณ์

ดงักล่าวยอ่มไม่อาจทาํให้เกิดการไดป้ระเทศท่ีมีความมัน่คงเป็นปึกแผ่นและมีเสถียรภาพ และการ

พฒันาประเทศให้มีความเจริญก้าวหน้า ย่อมทําได้ยาก ดังนั้ น จึงมีความพยายามท่ีจะเผยแพร่
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แนวความคิดในการจดัโครงสร้างการปกครองประเทศในรูปแบบใหม่ เรียกวา่ รูปแบบสหพนัธรัฐ 

(Federal) ซ่ึงเกิดข้ึนจากการท่ีแต่ละมลรัฐมารวมกันจัดตั้ งเป็นรัฐบาลกลาง จน ค.ศ. 1786 รัฐ

เวอร์จิเนียซ่ึงเป็นรัฐหน่ึงในสมาพนัธรัฐแห่งอเมริกา ไดเ้ชิญชวนรัฐต่างๆ ให้มาร่วมประชุมกนัท่ี

เมืองแอนนาโปลิสโดยวตัถุประสงค์สําคัญ คือ การพิจารณาเพื่อแก้ไขปัญหาความขดัแยง้จาก

ขอ้บังคบัระหว่างรัฐต่างๆ เก่ียวกับการค้าขายและการพาณิชย  ์แต่อย่างไรก็ตาม การประชุมไม่

ประสบผลสําเร็จ เน่ืองจากมีผูแ้ทนมาประชุมเพียง 5 มลรัฐ รวม 12 คน คือ นิวยอร์ค, นิว เจอร์ซีย,์ 

เพนซิลเวเนีย , เดลาแวร์และเวอร์จิเนียเท่านั้นท่ีเขา้ร่วมประชุม โดยมีเพียง 3 รัฐท่ีเขา้ร่วมประชุมใน

ฐานะผูแ้ทนของรัฐท่ีมีอาํนาจทางกฎหมายอย่างสมบูรณ์ 284แม้ว่าในการประชุม คร้ังน้ีจะยงัไม่

ประสบผลสาํเร็จ แต่ผูแ้ทนท่ีร่วมประชุมก็มองเห็นปัญหาร่วมกนัวา่ ถา้ไม่มีการแกไ้ขโครงสร้างทาง

การเมืองตามบทบัญญัติแห่งสมาพนัธรัฐใหม่ ย่อมจะแก้ไขปัญหาเก่ียวกับการค้าขายและการ

พาณิชยร์ะหวา่งรัฐต่างๆ ไม่ได ้เน่ืองจากอาํนาจในการควบคุมการคา้ขายและพาณิชยเ์ป็นเร่ืองราวท่ี

สําคญัมาก ท่ีประชุมจึงมีมติให้รัฐทุกรัฐแต่งตั้งผูแ้ทนไปร่วมประชุมท่ีเมืองฟิลาเดลเฟีย ในเดือน

พฤษภาคม ของปีถดัไป เพื่อพิจารณาแกไ้ขบทบญัญติัแห่งสมาพนัธรัฐใหม่ เพื่อให้สอดคลอ้งกบั

ความจาํเป็นของสมาพนัธรัฐ 

หลงัจากนั้น ท่ีประชุมแห่งเมืองแอนนาโปลิส ไดจ้ดัส่งรายงานขอ้เสนอแนะ

จากการประชุมดงักล่าว ไปยงัสภานิติบญัญัติของแต่ละรัฐท่ีส่งผูแ้ทนมาร่วมประชุม และเสนอ

ต่อไปยงัสภาคองเกรสแห่งอาณานิคม  ซ่ึงก็มีมติในเดือนกุมภาพนัธ์ ค.ศ. 1787ให้จดัการประชุม

พิเศษตามขอ้เสนอของท่ีประชุมเมืองแอนนาโปลิส ซ่ึงมีผูแ้ทนจากรัฐทั้งหมดทุกรัฐ ยกเวน้ มลรัฐโรด 

ไอร์แลนด ์ท่ีไม่ส่งผูแ้ทนเขา้ร่วมประชุม จาํนวน 55 คน จาก 12 รัฐ ในจาํนวนน้ีมีตวัแทน 8 คน ซ่ึงเป็น

ผูแ้ทนท่ีเคยไปร่วมประชุมท่ีเมืองแอนนาโปลิสมาก่อนแลว้      

ในการประชุมคร้ังน้ี แตกต่างจากการประชุมทุกคร้ัง คือ แทนท่ีจะเป็น

เร่ืองการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญดงัเช่นท่ีผูแ้ทนแต่ละมลรัฐไดรั้บมอบหมายมา แต่กลบัเป็นการ

ประชุมเพื่อจดัทาํ รัฐธรรมนูญข้ึนมาใหม่ทั้งฉบบั จึงมีการตั้งประเด็นวา่ การกระทาํเช่นน้ีชอบดว้ย

กฎหมายหรือไม่285ทั้งน้ี เพราะวา่รัฐธรรมนูญฉบบัแรก กาํหนดวา่ การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญจะ

ทาํไดก้็ต่อเม่ือไดรั้บความเห็นชอบจากทั้ง 13 มลรัฐ (ไดรั้บมติเป็นเอกฉนัท)์ แต่ในรัฐธรรมนูญใหม่

กาํหนดแต่เพียงวา่ เม่ือรัฐธรรมนูญไดรั้บความเห็นชอบจาก 9 ใน 13 มลรัฐแลว้ ถือวา่ผกูพนัทุกมลรัฐ  

284
 สมบติั  จนัทรวงศ.์ (2529). มหาชน  รัฐ และประชาธิปไตย : ความคิดทางการเมืองอเมริกา ค.ศ.

1776-1800  กรุงเทพฯ : สาํนกัพิมพม์หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์  หนา้ 110 – 111. 

285
 Bruce  Ackermann & Neal  Katyal Our Unconvention and Founding  6 2 U.Chi.L.Rew. 475 

1995 pp.481-482  อา้งใน มานิตย ์ จุมปา และ พรสนัต ์ เล้ียงบุญเลิศชยั  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 280 หนา้ 28. 
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ส่ิงท่ีน่าสนใจในการประชุมร่างรัฐธรรมนูญ คือ การกาํหนดประเด็นใน

การลงมติ โดยการกาํหนดรูปแบบของการบริหารประเทศ (Form of Government) โดยมีการให้

ความเห็นชอบต่อการกาํหนดโครงสร้างของรัฐบาลกลาง ซ่ึงประกอบดว้ย อาํนาจสูงสุดทางรัฐสภา , 

อาํนาจสูงสุดทางตุลาการ และอาํนาจสูงสุดทางบริหารให้มีอยูใ่นรัฐบาลกลาง นอกจากน้ีท่ีประชุม

กลบัใหค้วามเห็นชอบในการจดัทาํรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่ แทนท่ีจะแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเดิม 

ในการพิจารณาร่างรัฐธรรมนูญนั้น มีการเลือกประธานและเลขานุการท่ี

ประชุม ซ่ึงท่ีประชุมได้เลือก จอร์จ วอชิงตนั และวิลเลียม แจ็กสัน เป็นประธานและเลขานุการ

สมาชิกสภาร่างรัฐธรรมนูญ (ซ่ึงเรียกกนัวา่ คณะผูก่้อตั้ง และ เรียกการประชุมคร้ังน้ีวา่ การประชุม

แห่งฟิลาเดลเฟีย (The Philadelphia Convention) ส่วนมากเป็นผูท่ี้ตอ้งการให้รัฐบาลกลางมีความ

เขม้แข็ง และสมาชิกส่วนใหญ่ไดเ้คยประชุมกนันอกรอบมาก่อนแลว้ ก่อนท่ีจะเปิดประชุมสภาร่าง

รัฐธรรมนูญมาแล้วหลายวนั เพื่อจดัทาํขอ้เสนอโครงการท่ีตอ้งการให้มีการจดัตั้งรัฐบาลกลางท่ี

เขม้แข็ง และภายหลงัเปิดประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญได ้4 วนั คณะผูแ้ทนรัฐเวอร์จิเนีย ซ่ึงมี เจมส์ 

แมดิสัน เป็นหัวหน้า ไดใ้ห้โฆษกของคณะผูแ้ทนน้ี คือ เอ็ดมนั แรนดอล์ฟ เสนอโครงการท่ีเรียกวา่ 

โครงการเวอร์จิเนีย (แผนเวอร์จิเนีย – The Virginia plan) ซ่ึงขอ้เสนอน้ีเป็นรากฐานสาํคญัท่ีไดน้าํมา

บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญหลายส่วน286 ขอ้เสนอโครงการเวอร์จิเนียนั้น ให้ความสําคญัต่อการสร้าง

รัฐบาลกลางท่ีมีความเขม้แข็ง, รัฐบาลกลางมีอาํนาจในการตรากฎหมายเพื่อใช้บงัคบัแก่บุคคล

โครงสร้างของรัฐสภาเป็นระบบสอง สภา (Bicameral Legislature ) คือ มีทั้งสภาผูแ้ทนราษฎรและ

วฒิุสภา โดยแต่ละมลรัฐมีผูแ้ทนในแต่ละสภาตามสัดส่วนของประชากรในแต่ละมลรัฐ ฝ่ายบริหาร

แยกออกต่างหากจากฝ่ายนิติบญัญติั มีประธานาธิบดี เป็นหวัหนา้ ซ่ึงประธานาธิบดีมีอาํนาจสูงสุด

ทั้งในทางบริหารและเป็นผูน้าํสูงสุดของกองทพั และให้มีการจดัตั้งศาลที่มีความเป็นอิสระ 287 

ที่ประชุมไดอ้ภิปรายถกเถียงขอ้เสนอโครงการเวอร์จิเนียนานถึง 2 - 3 สัปดาห์แรกของการประชุม 

ปรากฏว่า สมาชิกส่วนใหญ่เห็นชอบต่อลกัษณะสําคญัของขอ้เสนอ  คือ การให้มีรัฐบาลกลางท่ีมี

ความเขม้แข็ง แต่ไม่เห็นด้วยต่อการท่ีจะให้รัฐบาลกลางใช้กองทพัเขา้บงัคบัรัฐซ่ึงไม่ปฏิบติัตาม

พันธกรณี  ในขณะท่ีสมาชิกเสียงข้างน้อย ซ่ึงประกอบด้วยผูแ้ทนจาก 4 รัฐ ได้แก่  นิวยอร์ค, 

นิวเจอร์ซีย,์ เดลาแวร์และแมรีแลนด ์ไม่เห็นดว้ยกบัการรวมรัฐอยา่งแน่นหนาและมัน่คง และไม่เห็น

ดว้ยกบัการท่ีจะให้สภาประกอบดว้ยสมาชิกจากรัฐต่างๆ ตามจาํนวนเงินท่ีอุดหนุนรัฐบาลกลางหรือ

ตามจาํนวนประชากร โดยไม่รวมทหาร ดงันั้น คณะผูแ้ทนจากรัฐทั้ง 4 ซ่ึงนาํโดยแพ็ตเตอร์สัน 

286
 เดชชาติ  วงศ์โกมลเชษฐ์. (2512). การปกครองสหรัฐอเมริกา  กรุงเทพฯ โรงพิมพข์องสมาคม

สงัคมศาสตร์แห่งประเทศไทย  หนา้ 56 – 60. 

287
 มานิตย ์ จุมปา และ พรสนัต ์ เล้ียงบุญเลิศชยั  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 280  หนา้ 28. 
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จากรัฐนิวเจอร์ซีย ์จึงเสนอโครงกาช่ือ โครงการนิวเจอร์ซีย ์(แผนนิวเจอร์ซีย ์– The New Jersey 

plan) โดยเสนอใหมี้การปรับปรุงรูปแบบของรัฐบาลแบบเดิมให้เหมาะสมยิง่ข้ึน แต่ไม่ตอ้งการให้มี

รัฐบาลกลางในรูปแบบใหม่ และเสนอให้แต่ละรัฐมีผูแ้ทนในสภาคองเกรสไดจ้าํนวนเท่าๆ กัน   

และที่สําคญั คือ กาํหนดให้บรรดากฎหมายที่ออกโดยสภาคองเกรสและบรรดาสนธิสัญญาท่ี

สภาคองเกรสได้ให้สัตยาบันไปแล้ว มีฐานะเป็นกฎหมายสูงสุดของแต่ละรัฐด้วย ซ่ึงเป็นวิธีท่ี

รัฐบาลกลางจะดําเนินการให้เป็นไปตามพันธกรณีได้ โดยไม่ต้องใช้กําลังบังคับรัฐต่างๆ 288 

โครงสร้างของรัฐเป็นระบบสภาเดียว (Unicameral Legislature) โดยให้มลรัฐแต่ละมลรัฐมีจาํนวน

ผูแ้ทนในสภาเท่าเทียมกนั และใหมี้การจดัตั้งศาลฎีกาเป็นศาลในระดบัสหพนัธรัฐ 

จากขอ้เสนอท่ีมีความเห็นแตกต่างกนัดงัท่ีกล่าวมาน้ี นาํไปสู่การหาขอ้

ประนีประนอมเพื่อทาํให้การร่างรัฐธรรมนูญประสบผลสําเร็จ โดยมีประเด็นหรือเร่ืองที่สําคญั 

ซ่ึงเป็นปัญหาในบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาท่ีทั้งสองฝ่ายสามารถประนีประนอม

กนัได ้คือ289  

1.  ข้อเสนอประนีประนอมของรัฐคอนเน็คติคัต (The Connecticut 

Compromise) เก่ียวกบัปัญหาการมีผูแ้ทนในสภาคองเกรส โดยสรุปไดว้า่ ให้มีผูแ้ทนของมลรัฐใน

จาํนวนเท่ากนัทั้งหมด ไม่วา่รัฐนั้นจะเป็นรัฐเล็กหรือรัฐใหญ่ก็ตาม 

2.  ขอ้เสนอประนีประนอมเก่ียวกบัปัญหาการนบัจาํนวนทาส สรุปไดว้า่

ใหน้บัจาํนวนทาส 1 คน มีค่าเท่ากบัจาํนวน 3 ใน 4 ของจาํนวนพลเมืองท่ีมิใช่ทาส 

3.  ขอ้เสนอประนีประนอมเก่ียวกบัปัญหาการควบคุมการคา้ขาย และ

การพาณิชย ์สรุปไดว้า่ ให้สภาคองเกรสมีอาํนาจเขา้มาควบคุมการคา้ขายและการพาณิชย ์ตลอดจน

มีอาํนาจจดัเก็บภาษีขาเขา้ แต่ไม่มีอาํนาจจดัเก็บภาษีขาออก 

4.  ข้อเสนอประนีประนอมเก่ียวกับปัญหาของการค้าทาส สรุปได้ว่า 

ยงัคงใหมี้การคา้ทาสต่อไปได ้(กระทัง่ ค.ศ.1802 จึงไดย้กเลิกการอนุญาตใหค้า้ทาส) 

5.  ขอ้เสนอประนีประนอมเก่ียวกบัลาํดับชั้นของกฎหมาย สรุปได้ว่า  

กาํหนดให้กฎหมายของรัฐบาลกลางมีศกัด์ิสูงกวา่กฎหมายมลรัฐตามขอ้เสนอของมลรัฐนิวเจอร์ซีย ์

และทาํใหรั้ฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ตอ้งนาํหลกัการน้ีไปบญัญติัไวใ้นมาตรา 6 อนุมาตรา 2 วา่  

288
 Goldwin  Robert A. and Kaufman Arts  Constitution Makers on Constitution Making : The 

Experience of Eight Nation  Washington D.C. 1998 p.137  อา้งในอภิญญา แกว้กาํเหนิด  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 

179 หนา้ 70.      
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“รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีและบรรดากฎหมายอ่ืนๆ ของสหรัฐท่ีจะออกมา

ใชบ้งัคบัตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญและบรรดาสนธิสัญญาท่ีทาํไวก้บัต่างประเทศ หรือท่ีจะทาํ

ข้ึนในอนาคตตามอาํนาจท่ีบญัญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ ให้เป็นของรัฐบาลสหรัฐ ต้องมีสภาพเป็น

กฎหมายสูงสุดของประเทศ  และบรรดาผูพ้ิพากษาในรัฐต่างๆ จะตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัของ

รัฐธรรมนูญ และกฎหมายของรัฐท่ีขดัต่อบทบญัญติัรัฐธรรมนูญนั้นจะใชบ้งัคบัไม่ได”้  

6.  ขอ้เสนอประนีประนอมเก่ียวกบัอาํนาจของรัฐบาลกลางในการควบคุม

เอกชน โดยไม่ตอ้งร้องขอให้มลรัฐช่วยควบคุม สรุปไดว้า่ อาํนาจของรัฐบาลกลางนั้นเป็นอาํนาจท่ี

บรรดารัฐต่างๆ มอบให้โดยบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ส่วนอาํนาจของบรรดารัฐต่างๆ นั้น ได้แก่ 

อาํนาจอ่ืนใดท่ีไม่ได้มอบหมายให้เป็นอาํนาจของรัฐบาลกลาง ดงันั้น สภาคองเกรสของรัฐบาล

กลางจึงมีอาํนาจออกกฎหมายซ่ึงอยูใ่นขอบเขตอาํนาจของรัฐบาลกลางใช้บงัคบัโดยตรงต่อเอกชน

ได ้และศาลยุติธรรมของรัฐบาลกลาง ก็มีอาํนาจท่ีจะพิจารณาพิพากษาคดีท่ีเอกชนละเมิดกฎหมาย

ของรัฐบาลกลางได ้ใหฝ่้ายบริหารของรัฐบาลกลางมีอาํนาจดูแลใหป้ระชาชนปฏิบติัตามกฎหมายดว้ย  

นอกจากน้ีแล้ว ท่ีประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญยงัพิจารณาปัญหา

สําคัญๆ อีกหลายเร่ือง เช่นโครงสร้างและกลไกการปกครองของสหรัฐอเมริกา, การเลือกตั้ ง

ประธานาธิบดี, ความสัมพนัธ์ ระหว่างอาํนาจรัฐในดา้นต่างๆ และความสัมพนัธ์ระหว่างรัฐต่างๆ 

กบัสหรัฐและระหวา่งรัฐต่างๆ ดว้ยกนัเอง เป็นตน้  

หลังจากมีการลงมติในประเด็นต่างๆ ท่ีมีความสําคญัแล้ว สภาร่าง

รัฐธรรมนูญจึงตั้งคณะกรรมาธิการข้ึนพิจารณารายละเอียดของร่างรัฐธรรมนูญเรียงลาํดบัรายมาตรา   

ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองการกาํหนดรายละเอียดต่างๆ (Committee of Detailed) และถ้อยคาํภาษาท่ีใช้ใน

รัฐธรรมนูญ (Committee of State) หลงัจากคณะกรรมาธิการชุดน้ีพิจารณาแลว้เสร็จและส่งต่อให้

สภาร่างรัฐธรรมนูญพิจารณา ก็ใชเ้วลาพิจารณาเพียง 1 สัปดาห์  ก็สามารถลงมติให้ความเห็นชอบ

ไดใ้นวนัท่ี 17 กนัยายน ค.ศ. 1787 หลงัจากนั้น บรรดาผูร่้างรัฐธรรมนูญก็แยกยา้ยกลบัไปยงัมลรัฐ

ของตนเองเพื่อเตรียมการใหส้ัตยาบนัร่างรัฐธรรมนูญ 290 

4)  การใหส้ัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญ 

ภายหลงัจากท่ีท่ีประชุมร่างรัฐธรรมนูญแห่งเมืองฟิลาเดลฟีย มีมติให้

ความเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญท่ียกร่างข้ึนแลว้  ก็จดัทาํสําเนาและส่งร่างรัฐธรรมนูญดงักล่าวให้แต่

ละรัฐพิจารณาให้ความเห็นชอบ ซ่ึงในช่วงแรก ปรากฏว่าแต่ละรัฐมีความคิดเห็นขัดแยง้กัน  

โดยเฉพาะประเด็นสําคญัท่ีว่า รัฐบาลกลาง (Federal Government) มีอาํนาจมากกว่ารัฐบาลมลรัฐ 

290
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(State Government) ทาํให้ชาวอเมริกนัแบ่งออกเป็น 2 พวก คือ291 ฝ่ายท่ีตอ้งการให้รัฐบาลกลางมี

อาํนาจมาก เพื่อความก้าวหน้าในการ  บริหารประเทศ  เรียกกลุ่มน้ีว่า  Federalists หรือบางตาํรา

เรียกว่า Nationalists และฝ่ายท่ีต้องการให้รัฐบาลของแต่ละมลรัฐมีอาํนาจมากกว่ารัฐบาลกลาง 

เน่ืองจากเกรงว่าถา้ให้อาํนาจแก่รัฐบาลกลางมากไป จะทาํให้เกิดความเหล่ือมลํ้ าในสิทธิเสรีภาพ

และอาํนาจต่างๆ ของรัฐบาลประชาชนในแต่ละมลรัฐจะไม่เสมอภาคทดัเทียมกนั และอาํนาจอาจ

ถูกโอนไปยงัรัฐบาลกลางทั้งส้ิน กลุ่มน้ีเรียกว่า Anti-Federalists และมีอีกเหตุผลหน่ึงท่ีสําคญัท่ี

ยกข้ึนคัดค้านคือ รัฐธรรมนูญยังไม่มีบทบัญญัติที่ เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน292  

การโต้แยง้โดยใช้เหตุผลแม้จะมีแนวคิดท่ีแตกต่างกันเช่นน้ี มีผลให้

กระบวนการการให้สัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญในแต่ละมลรัฐ มีความยากง่ายแตกต่างกนัออกไป

ตามมติมหาชนที่เกิดข้ึนในแต่ละมลรัฐ แมว้่าในช่วงที่กาํลงัรอการให้สัตยาบนัจากมลรัฐต่างๆ 

ซ่ึงเร่ิมข้ึนตั้งแต่ ค.ศ.1787 จะถูกต่อตา้นจากพวก Anti-Federalists การดาํเนินการให้สัตยาบนัยงัคง

ดาํเนินการต่อไปเร่ือยๆ บางมลรัฐมีลกัษณะสร้างความสนใจคึกคกัมากเป็นพิเศษ เช่น บรรยากาศ

รณรงค์จูงใจให้สภามลรัฐนิวยอร์คให้สัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญ ท่ีดาํเนินการโดย Alexander 

Hamilton , James Madison และ John Jay ได้เขียนและนําเสนอบทความมากถึง 54 บทความ  

บทความเหล่าน้ีเป็นท่ีรู้จกักนัเป็นอย่างดีในนามของ “The Federalist Papers” โดยถือกนัว่า เป็น

เอกสารสําคญัท่ีสะทอ้นให้เห็นเจตนารมณ์ของผูร่้างรัฐธรรมนูญ (The Framers Intent) ซ่ึงศาลฎีกา

แห่งสหรัฐอเมริกาใชอ้า้งอิงเม่ือมีการพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ293 

ในกระบวนการให้สัตยาบันนั้ น มลรัฐเดลาแวร์เป็นมลรัฐแรกท่ีให้

สัตยาบนั ตามมาดว้ยมลรัฐนิว เจอร์ซีย,์ เพนซิลเวเนีย, จอร์เจีย, คอนเน็คติคตั, แมสซาซูเซตส์, แมรี

แลนด์, เซาท์แคโรไลนา ตามลาํดบัและมลรัฐนิวแฮมเชียร์เป็นรัฐที่ 9 ที่ให้สัตยาบนัในปลายปี 

ค.ศ. 1788 อนัมีผลให้รัฐธรรมนูญใช้บงัคบัไดท้นัที ต่อมาจึงมีรัฐบาลชุดใหม่ท่ีนาํโดยนายพลวอชิงตนั 

291
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เขา้มาบริหารประเทศ ใน ค.ศ .1789 หลงัจากนั้น ต่อมาอีก 3 มลรัฐท่ีเหลือต่างให้สัตยาบนั มลรัฐโรด 

ไอร์แลนด ์เป็นรัฐสุดทา้ยท่ีใหส้ัตยาบนัใน ค.ศ.1790294 

แมว้า่จะมีการให้สัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญ จนรัฐธรรมนูญมีผลบงัคบั

ใชอ้ยา่งเป็นทางการใน ค.ศ.1788แลว้ รัฐธรรมนูญฉบบัดงักล่าวยงัคงเปิดช่องใหมี้การแกไ้ขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญในมาตรา 5  ซ่ึงมีสาระสาํคญั ไดแ้ก่ 

1.  ผูมี้สิทธิเสนอแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ 

ก. สมาชิกวุฒิสภาจาํนวน 2 ใน 3 ของทั้ งหมด (67 เสียงจาก 100 

เสียง) และสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร จาํนวน 2 ใน 3 ของทั้งหมด (290 เสียงจาก 435 เสียง) หรือ 

ข. มลรัฐจาํนวน 2 ใน 3 ของทั้งหมด (34 มลรัฐจาก 50 มลรัฐ) เป็นผู ้

เรียกร้องให้จดัให้มีการประชุมเพื่อเสนอให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงประกอบดว้ยผูแ้ทน

ของแต่ละมลรัฐ เพื่อจดัทาํร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม 

ซ่ึงท่ีผ่านมาจนถึงปัจจุบนั  มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเกิดข้ึน

จาํนวนทั้ งหมด  27 คร้ัง ล้วนแล้วแต่มาจากการดาํเนินการตามข้อ ก. ยงัไม่ปรากฏว่าได้มีการ

ดาํเนินการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตามท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้ ข.แต่ประการใด 

2.  เม่ือรัฐธรรมนูญได้มีการยกร่างแล้วเสร็จ และมีการนาํเสนอเพื่อให้

สัตยาบนันั้นจะตอ้งมีจาํนวนมลรัฐให้สัตยาบนัจาํนวน 3 ใน 4 ของมลรัฐทั้งหมด หรือมีเสียงท่ีเป็น

ผูแ้ทนมลรัฐในท่ีประชุมของมลรัฐ (States Conventions) ให้สัตยาบนัจาํนวน 3 ใน 4 ของมลรัฐ

ทั้งหมด (38 มลรัฐจาก 50 มลรัฐ) จึงจะทาํใหร่้างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบันั้นมีผลใชบ้งัคบัได ้  

ซ่ึงโดยหลกัแลว้ รัฐสภาจะเป็นองคก์รท่ีกาํหนดวธีิการใหส้ัตยาบนัวา่จะใชว้ิธีการใด ซ่ึงโดยปกติจะ

ใช้วิธีการทาํให้ฝ่ายนิติบญัญติัของแต่ละมลรัฐเป็นผูใ้ห้สัตยาบนั คงมีเพียงคร้ังเดียวท่ีรัฐธรรมนูญ

ฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 21 ท่ีมีการกาํหนดให้มีการให้สัตยาบนัโดยท่ีประชุมของมลรัฐ (States 

Conventions) 

4.2.2  หลักการพืน้ฐานในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาแสดงถึงอุดมการณ์ประชาธิปไตยอย่างเป็น

รูปธรรม อุดมการณ์ประชาธิปไตยมีบทบญัญติัหลกัการไวใ้นเอกสารสําคญั 2 ฉบบั ไดแ้ก่ คาํประกาศ

294
 Goldwin Robert A. and Kaufman Arts Ibid p153.อา้งใน อภิญญา  แก้วกาํเหนิด เร่ืองเดียวกัน  

เชิงอรรถท่ี 179  หนา้ 73.    
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อิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (The Declaration of Independence) วนัท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 และ

ในบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ดงัมีหลกัการสาํคญัพอสรุปได ้ดงัน้ี295  

1.  หลกัสหพนัธรัฐ (Federation) 

เป็นหลกัการท่ีว่าดว้ยการแบ่งแยกอาํนาจอย่างเด็ดขาด ระหว่างรัฐบาล

กลางกบัรัฐบาลของมลรัฐ เพื่อให้การบริหารประเทศเป็นไปดว้ยดี สามารถแกไ้ขปัญหาต่างๆ ของ

ประเทศไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ จึงจาํเป็นตอ้งให้อาํนาจแก่รัฐบาลกลางมีอาํนาจเหนืออาํนาจของ

รัฐบาลมลรัฐทั้ง 13 แห่ง  และยงัมีอาํนาจท่ีจะลงโทษผูท่ี้ต่อตา้นขดัขืนต่อกฎหมายท่ีรัฐบาลกลาง

กาํหนดไว ้ ดงันั้นเพื่อใหเ้กิดความยุติธรรม จึงจาํเป็นตอ้งแบ่งอาํนาจของรัฐบาลกลางกบัอาํนาจของ

รัฐบาลมลรัฐเป็น 3 ประเภท คือ 

ก.  Delegated Power เป็นอาํนาจของรัฐบาลกลางโดยตรง ซ่ึงรัฐบาลแห่ง

มลรัฐมอบให้รัฐบาลกลางมีอาํนาจเด็ดขาดในการดาํเนินกิจการทางด้านเศรษฐกิจและการเงิน,     

การจดัระเบียบการค้าและพาณิชยร์ะหว่างมลรัฐ และการจดัระเบียบการคา้และพาณิชยร์ะหว่าง

สหรัฐอเมริกาและต่างประเทศ การกาํหนดระบบเงินตรา, การดาํเนินการกู้ยืมเงินทั้งในและนอก

ประเทศ , การเรียกเก็บภาษี รวมทั้งเร่ืองต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัความสัมพนัธ์ระหว่างประเทศ, การ

จดัการกองทพั ,การประกาศสงครามและการทาํสนธิสัญญาสันติภาพ      

ข.  Reserved Power เป็นอาํนาจท่ีรัฐบาลมลรัฐยงัคงมีอยา่งเต็มท่ี สําหรับ

การดาํเนินกิจการภายในของมลรัฐ โดยรัฐบาลกลางไม่สามารถเขา้มากา้วก่ายไดเ้ลย ไดแ้ก่ อาํนาจ

ในการจดัการศึกษา, การจดัการจราจร, การกาํหนดพกิดัอตัราภาษีภายในมลรัฐ, การตรากฎหมายวา่

ดว้ยการสมรสและการหยา่ร้าง เป็นตน้  

ค.  Concurrent Power เป็นอาํนาจท่ีรัฐบาลกลางและรัฐบาลมลรัฐใช้ร่วมกนั 

เช่น การเก็บภาษี ซ่ึงกลบัทาํใหช้าวอเมริกาตอ้งเสียภาษีซํ้ าซอ้น 

หลักการน้ีมีบัญญัติในรัฐธรรมนูญค่อนข้างน้อย และน้อยกว่า

หลกัการแบ่งแยกอาํนาจระหว่างสถาบนัทางการเมืองในรัฐบาลกลาง เช่น รัฐธรรมนูญมาตรา 1    

กาํหนดให้รัฐสภามีอาํนาจในการตรากฎหมายเฉพาะแต่กรณีต่างๆ ตามท่ีได้บญัญติัไวเ้ท่านั้น จึง

แปลความไดว้า่ อาํนาจอ่ืนใดท่ีมิไดก้าํหนดวา่เป็นอาํนาจของรัฐสภาในการตรากฎหมาย ยอ่มเป็น

อาํนาจของมลรัฐของมลรัฐไปโดยปริยาย และหลกัการเช่นน้ี มีความชดัเจนมาก เม่ือรัฐธรรมนูญ

แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 10 มีการกาํหนดว่า อาํนาจใดซ่ึงรัฐธรรมนูญมิได้กาํหนดให้เป็นอาํนาจของ

295
 ปาน  พ่ึงสุจริต  เร่ืองเดียวกนั หน้า 27 อา้งใน อภิญญา  แกว้กาํเหนิด  เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 

179  หนา้ 73.   
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รัฐบาลกลาง ยอ่มถือวา่อาํนาจดงักล่าวเป็นของมลรัฐ และอาํนาจใดท่ีรัฐธรรมนูญไม่ไดก้าํหนดให้

เป็นอาํนาจของมลรัฐ อาํนาจเช่นวา่นั้นยอ่มเป็นอาํนาจของประชาชนนัน่เอง296 

2.  หลกัการแบ่งแยกอาํนาจ (Seperation of  Power) 

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกายึดหลักการแบ่งแยกอาํนาจท่ีค่อนขา้ง

เด็ดขาด เป็นหลกัการท่ีแบ่งแยกองค์กรผูใ้ช้อาํนาจอธิปไตยในลกัษณะท่ีให้มีการถ่วงดุลและคาน

อาํนาจซ่ึงกนัและกนั ป้องกนัมิให้เกิดระบอบเผด็จการ ซ่ึง Montesquieu นกัปราชญ์ชาวฝร่ังเศส 

ไดเ้สนอแนวคิดหลกัการแบ่งแยกอาํนาจไวใ้นหนงัสือ “The Spirit of Law” ว่า รูปแบบของการใช้

อาํนาจรัฐท่ีดีท่ีสุด ควรจะเป็นรูปแบบท่ีมีการแบ่งแยกอาํนาจหนา้ท่ี และตอ้งแยกองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจ

เหล่านั้นออกจากกนัโดยเด็ดขาด กล่าวคือ แบ่งแยกองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐเป็น 3 ฝ่าย คือ องคก์รผูใ้ช้

อาํนาจนิติบญัญติั, บริหาร และตุลาการตามลาํดบั  

สาํหรับรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐ ประกอบดว้ย   

ก.  องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจนิติบญัญติั (Legislative) ไดแ้ก่ รัฐสภา (Congress) 

ประกอบ ดว้ย 2 สภา คือ297  

1.  ส ภ าผู ้แท น ราษ ฎ ร  House of Representative) ป ระ ก อ บ ด้วย 

สมาชิกสภา ผูแ้ทนราษฎร (Representative) จาํนวน 435 คน โดยคาํนวณจาํนวน ส.ส.ตามสัดส่วน

ของจาํนวนประชากร ( ส.ส.1 คนต่อประชากร 480,000 คน) ซ่ึงไดรั้บเลือกตั้งมาจากประชาชนของ

แต่ละมลรัฐโดยตรง มีวาระการดาํรงตาํแหน่งคราวละ 2 ปี คุณสมบติัจะตอ้งเป็นประชาชนชาว

อเมริกามาแล้วไม่น้อยกว่า 7 ปี และมีอายุไม่ตํ่ากว่า 25 ปี และตอ้งอาศยัอยู่ในมลรัฐท่ีรับสมคัร

เลือกตั้ง 

2.  วุฒิสภา (Senate) ประกอบดว้ยสมาชิก 100 คน โดยแต่ละมลรัฐมี 

ส.ว. 2 คน ไดรั้บการเลือกตั้งตามระบบการเลือกตั้งของแต่ละมลรัฐ (โดยไม่พิจารณาวา่เป็นรัฐใหญ่

หรือเล็ก) มีวาระคราวละ 6 ปี และในทุกๆ 2 ปีจะตอ้งมีการสับเปล่ียนจาํนวน 1 ใน 3 ของสมาชิก

ทั้งหมด คุณสมบติัจะตอ้งเป็นผูท่ี้มีอายุไม่ตํ่ากว่า 30 ปี  เป็นพลเมืองอเมริกามาแล้วไม่ตํ่ากว่า 9 ปี 

และต้องมีภูมิลาํเนาอยู่ในมลรัฐท่ีตนเองลงสมคัรรับเลือกตั้ง ในท่ีน้ีรัฐธรรมนูญกาํหนดให้รอง

ประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกาเป็นประธานวฒิุสภาโดยตาํแหน่ง แต่ไม่มีสิทธิออกเสียงลงคะแนน  

แต่ในกรณีท่ีคะแนนเสียงของสมาชิกวุฒิสภาเท่ากนั รองประธานาธิบดีจะเป็นผูอ้อกเสียงลงคะแนน

ตดัสินช้ีขาด  

296
 
 มานิตย ์ จุมปา และ พรสนัต ์ เล้ียงบุญเลิศชยั  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 280  หนา้ 32. 
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 ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ  กฎหมายรัฐธรรมนูญ แนวคิดและประสบการณ์ของต่างประเทศ กรุงเทพฯ  
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รัฐสภาจะมีการประชุม  1 สมัยประชุมต่อปี  มีคณะกรรมาธิการ 

(Committee) ประจาํรัฐสภา ซ่ึงมีอาํนาจสอบสวนและเรียกบุคคลมาให้ถอ้ยคาํในเร่ืองต่างๆ ได ้โดย

เปิดให้ประชาชนเขา้รับฟัง ซ่ึงรัฐสภาใช้อาํนาจดงักล่าวน้ีเป็นเคร่ืองมือในการควบคุมฝ่ายบริหาร 

รัฐสภามีอาํนาจท่ีสําคญั คือ การตรากฎหมายและการอนุมติัร่างกฎหมายงบประมาณ ซ่ึงกรณีน้ีทั้ง

สภาผูแ้ทนราษฎรและวุฒิสภามีอาํนาจเท่ากัน แต่สภาผูแ้ทนราษฎรเท่านั้ นท่ีมีสิทธิเสนอร่าง

กฎหมายภาษีอากรและอาจกล่าวโดยทัว่ไปว่า ร่างกฎหมายส่วนใหญ่มาจากสภาผูแ้ทนราษฎร 

ในกรณีท่ีสภาทั้ งสองมีความเห็นขดัแยง้กันเก่ียวกับร่างกฎหมายใดรัฐสภาจะใช้ระบบการตั้ ง

คณะกรรมาธิการร่วม ซ่ึงประกอบด้วย ผูแ้ทนจากทั้งสองสภา เพื่อพิจารณาร่างกฎหมายดงักล่าว

ร่วมกนั จากนั้นจึงเสนอให้สภาทั้ งสองรับรอง แต่ในกรณีท่ีคณะกรรมาธิการร่วมทั้ง 2 สภาไม่

สามารถตกลงกนัได้ จะทาํให้ร่างกฎหมายนั้นตกไป รัฐสภาแห่งสหรัฐจะมอบอาํนาจนิติบญัญติั

ให้แก่ฝ่ายบริหารไม่ได ้เน่ืองจากมีคาํพิพากษาของศาลสูงห้ามไวต้ั้งแต่ ค.ศ.1937 ซ่ึงแตกต่างจาก

รัฐสภาขององักฤษและฝร่ังเศส แต่อย่างไรก็ตาม ประธานาธิบดียงัมีอาํนาจในการออกกฎหมาย

ลาํดบัรอง โดยอาศยัอาํนาจตามกฎหมายแม่บทได ้ 

นอกจากท่ีกล่าวมาแลว้ รัฐสภายงัมีอาํนาจอ่ืน ไดแ้ก่  

1.  อาํนาจแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

2.  อาํนาจในการเลือกตั้ งประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดี 

สาํหรับกรณีท่ีผูส้มคัรมีคะแนนเสียงใกลเ้คียงกนั โดยสภาผูแ้ทนราษฎรมีอาํนาจเลือกประธานาธิบดี 

และวุฒิสภามีอาํนาจเลือกรองประธานาธิบดี แต่ในกรณีที่ตาํแหน่งรองประธานาธิบดีว่างลง 

ให้ประธานาธิบดีเสนอสภาทั้งสอง เพื่อให้เลือกรองประธานาธิบดีคนใหม่ได้ตามขอ้เสนอของ

ประธานาธิบดี 

3.  อาํนาจในการควบคุมการปฏิบติังานของฝ่ายปกครอง (ฝ่ายบริหาร) 

4  .อาํนาจในการประกาศสงครามและวุฒิสภา มีอาํนาจในการรับรอง

การแต่งตั้งเจ้าหน้าท่ีของสหพนัธ์ตามท่ีประธานาธิบดีเสนอ รวมทั้งอาํนาจในการให้สัตยาบัน

สนธิสัญญาซ่ึงประธานาธิบดีเป็นผูเ้จรจา โดยการลงนามในสนธิสัญญาจะมีผลบงัคบัใชไ้ด ้ก็ต่อเม่ือ

ไดรั้บคะแนนเสียงรับรองจากวฒิุสมาชิกจาํนวน 2 ใน 3 ของทั้งหมด 

ข.  องค์กรผูใ้ช้อาํนาจบริหาร (Executive)298 ไดแ้ก่ ประธานาธิบดี (President) 

ซ่ึงได้รับการเลือกตั้งโดยผูมี้สิทธิออกเสียงเลือกตั้งทุกคน โดยเป็นการเลือกตั้งโดยออ้มในทาง

ทฤษฎี แต่เป็นการเลือกตั้งโดยตรงในทางปฏิบติั ผู้สมัครเป็นประธานาธิบดโีดยต้องมีคุณสมบัติเป็น

ชาวอเมริกันโดยกําเนิด อายุไม่ตํ่ากว่า 35 ปีมีภูมิลาํเนาในอเมริกาไม่ตํ่ากว่า 14 ปี ประธานาธิบดี

298
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สถานะเป็นประมุขของรัฐ มีวาระการดาํรงตาํแหน่งคราวละ 4 ปี และอาจไดรั้บเลือกตั้งใหม่ไดอี้ก

เพียงคร้ังเดียว   

สหรัฐอเมริกาจะแตกต่างจากประเทศประชาธิปไตยอื่นๆ ประธานาธิบดี

ได้มาจากการเลือกตั้งจากคณะกรรมการการเลอืกตั้ง (Electoral College) ซ่ึงมีจาํนวนเท่ากบัจาํนวน

ของสมาชิกผูแ้ทนราษฎรของแต่ละมลรัฐ รวมกบัจาํนวนวุฒิสมาชิกของแต่ละมลรัฐ (เท่ากบัจาํนวน

สมาชิกของทั้ง 2 สภารวมกนั) ทั้งๆ ท่ีคณะกรรมการการเลือกตั้งเหล่าน้ีเป็นบุคคลท่ีเป็นคนกลุ่ม

น้อยในประเทศ เหตุที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะว่า คณะผู้ร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไม่ไว้วางใจ

ประชาชนซ่ึงเป็นคนกลุ่มใหญ่ของประเทศ ด้วยเหตุผลว่า คนเหล่าน้ันอาจไม่มีความรู้ความสามารถ

อย่างเพียงพอที่จะเลือกบุคคลที่ดีและเหมาะสมให้ดํารงตําแหน่งประธานาธิบดี ด้วยเหตุนี้ คณะผู้

ร่างรัฐธรรมนูญ จึงยกหน้าที่การเลือกตั้งประธานาธิบดี ให้แก่คณะกรรมการการเลือกตั้งเป็นผู้ทํา

หน้าที่แทน  โดยกําหนดเป็นบทบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ   เพราะมั่นใจว่ากลุ่มบุคคลดังกล่าวนี้เป็น

บุคคลที่มีความรู้ มีความรับผิดชอบและสามารถคัดเลือกบุคคลที่เหมาะสมให้ดํารงตําแหน่ง

ประธานาธิบดีได้ดีทีสุ่ด 

ค.  องค์กรผูใ้ช้อาํนาจตุลาการ (Judicial) 299ได้แก่ ศาลยุติธรรม (Court) 

ทาํหนา้ท่ีพิจารณาพิพากษาคดี ระบบศาลของสหรัฐอเมริกามี 2 ระบบ คือ  

1.  ศาลของมลรัฐ (State Court) ทาํหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดี และ

ลงโทษผูก้ระทาํความผดิภายในมลรัฐตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายของรัฐบญัญติัไว ้

2.  ศาลของสหรัฐ (Federal Court) ทาํหนา้ท่ีพิจารณาพิพากษาลงโทษ

ผูล้ะเมิดรัฐธรรมนูญและกฎหมายของสหรัฐ  และมีอํานาจในการพิจารณาว่าบทบัญญัติของ

กฎหมายที่รัฐสภาตราออกมาน้ัน ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ตลอดจนมีอาํนาจกาํหนดขอ้ความใน

สนธิสัญญาระหวา่งประเทศดว้ย  

ลาํดบัชั้นมี 3 ระดบั คือ ศาลชั้นตน้, ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกา ส่วน

ของศาลฎีกา (Supreme Court) มีประธานศาลฎีกา 1 คน กับผูพ้ิพากษาอีก 8 คน เป็นศาลสูงสุด   

ประธานศาลฎีกาจะไดรั้บแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี โดยวฒิุสภาให้ความเห็นชอบ ผูพ้ิพากษามีวาระ

การดาํรงตาํแหน่งตลอดชีวติ 

จากท่ีกล่าวมาจะพบว่า ระบบการถ่วงดุลและคานอาํนาจ (The Checks 

and Balance System) ของสหรัฐอเมริกาจะปรากฏออกมา ในหลักการแบ่งแยกอาํนาจระหว่าง

สถาบนัทางการเมืองในรัฐบาลกลาง (eperation of Powers) และหลกัการแบ่งแยกอาํนาจระหว่าง

299
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รัฐบาลกลางและมลรัฐหรือหลักสหพนัธรัฐ (Federation) กล่าวคือ อาํนาจถูกแบ่งแยกระหว่าง

สถาบนัทางการเมือง แต่การใช้อาํนาจเพื่อทาํหน้าท่ีสถาบนัทางการเมืองในระดับรัฐบาลกลาง 

(สหรัฐ) จะมีการซ้อนทบักนัอยู่บา้ง จึงมิใช่เป็นการแบ่งแยกอาํนาจออกจากกนัอย่างเด็ดขาด 

ไม่เก่ียวขอ้งกนั เพื่อใหเ้ป็นไปตามหลกัการถ่วงดุลอาํนาจและตรวจสอบซ่ึงกนัและกนั 

ก.  การถ่วงดุลระหว่างอํานาจนิติบัญญัติกับอํานาจบริหาร เช่น 

รัฐสภา (นิติบญัญติั) มีอาํนาจให้ความเห็นชอบในการตรากฎหมายข้ึนใช้บงัคบั แต่ประธานาธิบดี 

(บริหาร) มีอาํนาจเขา้ไปตรวจสอบและถ่วงดุลอาํนาจนิติบญัญติัได ้เน่ืองจาก แมว้่ารัฐสภาจะให้

ความเห็นชอบร่างกฎหมายแลว้ แต่จะยงัไม่มีผลใช้บงัคบัเป็นกฎหมาย เน่ืองจากตอ้งไดรั้บการลง

นามจากประธานาธิบดี ดงันั้น ถ้าเป็นกรณีท่ีประธานาธิบดีไม่ลงนาม ถือว่า ได้ใช้อาํนาจในการ

ยบัย ั้งร่างกฎหมาย (Veto) นั้นแลว้ 

ข.  การถ่วงดุลอาํนาจระหว่างอาํนาจนิติบญัญัติกับอาํนาจตุลาการ 

เช่น ศาลฎีกาในระดบัสหรัฐมีอาํนาจพิพากษาวา่ การใช้อาํนาจของรัฐสภาในการตรากฎหมายนั้น

ขัดหรือแย้งรัฐธรรมนู ญหรือไม่  แต่ รัฐสภาจะเป็ นผู ้มี อ ํานาจกําหนดว่า เขตอํานาจศาลท่ี

นอกเหนือไปจากท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้เป็นเขตใดบา้ง 

ค.  การถ่วงดุลอาํนาจระหว่างอาํนาจบริหารกบัอาํนาจตุลาการ เช่น   

ประธานาธิบดีมีอาํนาจแต่งตั้งประธานศาลฎีกา แต่ศาลก็มีอาํนาจพิพากษาว่าการใช้อาํนาจของ

ประธานาธิบดีขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญหรือไม่ 

นอกจากการถ่วงดุลและการตรวจสอบการใช้อาํนาจนั้นมิได้มีแต่

เฉพาะแต่การแบ่งแยกอาํนาจระหว่างสถาบนัทางการเมืองในระดบัรัฐบาลกลาง (สหรัฐ) เท่านั้น    

แต่ในการแบ่งแยกอาํนาจระหว่างส่วนกลาง (สหรัฐ) กับรัฐบาลมลรัฐ ก็มีการถ่วงดุลและการ

ตรวจสอบการใช้อาํนาจเช่นกนัโดยมีการให้อาํนาจแก่รัฐบาลกลางเพื่อให้มีความเป็นเอกภาพทั้ง

ประเทศ แต่ในขณะเดียวกนัก็ใหอิ้สระแก่การปกครองในระดบัมลรัฐในการปกครองตนเองดว้ย300  

3.  หลักการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (The Protection of The 

Librties of Individuals)  

บทบญัญัติในรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐมีบทบัญญัติเก่ียวกับสิทธิ (The 

Bills of Rights) กําหนดรับรองสิทธิเสรีภาพต่างๆ ท่ีประชาชนพึงได้รับการคุ้มครองให้ เช่น 

เสรีภาพในการนับถือศาสนา, การพิมพ์, การพูด, การเขียน, การสนทนา, สิทธิท่ีบุคคลทุกคนจะ

300
 Jerome A. Barron and C. Thomas  Dienes  Constitutional Law in a Nutshell U.S. : Thompson 

West 2005 , p2. อา้งใน มานิตย ์ จุมปาและพรสนัต ์ เล้ียงบุญเลิศชยั เร่ืองเดียวกนั เชิงอรรถท่ี 280 หนา้ 32. 
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ไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายโดยฝ่ายตุลาการ เป็นตน้  เพื่อป้องกนัมิให้รัฐใชอ้าํนาจเขา้มาละเมิด

สิทธิเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงก็คือ หลกัการจาํกดัอาํนาจรัฐ (Limited Government) นัน่เอง 

เก่ียวกับเร่ืองสิทธิและเสรีภาพนั้ น   บางประเภทก็ได้บัญญัติไว้ใน

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญมาตั้งแต่แรกเร่ิมแลว้ เช่น สิทธิท่ีจะไม่ถูกใชบ้งัคบัดว้ยกฎหมายอาญา

ยอ้นหลงั (ex post facto Laws) ตามมาตรา 1 ข้อ 9 แต่สิทธิและเสรีภาพท่ีได้รับการรับรองและ

คุม้ครองเป็นคร้ังท่ียิ่งใหญ่ท่ีสุดถูกบญัญติัในรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมตั้งแต่ฉบบัท่ี 1 ถึง 10 ท่ีเรียก

กนัวา่ Bills of Rights และโดยสภาพบงัคบัของรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 14  ทาํให้สิทธิและ

เสรีภาพเกือบทั้งหมดท่ีรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ มีผลผกูพนัมลรัฐดว้ย 

กล่าวโดยสรุปแล้ว รัฐธรรมนูญท่ีบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพมี

ลกัษณะสาํคญั 2 ประการ ท่ีควรสังเกต ไดแ้ก่ 

1.  รัฐธรรมนูญคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล โดยคุม้ครองจาก

การกระทาํของรัฐเท่านั้น แต่ไม่คุม้ครองไปถึงการกระทาํของเอกชนดว้ยกนัเอง ยกเวน้กรณีเดียว 

คือ กรณีตามรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 13 ซ่ึงเป็นการห้ามเอาคนลงเป็นทาส บทบญัญัติ

แกไ้ขเพิ่มเติมน้ีใชบ้งัคบัถึงการกระทาํของเอกชนดว้ย หลกัการท่ีวา่  รัฐธรรมนูญมีผลผกูพนัเฉพาะ

การกระทาํของรัฐเท่านั้น  เรียกกนัวา่ “State Action Doctrine”301 

2.  ในระยะเร่ิมแรก ภายหลงัจากมีการใชบ้งัคบัรัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ข

เพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 ถึง 10 บทบญัญติัในเร่ืองสิทธิและเสรีภาพมีผลใชบ้งัคบัแต่เฉพาะการกระทาํของ

รัฐบาลกลางเท่านั้น ไม่มีผลผกูพนัไปถึงระดบัมลรัฐหรือระดบัทอ้งถ่ิน จนกระทัง่ศาลฎีกาไดต้ดัสิน

วางหลกัเป็นบรรทดัฐานว่าสิทธิและเสรีภาพท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญเกือบทั้งหมด (แต่ไม่ใช่

สิทธิและเสรีภาพทุกสิทธิ )มีผลผูกพนัในระดบัมลรัฐและทอ้งถ่ิน โดยผลของรัฐธรรมนูญแกไ้ข

เพิ่มเติม ฉบบัท่ี 14302  

4.  หลกั Adaptability  

เป็นหลกัการเก่ียวกบัสิทธิของประชาชนท่ีแสดงออกมา ในลกัษณะของ

มติมหาชนซ่ึงจะเปล่ียนแปลงแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

ให้เหมาะสมแก่สภาพความจาํเป็น ซ่ึงถือไดว้า่ คณะผูร่้างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกามีความชาญ

ฉลาดคาดการณ์ในอนาคตไวล่้วงหน้า เน่ืองจากเขียนแต่เฉพาะหลกัการพื้นฐานซ่ึงจาํเป็นสําหรับ

301
 Erwin  Chemerinsky Ibid p.7 อ้างใน  มานิตย์  จุมปา  และ พรสันต์  เล้ียงบุญเลิศชัย   เร่ือง

เดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 280 หนา้ 33.  
302Ibid p.8 อา้งใน มานิตย ์ จุมปา  และ  พรสันต์  เล้ียงบุญเลิศชัย  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 280 

หนา้ 33ใ 
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การปกครองไวเ้ท่านั้น เน่ืองจากรัฐธรรมนูญอาจลา้สมยัไม่สอดคลอ้งกบัเหตุการณ์บา้นเมืองท่ีมีการ

เปล่ียนแปลงอยา่งรวดเร็วตามกาลเวลา ทาํให้รัฐสภาสามารถตราหรือแกไ้ขกฎหมายเพิ่มเติมไดใ้น

ภายหลงัตามความจาํเป็น 

5.  หลกัสาธารณรัฐ  

สหรัฐอเมริกาปกครองตามแบบสาธารณรัฐประชาธิปไตย โดยประชาชน

เป็นเจา้ของอาํนาจอธิปไตย และมีส่วนร่วมในการปกครองประเทศดว้ยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแ้ทน

ราษฎร และตั้งคณะรัฐบาลในระดบัมลรัฐและทอ้งถ่ิน โดยผลของรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 14 

6.  หลกัการแบ่งแยกรัฐกบัศาสนาออกจากกนัอยา่งเด็ดขาด 

รัฐบาลไม่สามารถตั้งศาสนาใดศาสนาหน่ึงเป็นศาสนาประจาํชาติได ้   

และตอ้งให้เงินอุดหนุนการศาสนาด้วย เน่ืองจากต้องการให้ประชาชนมีเสรีภาพในการนับถือ

ศาสนาอยา่งเตม็ท่ี 

7.  หลกัความเสมอภาค 

ประชาชนทุกคนยอ่มมีความเสมอภาคภายใตก้ฎหมาย ไม่มีบุคคลใดเป็น

ผูมี้อภิสิทธ์ิและถือวา่ประชาชนทุกคนท่ีมีคุณสมบติัครบถว้นตามกฎหมาย  สามารถลงสมคัรเขา้รับ

การเลือกตั้งเพื่อดาํรงตาํแหน่งทางการเมืองได ้และสามารถใชสิ้ทธิออกเสียงลงคะแนนได ้

8.  หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ ไม่ว่า

กฎหมายใดๆ แมแ้ต่สนธิสัญญาระหวา่งประเทศจะไปขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญมิได ้ถา้กฎหมายใด

ขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญ กฎหมายนั้นยอ่มเป็นโมฆะทั้งส้ิน มิอาจใชบ้งัคบัไดเ้ลย 

4.3  พฒันาการของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

จากกรณีการร่างรัฐธรรมนูญเพื่อแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ โดยสภาร่างรัฐธรรมนูญ 

แลว้มีการลงมติเห็นชอบ ในวนัท่ี 17 กนัยายน ค.ศ. 1789 แลว้ ขั้นตอนต่อไป คือ การส่งร่างรัฐธรรมนูญ

ดงักล่าวให้แก่มลรัฐต่างๆ เพื่อพิจารณาให้สัตยาบนั ปรากฏว่าในขั้นตอนน้ี ไดท้าํให้บรรดามลรัฐ

ต่างๆ มีความเห็นแตกต่างกนัแยกออกเป็น 2 กลุ่ม ไดแ้ก่ 

1.  กลุ่ม Federalists (Nationalists) กลุ่มน้ีมีความเห็นว่า ควรให้การสนับสนุนให้

รัฐบาลกลาง (Federal Government) มีอาํนาจเขม้แข็ง เพื่อให้สามารถบริหารจดัการปกครองประเทศได้

โดยสะดวกและมีประสิทธิภาพ 

2.  กลุ่มAnti-Federalists กลุ่มน้ีมีความเห็นคดัค้านการให้รัฐบาลกลางมีอาํนาจ

เขม้แขง็ โดยเห็นวา่ อาํนาจเหล่านั้นควรเป็นของมลรัฐ นอกจากน้ีแลว้ การให้อาํนาจแก่รัฐบาลกลาง

เป็นจาํนวนมากยงัขดัต่อเจตจาํนงของการปฏิวติัอเมริกา และได้ยกเหตุผลสําคัญท่ีคัดค้านอีก
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ประการหน่ึงว่า ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัน้ี ไม่มีบทบัญญัติที่เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนเลย ซ่ึงไม่เป็นไปตามคาํประกาศอิสรภาพ (Declaration of Dependence) ของสหรัฐอเมริกา 

เม่ือวนัท่ี 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 แต่อยา่งใด 

ด้วยเหตุผลเช่นน้ี ทาํให้กระบวนการให้สัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัแก้ไข

เพิ่มเติมในแต่ละมลรัฐมีความยากง่ายแตกต่างกนัไปตามความคิดเห็นท่ีเกิดข้ึนในแต่ละมลรัฐ จึงทาํ

ให้การให้สัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญในแต่ละมลรัฐเร็วบา้ง ช้าบา้ง แต่ในท่ีสุดแลว้ แต่ละมลรัฐก็

ต่างทยอยใหค้วามเห็นชอบร่างรัฐธรรมนูญน้ี ยกเวน้แต่มลรัฐ Rhode Island303  

จากขอ้โตแ้ยง้ประการสําคญัของกลุ่ม Anti-Federalists ท่ีคดัคา้นร่างรัฐธรรมนูญ

วา่  ร่างรัฐธรรมนูญฉบบัแกไ้ขเพิ่มเติมน้ี ไม่มีบทบญัญติัท่ีเป็นการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล จึงทาํให้ขั้นตอนในระหวา่งการดาํเนินการให้แต่ละมลรัฐให้สัตยาบนัแก่ร่างรัฐธรรมนูญน้ี  

หลายๆ มลรัฐไดเ้รียกร้องให้มีการเพิ่มเติมบทบญัญติัท่ีเป็นการรับรองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

ทาํให้ในท่ีสุดแลว้ภายหลงัจากท่ีมีการจดัตั้งรัฐสภาท่ีตั้งข้ึนตามรัฐธรรมนูญแลว้ รัฐสภาจึงไดมี้การ

พิจารณาร่างบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดย เจมส์ 

เมดิสัน สมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรในขณะนั้นเป็นผูเ้สนอร่าง โดยมีการเสนอร่างแยกเป็น 17 ฉบบั  

เพื่อทาํให้เกิดความสะดวกและง่ายต่อการพิจารณา เน่ืองจากถา้ร่างรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบั

ใดไม่ไดรั้บความเห็นชอบในขั้นตอนใดๆ ก็ตาม ก็มีผลให้ตกไปแต่เฉพาะร่างฉบบันั้น ซ่ึงทางสภา

ผูแ้ทนราษฎรให้ความเห็นชอบครบทั้ง 17 ฉบบั และเม่ือถึงขั้นการพิจารณาโดยวุฒิสภา วฒิุสภาให้

ความเห็นชอบเพียง 12 ฉบับ และเม่ือนําร่างรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมทั้ง 12 ฉบับไปขอความ

เห็นชอบจากมลรัฐทั้งหลาย ปรากฏวา่ มลรัฐทั้งหลายให้ความเห็นชอบทั้งส้ิน 10 ฉบบั จึงกลายเป็น

รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 ถึง 10 ซ่ึงเป็นท่ีรู้จกักนัในนามของ “Bills of Rights” ซ่ึงหมายถึง 

บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญท่ีให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั่นเอง ทั้งน้ี  

การแกไ้ขเพิ่มเติมใชเ้วลาดาํเนินการจนแลว้เสร็จใน ค.ศ. 1991 

หลงัจากไดมี้การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิและเสรีภาพ 

จนแล้วเสร็จใน ค.ศ. 1991 แล้ว ต่อมายงัได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญอีก 17 คร้ัง โดยสรุป

เหตุผลในการขอแกไ้ขเพิ่มเติมแยกเป็น 4 กรณี คือ 

1.  การแกไ้ขเพิ่มเติมในส่ิงท่ีเห็นวา่เป็นขอ้บกพร่องในเน้ือหาของรัฐธรรมนูญ 

2.  การแกไ้ขเพิ่มเติมเพื่อแกไ้ขแนวคาํตดัสินคดีของศาลฎีกา 

3.  การแกไ้ขเพิ่มเติมเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัทศันคติของบุคคลในสงัคมท่ีเปล่ียนไป 

4.  การแกไ้ขเพิ่มเติมเก่ียวกบัการเลือกตั้ง 

303
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ซ่ึงในท่ีน้ี ผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงแต่เฉพาะส่วนท่ีเป็นการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

เก่ียวกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเท่านั้น 

1.  การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเพื่อแกไ้ขแนวคาํตดัสินของศาลฎีกา 

แมว้า่ โดยหลกัการแบ่งแยกอาํนาจอธิปไตยจะแบ่งแยกอาํนาจรัฐให้แก่องคก์ร

ทั้ ง 3 องค์กรหลักเป็นผู ้ใช้อาํนาจอธิปไตยในลักษณะของการคานและถ่วงดุลซ่ึงกันและกัน    

ประเทศสหรัฐอเมริกาจะมีรัฐสภา ประธานาธิบดีและศาล เป็นองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจนิติบญัญติั บริหาร 

และตุลาการ ในลกัษณะการคานและถ่วงดุลอาํนาจซ่ึงกนัและกนัอยูต่ลอดเวลา ดงันั้น ในกรณีท่ีศาล

ฎีกาไดใ้ชอ้าํนาจตุลาการไปตดัสินพิพากษาคดีความ โดยอาศยัการตีความรัฐธรรมนูญจนกลายเป็น

การวางบรรทดัฐานในคดีในลกัษณะนั้นๆ ไปแลว้ เป็นผลให้คดีท่ีมีลกัษณะประเภทท่ีมีขอ้เทจ็จริง

ในคดีเป็นอย่างเดียวกนั ศาลในคดีหลงัๆ ก็มกัตอ้งตดัสินคดีโดยเดินตามแนวคาํพิพากษาของศาล

ฎีกาท่ีไดว้างบรรทดัฐานไวก่้อนหนา้น้ีแลว้ ยอ่มไม่อาจโตแ้ยง้คดัคา้นคดีท่ีไดต้ดัสินพิพากษาไปแลว้

ไดอี้ก แต่ในกรณีท่ีฝ่ายอ่ืนๆ หรืออาํนาจอ่ืนๆ มีความเห็นแยง้หรือไม่เห็นดว้ยกบัการตีความเช่นนั้น     

ซ่ึงสาํหรับคดีท่ีตดัสินไปแลว้  ไม่อาจทาํอะไรไดห้รือเปล่ียนแปลงผลของคาํพิพากษาไดเ้ลย แต่ฝ่าย

ท่ีไม่เห็นดว้ย ก็ยงัสามารถดาํเนินการต่างๆ เพื่อขอให้มีการดาํเนินการแกไ้ขเพิ่มเติมในรัฐธรรมนูญ

ท่ีเป็นปัญหาเช่นนั้น เพื่อให้มีโอกาสท่ีจะกลบัแนวการตีความของศาลฎีกาในเร่ืองหรือประเด็นท่ีมี

ปัญหานั้นๆ โดยเม่ือรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือใด ยอ่มทาํให้เกิดผลต่อการตีความ

ในอนาคตนบัตั้งแต่บดันั้นเป็นตน้ไป  

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา มีการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทั้งหมด 4 คร้ัง ได้

ดาํเนินการเพื่อแกไ้ขแนวคาํตดัสินคดีของศาลฎีกา ไดแ้ก่304  

1.  รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 11 แกไ้ขแนวคาํตดัสินคดี Chisholm V. Georgia 

2 U.S. (2 Dall.) 419 (1793) โดยมีบทบญัญติัท่ีห้ามพลเมืองของมลรัฐอ่ืนๆ หรือชาวต่างชาติยืน่ฟ้อง

มลรัฐเป็นจาํเลยต่อศาลระดบัสหรัฐ 

2.  รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 14 ขอ้ 1 แก้ไขแนวคาํตดัสินคดี Dred Scott 

V. Sandford , 60 U.S. (19 Haw.) 393 (1856) โดยมีบทบญัญติัท่ีชดัเจนว่าทาสเป็นบุคคลและคนท่ี

เกิดโดยสายโลหิตหรือคนท่ีเกิดในสหรัฐอเมริกา ถือวา่เป็นพลเมืองของสหรัฐอเมริกา 

3.  รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ี 16 แก้ไขแนวคาํตดัสินในคดี Pollock V. 

Farmers  Loan & Trust C๐., 157 .S. 429 (1895) โดยมีบทบญัญติัท่ีให้อาํนาจแก่รัฐสภาในการออก

กฎหมายเก็บภาษีเงินไดส้าํหรับบุคคลธรรมดาได ้

304
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4.  รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ี 26 แก้ไขแนวคาํตัดสินในคดี Oregon V. 

Mitchell , 400 U.S. 112 (1970) โดยมีบทบญัญติัท่ีให้สิทธิแก่บุคคลท่ีมีอายตุั้งแต่ 18 ปีข้ึนไปเป็นผูมี้

สิทธิเลือกตั้ง305 

2.  การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัทศันคติของบุคคลในสังคม

ท่ีเปล่ียนไป 

กฎหมายเกิดข้ึนจากมติมหาชนในแต่ละสังคม  ถือเป็นกฎเกณฑ์ท่ีใชบ้งัคบักบั

บุคคลในแต่ละสังคม ดังนั้นในกรณีท่ีทศันคติของบุคคลในสังคมมีการเปล่ียนแปลงไป ย่อมมี

หนทางหรือวิธีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายให้มีความสอดคล้องกับสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป 

รัฐธรรมนูญเองก็ไม่มีความแตกต่างจากกฎหมายอ่ืนใด เม่ือบทบญัญติัใดในรัฐธรรมนูญเก่ียวกบั

เร่ืองใดๆ ในสังคมท่ีมติมหาชนหรือทศันคติของคนในสังคมมีการเปล่ียนแปลงไป อาจมีความ

จาํเป็นตอ้งแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในเร่ืองนั้นๆ ให้สอดคลอ้งกบัการเปล่ียนแปลงของสังคมได ้ 

กรณีเช่นน้ียงัผลใหรั้ฐธรรมนูญท่ีใชบ้งัคบัอยูท่นัสมยัอยูต่ลอดเวลา  เช่น  

1. รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 13 ซ่ึงไดรั้บสัตยาบนัใน ค.ศ. 1865 หลงัจาก

ท่ีเกิดสงครามกลางเมือง (Civil War ใน ค.ศ.1961 – 1865 ระหวา่งฝ่ายเหนือกบัฝ่ายใต)้ ในประเด็น

เก่ียวกบัการเลิกทาส โดยฝ่ายเหนือเห็นควรให้เลิกทาส ในขณะท่ีฝ่ายใตเ้ห็นควรให้มีทาส  เม่ือฝ่าย

เหนือชนะสงคราม ส่งผลให้มีการแกไ้ขรัฐธรรมนูญห้ามการมีทาส  เพราะผลจากสงครามท่ีฝ่าย

เหนือชนะ แสดงใหเ้ห็นถึงทศันะของคนในสังคมท่ีต่อตา้นระบบทาส 

2. รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 14 ซ่ึงไดรั้บสัตยาบนัใน ค.ศ. 1868 แกไ้ข

เพิ่มเติมเพื่อให้มีการปกป้องสิทธิเสรีภาพของบุคคล โดยเฉพาะทาสท่ีไดรั้บอิสระ รัฐธรรมนูญท่ี

แกไ้ขเพิ่มเติมกาํหนดให้มลรัฐตอ้งเคารพหลกัความเสมอภาคของบุคคล มลรัฐไม่อาจปฏิเสธความ

เสมอภาคของบุคคลในทางกฎหมาย สิทธิ เสรีภาพ ทรัพยสิ์น โดยปราศจากวิถีทางท่ีถูกตอ้งของ

กฎหมาย อีกทั้งกาํหนดวา่ สิทธิในการเลือกตั้ง จะไม่ถูกปฏิเสธเพราะเหตุแห่งเช้ือชาติหรือเง่ือนไข

อ่ืนใดท่ีเคยกาํหนดไวก่้อนหนา้น้ี 

3.  การแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญเก่ียวกบัการเลือกตั้ง 

305
 มานิตย ์ จุมปา และ พรสนัต ์ เล้ียงบุญเลิศชยั เห็นวา่ ในประเทศไทยนั้น ยงัไม่เคยปรากฏวา่มีการ

แกไ้ขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือแกไ้ขเปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของศาลเลย อาจเป็นเพราะรัฐธรรมนูญของไทยมี

อายกุารใชบ้ังคบัไม่นานนัก แทนท่ีจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญเพ่ือเปล่ียนแปลงแนวคาํตดัสินของศาล  

ประเทศไทยใชว้ิธีการการยกร่างรัฐธรรมนูญใหม่  แกไ้ขในประเด็นในบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีไม่เห็นดว้ย

กบัคาํตดัสินของศาล อา้งใน มานิตย ์จุมปา และ พรสนัต ์ เล้ียงบุญเลิศชยั  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 280 หนา้ 120. 
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แมรั้ฐธรรมนูญจะกาํหนดหลกัการเก่ียวกบัการเลือกตั้งในระดบัสหรัฐ ไวใ้น

รัฐธรรมนูญ แต่หลงัจากท่ีมีการใชรั้ฐธรรมนูญไปช่วงเวลาหน่ึง พบวา่บางหลกัเกณฑ์ก็ไม่เหมาะสม 

จึงมีการแกไ้ข ตลอดจนไดมี้การแกไ้ขเพื่อให้ความเสมอภาคแก่บุคคลในการเป็นผูมี้สิทธิเลือกตั้ง 

โดยมีการแกไ้ขดงัน้ี 

1.  รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 17 ซ่ึงไดรั้บสัตยาบนัใน ค.ศ. 1913 แกไ้ข

ใหว้ฒิุสมาชิกมาจากการเลือกตั้งของประชาชน (Popular Election of Senators) 

2.  รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ี 19 ซ่ึงได้รับสัตยาบันใน  ค.ศ. 1920 

กาํหนดสิทธิของพลเมืองในการเลือกตั้ง โดยห้ามไม่ให้มีการปฏิเสธสิทธิน้ีดว้ยเหตุแห่งเพศ กล่าว

อีกนยัหน่ึง คือ ใหสิ้ทธิผูห้ญิงในการลงคะแนนเลือกตั้งทั้งในการเลือกตั้งระดบัมลรัฐและสหรัฐ 

3.  รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบับท่ี 22 ซ่ึงได้รับสัตยาบันใน  ค.ศ. 1951  

กําหนดให้ประธานาธิบดีดํารงตาํแหน่งได้ไม่เกินสองวาระ ซ่ึงเป็นการแก้ไขอันเน่ืองมาจาก

เหตุการณ์ท่ีประธานาธิบดีFranklin Roosevelt เป็นประธานาธิบดีถึง 4 วาระ ซ่ึงถือว่าเป็นเพียง

ประธานาธิบดีเพียงคนเดียวในประวติัศาสตร์สหรัฐอเมริกาท่ีดาํรงตาํแหน่งเกิน 2 วาระ 

4.  รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 23 ซ่ึงไดรั้บสัตยาบนัใน ค.ศ. 1961 ให้สิทธิแก่ 

District  of Columbia เมืองหลวงของประเทศสหรัฐอเมริกาเสมือนเป็นอีกมลรัฐหน่ึง (ทั้งท่ีไม่ได้

เป็นมลรัฐ) เพื่อวตัถุประสงค์ในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ งผูแ้ทนรัฐให้ไปเลือกประธานาธิบดี 

(Electoral College)  

5.  รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 24 ซ่ึงไดรั้บสัตยาบนัใน ค.ศ.1964 แกไ้ข

โดยการกาํหนดคุม้ครองสิทธิในการเลือกตั้งทั้งในระดบัมลรัฐและสหรัฐอเมริกาวา่ จะไม่ถูกปฏิเสธ   

เพราะเหตุแห่งการไม่จ่ายภาษีใหแ้ก่รัฐ  

ดงันั้น จึงอาจกล่าวโดยสรุปไดว้า่ ในการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญทั้ง 27 คร้ังน้ี  

การแก้ไขเพิ่มเติมท่ีถือว่ามีความสําคญัท่ีสุด ได้แก่ การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 1 ถึง 10 ท่ีเรียกกนัว่า  

“Bills of Rights” เน่ืองจาก เป็นการเพิ่มเติมบทบัญญัติท่ีเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลไวใ้นรัฐธรรมนูญ และการแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 14 ท่ี กาํหนดให้สิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไวใ้น

รัฐธรรมนูญตอ้งไดรั้บการเคารพแมใ้นระดบัมลรัฐ 

4.4  กฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของประชาชน (Bills of Rights) 

กฎหมายว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของประชาชน(Bills of Rights)ได้แก่ รัฐธรรมนูญ  

แกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 ถึง 10 เป็นกฎหมายท่ีไดรั้บการเสนอให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมทนัทีหลงัจากมล

รัฐต่างๆ ไดใ้หส้ัตยาบนัรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา เพื่อให้รัฐธรรมนูญฉบบันั้นมีผลใชบ้งัคบัได ้
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ในส่วนน้ีจะพิจารณาเก่ียวกับสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้นการแก้ไขเพิ่มเติม 

ดงัต่อไปน้ี 

4.4.1  ความหมายของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ตามทศันะของสหรัฐอเมริกา 

เป็นการยากลาํบากในความพยายามท่ีจะให้ความหมายของ “สิทธิ” และ 

“เสรีภาพ” ตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา เน่ืองจากลกัษณะของรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร

ของสหรัฐอเมริกานั้น มีลกัษณะเฉพาะตวัอนัเป็นเอกลกัษณ์ท่ีแตกต่างจากรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์

อกัษรอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนในภายหลงั เพราะวา่ สิทธิและเสรีภาพมิไดถู้กตราข้ึนมาตั้งแต่ตน้พร้อมๆ กบั

บทบญัญติัในส่วนท่ีเป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงมีเพียง 7 มาตรา แต่สิทธิและเสรีภาพท่ีสาํคญั

ตามรัฐธรรมนูญของประชาชนซ่ึงปรากฏในบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม ท่ี เกิดข้ึนหลังจากท่ี

รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาฉบบัแรกประกาศใชไ้ดไ้ม่นาน นบัตั้งแต่ฉบบัท่ี 1 – 10 (Bill of Wrights) 

ต่อมาหลงัจากนั้นก็มีการบญัญติัเพิ่มเติมสิทธิเสรีภาพอ่ืนๆ ต่อมาหลงัจากเวลานั้น 

สาเหตุสําคญัของการแกไ้ขรัฐธรรมนูญ เกิดข้ึนจากการคดัคา้นรัฐธรรมนูญ

ซ่ึงเกิดข้ึนในระยะแรกท่ีส่วนใหญ่ผูแ้ทนของมลรัฐท่ีคดัคา้นวา่ ควรตอ้งมีการระบุสิทธิส่วนบุคคล

ของประชาชนไวใ้ห้ชดัแจง้ มากกว่าท่ีจะคดัคา้นว่าไม่เห็นดว้ยท่ีจะเสริมสร้างความเขม้แข็งให้แก่

รัฐบาลกลาง เช่น จอร์จ เมสัน เม่ือคร้ังท่ีเป็นผูแ้ทนมลรัฐเวอร์จิเนียในการประชุมร่างรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงเป็นผูร่้างคาํประกาศสิทธิแห่งเวอร์จิเนีย ซ่ึงเป็นกฎหมายฉบบัแรกเร่ิมของกฎหมายสิทธิของ

พลเมือง ปฏิเสธท่ีจะลงนามในรัฐธรรมนูญ เพราะเห็นว่า สิทธิส่วนบุคคลไม่ได้รับการคุม้ครอง

เท่าท่ีควร ซ่ึงเกือบจะทาํให้มลรัฐเวอร์จิเนียไม่ยอมให้สัตยาบนั ในขณะท่ีมลรัฐแมสซาจูเซสส์  

กาํหนดเง่ือนไขในการใหส้ัตยาบนัของมลรัฐวา่ ตอ้งเพิ่มเติมการคุม้ครองสิทธิส่วนบุคคล ซ่ึงเม่ือปิด

ประชุมสมัยแรก  สภาคองเกรสสมีความเห็นเกือบเอกฉันท์ว่า สมควรมีการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ306 

อย่างไรก็ตาม การเพิ่มเติมบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพน้ีมีข้อสังเกต

ในทางประวติัศาสตร์ว่า เป็นผลจากการโต้เถียงกัน  ตั้ งแต่สมัยท่ีมีการร่างรัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกา ซ่ึ งฝ่าย Anti – Federalist เห็นว่า ควรบรรจุบทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพไว้ใน

รัฐธรรมนูญ ในขณะท่ีฝ่าย Federalist เห็นว่า ไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติัเร่ืองสิทธิเสรีภาพไว้

ในรัฐธรรมนูญ โดยเห็นวา่ นอกจากความพยายามท่ีจะไปลดทอนอาํนาจของรัฐบาลกลาง แต่ไปเพิ่ม

อาํนาจให้แก่มลรัฐต่างๆ นอกจากน้ียงัให้เหตุผลอีกประการหน่ึงว่า การบญัญติัเร่ืองสิทธิเสรีภาพ

ดงักล่าวเป็นส่ิงท่ีไม่จาํเป็น โดยอา้งเหตุผลวา่ ประการแรก การบญัญติัเร่ืองสิทธิเสรีภาพเป็นไปได้

306ประเสริฐ  สุขสบาย. (2554). รายงานการศึกษาวิจัย  เร่ือง  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา วารสารกฎหมายปกครอง 24 , 1 ( มกราคม – เมษายน) : 77 – 99 หนา้ 83. 
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อย่างมาก คือ การห้ามหรือการตรวจสอบอาํนาจของรัฐบาลที่ปรากฏออกมาในกระดาษเท่านั้น 

ซ่ึงไม่เคยประสบความสําเร็จไดจ้ริง ทั้งๆ ท่ีมลรัฐต่างๆ ก็เคยละเมิดสิทธิเสรีภาพเช่นวา่น้ีมาแลว้ใน

อดีต ประการท่ีสอง กรณีท่ีมีการละเมิดสิทธิเสรีภาพ ศาลท่ีมีอยู่สามารถทาํหน้าท่ีคุม้ครองรักษา

สิทธิเสรีภาพตามกฎหมายท่ีมีมาตามขนบธรรมเนียมประเพณีดั้งเดิม รวมถึงการพิจารณาจาํกดัเขต

อาํนาจของฝ่ายนิติบญัญติัไดอ้ยูแ่ลว้ ไม่วา่จะมีบทบญัญติัวา่ดว้ยสิทธิเสรีภาพของประชาชนหรือไม่

ก็ตาม ประการท่ีสาม กรณีการอา้งกฎบตัรว่าดว้ยสิทธิขององักฤษนั้น ไม่อาจนาํกรณีขององักฤษ 

มาเปรียบเทียบกบักรณีของสหรัฐอเมริกาได ้เน่ืองจากองักฤษมีสถาบนักษตัริยแ์ละสภาขุนนาง 

ซ่ึงยอ่มมีอาํนาจและผลประโยชน์แตกต่างจากประชาชนเป็นอยา่งมาก และในกรณีเช่นนั้น กฎบตัร

วา่ดว้ยสิทธิของชาวองักฤษมีข้ึนก็เพื่อจาํกดัพระราชอาํนาจพิเศษของพระมหากษตัริย ์(หมายความ

วา่ นอกเหนือจากขอ้ห้ามท่ีปรากฏในกฎบตัรนั้นพระมหากษตัริยข์ององักฤษยอ่มมีพระราชอาํนาจ

สมบูรณ์ท่ีจะทาํทุกอยา่งตามท่ีทรงตอ้งการได)้ ในขณะท่ีกรณีของสหรัฐอเมริกานั้น แทท่ี้จริงแลว้ 

ตวัรัฐธรรมนูญฉบบัใหม่น้ีเองท่ีเป็นตวัประกนัสิทธิและเสรีภาพ และประการสุดทา้ย ซ่ึงเป็นเหตุผล

ท่ีมีความสําคญัมากท่ีสุด กล่าวคือ ในท่ีประชุมของรัฐเพนซิลเวเนีย วิลสัน ได้อธิบายถึงเหตุผลท่ี

มิไดมี้การบญัญติัคาํประกาศวา่ดว้ยสิทธิของประชาชนไวใ้นรัฐธรรมนูญ หากแต่กลบันาํคาํประกาศ

ดงักล่าวไปบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญของมลรัฐต่างๆ วา่ รัฐธรรมนูญของมลรัฐต่างๆ และรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกา ซ่ึงกาํลงัพิจารณากนันั้น มีขอ้แตกต่างประการสําคญัอยู่ท่ี เม่ือประชาชนจดัตั้ง

รัฐบาลแห่งรัฐข้ึนใน ค.ศ.1776 นั้น พวกเขาไดม้อบอาํนาจทั้งปวงโดยมิไดมี้การสงวนไวอ้ยา่งชดัแจง้

ให้แก่ผูแ้ทนของพวกเขาจนหมดแลว้ และคาํสงวนต่างๆ ปรากฏออกมาในรูปของคาํแถลงหรือกฎ

บัตรว่าด้วยสิทธิของประชาชน แต่ในรัฐธรรมนูญฉบับใหม่น้ี การมอบอาํนาจให้แก่รัฐบาลมี

ลักษณะจาํกัดอย่างเห็นได้ชัด  ดังนั้ น  จึงไม่มีความจาํเป็นที่จะต้องมีบทบัญญัติด ังกล่าวอีก 

ในทา้ยที่สุดแลว้ แมพ้วกFederalist จะไม่เห็นดว้ยในการเพิ่มเติมบทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิเสรีภาพ 

แต่เน่ืองจากกระบวนการในการให้สัตยาบนัร่างรัฐธรรมนูญจากมลรัฐต่างๆ มีความสําคญัมาก 

จึงเกิดการประนีประนอมยอมกนั โดยขอให้มีการให้สัตยาบนัก่อน แลว้จึงไปพิจารณาเพิ่มเติมเร่ือง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญในภายหลงั307 

จึงอาจกล่าวไดว้า่ เป็นความยากลาํบากในการกล่าวหรืออธิบายความหมาย

ของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ในทศันะของสหรัฐอเมริกา โดยจะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญของมลรัฐ

และรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ต่างก็มีการบญัญติัสิทธิและเสรีภาพท่ีแตกต่างกนัออกไปตาม

บริบทของรัฐและของประเทศ ดงันั้น ความหมายของ “สิทธิ” และ “สรีภาพ” คงจะถือไดเ้พียงตาม

307
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ความหมายโดยทั่วไปของนักวิชาการทางด้านกฎหมาย ซ่ึงยึดถือตามความหมายของค่ายเสรี

ประชาธิปไตย  

4.4.2  ขอบเขตของ “สิทธิ” และ “เสรีภาพ” ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัว่าดว้ยสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ท่ีไดรั้บการ

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา พบว่า มีการกําหนดสิทธิและเสรีภาพไว้เกือบ

ครอบคลุมทุกด้าน ทั้งน้ีมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติัว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพ หลงัจากท่ีมีการ

ประกาศใช้รัฐธรรมนูญเป็นคร้ังแรกใน ค.ศ. 1787 ตามการเปล่ียนแปลงของสังคมรัฐ ตลอดจน

เง่ือนไขในการรวมตวักนัเป็นสหรัฐตามช่วงระยะเวลาในแต่ละช่วง เพื่อให้เห็นพฒันาการของสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดช้ดัเจน อาจแบ่งโครงสร้างของรัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกาออกเป็น 2 ส่วน ดงัน้ี  

1)  บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีปรากฏตั้งแต่การประกาศใช้รัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาดั้งเดิม ( คร้ังแรก ) ใน ค.ศ. 1787 

บทบญัญติัรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาดั้งเดิม มี 7 มาตรา จะกล่าวถึง

พอเป็นสังเขป ไดแ้ก่ 

- มาตรา 1ขอ้ 1บญัญติักาํหนดโครงสร้างและหน้าท่ีของสภาคองเกรส 

โดยให้ทาํหน้าท่ีทางนิติบญัญัติ ประกอบดว้ยสภาสูง (Senate) และสภาผูแ้ทนราษฎร (House of 

Representatives)  

ขอ้ 2 – 7 บญัญติักาํหนดจาํนวนผูแ้ทนในแต่ละสภา คุณสมบติัของผูท่ี้จะ

เป็นผูแ้ทนได้ การเลือกสมาชิกสภาคองเกรส กระบวนการในการตรารัฐบญัญติั วิธีพิจารณาถอด

ถอนเจา้หนา้ท่ีของรัฐใหพ้น้จากตาํแหน่ง (Impeachment) 

ขอ้ 8 บญัญติักาํหนดอาํนาจหน้าท่ีของสภาคองเกรสในส่วนท่ีเก่ียวกบั

กิจการภายในและภายนอกประเทศ 

ขอ้ 9-10 บญัญติักาํหนดบทจาํกดัอาํนาจบางประการของสภาคองเกรส

และมลรัฐต่างๆ  

- มาตรา 2 ข้อ 1-4 บญัญัติการจดัตั้ งองค์กรฝ่ายบริหาร กาํหนดอาํนาจ

ของฝ่ายบริหาร โดยให้เป็นอาํนาจของประธานาธิบดี การกาํหนดคุณสมบติัของผูท่ี้จะดาํรงตาํแหน่ง

ประธานาธิบดีและรองประธานาธิบดี วิธีการเลือกตั้ง การสาบานตนเขา้รับตาํแหน่ง วิธีการและ

ขอ้หาอนัเป็นมูลฐานท่ีจะทาํใหป้ระธานาธิบดีพน้จากตาํแหน่ง 

- มาตรา 3 ขอ้ 1 บญัญติัเก่ียวกบัการกาํหนดอาํนาจตุลาการให้แก่ศาลสูง

แห่งสหรัฐอเมริกาและศาลชั้นรองอ่ืนๆ ตามท่ีสภาคองเกรสเห็นควรใหจ้ดัตั้งข้ึน 
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ขอ้ 2 บญัญติัถึงอาํนาจของฝ่ายตุลาการ ขอบเขตอาํนาจของศาลชั้นตน้ 

ศาลอุทธรณ์และการฎีกาของศาลสูง 

- มาตรา 5 บัญญัติหลักเกณฑ์ในการแก้ไขรัฐธรรมนูญและวิธีการ

ดาํเนินการเพื่อการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ 

2)  บทบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา(Amendment ) 

นบัแต่มีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา เป็นคร้ังแรกใน 

ค.ศ.1787 จนถึงปัจจุบนั มีการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญท่ีไดมี้การให้สัตยาบนัไปทั้งหมด 27 คร้ัง 

(ขอ้เสนอให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญตลอดเวลากว่า 200 ปีท่ีผ่านมา มีทั้งหมดมากกว่า 100 

คร้ัง แต่ประสบความสาํเร็จและไดรั้บการรับรองมีเพียง 27 คร้ัง)308การแกไ้ขคร้ังสําคญัท่ีสุดเก่ียวกบั

สิทธิและเสรีภาพ ไดแ้ก่ การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 1 – 10 ซ่ึงเป็นการแกไ้ขรัฐธรรมนูญเก่ียวกบัสิทธิ

ต่างๆ ท่ีเรียกวา่ Bill of Wrights ซ่ึงไดรั้บสัตยาบนัวนัท่ี 15 ธนัวาคม  ค.ศ. 1791 ในท่ีน้ีจะกล่าวถึงแต่

เฉพาะการแกไ้ขเพิ่มเติมท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิและเสรีภาพเท่านั้น ซ่ึงมีสาระสาํคญั สรุปไดด้งัน้ี 

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 1 เป็นบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัการรับรองสิทธิใน

การนบัถือศาสนา การพูด การพิมพ ์การโฆษณา การชุมนุมร่วมกนัโดยสงบและการยื่นเร่ืองราวร้อง

ทุกขต่์อรัฐบาล 

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 2 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิของประชาชน

ในการมีและถือศาสตราวธุ ซ่ึงจะถูกขดัขวางมิได ้

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 3 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพใน

เคหสถาน ซ่ึงทหารจะเขา้ไปพกัอาศยัในบา้นใด เพื่อใช้เป็นท่ีพกัของทหาร โดยท่ีเจา้ของบา้นไม่

ยนิยอม ไม่ได ้

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 4 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพท่ีจะ

ได้รับความปลอดภยัทางร่างกาย สิทธิและเสรีภาพในทรัพยสิ์น เคหสถาน ซ่ึงไม่อาจถูกคน้หรือยึด 

โดยมิมีเหตุอนัสมควรมิได ้

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 5 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิท่ีจะได้รับการ

พิจารณาคดีดว้ยคณะลูกขุน สิทธิและเสรีภาพท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองจากการลงโทษซํ้ าในความผิด

เดียวกนัจากรัฐมิได ้และสิทธิในการไม่ถูกบงัคบัใหก้ลบัคาํใหก้ารของตนเองในคดีอาญา 

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 6 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิท่ีจะได้รับการ

พิจารณาคดีอยา่งรวดเร็วและเปิดเผย 

308
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- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 7 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิท่ีจะได้รับการ

พิจารณาคดีจากลูกขุนในคดีแพ่ง คือ คดีท่ีฟ้องร้องตามกฎหมาย Common Law ซ่ึงมีมูลค่าเกินกว่า 

20 ดอลลาร์ ซ่ึงขอ้เท็จจริงใดท่ีไดรั้บการพิจารณาแลว้ ศาลแพ่งของสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาเป็น

อยา่งอ่ืนมิได ้

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 8 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิท่ีจะได้รับการ

ประกนัตวั การปรับและการลงโทษ ซ่ึงไดแ้ก่ การกาํหนดจาํนวนเงินหรือหลกัทรัพยใ์นการประกนั

ตวัไม่เกินความจาํเป็น การไม่ถูกบงัคบัให้ตอ้งจ่ายค่าปรับเกินสมควรให้แก่รัฐในคดีอาญา และห้าม

การลงโทษท่ีโหดร้าย ทารุณหรือผดิปกติวสิัย 

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 9 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิซ่ึงสงวนไวโ้ดย

ประชาชน ซ่ึงจะตีความรัฐธรรมนูญไปในทางปฏิเสธหรือจาํกดัหรือลิดรอนสิทธิของประชาชน

ไม่ได ้ตลอดจนการละเมิดมิไดใ้นสิทธิความเป็นส่วนตวั 

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 10 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัอาํนาจซ่ึงสงวนไว้

โดยมลรัฐและประชาชน ซ่ึงเป็นอาํนาจซ่ึงรัฐธรรมนูญมิไดก้าํหนดใหเ้ป็นอาํนาจของสหรัฐ หากแต่

กาํหนดใหเ้ป็นอาํนาจของมลรัฐและของประชาชน 

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 13 เป็นบทบญัญัติเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพ

ตลอดจนหลกัประกนัการไม่เป็นทาสโดยไม่สมคัรใจ (แกไ้ขเพิ่มเติมสาํเร็จใน ค.ศ. 1865) 

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 14 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัการปกป้องสิทธิของ

พลเมือง โดยเป็นสิทธิในการคุม้ครองประชาชนชาวสหรัฐอเมริกาว่า มลรัฐไม่อาจตรากฎใดๆ ท่ี

เป็นการตดัทอนเอกสิทธิหรือความคุม้กนัของประชาชนท่ีกาํหนดไวโ้ดยสหรัฐมิได ้(แกไ้ขเพิ่มเติม

สาํเร็จใน ค.ศ. 1868) 

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 15 เป็นบทบญัญัติเก่ียวกับสิทธิในการออก

เสียงเลือกตั้งของพลเมืองสหรัฐอเมริกาอนัเก่ียวกบัเช้ือชาติ ผิวหรือความเคยเป็นทาสมาก่อน ย่อม

ไม่อาจถูกละเมิดโดยมลรัฐ (แกไ้ขเพิ่มเติมสาํเร็จ ใน ค.ศ. 1870)    

- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 19 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิในการเลือกตั้ง

ของสตรีชาวสหรัฐอเมริกาโดยเสมอภาค ซ่ึงห้ามมิให้มลรัฐกีดกนัทางเพศ (แกไ้ขเพิ่มเติมสําเร็จใน 

ค.ศ. 1920)  

- การแก้ไขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 20 เป็นบทบญัญัติเก่ียวกับสิทธิในการออก

เสียงเลือกตั้งของประชาชนชาวสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมิไดช้าํระภาษี ซ่ึงไม่อาจถูกกีดกนัหรือขดัขวาง

โดยมลรัฐมิได ้(แกไ้ขเพิ่มเติมสาํเร็จใน ค.ศ. 1933)  
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- การแกไ้ขเพิ่มเติมคร้ังท่ี 21 เป็นบทบญัญติัเก่ียวกบัการให้สิทธิในการ

ออกเสียงเลือกตั้งแก่ประชาชนชาวสหรัฐอเมริกาท่ีมีอายุตั้งแต่ 18 ปีบริบูรณ์ข้ึนไป (แกไ้ขเพิ่มเติม

สาํเร็จใน ค.ศ. 1971)  

จากสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา

ดงัท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ อาจแยกออกเป็น 4 หมวด ดงัน้ี  

1.  หมวดวา่ดว้ยหลกัสิทธิมนุษยชน (สิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีมนุษยทุ์ก

คนพึงมี)   

บทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

มีการกาํหนดไวใ้นหลายมาตราและมีการบญัญติัไวห้ลายเร่ือง ดงัน้ี 

ก.  การหา้มมีทาสโดยไม่สมคัรใจ 

การมีทาสหรือไม่นั้ น เป็นประเด็นทางการเมืองท่ีได้รับการ

โตเ้ถียงกนัอย่างรุนแรงที่สุดเร่ืองหน่ึงในทางการเมืองของสหรัฐอเมริกา ระหว่างฝ่ายเหนือ 

ซ่ึงตอ้งการให้เลิกทาส กับฝ่ายใต้ ซ่ึงยอมให้มีทาสได้ จนนําไปสู่การเกิดสงครามกลางเมืองใน

สหรัฐอเมริกาและส้ินสุดลงด้วยการพ่ายแพส้งครามของฝ่ายใต้ ซ่ึงเป็นเหตุท่ีนําไปสู่การแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 13 ซ่ึงกาํหนดวา่ 

“ข้อ 1 การมีทาสหรือข้าช่วงใช้ โดยไม่สมัครใจ จะเกิดข้ึนใน

สหรัฐหรือดินแดนส่วนใดท่ีอยู่ในเขตอาํนาจของสหรัฐไม่ได ้เวน้แต่กรณีท่ีเป็นการลงโทษตาม

กระบิลเมืองแก่ผูก้ระทาํผดิทางอาญา 

ข้อ 2 ให้รัฐสภามีอํานาจท่ีจะบังคับใช้มาตราน้ี  โดยการออก

กฎหมายท่ีเหมาะสม”309 

ซ่ึงเห็นไดอ้ย่างชดัเจนว่า รัฐธรรมนูญห้ามมีทาสโดยไม่สมคัรใจ 

และประกนัการไม่มีทาสไวใ้นประเทศและดินแดนท่ีสหรัฐมีอาํนาจเหนือดินแดนนั้นดว้ย 

ข.  การแสดงออกซ่ึงความคิดเห็น ไม่วา่จะดว้ยวธีิการใดๆ  

สิทธิและเสรีภาพในเร่ืองการแสดงความคิดเห็นไดรั้บการรับรอง

ไวใ้นรัฐธรรมนูญ มาตรา 1 หมวดแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ มีใจความสําคญัวา่ รัฐสภาจะตรากฎหมาย

ท่ีจาํกดัหรือตดัทอนสิทธิในการพูดหรือการพิมพ ์การโฆษณา หรือสิทธิของประชาชนท่ีจะร่วมกนั

ชุมนุมโดยสงบและสิทธิท่ีจะยืน่เร่ืองราวร้องทุกขต่์อรัฐบาลมิได ้ 

 

 

309
 ประเสริฐ  สุขสบาย  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 307  หนา้ 88 – 89. 
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ค.  สิทธิและเสรีภาพในทรัพยสิ์น 

รัฐธรรมนูญมีบทบญัญติัรับรองและประกนัสิทธิในทรัพยสิ์น ของ

ประชาชนชาวสหรัฐอเมริกาไวห้ลายมาตรา ดงัน้ี 

(ก) มาตรา 3 กาํหนดว่าในยามสงบ ทหารจะเข้าไปอาศัยอยู่ใน

เคหสถานหรือบา้นเรือนของประชาชนไม่ได ้ในทุกกรณี เวน้แต่เจา้ของบา้นหรือเคหสถานยนิยอม 

และในยามสงคราม ทหารก็ไม่สามารถเขา้ไปอยู่ในเคหสถานหรือบา้นของประชาชนเช่นเดียวกนั 

ยกเวน้แต่จะเป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนด เหตุท่ีเป็นเช่นน้ี เพราะตอ้งการให้ประชาชนไดรั้บความ

ปลอดภยัจากการถูกคุกคามของทหาร ตลอดจนไดรั้บความปลอดภยัในทรัพยสิ์นต่างๆ ของตน เช่น 

ทรัพยสิ์นในเคหสถานหรือเคหสถานนัน่เอง ซ่ึงเป็นสมบติัส่วนตวัของประชาชน ซ่ึงรัฐมิอาจละเมิดได ้

(ข) มาตรา 4 กาํหนดให้ประชาชนมีสิทธิท่ีจะได้รับความปลอดภยั

ในทางร่างกาย เคหสถาน เอกสารและทรัพยสิ์นอ่ืนใดของตน โดยไดรั้บการคุม้ครองจากรัฐ รวมไป

ถึงการไม่ถูกละเมิดโดยการถูกตรวจคน้หรือยึด โดยไม่มีเหตุอนัควร การออกหมายเพื่อการคน้หรือ

ยึด ไม่อาจกระทาํได้ เวน้แต่จะมีเหตุอนัควร ซ่ึงตอ้งระบุช่ือบุคคลหรือสถานท่ีท่ีจะตอ้งค้นหรือ

จบักุมหรือส่ิงท่ีจะตอ้งยดึไวใ้นหมายดว้ย 

(ค) มาตรา 5 กาํหนดให้รัฐมีหนา้ท่ีตอ้งคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์น

ของประชาชน ดงันั้น รัฐจะนาํทรัพยสิ์นของเอกชนไปใช้ประโยชน์โดยไม่ให้ผลประโยชน์ตอบ

แทนหรือใหผ้ลประโยชน์ตอบแทนอยา่งไม่ยติุธรรม หรือเอาเปรียบเจา้ของทรัพยสิ์นไม่ได ้ 

ง.  การไม่กีดกนัเช้ือชาติและสีผวิ 

มาตรา 15 ของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 15 บญัญติัไว้

อยา่งชดัเจนวา่ชาวอเมริกาทุกคนมีสิทธิทางการเมืองอยา่งเท่าเทียมกนั ดงันั้น สิทธิในการลงคะแนน

เสียงเลือกตั้งยอ่มไม่ถูกกีดกนัดว้ยเหตุความแตกต่างของเช้ือชาติและสีผวิ 

จ.  เสรีภาพในการนบัถือศาสนา  

ชาวอเมริกาทุกคนมีสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนาอย่าง

เสรี ใน 2 ประการ คือ ประการแรก ประชาชนนั้นมีเสรีภาพในการนบัถือศาสนาต่างๆ ประการท่ี

สอง รัฐจะใชข้อ้อา้งเร่ืองศาสนา จาํกดัหรือตดัทอนหรือกีดกนัสิทธิต่างๆ ซ่ึงประชาชนชาวอมริกา

จะได้รับมิได้เลย เสรีภาพในการนับถือสาสนาอนัได้รับการรับรองไวใ้นมาตรา 1 หมวดแก้ไข

เพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ทาํใหรั้ฐบาลทั้งในระดบัสหรัฐหรือมลรัฐ ไม่อาจบงัคบั ตดัทอน จาํกดัหรือกีด

กนัสิทธิใดๆ อนัเกิดแต่เหตุการณ์นบัถือศาสนาท่ีแตกต่างกนัมิได ้

ฉ.  หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 

ซ่ึงมลรัฐ ไม่อาจละเมิดได ้
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หลกัประกนัสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริการับรอง

ให้แก่ประชาชนชาวอเมริกานั้น ปรากฏในมาตรา 14 ขอ้ 1 ของรัฐธรรมนูญ จึงมีผลให้ มลรัฐใดๆ 

มิอาจลิดรอนสิทธิในชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิ์นของบุคคลโดยไม่ชอบดว้ยกระบวนการแห่งความเป็น

ธรรมตามท่ีกฎหมายกาํหนด หรือจะปฏิเสธมิให้บุคคลใด ซ่ึงอยูใ่นเขตอาํนาจไดรั้บความคุม้ครอง

ตามกฎหมายโดยไม่เท่าเทียมกนัไม่ได ้ซ่ึงหมายความรวมถึงบุคคลทุกคนท่ีเป็นชาวสหรัฐอเมริกา 

ไม่วา่จะไดรั้บสัญชาติโดยการเกิดหรือไดรั้บมาจากการแปลงสญัชาติก็ตาม  

2.  หมวดวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพในทางการเมือง 

เสรีภาพในทางการเมืองของชาวอเมริกาซ่ึงกาํหนดในรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกานั้น มีพฒันาการโดยมีการขยายสิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง รวม 4 คร้ัง 

ดงัน้ี 

ก.  การขยายสิทธิเลือกตั้งคร้ังท่ี 1 ค.ศ. 1870 

เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 15 โดยกาํหนดเป็นบท

บงัคบัมิให้รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลของมลรัฐแต่ละมลรัฐ ห้ามปฏิเสธ จาํกดัหรือตดั

ทอนสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งของชาวสหรัฐอเมริกา โดยอาศยัเหตุผลทางเช้ือชาติ สีผิวหรือ

ความท่ีเคยเป็นทาสมาก่อน  

ข.  การขยายสิทธิเลือกตั้งคร้ังท่ี 2 ค.ศ. 1920 

เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 19 โดยกาํหนดเป็นบท

บงัคบัมิให้รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลของมลรัฐแต่ละมลรัฐ ห้ามปฏิเสธ จาํกดัหรือตดั

ทอนสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งของชาวสหรัฐอเมริกา โดยอาศยัเหตุผลความแตกต่างเร่ืองเพศ 

ค.  การขยายสิทธิเลือกตั้งคร้ังท่ี 3 ค.ศ. 1964 

เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 24 โดยกาํหนดเป็นบท

บงัคบัมิให้รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลของมลรัฐแต่ละมลรัฐ ห้ามปฏิเสธ จาํกดัหรือตดั

ทอนสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้ งขั้นต้นสําหรับการเลือกตั้ งระดับชาติ (ประธานาธิบดี, รอง

ประธานาธิบดี, สมาชิกวุฒิสภาและสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎร) ของชาวสหรัฐอเมริกา โดยอาศยัเหตุ

ท่ีประชาชนขาดการชาํระภาษีเลือกตั้งหรือภาษีอ่ืนๆ  

ง.  การขยายสิทธิเลือกตั้งคร้ังท่ี 4 ค.ศ. 1971 

เป็นการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญคร้ังท่ี 26 โดยกาํหนดเป็นบท

บงัคบัมิให้รัฐบาลของสหรัฐอเมริกาและรัฐบาลของมลรัฐแต่ละมลรัฐ ห้ามปฏิเสธ จาํกดัหรือตดั

ทอนสิทธิในการออกเสียงเลือกตั้งของประชาชนชาวสหรัฐอเมริกาผูมี้อายคุรบ 18 ปีบริบูรณ์ข้ึนไป 
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นอกจากน้ีแลว้ ยงัมีการรับรองสิทธิทางการเมืองอ่ืนๆ ในรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกาดว้ย เช่น สิทธิในการชุมนุมเรียกร้องอยา่งสงบ เสรีภาพในการพูด เสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็น เป็นตน้ ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ 

3.  หมวดวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพทางกระบวนการยติุธรรมและการศาล 

สิทธิในหมวดน้ี มีหลายบท หลายมาตรา โดยมีบทบญัญติัท่ีกาํหนด

ไว ้ดงัน้ี 

ก.  การพิจารณาคดีอาญาท่ีมีโทษประหารชีวิตหรือคดีอาญาอ่ืนใด 

ตอ้งไดรั้บการพิจารณาโดยคณะลูกขนุ 

มีบทบญัญติักาํหนดในมาตรา 5 ซ่ึงมีสาระสําคญัว่า การพิจารณา

คดีอาญาอ่ืนใดหรือคดีอาญาท่ีมีโทษประหารชีวติ จะตอ้งไดรั้บการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนใหญ่ 

เวน้แต่คณะลุกขุนใหญ่ไดแ้จง้เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือช้ีขาดเป็นลายลกัษณ์อกัษรให้พิจารณาคดี

นั้นแล้ว และคดีท่ีเกิดข้ึนในกองทพัหรือกองกาํลังพลเรือนอาสาสมคัรเข้าประจาํการในยามท่ีมี

สงครามหรือมีความไม่สงบเกิดข้ึน 

ข.  บุคคลจะถูกพิพากษาหรือลงโทษในความผดิเดียวกนัซํ้ าอีกไม่ได ้

เป็นการให้หลกัประกนัและสร้างความมัน่ใจให้ชาวอเมริกาวา่ เม่ือ

ไดก้ระทาํผดิเพียงคร้ังเดียว ก็จะไดรั้บโทษตามกฎหมายเพียงคร้ังเดียวเท่านั้น 

ค.  จาํเลยมีสิทธิไดรั้บการพิจารณาคดีอาญาอยา่งรวดเร็วและเปิดเผย 

มีบญัญติัไวใ้นหมวด 6 หมวดแกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ เพื่อก่อให้เกิด

ความยุติธรรมและเป็นธรรมแก่จาํเลยในคดีอาญา โดย ผูพ้ิจารณาคดีตอ้งไม่มีอคติต่อความผิดท่ี

เกิดข้ึน ตอ้งมีการแจง้ขอ้กล่าวหาอยา่งชดัเจน มีวิธีการสืบพยานโจทก์ต่อหนา้จาํเลย มีอาํนาจในการ

บงัคบัใหพ้ยานฝ่ายจาํเลยตอ้งมาเบิกความและมีทนายความแกต่้างคดีให ้

ง.  ขอ้เทจ็จริงท่ีคณะลูกขนุพิจารณาเสร็จแลว้ หา้มศาลพิจารณาใหม่ซ่ึง

ผดิไปจากกฎเกณฑแ์ห่งกฎหมายจารีตประเพณี 

เพื่อเป็นหลักประกันมิให้มีการพิจารณาคดีใหม่ท่ีเป็นการกลั่น

แกลง้จาํเลยหรือลิดรอนสิทธิจาํเลย เวน้แต่การพิจารณาคดีใหม่นั้นเป็นไปตามกฎเกณฑ์หรือจารีต

ประเพณีท่ีมีอยูเ่ดิมอยูแ่ลว้ ซ่ึงไดรั้บการรับรองไวใ้นมาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญ หมวดแกไ้ขเพิ่มเติม 

จ.  หา้มกาํหนดค่าประกนัตวัหรือค่าปรับของจาํเลยเกินสมควรแก่เหตุ 

หลกัการน้ีมีปรากฏในรัฐธรรมนูญมาตรา 8 หมวดแกไ้ขเพิ่มเติม 

ฉ.  หา้มการลงโทษท่ีโหดร้ายทารุณหรือผดิปกติวสิัย 

หลกัการน้ีมีปรากฏในรัฐธรรมนูญมาตรา 8 หมวดแกไ้ขเพิ่มเติม 
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4.  หมวดวา่ดว้ยสิทธิและเสรีภาพท่ีนอกเหนือจากท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้

สิทธิและเสรีภาพบางเร่ืองอาจยงัมิไดก้าํหนดรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงอาจเป็นเพราะวา่ ยงัไม่เคยมีเหตุจาํเป็นท่ีจะตอ้งบญัญติัไวห้รืออาจเป็นเพราะไม่สามารถระบุถึง

สิทธิและเสรีภาพท่ีควรรับรองได้ทั้งหมด ดงันั้น ผูร่้างรัฐธรรมนูญ จึงเปิดช่องว่างเป็นกลไกเพื่อ

ประกนัและรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในมาตรา 10 ว่า “บรรดาอาํนาจท่ีรัฐธรรมนูญ

มิไดบ้ญัญติัมอบหมายให้เป็นของสหพนัธรัฐ หรือท่ีมิไดห้้ามมลรัฐไม่ให้อาํนาจนั้น ให้สงวนไวแ้ก่

มลรัฐต่างๆ หรือแก่ประชาชน” ซ่ึงหมายความว่า ในอนาคต ถา้สิทธิเสรีภาพหรือาํนาจใดซ่ึงไม่ได้

กาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ ให้สิทธิ เสรีภาพหรืออาํนาจดงักล่าวตกเป็นของมลรัฐหรือของประชาชน 

จึงแปลความไดว้่า อาํนาจหน้าท่ี สิทธิ เสรีภาพท่ีอาจจะเกิดข้ึนในอนาคต มีแนวโน้มว่าจะให้เป็น

ของประชาชนและมลรัฐต่างๆ มากกว่าท่ีจะให้เป็นของสหพันธรัฐหรือสหรัฐ แต่อย่างไรก็ดี 

สหพนัธรัฐอาจกาํหนดให้สิทธิ เสรีภาพหรืออาํนาจท่ีเกิดข้ึนใหม่เหล่านั้นตกเป็นของสหพนัธรัฐได ้

โดยกาํหนดบญัญติัไวอ้ยา่งชดัแจง้ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงการกาํหนดเง่ือนไขโดยการเปิดช่องวา่งเช่นน้ี 

ถือเป็นการสร้างหลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพท่ีมีความยืดหยุ่น ในการป้องกนัการใช้

อาํนาจเกินขอบเขตของรัฐบาลสหพนัธรัฐ การรักษาสิทธิและเสรีภาพของรัฐต่างๆ ตลอดจนการ

สร้างหลกัประกนัสิทธิและเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชน 

อยา่งไรก็ตามมีขอ้สังเกตวา่ มีสิทธิเสรีภาพประการหน่ึงซ่ึงประชาชน

ชาวอเมริกามี โดยรัฐธรรมนูญรับรองให้ ในขณะท่ีประชาชนของประเทศอ่ืนๆ ไม่มี คือ สิทธิใน

การมีอาวุธ โดยไม่จาํเป็นต้องได้รับอนุญาตจากรัฐ ซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้นมาตรา 2 หมวด

แกไ้ขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบญัญติัวา่ “โดยท่ีกองกาํลงัอาสาสมคัรไดจ้ดัระเบียบเรียบร้อยเป็นส่ิง

ท่ีจาํเป็นต่อความมัน่คงของรัฐเสรี ดงันั้น สิทธิของประชาชนที่จะมีและถือศาสตราวุธ จะถูกขัดขวาง

ไม่ได้” เหตุท่ีเป็นเช่นน้ีเพราะ เป็นผลพวงทางประวติัศาสตร์ในช่วงการทาํสงครามเพื่อประกาศ

อิสรภาพจากองักฤษ และตอ้งการให้ประชาชนสามารถป้องกนัตนเองจากกองกาํลงัต่างชาติได ้

จึงกลายเป็นเหตุผลท่ีทาํให้การถืออาวุธของชาวอเมริกาไม่ผิดกาํหมายนัน่เอง ซ่ึงประเด็นน้ีก็ยงัคง

ทาํใหมี้เร่ืองถกเถียงโตแ้ยง้กนัอยา่งมากมาย วา่สมควรไดรั้บการแกไ้ขหรือไม่ 

ลกัษณะของการจดัสิทธิและเสรีภาพของสหรัฐอเมริกาเช่นน้ี ทาํให้

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาไดช่ื้อวา่ เป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีความยืดหยุน่มากท่ีสุด ให้สิทธิเสรีภาพ

แก่ประชาชน มีคุณค่าและยาวนานมากท่ีสุดท่ีถือเป็นตน้แบบของรัฐธรรมนูญของโลกฉบบัหน่ึงก็ได ้
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4.5  การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยองค์กรตุลาการ (ศาล) ของ

สหรัฐอเมริกา 

เม่ือบทบญัญติัเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนถูกบญัญติัไวใ้นลกัษณะ

สั้ นๆ ในส่วนของการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ดังนั้ น กรณีท่ีเกิดปัญหาว่า 

กฎหมายหรือการกระทาํใดละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น เป็นหน้าท่ี

ของศาลสูงสุดของสหรัฐ (Supreme Court) ในการตีความบทบัญญัติขิองรัฐธรรมนูญในส่วนท่ี

เก่ียวขอ้งกบัสิทธิและเสรีภาพ ดงันั้น การพิจารณาถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

ของสหรัฐอเมริกา รวมถึงการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพเช่นว่านั้นโดยองคก์รตุลาการ จึงตอ้งพิจารณา

จาก คาํพิพากษาของศาลสูงของสหรัฐอเมริกา ไปพร้อมๆ กนักบับทบญัญติัท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญ 

ศาลสูงของสหรัฐอเมริกา จะทาํหนา้ท่ีคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยทาํ

หนา้ท่ีหลกัคือ การตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของบทบญัญติัแห่งกฎหมาย โดยศาลยอ่มมี

อาํนาจวินิจฉยัวา่กฎหมายท่ีสภาคองเกรสตราข้ึนนั้นไม่ชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ และไม่อาจใช้บงัคบั

ได้โดยการตีความรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงจะปรากฏผลในคาํพิพากษา จึงอาจกล่าวได้ว่า ศาลสูงของ

สหรัฐอเมริกา ไดเ้ป็นองคก์รท่ีให้ความหมายของบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญจากคาํพิพากษานัน่เอง 

ดงัท่ีมีผูก้ล่าวว่า “ รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเป็นเอกสารสั้ นๆ เพียงเจ็ดหมวด ……….. แต่มีปัจจยั

หลายอยา่งท่ีทาํให้รัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาเปล่ียนแปลงจากการศึกษาตวับทบญัญติัเป็นการศึกษา

วเิคราะห์คาํพิพากษาของศาลท่ีตีความรัฐธรรมนูญอยา่งละเอียด”310 

ปัญหาการทาํหน้าท่ีของศาลสูงของสหรัฐอเมริกา เก่ียวกบัการตรวจสอบความชอบ

ดว้ยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัการตีความรัฐธรรมนูญในเร่ืองสิทธิเสรีภาพของประชาชน มีขอ้

ถกเถียงกนัมากในหมู่นักวิชาการของสหรัฐอเมริกาถึงความเหมาะสมในการทาํหน้าท่ีดงักล่าว311

อยา่งไรก็ตาม ในสภาวะท่ีเกิดการเปล่ียนแปลงทางดา้นสังคม เศรษฐกิจและการเมืองของโลก ถา้ไม่

มีศาลสูงของสหรัฐอเมริกาทาํหนา้ท่ีปรับใชก้ฎหมายให้สอดคลอ้งกบั บทบญัญติัและสภาพสังคมท่ี

เปล่ียนแปลงไปตามกาลเวลา  การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนน่าจะเกิดปัญหามากข้ึน 

จากความไม่สอดคลอ้งในการบงัคบัใช้กฎหมายรัฐธรรมนูญกบัการเปล่ียนแปลงของโลก ยิ่งเม่ือ

พิจารณาจากระบบกฎหมายแองโกลแซกซอนท่ีสหรัฐอเมริกาใช้กนัอยู่ ก็เป็นความสอดคล้องใน

ระบบกฎหมายท่ียดึหลกัความเป็นเอกภาพของศาล และหลกักฎหมายท่ีเกิดจากคาํพิพากษาของศาล

ต่างๆ ท่ีจะเป็นผูท้าํหนา้ท่ีวางหลกักฎหมายไวใ้ชส้ําหรับการตดัสินในคดีท่ีมีขอ้เท็จจริงเดียวกนัซ่ึง

310
 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ท่ีมาและนิติวิธี กรุงเทพฯ นิติธรรม 2538 หนา้ 148. 

311
 ประเสริฐ  สุขสบาย  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 307  หนา้ 96.   
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เกิดข้ึนภายหลงัจากท่ีไดต้ดัสินไปแลว้312ผูเ้ขียนเห็นว่า การทาํหน้าท่ีของศาลสูงของสหรัฐอเมริกา

ดงักล่าวน้ี มีความเหมาะสมดีแลว้กบัขอ้จาํกดัของสภาพรัฐธรรมนูญซ่ึงบญัญติัไวใ้นลกัษณะสั้ นๆ 

แต่กลบัปล่อยให้เป็นหนา้ท่ีของศาลสูงในการตีความ และปรับตวัให้แก่บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ

ให้มีความสอดคลอ้งกบัการเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึนอยู่ตลอดเวลา ซ่ึงย่อมจะทาํให้รัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกาเป็นรัฐธรรมนูญท่ีมีความทนัยุคทนัสมยัอยูต่ลอดเวลา ในลกัษณะของรัฐธรรมนูญท่ี 

“มีชีวติ” 

อย่างไรก็ตาม การท่ีให้ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจในการ

ตีความรัฐธรรมนูญ มีทั้งขอ้ดีและขอ้เสีย ซ่ึงสามารถสรุปได ้ดงัน้ี 

ข้อดีของการให้ศาลสูงของสหรัฐอเมริกามีอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ 

ประการแรก ผู ้พิพากษาเป็นบุคคลท่ีมีความรู้เหมาะสม มีความรู้ความสามารถ ตลอดจน

ประสบการณ์ทางด้านกฎหมายท่ีจะพิจารณาตดัสินเร่ืองท่ีเก่ียวกับรัฐธรรมนูญ ประการท่ีสอง 

ขอ้จาํกดัท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้มีจุดประสงค์เป็นการถ่วงดุลการใช้อาํนาจของเจา้หน้าท่ีฝ่ายนิติ

บัญญัติและฝ่ายบริหาร ประการท่ีสาม  ศาลมีแนวโน้มท่ีจะพิจารณาปัญหาท่ีเก่ียวเน่ืองกับ

รัฐธรรมนูญด้วยความยุติธรรม  ประการที่ ส่ี  สิทธิของประชาชนและชนกลุ่มน้อยต่างๆ 

ซ่ึงรัฐธรรมนูญบญัญติัให้หลกัประกนัเก่ียวกบัสิทธิเสรีภาพต่างๆ ของบุคคลจะไร้ความหมาย หาก

ศาลไม่มีอาํนาจในการตีความเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิของประชาชนโดยการกระทาํของรัฐบาล และ

ประการท่ีห้า อาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญย่อมช่วยเสริมสร้าง และพฒันาให้ประชาชนและ

ขา้ราชการทั้งหลาย ให้การสนบัสนุนระบบการปกครองท่ีใชรั้ฐธรรมนูญในการปกครองประเทศ 

ส่วนข้อเสียของการให้ศาลสูงสหรัฐอเมริกามีอํานาจในการตีความรัฐธรรมนูญ ไดแ้ก่ ประการแรก 

การตดัสินปัญหาท่ีขดัแยง้กบัรัฐธรรมนูญนั้นไม่ไดมี้แต่เฉพาะปัญหาทางกฎหมายแต่เพียงอยา่งเดียว 

เพราะปัญหาส่วนใหญ่ท่ีตีความเป็นเร่ืองนโยบายทางการเมือง ซ่ึงอาจเก่ียวพนักบัเร่ืองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนดว้ย ประการท่ีสอง เสียงขา้งมากของศาลสูงมีสิทธิเปล่ียนแปลงรัฐธรรมนูญไดต้าม

อาํเภอใจ ประการท่ีสาม ผู ้พิพากษาศาลสูงมีวาระในการดํารงตําแหน่งตลอดชีวิต จึงทําให้ผู ้

พิพากษาไม่ตอ้งรับผิดชอบทางการเมือง ประการท่ีส่ี อาํนาจในการตีความกฎหมายของศาลสูงของ

สหรัฐอเมริกาเป็นอุปสรรคในการบริหารงานของรัฐบาล เน่ืองจากการปฏิบติัหนา้ท่ีของรัฐบาลอาจ

ถูกนาํมาฟ้องร้องต่อศาลได ้และประการท่ีห้า เสียงของประชาชนในการออกเสียงเลือกตั้งและการ

ทาํประชามติ มีส่วนในการระงบัการกระทาํของฝ่ายสภาคองเกรสได ้เน่ืองจากประชาชนอาจไม่

เลือกสมาชิกสภาคองเกรสท่ีมีความคิดเห็นไม่ตรงกบัความคิดเห็นของตนเอง เขา้มาดาํรงตาํแหน่ง

312
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อีก ซ่ึงมาตรการท่ีวา่มาน้ีเพียงพอท่ีจะป้องกนัการผา่นร่างกฎหมายของสภาคองเกรสท่ีขดัหรือแยง้

กบัรัฐธรรมนูญ นอกจากน้ีแลว้ ประธานาธิบดีซ่ึงไดรั้บการเลือกตั้งจากประชาชนยงัมีอาํนาจท่ีจะ

ยบัย ั้งร่างกฎหมายของสภาคองเกรสได ้ถา้ประธานาธิบดีเห็นว่าร่างกฎหมายนั้นขดัหรือแยง้กับ

รัฐธรรมนูญ  

4.6  กฎหมายและระบบการศาลของสหรัฐอเมริกา313 

กฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้น มีแหล่งท่ีมาซ่ึงสามารถแยกประเภทของกฎหมาย

ได ้4 ประเภท ประกอบดว้ย 

1.  กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

2.  กฎหมายท่ีสภานิติบญัญติัตราข้ึนใชบ้งัคบั 

3.  กฎหมายท่ีฝ่ายบริหารตราข้ึนใชบ้งัคบั 

4.  กฎหมายสามญัหรือกฎหมายจารีตประเพณี ซ่ึงประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับ

อิทธิพลอยา่งต่อเน่ืองยาวนานจากประเทศองักฤษ ตั้งแต่สมยัท่ีสหรัฐอเมริกายงัคงเป็นดินแดนอาณา

นิคมขององักฤษ 

1.  กฎหมายรัฐธรรมนูญ 

กฎหมายรัฐธรรมนูญ หมายถึง กฎเกณฑ์หรือกติกาสําหรับความประพฤติของ

บุคคลท่ีอาศยัอยูใ่นรัฐเดียวกนั เป็นกฎหมายพื้นฐานท่ีวางหลกัเกณฑ์ในการควบคุมความประพฤติ

ของพลเมืองในรัฐแต่ละรัฐ นอกจากจะกาํหนดกฎเกณฑ์ควบคุมความประพฤติของพลเมืองในรัฐ

แล้ว ยงักาํหนดถึงความสัมพนัธ์ระหว่างองค์กรผูใ้ช้อาํนาจอธิปไตยทั้ง 3 ในกรณีท่ีเป็นกฎหมาย

รัฐธรรมนูญของประเทศท่ีมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ไดแ้ก่ อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจ

บริหารและอาํนาจตุลาการ จึงถือได้ว่า กฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น นอกจากจะจดัวางความสัมพนัธ์

ระหว่างองค์กรผูใ้ช้อาํนาจในแต่ละองค์กรแล้ว ยงักล่าวถึงกฎเกณฑ์ในการกระจายอาํนาจให้แก่

องค์กรของฝ่ายบริหาร  ฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายตุลาการในประเด็นและเร่ืองท่ีมีความสําคญัอย่าง

กวา้งๆ ดว้ย และถือเป็นผลผลิตจากองคก์รนิติบญัญติั (รัฐสภา) 

2.  กฎหมายท่ีสภานิติบญัญติัตราข้ึนใชบ้งัคบั 

กฎหมายประเภทน้ี เป็นกฎหมายท่ีสภานิ ติบัญญัติ  ทั้ งในระดับ รัฐบาล

สหรัฐอเมริกา , รัฐบาลมลรัฐหรือทอ้งถิ่น ตราออกมาใช้บงัคบั บางคร้ังเรียกว่า  Positive Law 

อนัเป็นกฎหมายท่ีไดรั้บอิทธิพลเป็นอยา่งมากจากกฎหมายโรมนั (Neo – Roman Laws) ซ่ึงสามารถ

แบ่งออกเป็นกฎหมายประเภทย่อยๆ หลายประเภท กฎหมายท่ีสภานิติบญัญติัตราข้ึนส่วนใหญ่

313
 จุฑารัตน์  บางยี่ขนั. (2543). การเมืองสหรัฐอเมริกา  อังกฤษและฝร่ังเศส  ภาควิชาการปกครอง 
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มกัจะกล่าวถึงนโยบายสาธารณะในทุกๆ ดา้นอย่างกวา้งๆ ซ่ึงสภานิติบญัญติัในระดบัสหรัฐหรือ

ระดบัมลรัฐ ตราข้ึนใชบ้งัคบักนัเองในเขตอาํนาจของตน โดยอิสระต่อกนั อัน เป็นลักษณะพิเศษ

เฉพาะแต่การเมืองการปกครองและกฎหมายรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา  

3.  กฎหมายท่ีฝ่ายบริหารตราข้ึนใชบ้งัคบั 

กฎหมายประเภทน้ี เป็นกฎหมายท่ีฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) ทั้ งในระดับรัฐบาล

กลางแห่งสหรัฐอเมริกาหรือรัฐบาลของมลรัฐตราออกมาใช้บงัคบั ประกอบดว้ย กฎและระเบียบ

ต่างๆ  สําหรับการเมืองการปกครองในสหรัฐอเมริกา  ฝ่ายบริหารจะตรากฎหมายข้ึนใชบ้งัคบัไดน้ั้น  

ตอ้งได้รับมอบอาํนาจจากสภานิติบญัญัติตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญัติไว ้จึงสรุปได้ว่า กฎหมายท่ี

รัฐบาล (ฝ่ายบริหาร) ตราข้ึนมาใชบ้งัคบันั้นจะเป็นไปในแนวทางเดียวกบักฎหมายท่ีสภานิติบญัญติั

เป็นผูต้ราซ่ึงกาํหนดไวว้่า ฝ่ายบริหารจะตรากฎหมายในลกัษณะอย่างไร  จึงจะมีผลใช้บงัคบัเป็น

กฎหมายดว้ย ในสหรัฐอเมริกา กฎหมายท่ีฝ่ายบริหารตราใช้บงัคบันั้น มีทั้งกฎหมายท่ีฝ่ายบริหาร

ของรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาและฝ่ายบริหารของรัฐบาลมลรัฐตราข้ึนมาใชบ้งัคบัภายในเขต

อาํนาจโดยอิสระต่อกัน ซ่ึงเป็นลักษณะพิเศษเฉพาะแต่การเมืองการปกครองของสหรัฐอเมริกา

เท่าน้ัน 

4.  กฎหมายสามญั (Common Law) 

กฎหมายสามญัของสหรัฐอเมริกาเป็นกฎหมายท่ีได้รับอิทธิพลอย่างต่อเน่ือง

ยาวนานจากประเทศองักฤษ โดยมีความเป็นมาทางประวติัศาสตร์วา่ เป็นกฎหมายประเพณีท่ีรับสืบ

ต่อมาจากประเทศองักฤษ กฎหมายน้ีอาจเรียกว่า กฎหมายองักฤษและแองโกลแซกซอน (Anglo – 

Saxon) หรือ แองโกล – อเมริกา (Anglo – American) กฎหมายสามัญมีหลักกฎหมายท่ีใช้เป็น

รากฐานของระบบการศาลในสหรัฐอเมริกาและทุกมลรัฐ ยกเว้นมลรัฐหลุยส์เซียนา และมี

ความสําคญัต่อการพฒันาระบบอาํนาจของรัฐบาลสหรัฐ  แต่ในทางปฏิบติั กลบัพบวา่ มีการนาํหลกั

กฎหมายสามญัมาใชใ้นระดบัมลรัฐต่างๆ มากกวา่ในระดบัสหรัฐ     

ด้วยข้อเท็จจริงว่า พลเมืองอเมริกันนอกจากจะมีสิทธิและเสรีภาพตามที่ได้

รับรองไว้ในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาและยังมีสิทธิที่จะได้รับความเสมอภาคตามประเพณีด้วย    

ซ่ึงกลไกสําคญัท่ีป้องกนัมิให้ฝ่ายบริหารใชอ้าํนาจอนัมิชอบ ปฏิบติัหรือกระทาํการหรือละเวน้การ

ปฏิบติัท่ีมีผลเป็นการละเมิดสิทธิของพลเมือง เพราะวา่สิทธิตามประเพณีเหล่าน้ีไดถู้กรับรองไวใ้น

การแกไ้ขรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาในบทท่ีวา่ดว้ยสิทธิของพลเมือง (Citizen Rights) อาจกล่าว

ไดว้า่ สิทธิของบุคคลซ่ึงไดรั้บการรับรองไวซ่ึ้งเป็นสิทธิท่ีสาํคญัมีอยู ่4 ประการ ไดแ้ก่  

4.1  Mandamus เป็นกลไกหรือช่องทางท่ีเปิดโอกาสให้ประชาชนซ่ึงเห็นวา่ รัฐ  

โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐละเวน้หรือปฏิบติัการตามอาํนาจอนัมิชอบดว้ยกฎหมาย มีสิทธิยื่นคาํร้องขอต่อ
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ศาล  เพื่อให้ศาลออกหมายสั่งให้เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบักิจการนั้นๆ ตอ้งปฏิบติัตามหมายศาลใน

เร่ืองนั้นๆ  ซ่ึงถา้ศาลพิจารณา เห็นชอบ ก็จะออกหมายสั่งดงักล่าวให ้

4.2  Habeas Corpus เป็นกลไกหรือช่องทางท่ีสําคญัมากท่ีสุดประการหน่ึงเก่ียวกบั

สิทธิของพลเมืองในกระบวนการยติุธรรมทางอาญา เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีมีเจตนารมณ์ยบัย ั้งและ

ป้องกนัมิให้เจา้หน้าที่ของรัฐบาลใช้อาํนาจจบักุมคุมขงับุคคลโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ดงันั้น 

ถ้าบุคคลใดถูกเจา้หน้าท่ีของรัฐจบักุมคุมขงัโดยมิชอบ มีสิทธิยื่นคาํร้องขอต่อศาล เพื่อให้มีการ

สืบสวนขอ้เทจ็จริงในกรณีของตนเองได ้โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐบาลท่ีเก่ียวขอ้งมีหนา้ท่ีตอ้งเสนอเร่ือง

ต่อศาลโดยเร็ว เพื่อให้ศาลไดพ้ิจารณาอีกคร้ังหน่ึงวา่  การจบักุมคุมขงัผูย้ื่นคาํร้องขอนั้นเป็นไปดว้ย

เหตุผลอนัสมควรหรือไม่ รวมทั้งผูท่ี้ถูกจบักุมคุมขงัจะไดรั้บประโยชน์ดว้ย กล่าวคือ รู้วา่ตนเองถูก

จบักุมคุมขงั เพราะกระทาํผดิในขอ้หาอะไร ตลอดจนมีโอกาสไดป้รึกษาหารือและเตรียมตวัต่อสู้คดี

ต่อไปได ้

4.3  Quo Warrento เป็นกลไกหรือช่องทางท่ีสําคญัมากอีกประการหน่ึงในทาง

การเมืองการปกครอง เน่ืองจาก เป็นวธีิการท่ีใหสิ้ทธิแก่พลเมืองไดมี้โอกาสป้องกนัมิให้ผูป้ฏิบติัตน

ไม่เหมาะสมกบัตาํแหน่งต่อไป เพราะอาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประเทศชาติโดยส่วนรวมได ้

โดยพลเมืองท่ีเห็นว่า ผูป้ฏิบติังานบุคคลใดปฏิบติัตนไม่เหมาะสมกบัตาํแหน่ง มีสิทธิยื่นคาํร้อง

ขอให้อัยการรับรอง และพิจารณาดําเนินการต่อไป และ/หรืออาจต้องการให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐ

ดาํเนินการพิสูจน์วา่ บุคคลท่ีถูกร้องนั้นๆ ยงัคงเหมาะสมกบัหนา้ท่ีนั้นๆ หรือไม่ 

ข้อสังเกต ในประเทศไทยยงัไม่พบวา่มีการกาํหนดให้สิทธิเช่นว่าน้ีแก่ชาวไทย   

ซ่ึงกล่าวไดว้่า เป็นทั้งขอ้ดีและจุดเด่นของประเทศสหรัฐอเมริกา ท่ีให้สิทธิแก่พลเมืองและกลไก

พลังทางสังคมของประชาชน ท่ีจะบีบบังคบัให้เจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีประพฤติตนไม่สมควรและ

เหมาะสมกบัตาํแหน่งหน้าท่ี ตอ้งหยุดกระทาํการดงักล่าว มิเช่นนั้นอาจถูกยื่นคาํร้องขอให้ถูกถอด

ถอนหรือปลดออกจากตาํแหน่งได ้ ในประเทศไทยนั้น กรณีท่ีประชาชนไม่พอใจการปฏิบติัหนา้ท่ี

ของเจา้หน้าท่ีของรัฐ มกัจะดาํเนินการใน 2 ทาง คือ ช่องทางแรก ร้องเรียนต่อผูบ้งัคบับญัชาใน

ระดบัท่ีสูงกวา่ และช่องทางท่ีสองใชม้วลชนกดดนัโดยการประทว้งดว้ยวิธีการต่างๆ มากกวา่ท่ีจะ

ดาํเนินการในทางกฎหมาย 

4.4 Prohibit เป็นกลไกพิเศษท่ีมีความสาํคญัมากประการหน่ึง แต่เป็นการใชสิ้ทธิ

ท่ียุง่ยากมากสําหรับพลเมืองอเมริกนั เกิดข้ึนในกรณีท่ีมีการฟ้องคดีต่อศาลชั้นตน้แต่ผูย้ื่นฟ้องหรือ

คู่ความมีการยื่นคาํร้องขอของผูฟ้้องหรือการยื่นอุทธรณ์ของคู่ความ โดยมีวตัถุประสงค์มิให้มีการ

ตดัสินคดีนั้นในศาลชั้นตน้  เน่ืองจากตอ้งการป้องกนัมิใหศ้าลชั้นตน้พิพากษาคดีไปในทิศทางท่ีไม่
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เหมาะสม โดยผูท่ี้เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายมีสิทธิยื่นคาํร้องเช่นวา่นั้นได ้แต่เป็นการใชสิ้ทธิท่ียุง่ยากสําหรับ

บุคคล เพราะวา่ ผูท่ี้จะออกคาํสั่งไดน้ั้น  ตอ้งเป็นศาลในระดบัท่ีสูงกวา่ศาลชั้นตน้ท่ีไดย้ืน่ฟ้องไป  

หลกัการทัว่ไปสําหรับการใช้บังคับกฎหมาย 

ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น มีลกัษณะเด่นเฉพาะตวัหลายประการดงัท่ีกล่าว

มาแลว้  ดงันั้น ในการใชบ้งัคบักฎหมายจึงมีความแตกต่างจากประเทศอ่ืนๆ มาก เม่ือพิจารณาจาก

รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 – 27 อาจสรุปเป็นหลกัการใช้

กฎหมายโดยทัว่ๆ ไป ทั้งในระดบัรัฐบาลกลาง , รัฐบาลมลรัฐต่างๆ และทอ้งถ่ิน ไดด้งัน้ี 

1.  รัฐบาลกลางหรือรัฐบาลแห่งสหรัฐอเมริกา มีอาํนาจตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่ง

สหรัฐอเมริกา และรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1-27 บญัญติัไว ้โดยมีอาํนาจใชบ้งัคบักฎหมาย

ตามเขตพื้นท่ีการปกครองของสหรัฐอเมริกาทั้งประเทศ (ซ่ึงครอบคลุมเขตอาํนาจของพื้นท่ีการ

ปกครองของมลรัฐแต่ละมลรัฐรวมทุกมลรัฐ) แต่อาํนาจของรัฐบาลกลางนั้นมีจาํกดัแต่เฉพาะการใช้

บังคับกฎหมาย ท่ี รัฐสภาแห่งสหรัฐอเมริกาตราข้ึนใช้บังคับในเขตพื้ นท่ีการปกครองของ

สหรัฐอเมริกาเท่านั้น ซ่ึงเป็นไปในทาํนองเดียวกนักบัอาํนาจนิติบญัญติัท่ีรัฐสภาแห่งสหรัฐอเมริกา  

ก็มีอาํนาจจาํกดัเช่นเดียวกนั  เช่น 

- มีอํานาจในการตรากฎหมายเก่ียวกับการกู้ยืมเงินในนามของประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

- การตรากฎหมายเพื่อควบคุมกิจกรรมทางดา้นเศรษฐกิจระหวา่งมลรัฐ (เช่น 

กฎหมายส่ิงแวดลอ้มและกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภค) 

- การตรากฎหมายจดัเก็บภาษีอากรประเภทต่างๆ เช่น ภาษีศุลกากร, ภาษี

สรรพสามิต 

- การตรากฎหมายลม้ละลาย 

- การตรากฎหมายกาํหนดเงินตราข้ึนมาใช ้เป็นตน้ 

2.  รัฐบาลของแต่ละมลรัฐ มีอํานาจใช้บังคับกฎหมายใน  2 ระดับ ได้แก่  

กฎหมายของสหรัฐอเมริกา และกฎหมายของมลรัฐ ภายในเฉพาะแต่เขตการปกครองของมลรัฐของ

ตนเองเท่านั้น โดยพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 10 กาํหนดไวอ้ย่างชัดเจนว่า  

อาํนาจใดๆ ท่ีมิไดก้าํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญโดยเฉพาะเจาะจงให้ถือว่าเป็นอาํนาจของมลรัฐหรือ

ของประชาชน ดังนั้ น  ในแต่ละมลรัฐจึงมีอํานาจใช้บังคับกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภาของ

สหรัฐอเมริกา ซ่ึงรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกากาํหนดไวท้ั้งในรัฐธรรมนูญฉบบัดั้งเดิม และท่ี

แกไ้ขเพิ่มเติมในเขตปกครองของมลรัฐของตนเอง  และมีอาํนาจใชบ้งัคบักฎหมายท่ีรัฐสภาของมล

รัฐของตนเองตราข้ึน ตลอดจนกฎหมายในระดบัรองท่ีรัฐบาลมลรัฐตราออกมาใชบ้งัคบั 
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3.  รัฐบาลของแต่ละมลรัฐไม่มีอาํนาจบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภาของ

มลรัฐอ่ืนๆ ตลอดจนกฎหมายระดบัรองท่ีรัฐบาลของมลรัฐอ่ืนตราออกมาใช้บงัคบัในเขตพื้นท่ีการ

ปกครอง ซ่ึงอยูภ่ายใตอ้าํนาจการปกครองของมลรัฐอ่ืน  ดงันั้น แต่ละมลรัฐจึงมีอาํนาจท่ีจาํกดัดว้ย

เขตพื้นท่ีการปกครอง 

ระบบการศาลของสหรัฐอเมริกา 

โดยทั่วไปแล้ว ส่วนมากของประเทศท่ีพัฒนาแล้ว ไม่ว่าจะเป็นประเทศใน

ภาคพื้นทวปียโุรปหรือสหรัฐอเมริกา นิยมแบ่งระบบการศาลออกเป็น 2 ประเภท ประกอบดว้ย 

1.  ศาลท่ีจดัตั้งข้ึนตามบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญ (Constitutional Court)หมายถึง

ศาลซ่ึงรัฐธรรมนูญบัญญัติให้รัฐสภาเป็นองค์กรท่ีทําหน้าท่ีจัดตั้ งศาล ได้แก่ ศาลชั้นต้น, ศาล

อุทธรณ์ , ศาลสูงสุด (ในประเทศไทยเทียบเคียงไดก้บัศาลฎีกา ) 

2.  ศาลท่ีรัฐสภาเป็นองคก์รท่ีจดัตั้งข้ึนมาเองหรือศาลปกครอง (Administrative or 

Legislative Court) ได้แก่ ศาลปกครอง, ศาลทหาร ศาลประเภทน้ีเกิดข้ึนจากการท่ีรัฐสภามอบ

อาํนาจใหแ้ก่ฝ่ายบริหาร (รัฐบาล) สามารถจดัตั้งข้ึนไดเ้อง 

สําหรับระบบศาลสหพนัธ์ของสหรัฐอเมริกานั้น แบ่งออกเป็น 3 ระดบั ได้แก่  

ศาลระดบัล่างสุด ประกอบดว้ย ศาลชั้นตน้แห่งสหพนัธ์ทั้งหมด 92 แห่ง มีผูพ้ิพากษาโดยประมาณ 

310 คน, ศาลชั้นตน้เก่ียวกบัการเรียกร้องทางแพ่ง 1 แห่ง (Court of Claim) มีคณะผูพ้ิพากษา 5 คน, 

ศาลเก่ียวกับภาษีอ่ืนๆ 1 แห่ง (Court of Custom) มีคณะผูพ้ิพากษา 9 คน และศาลทหาร (Court 

Martial) ซ่ึงจดัตั้ งข้ึนโดยกองทัพแห่งสหรัฐอเมริกา 1 แห่ง, ศาลระดับกลาง มีทั้ งหมด 13 แห่ง 

ประกอบดว้ยศาลอุทธรณ์จาํนวน 11 แห่ง ซ่ึงมีผูพ้ิพากษาทั้งหมด 78 คน, ศาลอุทธรณ์คดีภาษีและ 

Patent 1 แห่ง และศาลอุทธรณ์เก่ียวกบัทหารอีก 1 แห่ง และศาลระดบัสูง มีเพียงแห่งเดียว ไก้แก่ 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา (Supreme Court)   

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา มีฐานะเป็นศาลสูงสุดแห่งสหพนัธ์ของสหรัฐอเมริกา 

จดัตั้งข้ึนโดยรัฐสภา ตามท่ีรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาบญัญติัไวต้ั้งแต่ปี ค.ศ.1875 ในส่วนของ

จาํนวนของผูพ้ิพากษาในศาลสูงสุดน้ี มิไดมี้การกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญแต่อยา่งใด ดงันั้น รัฐสภา

จึงเคยกาํหนดให้มีจาํนวน 5 – 10 คน ดังนั้น สภาคองเกรส จึงตรากฎหมายเก่ียวกับการกาํหนด

จาํนวนผู ้พิพากษาในศาลสูงสุดและมีการแก้ไขปรับปรุงจํานวนหลายคร้ังจนถึง ค.ศ.1869 

กาํหนดให้มีผูพ้ิพากษาในศาลสูงสุด 9 คน ประกอบดว้ย ประธานศาล (Chief Justice) 1 คน และผู ้

พิพากษา 8 คน และมีผลบงัคบัใช้มาจนถึงปัจจุบนั  ผูพ้ิพากษาศาลสูงสุดมีวาระการดาํรงตาํแหน่ง

ตลอดชีวิต (ยกเวน้แต่ตาย , ลาออก, ถูกให้ออกและเกษียณอายุราชการ) และไดรั้บการแต่งตั้งให้

ดาํรงตาํแหน่งในศาลสูงสุดจากประธานาธิบดี โดยความเห็นชอบจากของสภาสูง (Senate) 
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แต่สามารถลาออกหรือเกษียณอายุราชการก็ได ้ศาลสูงสุดจะมีการพิจารณาคดีเป็นคร้ังแรกของปีใน

วนัจนัทร์แรกของเดือนพฤษภาคมของทุกปี  

ศาลสูงสุดมีอาํนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีท่ีมีการอุทธรณ์ข้ึนมาจากมลรัฐ

ต่าง หรือท่ีผา่นมาจากศาลในระบบศาลสหพนัธ์ ซ่ึงไดแ้ก่ คดีท่ีอุทธรณ์ข้ึนมาจากศาลอุทธรณ์สหรัฐ 

(U.S.Court of Appeals) คดีท่ีมาจากศาลชั้นตน้ของสหพนัธ์ (Federal District Courts) และคดีท่ีมา

จากศาลสูงสุดแต่ละรัฐ (State Supreme Courts)  

ลกัษณะของคดีท่ีจะข้ึนสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลสูงสุดได ้ประกอบดว้ย 

1.  คดีเป็นกรณีท่ีสามารถอุทธรณ์ได้เลย (Simple Appeal) หมายถึง คดีท่ีมีข้อ

ขดัแยง้ทุกชนิดตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น คดีเก่ียวกบัศาสนา, โบสถ,์ สิทธิพลเมือง เป็นตน้ 

2.  คดีท่ีศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาต้องการพิจารณาพิพากษาเอง (Case on 

Certiorari) หมายถึง คดีที่ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกามีความประสงค์จะพิจารณาพิพากษาเอง 

โดยท่ีศาลสูงสุดสามารถขอให้ศาลในระดับตํ่ากว่าส่งคดีข้ึนมาให้พิจารณา เช่น ศาลสูงสุดแห่ง

สหรัฐอเมริกาขอให้ศาลสูงสุดในระดบัมลรัฐ ส่งบนัทึกหลกัฐานเก่ียวกบัคดีไปให้ศาลสูงสุดแห่ง

สหรัฐอเมริกาพิจารณา เป็นตน้ ในคดีท่ีมีความสําคญัๆ ลกัษณะน้ี การพิจารณาท่ีจะพิพากษาไดต้อ้ง

ใชเ้สียง 3 ใน 4 ของจาํนวนผูพ้ิพากษาท่ีพิจารณาคดีนั้น 

3.  คดีท่ีศาลในระดบัตํ่ากวา่ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา ไม่มัน่ใจวา่จะพิจารณา

พิพากษาคดีพิเศษนั้นได้ (Certification) จึงยื่นคาํร้องขอให้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาพิจารณา

พิพากษาให ้กรณีน้ี ศาลท่ีจะขอได ้ไดแ้ก่ ศาลอุทธรณ์และศาลพิเศษ เท่านั้น 

สําหรับศาลชั้นตน้และศาลอุทธรณ์ของสหรัฐอเมริกานั้น ศาลชั้นตน้มีมากถึง 92 

แห่ง และแต่ละมลรัฐ ตอ้งมีศาลชั้นตน้อยา่งนอ้ยรัฐละ 1 แห่งโดยผูพ้ิพากษาคนเดียวมีอาํนาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดีได ้ผูพ้ิพากษาเหล่าน้ีไดรั้บแต่งตั้งโดยประธานาธิบดี ในแต่ละเขต (district) 

จะมีพนกังานอยัการ, นายอาํเภอและคณะกรรมการเก่ียวกบัศาล, คณะกรรมการคดีลม้ละลาย และ

เจา้หน้าที่ประชาสัมพนัธ์ของศาลสหรัฐอเมริกาประจาํอยู่ดว้ย ศาลอุทธรณ์นั้นมีทั้งหมด 11 แห่ง 

ใช้ผูพ้ิพากษาเป็นองคค์ณะในการพิจารณาคดีจาํนวนคณะละ 3-9 คนต่อศาล 1 แห่ง มีอาํนาจหนา้ท่ี

รับพิจารณาคดีท่ีมีการอุทธรณ์ข้ึนไปจากศาลชั้นตน้ ผูพ้ิพากษาในศาลอุทธรณ์ได้รับแต่งตั้งจาก

ประธานาธิบดีเช่นเดียวกบัศาลชั้นตน้ โดยความเห็นชอบของสภาสูงของสหรัฐอเมริกา 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา มีวธีิพิจารณาคดีซ่ึงสามารถสรุปได ้ดงัน้ี 

1.  ฝ่ายโจทก์และจาํเลยหรือทนายของแต่ละฝ่ายเขียนคาํโตแ้ยง้อย่างย่อๆ (Brief) 

มาอธิบายต่อหนา้ผูพ้ิพากษาในศาล 
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2.  มีการสืบพยาน (Oral Argument) โดยมีการสืบประเด็นและขอ้โตแ้ยง้ของทั้ง 2 

ฝ่าย โดยการซกัโจทก,์ จาํเลยและพยาน 

3.  ศาลจะออกพิจารณาคดี 2 สัปดาห์ จากนั้นหยุดพกั 2 สัปดาห์ เพื่อปฏิบติังาน

ต่างๆ เก่ียวกบัการประมวลขอ้เท็จจริงและเขียนคาํพิพากษา และเวลาพิจารณาคดีของศาลสูงสุดแห่ง

สหรัฐอเมริกาในแต่ละวนัทาํการ คือ เวลา 10.00-12.00 น. และ 12.30-19.30 น. 

4.  โดยปกติแลว้ ผูพ้ิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาจะมีการประชุมทุกวนั

ศุกร์ เพื่ออภิปรายถึงคดีสําคัญต่างๆ (Friday Conference) โดยมีระเบียบให้ผูพ้ิพากษาได้มีการ

อภิปรายโตแ้ยง้คดีก่อนหลงัตามลาํดบัอาวโุสจนครบทุกคน จากนั้นจึงมีการออกเสียงลงมติพิพากษา

คดีโดยผูพ้ิพากษาท่ีมีอาวุโสตํ่าท่ีสุดก่อนไปจนถึงผูมี้อาวุโสสูงสุด ส่วนหัวหน้าผูพ้ิพากษาอาจจะ

มอบหมายให้ผูพ้ิพากษาแต่ละคนไปทาํคาํอธิบายโตแ้ยง้เก่ียวกบักฎหมายในคดีนั้นๆ ในส่วนของ

ตนเองมาดว้ย  

ในระบบการศาลของสหรัฐอเมริกานั้น ศาลสหรัฐอเมริกามีอาํนาจหน้าท่ีสําคญั 

ไดแ้ก่ 

1.  ศาลเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีในการใช้และตีความกฎหมาย (การตีความ

กฎหมายในกรณีน้ีหมายถึง การตรากฎหมาย เน่ืองจากคาํพิพากษาของศาลในคดีแรกย่อมเป็น

บรรทดัฐานของคดีท่ีมีขอ้เท็จจริงเป็นอยา่งเดียวกนัในคดีหลงัๆ) บงัคบัแก่คดีท่ีข้ึนมาสู่การพิจารณา  

นัน่คือ ศาลยอ่มมีอาํนาจหนา้ท่ีตีความกฎหมายท่ีออกมาโดยรัฐสภา แต่แมว้า่ ศาลจะตรากฎหมายใน

ลกัษณะของคาํพิพากษาเช่นน้ี การพิจารณาพิพากษาคดียงัคงตอ้งยึดหลกัเหตุผลเป็นสําคญั อนัเป็น

หวัใจของประเทศในระบบนิติรัฐสาํหรับประเทศท่ีพฒันาแลว้  

2.  ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา เป็นองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีตดัสินยุติขอ้โตแ้ยง้ระหวา่ง

มลรัฐ เพราะว่าการปกครองในระบบสหพนัธรัฐ เป็นระบบการปกครองท่ีมีปัญหาอุปสรรคเป็น

อย่างยิ่งในการบริหารประเทศ ด้วยเหตุว่าแต่ละมลรัฐ ต่างก็มีอาํนาจบริหารเป็นของตนเองอย่าง

อิสระในระดบัหน่ึง คณะผูร่้างรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา เล็งเห็นปัญหาอุปสรรคอนัอาจเกิดจาก

ความขดัแยง้ระหวา่งรัฐบาลของมลรัฐต่างๆ จึงมีการบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญเป็นลายลกัษณ์อกัษร

วา่ กรณีมีขอ้โตแ้ยง้ระหว่างมลรัฐ ให้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกามีอาํนาจหน้าท่ีในการพิจารณา

พิพากษาช้ีขาดได ้

3.  ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา เป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีตีความกฎหมายท่ี

รัฐสภาแห่งสหรัฐ มลรัฐและเทศบาลตราออกมาใช้บงัคบั หรือกฎหมายท่ีฝ่ายบริหารตราข้ึนใช้

บงัคบัวา่ เป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ ซ่ึงถือว่าเป็นการใช้อาํนาจของผูพ้ิพากษาท่ีมีความสําคญั
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เป็นอย่างยิ่ง ตั้ งแต่สมัยท่ีจอห์น มาร์แชล ยงัเป็นหัวหน้าผูพ้ิพากษาศาลสูงสุด ศาลสูงสุดแห่ง

สหรัฐอเมริกา มีอาํนาจหนา้ท่ีตีความกฎหมาย ดงัน้ี 

3.1  การควบคุมมิใหก้ฎหมายขดัรัฐธรรมนูญ 

ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา มีอาํนาจหน้าท่ีตรวจสอบการกระทาํของ

องค์กรของรัฐต่างๆ โดยอาศยัอาํนาจของรัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธรัฐเป็นบรรทดัฐาน (Judicial 

Review) ดว้ยเหตุวา่ พฒันาการแนวความคิดเก่ียวกบัรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกานั้น มีลกัษณะเฉพาะ

อนัเป็นเอกลกัษณ์ของตนเอง ซ่ึงมีแนวความคิดว่า ภายใตก้ารปกครองดว้ยระบบนิติรัฐ อนัมีศาล

เป็นองคก์รท่ีทาํหนา้ท่ีตรวจสอบความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย แต่เน่ืองจากกฎเกณฑ์ตาม

รัฐธรรมนูญท่ีจะใชบ้งัคบัแก่คดีทางรัฐธรรมนูญแต่ละคดีนั้น ส่วนใหญ่มีความเป็นนามธรรมสูง 

ศาลจึงมีหน้าท่ีสําคญั ท่ีจะทาํให้ความเป็นนามธรรมนั้นสามารถอธิบายให้เกิดความเขา้ใจไดอ้ยา่ง

ชดัเจนในลกัษณะของรูปธรรม314  

คดีประวติัศาสตร์ท่ีทาํให้ศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา อธิบายความเป็น

รูปธรรมจากกฎเกณฑ์ของรัฐธรรมนูญได้ ได้แก่ คดีระหว่าง Marbury V. Madison จนกล่าวไดว้่า

เป็นคาํพิพากษาท่ีเป็นบรรทดัฐานในการตรวจสอบการกระทาํขององค์กรของรัฐต่างๆ โดยอาศยั

อาํนาจของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกาเป็นบรรทดัฐาน ( Judicial Review )315 

คาํวินิจฉัยตดัสินช้ีขาดของ John Marshallซ่ึงเป็นหัวหน้าผูพ้ิพากษาศาล

สูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาในขณะนั้น มีการพิจารณาประเด็นต่างๆ ท่ีสามารถสรุปเป็นประเด็นต่างๆ  

ตามลาํดบั  ประกอบดว้ย 

1.  ในการบญัญติัรัฐธรรมนูญ มีการวางหลกัการพื้นฐานต่างๆ เป็นการถาวร      

2.  หลักการต่างๆ ตามข้อ 1 บัญญัติกําหนดในลักษณะว่า องค์กรท่ีถือ

อาํนาจรัฐแต่ละฝ่ายมีอาํนาจหน้าท่ีเป็นของตนเองท่ีมีลกัษณะเฉพาะเจาะจง ซ่ึงฝ่ายใดก็ไม่อาจกา้ว

ล่วงลํ้าเขา้ไปยงัเขตแดนอาํนาจของฝ่ายอ่ืนๆ ได ้

3.  เป็นภารกิจของรัฐธรรมนูญลายลกัษณ์อกัษร ท่ีตอ้งกาํหนดกรอบอาํนาจ

หนา้ท่ีดงักล่าวไว ้

4.  ศาลมีอาํนาจหนา้ท่ีในการตีความกฎหมาย 

5.  ความผกูพนัท่ีศาลมีต่อรัฐธรรมนูญนั้น พิจารณาไดจ้ากรัฐธรรมนูญแห่ง

สหรัฐอเมริกา Article III Section 2 ซ่ึงบญัญติัให้คดีและขอ้พิพาทท่ีกาํหนด อยู่ในอาํนาจของศาล

สูงสุดแห่งสหพนัธ์ 

314
 บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57  หนา้ 81 – 82.   

315
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 82.   
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6.  ความผูกพนัท่ีตุลาการมีต่อรัฐธรรมนูญไดรั้บการยืนยนัอยา่งหนกัแน่น

ดว้ยการสาบานตนของตุลาการตามรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา Article VI Cl. 2, 3. 

7.  รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา Article VI Cl.2 กาํหนดสถานะความ

เป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยกาํหนดให้กฎหมายแห่งสหพนัธ์ตอ้งมีความสอดคลอ้งกบั

รัฐธรรมนูญ 

หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ พิจารณาไดจ้ากประเด็นใน

ขอ้ 1, 2 และ 7 อาํนาจหนา้ท่ีของศาลในการตีความกฎหมายพิจารณาจากประเด็นในขอ้ 4 เขตอาํนาจ

ของศาลในการพิจารณาคดีและขอ้พิพาทตาม Article III Section 2 พิจารณาจากประเด็นในขอ้ 5   

ฐานในการรองรับอาํนาจของศาลพิจารณาจากการตีความ Article VI ในลกัษณะขยายความตาม

ประเด็นในขอ้ 7 ดงันั้น กรณีท่ีเกิดความขดัแยง้ระหวา่งรัฐธรรมนูญกบักฎหมายธรรมดา ถือไดว้่า 

กฎหมายดงักล่าวนั้นไม่อาจใชบ้งัคบัได ้ 

3.2  หลกัเกณฑใ์นการควบคุมมิใหก้ฎหมายขดัรัฐธรรมนูญและหลกัการตีความ  

จากการพิจารณาคดีระหว่าง Marbury V Madison ซ่ึงอาศัยรัฐธรรมนูญ

แห่งสหพนัธ์เป็นบรรทดัฐาน โดยมีการพิจารณาเจตนารมณ์ของคณะผูร่้างรัฐธรรมนูญประกอบดว้ย  

สามารถวิเคราะห์ไดว้่า ในการวินิจฉัยคดีน้ีนาํวิธีการตีความกฎหมาย 2 วิธีมาใช ้ไดแ้ก่ การตีความ

เชิงโครงสร้างขององคก์ร และการตีความตามเจตนารมณ์ โดยพิจารณาวา่ รัฐธรรมนูญโดยรวมนั้นมี

เป้าหมายในการสร้างความเข้มแข็งให้แก่รัฐธรรมนูญแห่งชาติ และศาลสูงสุดในฐานะผูพ้ิทกัษ์

รัฐธรรมนูญ 

เม่ือเปรียบเทียบวิธีการตีความกฎหมายแบบดั้งเดิม 4 วิธี ซ่ึงระบบกฎหมาย

ภาคพื้นยุโรป 36ท่ี 36พ ัฒนาจากระบบกฎหมายโรมัน โดยนักกฎหมายในประเทศภาคพื้นยุโรปมี

ความคุน้เคยกนัอย่างดีอยู่แลว้ ประกอบดว้ย การตีความตามตวัอกัษร, การตีความตามระบบ, 

การตีความตามประวติัความเป็นมา และการตีความตามเจตนารมณ์  กับวิธีการตีความระบบ

กฎหมายอเมริกา ซ่ึงแมจ้ะไม่ยอมรับวิธีการตีความแบบดั้งเดิมท่ีกล่าวมาน้ีอย่างชดัแจง้ แต่ในทาง

ปฏิบติั ศาลต่างๆ รวมถึงศาลสูงสุดดว้ยนั้น ยงัมีการใช้วิธีตีความแบบดั้งเดิมน้ีในทางออ้ม กล่าวคือ 

โดยใชว้ิธีอา้งอิงคาํศพัท ์อนัอาจแยกประเด็นต่างๆ ตามลาํดบั โดยเทียบเคียงกบัวิธีการตีความแบบ

ดั้งเดิมได ้ดงัน้ี316 

1.  “Legal  process” and “extratextual  norm”  

2.  “Constitutional theory, Judicial precedent, Moral, political or social values”  

3.  “doctrinal and  prudential analyses”  

316
 บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 57 หนา้ 83. 

                                                 



335 

4.  “doctrinal , ethical and prudential arguments”  

ซ่ึงมีความคลา้ยคลึงกนัไม่น้อย ดงันั้น ถา้จะนาํวิธีการตีความตามเจตนารมณ์

มาขยายความให้กวา้งข้ึน โดยใหมี้ความหมายครอบคลุมไปถึงคุณค่าทั้งหลาย (values) ซ่ึงตวัอกัษร

มีความหมายไปไม่ถึง แต่ทั้งน้ียอ่มไม่รวมถึง หลกัการต่างๆ ของศาล เช่น หลกัการท่ีตอ้งยึดบรรทดั

ฐานจากคาํพิพากษาในคดีก่อนในคดีหลงัๆ ในคดีท่ีมีขอ้เทจ็จริงเป็นอยา่งเดียวกนั เป็นตน้ 

นอกจากน้ีแล้ว ศาลของสหรัฐอเมริกาทุกระดับศาลมีความแตกต่างจาก

ประเทศต่างๆ ในส่วนของอาํนาจศาล กล่าวคือ การใช้อาํนาจของฝ่ายบริหารในการปกครอง

ประเทศ แม้ฝ่ายบริหารจะมีคณะกรรมการพิเศษ (Regulatory Commission) ซ่ึงมีอาํนาจในการ

พิจารณาวินิจฉยัเร่ืองราวต่างๆ ท่ีประชาชนร้องหรือส่งเร่ืองให้พิจารณา ซ่ึงเม่ือคณะกรรมการพิเศษ

ชุดน้ีไดพ้ิจารณาแลว้ ยงัไม่อาจถือไดว้่าคาํวินิจฉัยหรือตดัสินในเร่ืองนั้นหรือคดีนั้นเป็นท่ียุติหรือ

ส้ินสุด เน่ืองจาก ศาลสหรัฐอเมริกามีอาํนาจโดยไม่จาํกดั ท่ีจะตรวจสอบพิจารณาคาํวินิจฉัยหรือ

ตดัสินของคณะกรรมการพิเศษของฝ่ายบริหาร ดงันั้นสิทธิ ในการจาํกดัอาํนาจของฝ่ายบริหารตาม

รัฐธรรมนูญ จึงเป็นเร่ืองการอนุญาตให้ ศาลมีอาํนาจพิเศษท่ีสามารถสอบถามหรือตรวจสอบการ

กระทาํของฝ่ายบริหารไดทุ้กประการ ถึงแมว้า่ในบางมลรัฐ ศาลระดบัมลรัฐอาจไม่สามารถพิจารณา

คาํวินิจฉัยหรือคาํตดัสินของฝ่ายบริหารได ้ แต่อาศยัหลกัการและบทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแกไ้ข

เพิ่มเติมฉบบัท่ี  14  หนา้ท่ีดงักล่าวน้ียอ่มตกเป็นของศาลสหพนัธ์แห่งอเมริกา 

ในปัจจุบนัน้ี เม่ือฝ่ายบริหารมีคาํวินิจฉัยหรือตดัสินในคดีต่างๆ แลว้ ศาล

อเมริกามีอาํนาจท่ีจะ 

1.  พิจารณาคาํวินิจฉัยหรือตัดสินของฝ่ายบริหารใหม่ แล้วแต่ศาลจะ

ตอ้งการ 

2.  ไม่มีวิธีการใดท่ีจะกาํหนดได้ชัดเจนว่า ศาลจะพิจารณาคดีใดคดีหน่ึง

ใหม่หรือไม่ 

3.  อาํนาจท่ีศาลมี ทาํให้เขา้ใจโดยปริยายวา่ คาํวนิิจฉัยหรือตดัสินของฝ่าย

บริหารในคดีนั้น ไม่เป็นท่ีส้ินสุดหรือยติุ 

แต่โดยปกติทั่วไปแล้ว ศาลสหรัฐอเมริกามักให้เกียรติและเช่ือถือต่อ

เทคนิคต่างๆ ของฝ่ายบริหาร ซ่ึงนาํมาใช้อา้งประกอบสํานวนคดีเสมอ และเช่ือว่าคาํวินิจฉัยและ

หลกัฐานของฝ่ายบริหารนั้นมีนํ้ าหนกัมาก และช่วยให้ศาลพิจารณาคดีไดดี้ แต่อยา่งไรก็ตาม ศาลก็

ยงัไม่เต็มใจท่ีจะสละสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ท่ีอาจใชอ้าํนาจพิจารณาคาํวินิจฉยัหรือคาํตดัสินของฝ่าย

บริหารใหม่สาํหรับกรณีต่างๆ ท่ีฝ่ายบริหารไดก้ระทาํไป 
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ดงันั้น ปัญหาสําคญัท่ีตอ้งพิจารณาถกเถียงในการพิจารณาคดีนั้นได้แก่ 

ประเด็นว่าควรเช่ือผูเ้ช่ียวชาญฝ่ายเทคนิคของฝ่ายบริหาร หรือเช่ือศาลในปัญหาข้อเท็จจริงและ

ปัญหาข้อกฎหมาย ซ่ึงบางกรณี  ผูก้ระทําความผิดอาจหลบเล่ียงกฎหมาย แต่ฝ่ายบริหารหรือ

คณะกรรมการพิเศษของฝ่ายบริหารตรวจพบว่า กระทาํความผิด ตามหลกัทัว่ไปนั้น ศาลมีหน้าท่ี

พิจารณาคดีในแง่ของกฎหมายว่าการกระทาํเช่นนั้นเป็นความผิดตามกฎหมายหรือไม่ ส่วนฝ่าย

บริหารนั้นจะทาํหนา้ท่ีพิจารณาและนาํเสนอหลกัฐานความจริง 

4.6  การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนของ

สหรัฐอเมริกา      

สหรัฐอเมริกา เป็นประเทศท่ียึดหลกัปัจเจกชนนิยมและเสรีนิยมมากท่ีสุดประเทศ

หน่ึงในโลก ดงันั้น จึงให้ความสนใจต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวอเมริกาเป็นอยา่งมาก  

และเม่ือสหรัฐอเมริกาเป็นผูน้าํของประเทศท่ีมีการปกครองระบอบประชาธิปไตยแบบประธานาธิบดี 

ซ่ึงถือเป็นรัฐประชาธิปไตยรัฐหน่ึง ย่อมไม่อาจละเลยหรือหลีกเล่ียงจากการนําหลกัการเก่ียวกบั

สิทธิและเสรีภาพ ตลอดจนหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไปบญัญติั และถือว่า

เป็นส่วนหน่ึงของรัฐธรรมนูญด้วยดังท่ีกล่าวมาแล้วในการนําเสนอของประเทศองักฤษ ทาํให้

องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐต่างๆ ในสหรัฐอเมริกาตอ้งมีความผกูพนัต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

โดยตรง ซ่ึงเป็นการแน่นอนว่า ย่อมตอ้งดาํเนินการควบคู่ไปกบัหลกัการตรวจสอบไดโ้ดยองค์กร

ตุลาการ ซ่ึงกล่าวไดว้่าเป็นหวัใจสําคญัในการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในรูปแบบการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตย 

ระบบศาลของสหรัฐอเมริกาซ่ึงทาํหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลนั้น 

เป็นระบบศาลเด่ียว ซ่ึงกล่าวไดว้่า มีลกัษณะทัว่ไปไม่ค่อยแตกต่างจากระบบศาลเด่ียวในองักฤษ

มากนัก ลกัษณะส่วนใหญ่เกือบทั้งหมดได้กล่าวไวแ้ล้วในกรณีระบบศาลองักฤษ คงมีลกัษณะ

สําคญัประการหน่ึงท่ีระบบศาลเด่ียวในสหรัฐอเมริกา มีขอ้แตกต่างจากระบบศาลเด่ียวในองักฤษ

อยา่งชดัเจน กล่าวคือ ระบบศาลเด่ียวในสหรัฐอเมริกานั้น ไดแ้ก่ ศาลยติุธรรมสหรัฐอเมริกาสามารถ

ควบคุมการกระทาํต่างๆ และสามารถพิพากษาคดีไดทุ้กประเภท รวมทั้งคดีท่ีมีปัญหาความชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายดว้ย ซ่ึงแตกต่างจากศาลยุติธรรมองักฤษท่ีไม่มีอาํนาจพิจารณาคดีปัญหา

เก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย โดยคดีท่ีอาจกล่าวไดว้า่เป็นปฐมบทท่ีเป็นตน้แบบ

ของการยืน่มือเขา้มาคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญโดยศาลยติุธรรม คือ คดีของ

มาร์บิวรีและเมดิสัน ซ่ึงผูพ้ิพากษาเจา้ของคดี คือ จอห์น มาร์แชล ไดอ้า้งตรรกวิทยาอย่างง่ายๆ 

ในการตีความกฎหมายวา่ 
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“………..องคก์รตุลาการยอ่มเป็นองคก์รท่ีตอ้งวนิิจฉยัขอ้พิพาทไปตามบทบญัญติั

แห่งกฎหมายจึงจาํเป็นอยู่เองท่ีจะตอ้งมีอาํนาจและเป็นหน้าท่ีท่ีจะตอ้งพิจารณาว่า อะไรบ้างท่ีมี

ฐานะเป็นกฎหมายอนัจะนาํมาใชเ้ป็นหลกัในการทาํคาํวินิจฉยั และถา้มีความขดัแยง้กนัในระหวา่ง

บทบญัญติัทั้งหลายท่ีใชใ้นเร่ืองเดียวกนัแลว้ ตุลาการก็จะตอ้งเป็นผูต้ดัสินใจวา่จะใชบ้ทกฎหมายใด

บงัคบัและในกรณีท่ีมีความขดัแยง้เกิดข้ึนในระหวา่งรัฐบญัญติัและรัฐธรรมนูญ ซ่ึงจะใชบ้งัคบัใน

กรณีเดียวกนัแลว้ ศาลก็จะตอ้งเป็นผูต้ดัสินใจเลือกเอาทางใดทางหน่ึงระหว่างการท่ีจะตอ้งตดัสิน

ไปตามรัฐบัญญัติโดยไม่คาํนึงถึงรัฐธรรมนูญหรือจะยึดถือไวซ่ึ้งรัฐธรรมนูญโดยละเลยต่อรัฐ

บญัญติั”317 

เหตุผลของผูพ้ิพากษาจอห์น มาร์แชล ในคดีน้ียอ่มแสดงให้เห็นและยืนยนัวา่ ศาล

ยุติธรรมเท่านั้นท่ีเป็นองค์กรท่ีมีอาํนาจคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ และผล

ของหลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญยอ่มทาํให้บทบญัญติัแห่งกฎหมาย กฎ ขอ้บงัคบั 

หรือการกระทาํอ่ืนใดขององค์กรของรัฐจะขดัหรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญมิได ้ทั้งน้ี เพื่อดาํรงรักษาไว้

ซ่ึงการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้นฐานะกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศ ทาํให้ศาลยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาไดรั้บความน่าเช่ือถือและมัน่ใจจากประชาชนวา่ เป็น

องคก์รท่ีสามารถคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดดี้ท่ีสุด โดยศาลยุติธรรมสหรัฐอเมริกา

ยึดถือหลกัการท่ีว่า การตรวจสอบการกระทาํทางปกครองของฝ่ายบริหารนั้น ศาลยุติธรรมตอ้งใช้

ดุลพินิจ โดยคาํนึงความสมดุลระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนและประโยชน์ของการ 

บริหารราชการแผ่นดิน นั่นคือ ต้องไม่บริหารราชการแผ่นดิน โดยคาํนึงแต่ประโยชน์ของทาง

ราชการ โดยไม่คาํนึงถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนในขณะเดียวกนั318 

ประเทศสหรัฐอเมริกา มีระบบการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจากการกระทาํของ

ฝ่ายปกครองซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบัประเทศองักฤษกล่าวคือ มีการจดัตั้งองค์กรฝ่ายปกครองท่ี

เรียกว่า “Administrative agency”319โดยมีบุคคลธรรมดาซ่ึงมิได้เป็นผูพ้ิพากษากฎหมายปกครอง

ตามความหมายของช่ือ ท่ีเรียกตาํแหน่งว่า “Administrative law judge”320 เป็นผูใ้ช้อาํนาจ ซ่ึงเป็น

ขา้ราชการประจาํท่ีปฏิบติัหน้าท่ีในองค์กรฝ่ายปกครองต่างๆ โดยมีอาํนาจหน้าท่ีพิจารณาไต่สวน

พยานหลกัฐานซ่ึงองคก์รฝ่ายปกครองดาํเนินการจดัใหมี้ข้ึน เพื่อให้ทาํความเห็นเสนอต่อองคก์รฝ่าย

317
 สมยศ เช้ือไทย. (2547). คาํอธิบายวิชากฎหมายรัฐธรรมนูญ คณะนิติศาสตร์ 

มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หนา้ 52. 

318
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 49-50. 

319
 ต่อพงศ ์ กิตติยานุพงศ ์ เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 269  หนา้ 13 – 17. 

320
 เร่ืองเดียวกนั หนา้ 13 – 17. 
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ปกครองนั้นๆ เพื่อทาํคาํวินิจฉัยช้ีขาด ซ่ึงหลงัจากท่ีองค์กรฝ่ายปกครองไดใ้ช้อาํนาจช้ีขาดไปแลว้ 

ถา้เอกชนโตแ้ยง้คดัคา้นแลว้เกิดเป็นขอ้พิพาทระหวา่งเอกชนกบัฝ่ายปกครอง ขอ้พิพาทนั้นยอ่มถูก

นาํข้ึนไปสู่การพิจารณาขององคก์รสุดทา้ยท่ีจะเขา้มาตรวจสอบได ้คือ ศาลยติุธรรม เหตุผลสาํคญัท่ี

ทาํให้ไม่อาจจดัตั้งศาลปกครองข้ึนในสหรัฐอเมริกาได ้เน่ืองจาก การจดัตั้งศาลปกครองข้ึนมายอ่ม

ขดัต่อหลักการแบ่งแยกอาํนาจ อย่างไรก็ตาม การใช้อาํนาจขององค์กรฝ่ายปกครองย่อมต้องมี

ขอบเขตแห่งอาํนาจตามกฎหมาย คือ ตอ้งเป็นไปตามหลกั “Ultra vires” คือ การกระทาํทางปกครอง

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งกระทาํ โดยมีอาํนาจและไม่ออกนอกเขตอาํนาจ ดงันั้น ถา้ฝ่ายปกครองใช้

อาํนาจกระทาํการทางปกครอง ซ่ึงไดก้ระทาํไปโดยปราศจากอาํนาจหรือนอกเหนือจากขอบอาํนาจ

ของฝ่ายปกครอง ศาลยุติธรรมย่อมมีอาํนาจเพิกถอนได ้ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีศาลยุติธรรมตรวจสอบ

การใชอ้าํนาจของฝ่ายปกครอง 

รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา Section 2 Article 3 บญัญติัให้อาํนาจแก่องคก์รตุลาการ

ในการวินิจฉัย Case  and  Controversies ในการตรวจสอบปัญหาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายได ้ดงันั้น เม่ือจะพิจารณาวา่ ศาลมีขอบเขตแห่งอาํนาจเพียงใดนั้น จาํตอ้งพิจารณาวา่ Case 

and Controversies มีขอบเขตเพียงใด หากเป็นปัญหาทางการเมือง (Political – Question doctrine) แล้ว 

ยอ่มไม่อยูใ่นเขตอาํนาจของศาลท่ีจะพิจารณาได ้เก่ียวกบัประเด็นน้ี ผูพ้ิพากษาในคดี Baker V. Car r 

ไดพ้ยายามใหห้ลกัเกณฑใ์นการพิจารณาวา่ เร่ืองใดเป็นเร่ืองทางการเมืองหรือไม่ โดยพิจารณาวา่321 

- รัฐธรรมนูญได้กาํหนดให้เร่ืองใดเร่ืองหน่ึงได้รับการวินิจฉัยโดยองค์กรทาง

การเมืององคก์รใดองคก์รหน่ึงหรือไม่ 

- เร่ืองท่ีจะวนิิจฉยันั้น ขาดกฎเกณฑใ์นทางกฎหมายท่ีจะวนิิจฉยัหรือไม่ 

- ปัญหาดงักล่าวนั้น ไม่อาจหาทางออกได ้โดยปราศจากการวนิิจฉยัของฝ่ายการเมือง

ก่อนหรือไม่ 

หากเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ดงักล่าว ย่อมถือได้ว่า เร่ืองดงักล่าว

นั้นเป็นปัญหาทางการเมืองซ่ึงไม่อยูใ่นเขตอาํนาจศาล 

กล่าวโดยสรุปแล้ว ศาลสูงของสหรัฐอเมริกามีอาํนาจหน้าท่ีในการพิจารณาคดี

ต่อไปน้ี 

1.  คดีซ่ึงเป็นขอ้พิพาทระหว่างองคก์รของรัฐ ซ่ึงอาจเป็นขอ้พิพาทระหวา่งมลรัฐกบั

สหพนัธรัฐหรือขอ้พิพาทระหวา่งมลรัฐกบัมลรัฐดว้ยกนั ซ่ึงรวมถึงเร่ืองท่ีเก่ียวกบัทูตและกงสุลดว้ย 

2.  คดีท่ีไดมี้การโตแ้ยง้คาํวินิจฉยัของศาลอุทธรณ์ของสหพนัธ์ กล่าวคือในคดีท่ีมี

ปัญหาเก่ียวกบัความชอบดว้ยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย เอกชนอาจเสนอปัญหารัฐธรรมนูญนั้นๆ 

321
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137 หนา้ 51. 
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ต่อศาลชั้นตน้ ซ่ึงไดแ้ก่ ศาลแพง่หรือศาลอาญา เพื่อพิจารณาวินิจฉยั และศาลนั้นๆ จะวนิิจฉยัปัญหา

รัฐธรรมนูญไปพร้อมๆ กนักบัปัญหาอ่ืนๆ ในคดีธรรมดา ซ่ึงถา้คู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่พอใจ

คาํวินิจฉัยของศาลชั้นตน้ดงักล่าว อาจอุทธรณ์คดัคา้นคาํวินิจฉัยของศาลชั้นตน้นั้นต่อศาลอุทธรณ์ 

และสํานวนความในคดีนั้นก็จะเขา้สู่การพิจารณาวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์ต่อไป ดงันั้น ปัญหาท่ี

สาํคญัในคดีนั้นรวมทั้งปัญหาทางรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจหมายความรวมถึงเร่ืองการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ก็จะไดรั้บการพจิารณาในชั้นท่ีสุด โดยศาลสูง ซ่ึงไดแ้ก่ ศาลฎีกานัน่เอง322 

อาจสรุปไดว้า่ การใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

ของประชาชนของสหรัฐอเมริกานั้น สามารถดาํเนินการไดท้ั้งในคดีแพ่ง คดีอาญาและคดีปกครอง 

ซ่ึงกรณีท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัปัญหาทางรัฐธรรมนูญ คู่ความสามารถเสนอขอ้พิพาทต่อศาลชั้นตน้ 

ศาลอุทธรณ์  และศาลสูงทั้ งในระดับมลรัฐ และระดับสหรัฐอเมริกา ในส่วนของศาลสูงของ

สหรัฐอเมริกานั้น กล่าวไดว้า่ คดีท่ีจะข้ึนสู่การพิจารณาของศาลสูงของสหรัฐอเมริกานั้น นอกจาก

คดีท่ีสามารถอุทธรณ์ได้ อนัได้แก่ คดีท่ีมีข้อขดัแยง้ทุกชนิดตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ เช่น คดี

เก่ียวกบัสิทธิพลเมือง ศาสนา โบสถ์ เป็นตน้ แลว้ มีคดีอีกประเภทหน่ึงท่ีศาลสูงของสหรัฐอเมริกา

อาจขอให้ศาลล่าง ทั้ งในระดับสหรัฐอเมริกาและระดับมลรัฐส่งข้ึนมาให้พิจารณาได้ ซ่ึงเป็น

ลกัษณะโดดเด่นท่ีแตกต่างไปจากหลายๆ ประเทศ แต่มีรายละเอียดแตกต่างกนั เน่ืองจากแต่ละมล

รัฐมีศาลชั้นต้น ศาลอุทธรณ์และศาลสูงในระดับมลรัฐ ซ่ึงแตกต่างไปจากประเทศต่างๆ ทั้ งน้ี 

เน่ืองจากสหรัฐอเมริกามีการปกครองในรูปแบบสหรัฐ (Federalism) ภายใตรู้ปแบบน้ี รัฐบาลกลาง 

( National government) มีอาํนาจในการตรากฎหมายข้ึนใชใ้นเมืองหลวง คือ Washington D.C. และ

มลรัฐทั้ง 50 มลรัฐ ภายใตเ้ง่ือนไขอาํนาจท่ีกาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญ และในขณะเดียวกนั มลรัฐ

ต่างๆ ทั้ง 50 มลรัฐต่างก็มีระบบกฎหมายของตนเอง มีศาลของตนเอง มีระบบการบงัคบัใชก้ฎหมาย

ของตนเอง แมว้่ากฎหมายในแต่ละมลรัฐอาจมีความคล้ายคลึงกนั แต่แต่ละมลรัฐมีอาํนาจในการ

ตดัสินคดีเป็นของตนเอง ดงันั้น บ่อยคร้ังท่ีกฎหมายในเร่ืองเดียวกนั เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนในต่างมล

รัฐกนั คาํตดัสินของศาลอาจออกมาแตกต่างกนัได้323 

เพื่อให้ เกิดความเข้าใจมากข้ึน ขอนําเสนอเก่ียวกับค่าบังคับให้ต้องผูกพัน 

(Mandatory or binding) ของ กฎหมาย ตามประเภทของกฎหมาย324ดงัน้ี  

1.  รัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา มีค่าบงัคบัใหทุ้กมลรัฐตอ้งผกูพนัเสมอ 

322
 วรพจน์  วิศรุตพิชญ์. (2521). การตรวจสอบความถูกตอ้งตามรัฐธรรมนูญของรัฐบัญญัติโดย

องคก์รตุลาการ วารสารนิติศาสตร์ 10 , 4 (ธนัวาคม): 560 – 578 หนา้ 565 – 566. 

323
 มานิตย ์ จุมปา ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายสหรัฐอเมริกา กรุงเทพฯ วญิ�ูชน 2553 หนา้ 62. 

324
 
 มานิตย ์ จุมปา  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 324 หนา้ 59 – 60. 
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2.  รัฐบญัญติัในระดบัสหรัฐอเมริกา มีค่าบงัคบัให้ตอ้งผูกพนัเสมอ เวน้แต่จะขดั

หรือแยง้กบัรัฐธรรมนูญ 

3.  กฎเกณฑ์ท่ีตราข้ึนโดยหน่วยงานในระดับสหรัฐอเมริกา มีค่าบงัคบัให้ต้อง

ผกูพนัเสมอ เวน้แต่กฎเกณฑน์ั้นเกินขอบเขตท่ีกฎหมายแม่บทท่ีใหอ้าํนาจ 

4.  คาํพิพากษาศาลฎีกาแห่งสหรัฐอเมริกา มีค่าบงัคบัให้ตอ้งผกูพนัเสมอ ในประเด็น

เก่ียวกบักฎหมายในระดบัสหรัฐอเมริกา 

5.  คาํพิพากษาศาลอุทธรณ์แห่งสหรัฐอเมริกา มีค่าบงัคบัในประเด็นท่ีตดัสินเก่ียวกบั

กฎหมายในระดบัสหรัฐ โดยมีผลบงัคบัต่อศาลชั้นตน้ที่อยู่ในเขตอาํนาจของศาลอุทธรณ์ที่มี

คาํพิพากษานั้นๆ อย่างไรก็ตาม ยงัมีผลจูงใจ (Persuasive) ให้ศาลอุทธรณ์อื่นยึดถือเป็นแนว

บรรทดัฐานดว้ย 

6.  คาํพิพากษาศาลชั้นตน้แห่งสหรัฐอเมริกา ไม่มีค่าบงัคบัให้ตอ้งผูกพนั แต่ใน

บางคร้ังมีผลวา่ อาจจูงใจใหศ้าลชั้นตน้อ่ืนยดึถือแนวบรรทดัฐาน 

7.  รัฐธรรมนูญของมลรัฐ มีค่าบงัคบัใหต้อ้งผกูพนัแต่เฉพาะในมลรัฐนั้นๆ เท่านั้น 

8.  รัฐบัญญัติในระดับมลรัฐ มีค่าบังคับให้ต้องผูกพนัแต่เฉพาะในมลรัฐนั้ นๆ 

เท่านั้น 

9.  กฎเกณฑ์ท่ีตราข้ึนโดยหน่วยงานในระดบัมลรัฐ มีค่าบงัคบัให้ตอ้งผกูพนัเสมอ

เฉพาะเพียงในมลรัฐนั้นๆ เวน้แต่กฎเกณฑน์ั้นเกินขอบเขตท่ีรัฐบญัญติัของมลรัฐกาํหนดไว ้

10.  คาํพิพากษาของศาลฎีกาแห่งมลรัฐ ในประเด็นท่ีเก่ียวกบักฎหมายของมลรัฐ 

ยอ่มมีค่าบงัคบัให้ตอ้งผูกพนัต่อศาลล่างในมลรัฐนั้นๆ และมีค่าบงัคบัให้ตอ้งผูกพนัต่อศาลชั้นตน้

แห่งสหรัฐอเมริกาท่ีตั้งอยูใ่นเขตอาํนาจของมลรัฐนั้น ซ่ึงพิจารณาคดีท่ีคู่ความฝ่ายหน่ึงเป็นพลเมือง

ของมลรัฐนั้น และอีกฝ่ายหน่ึงเป็นพลเมืองของอีกมลรัฐหน่ึงหรือเป็นชาวต่างชาติ 

11.  คาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐ ในประเด็นท่ีเก่ียวกบักฎหมายของมล

รัฐ ยอ่มมีค่าบงัคบัใหต้อ้งผกูพนัต่อศาลล่างท่ีคดีตอ้งอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์ท่ีตดัสินคดีนั้น 

12.  คาํพิพากษาของศาลชั้ นต้นแห่งมลรัฐ ไม่มีค่าบังคับให้ต้องผูกพัน เวน้แต่

คู่ความในคดีเท่านั้นท่ีตอ้งผูกพนัตามคาํตดัสินของศาล แต่ไม่จูงใจให้ยึดถือ เพราะโดยสภาพแลว้ 

ไม่มีการเขียนคาํพิพากษา  
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4.8  ตัวอย่างการใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต่อศาล

สูงสหรัฐอเมริกา 

4.8.1  เสรีภาพในการนับถอืศาสนา 

คาํวินิจฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 310 U.S. 296 (1940) ระหวา่ง 

Cantwell V. Connecticut 325ข้อเท็จจริงโดยสรุปในคดีน้ี ได้แก่ Cantwell เป็นโจทก์ยื่นฟ้องมลรัฐ 

Connecticut เป็นจาํเลย โดยฟ้องวา่ กฎหมายของมลรัฐ Connecticut ท่ีกาํหนดให้บุคคลท่ีจะชกัชวน

หรือเช้ือเชิญบุคคลอ่ืนใด เพื่อให้เขา้ร่วมกิจกรรมทางศาสนาในท่ีสาธารณะใดๆ ตอ้งยื่นขออนุญาต

และตอ้งไดรั้บอนุญาตจากมลรัฐก่อน จึงจะสามารถดาํเนินการไดข้ดัต่อรัฐธรรมนูญ ศาลสูงสุดแห่ง

สหรัฐอเมริกาพิจารณาแลว้  เห็นวา่  เสรีภาพในการนบัถือศาสนานั้น ประกอบดว้ยเสรีภาพยอ่ย 2 

ชนิด ได้แก่ เสรีภาพในความเช่ือและเสรีภาพในการกระทํา เสรีภาพในความเช่ือเป็นเสรีภาพ

เด็ดขาด ไม่อาจจาํกดัไดเ้ลย แต่เสรีภาพในการกระทาํนั้นเป็นเสรีภาพสัมพทัธ์ ดงันั้น มลรัฐจึงอาจ

ตรากฎหมายมาจาํกัดได้  เน่ืองจากกรณีการชักชวนให้บุคคลอ่ืนมาร่วมกิจกรรมทางศาสนาใน

สถานท่ีสาธารณะนั้น ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากมลรัฐก่อนนั้น เป็นการตรากฎหมายท่ีไม่อาจมีผลบงัคบั

ได้ เน่ืองจากเป็นการละเมิดเสรีภาพในการปฏิบัติตามความเช่ือ วินิจฉัยว่า กฎหมายของมลรัฐ 

Connecticut ท่ีมีขอ้กาํหนดดงักล่าว ขดัรัฐธรรมนูญ ใชบ้งัคบัไม่ได ้โจทก์จึงสามารถใชเ้สรีภาพใน

การเชิญชวนบุคคลมาร่วมกิจกรรมทางศาสนาได ้โดยไม่จาํตอ้งขออนุญาตจากมลรัฐ 

4.8.2  การปฏิบัติตามความเช่ือทางศาสนา 

คาํวินิจฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 494 U.S.872 (1990) ระหวา่ง  

Smith V. Employment Division , Department of Human Resources326 ขอ้เท็จจริงโดยสรุปในคดีน้ี 

ไดแ้ก่ Smith ซ่ึงเป็นผูถู้กไล่ออกจากงาน  เน่ืองจากใช้สารเสพติดท่ีทาํมาจากตน้กระบองเพชรใน

พิธีกรรมทางศาสนา และถูกปฏิเสธการใหค้วามช่วยเหลือจากมลรัฐดว้ยเหตุจากการวา่งงานนั้น เป็น

โจทก์ยืน่ฟ้องมลรัฐ Oregon เป็นจาํเลย โดยฟ้องวา่ จาํเลยตรากฎหมายห้ามบุคคลใชส้ารเสพติดท่ีทาํ

มาจากตน้กระบองเพชร ซ่ึงมีฤทธ์ิทาํให้ผูเ้สพประสาทหลอนในพิธีกรรมทางศาสนา อีกทั้งยงัตรา

กฎหมายไม่ให้ผูที้่ว่างงานเพราะฝ่าฝืนกฎหมายของมลรัฐได้รับความช่วยเหลือจากมลรัฐ 

ซ่ึงกฎหมายท่ีมีขอ้กาํหนดดงักล่าวขดัรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากละเมิดเสรีภาพในการปฏิบติัตามความ

เช่ือทางศาสนา ศาลสูงสุดพิจารณาแล้ว เห็นว่า ศาลมีประเด็นสําคัญท่ีจะต้องวินิจฉัย ได้แก่ 

ขอ้กาํหนดห้ามมิให้ใช้สารเสพติดท่ีทาํจากตน้กระบองเพชรของมลรัฐ Oregon จะยงัคงอยูภ่ายใน

กรอบของรัฐธรรมนูญ ในเร่ืองเสรีภาพในการแสดงออกซ่ึงความเช่ือทางศาสนาหรือไม่ และกรณีท่ี

325 Case  Cantwell V. Connecticut , 310 U.S.296 (1940). 
326 Case  Smith V. Employment  Division , Department of Human Resources , 494 U.S.872 (1990). 
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มลรัฐปฏิเสธท่ีจะจ่ายเงินช่วยเหลือให้แก่ผูฟ้้องคดีดว้ยเหตุท่ีเขาตกงาน เน่ืองจากมีการใช้ยาเสพติด

ชนิดดงักล่าว เป็นการชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ศาลเห็นวา่ กฎหมายอาญาดงักล่าวตราข้ึนโดยมลรัฐ

มีอาํนาจท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากมิมีบทบญัญติัใดๆ อนับ่งช้ีถึงการมุ่งใชบ้งัคบัขอ้กาํหนดน้ีแก่

บุคคลใดหรือกลุ่มใดโดยเฉพาะ ดงันั้นการปฏิบติัตามความเช่ือของบุคคล จึงไม่อาจอา้งเพื่อท่ีจะให้

ตนเองหลุดพน้จากการกระทาํผดิกฎหมายซ่ึงไดต้ราข้ึนอยา่งเป็นกลางท่ีมุ่งใชบ้งัคบัแก่บุคคลทัว่ไป 

ศาลจึงวินิจฉัยว่าจาํเลยมีอาํนาจกาํหนดเช่นนั้นในกฎหมาย  กฎหมายของมลรัฐไม่ขดัรัฐธรรมนูญ 

จึงใชบ้งัคบัได ้

4.8.3  เสรีภาพในการพูด 

1)  คาํวินิจฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 391 U.S.367 (1968) ระหวา่ง 

United States V O , Brien327ข้อเท็จจริงในคดีน้ีสรุปได้ว่า ในระหว่างการชุมนุมของประชาชน

ประทว้งต่อมาตรการบงัคบัการเกณฑ์บุคคลไปเป็นทหาร  เพื่อไปทาํสงครามในประเทศเวียดนาม  

O , Brien ซ่ึงเป็นบุคคลหน่ึงในผูป้ระทว้ง และผูป้ระทว้งอีกหลายคนท่ีร่วมประทว้งในขณะนั้นได้

เผาเอกสารช่ือ Selective Service Registration Certificates ในขณะนั้นมีเจา้หน้าท่ีหน่วยสืบราชการ

ลบัของสหรัฐอเมริกาจาํนวนมากพบเห็นเหตุการณ์นั้น จึงเขา้ไปจบักุม O , Brien ในขอ้หา กระทาํ

การฝ่าฝืนกฎหมายซ่ึงห้ามทาํลายเอกสารดงักล่าว คดีข้ึนสู่ศาล ศาลตดัสินว่า O ,. Brien มีความผิด 

O , Brien จึงอุทธรณ์คดีต่อศาลฎีกา โดยต่อสู้วา่ คาํพิพากษานั้นละเมิดเสรีภาพในการพูดของตนเอง

ตามท่ีรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 รับรองไว ้ศาลฎีกาพิจารณาแลว้ เห็นวา่ มีประเด็นสาํคญัท่ี

จาํตอ้งพิจารณา ไดแ้ก่ พฤติกรรมของบุคคลนั้นมีทั้งการพูดและการแสดงออกอยา่งอ่ืนซ่ึงไม่ใช่การ

พูด ดงันั้น การท่ีรัฐตรากฎเกณฑ์ควบคุมพฤติกรรมการแสดงออกซ่ึงไม่ใช่การพูดในเร่ืองสําคญั

อนัมีประโยชน์ต่อรัฐ เป็นการละเมิดเสรีภาพในการพูดตามท่ีรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 

รับรองไวห้รือไม่ ศาลฎีกาพิจารณาแลว้ เห็นวา่ไม่ละเมิด เน่ืองจากรัฐมิไดต้ดัสิทธิในการพดูโดยตรง

แต่เป็นเร่ืองเขา้ไปควบคุมพฤติกรรมซ่ึงไม่มีส่วนเกี่ยวขอ้งกบัการพูด คือ การทาํลายเอกสาร 

และถึงแมว้า่เสรีภาพในการแสดงออกจะกินความถึงการแสดงออกผ่านสัญลกัษณ์ต่างๆ แต่ก็มิได้

หมายความวา่จะรวมถึงพฤติกรรมการแสดงออกของความคิดทุกประการ เสรีภาพในการแสดงออก

มิใช่เสรีภาพเด็ดขาดท่ีรัฐจะตรากฎหมายมาจาํกดัไม่ได ้หากแต่ว่าถา้เร่ืองนั้นเป็นเร่ืองท่ีสําคญัของ

ของรัฐแลว้ รัฐสามารถตรากฎหมายออกมาจาํกดัเสรีภาพในการแสดงออกผา่นสัญลกัษณ์ หรือการ

กระทาํต่างๆ ได ้โดยมีเง่ือนไขสําคญัวา่ กฎหมายท่ีจะตราออกมานั้น ประการแรก กฎหมายนั้นอยู่

ภายใตอ้าํนาจท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัใหต้ราได ้ประการท่ีสอง กฎหมายนั้นเป็นการสนบัสนุนส่วนได้

เสียท่ีสําคญัของรัฐ ประการท่ีสาม ส่วนไดเ้สียนั้นไม่เก่ียวขอ้งกบั การยบัย ั้งหรือหยุดย ั้งเสรีภาพใน

327
 Case  United States V. O , Brien , 391 U.S. 367 (1968). 
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การแสดงออก ประการท่ีส่ี การจาํกดัเสรีภาพท่ีรับรองในรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 เพียง

เล็กน้อยนั้ น ไม่มีความสําคัญยิ่งไปกว่าการส่งเสริมส่วนได้เสียท่ีสําคัญของรัฐ ศาลสูงสุด จึง

พิพากษายนื  

2)  คาํวินิจฉัยของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 491 U.S. 397 (1989) ระหวา่ง 

TexasV. Johnson 328ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีสรุปไดว้า่ ในระหวา่งการประชุมระดบัชาติของพรรครีพบัลิ

กนั Johnson ซ่ึงเป็นหน่ึงในผูเ้ขา้ประชุม ไดน้าํธงชาติอเมริกาจุ่มลงไปในนํ้ ามนัก๊าด แลว้จุดไฟเผา

ธงชาตินั้น พร้อมตะโกนวา่ “อเมริกา สีแดง สีขาว และสีฟ้า” ผูป้ระสบเหตุการณ์จาํนวนมากมีความ

โกรธแคน้ต่อการกระทาํดงักล่าว แต่ไม่มีใครก่อเหตุท่ีทาํให้เกิดการบาดเจ็บทางกาย Johnson ถูก

จบักุมและดาํเนินคดี ศาลตดัสินลงโทษข้อหาดูหม่ินธงชาติ โดยจาํคุก 1 ปี ปรับ 2,000 เหรียญ

ดอลลาร์สหรัฐอเมริกา Johnson อุทธรณ์ต่อศาลสูงสุด ศาลสูงสุด พิจารณาแลว้ เห็นว่า มีประเด็น

สําคญัจาํตอ้งพิจารณา ไดแ้ก่ มลรัฐมีอาํนาจกาํหนดความผิดฐานเผาธงชาติหรือไม่  ศาลเห็นวา่ มล

รัฐไม่มีอาํนาจดงักล่าวเลย การเผาธงชาติสหรัฐอเมริกาท่ีแสดงความหมายต่อตา้นทางการเมือง ไม่

ถือวา่มีความผิดทางอาญา ซ่ึงรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 รับรองเสรีภาพในการพูด ซ่ึงรวม

ความถึงการแสดงออกเก่ียวกบัความเห็นในทางกายภาพดว้ย บรรทดัฐานจากคดี O , Brien จะนาํมา

ปรับใช้ในคดีน้ีได  ้ต่อเมื่อมลรัฐเท็กซัสกาํหนดความผิดเผาธงไวใ้นลกัษณะที่แสดงให้เห็นว่า 

ส่วนได้เสียของมลรัฐท่ีจะควบคุมความประพฤตินั้ น  ไม่เก่ียวกับการหยุดย ั้งเสรีภาพในการ

แสดงออกเลย แต่เม่ือมลรัฐเท็กซัสกล่าวในคดีน้ีว่า การตรากฎหมายเก่ียวกับการเผาธงนั้นเป็น

ความผิด เน่ืองจากเป็นการตราเพื่อป้องกันการทาํลายความสงบและเพื่อรักษาธงในฐานะเป็น

สัญลกัษณ์ของความเป็นชาติ และความเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของชาติ  ดงันั้น  จึงนาํบรรทดัฐาน

จากคดี O , Brien มาปรับใชไ้ม่ไดไ้ด ้ศาลสูงสุดจึงพิพากษากลบัวา่ การกระทาํเช่นนั้นไม่ผดิกฎหมาย

ของมลรัฐเทก็ซสั 

3)  คาํวินิจฉัยของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 413 U.S. 15 (1973) ระหวา่ง 

MillerV. California329 ข้อเท็จจริงในคดีน้ีสรุปได้ว่า Miller ผลิตและส่งเอกสารโฆษณาเพื่อขาย

หนังสือสําหรับผูใ้หญ่ซ่ึงเป็นหนังสือลามกหยาบคายไปให้บุคคลต่างๆ ทั้งท่ีแสดงและไม่แสดง

ความตอ้งการท่ีจะรับเอกสารดงักล่าว ตาํรวจจึงจบักุมมาดาํเนินคดี อยัการสั่งฟ้องในความผิดตาม

กฎหมายห้ามเผยแพร่ส่ิงลามกหยาบคาย ศาลมลรัฐ California พิพากษาว่า Miller มีความผิดฐาน

กระทาํการอนัเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายท่ีห้ามเผยแพร่ส่ิงลามกหยาบคาย คดีน้ี Miller อุทธรณ์ คดีจึง

ข้ึนสู่การพิจารณาของศาลสูงสุด ศาลสูงสุดเห็นว่า คดีน้ีมีประเด็นสําคัญที่ต้องพิจารณาว่า 

328 Case  Texas V. Johnson , 491 U.S.397 (1989). 
329 Case  Miller V. California , 413 U.S.15 (1973). 
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การกระทาํของ Miller ยงัเหมาะสมที่จะได้รับการคุม้ครองเสรีภาพในการแสดงออกหรือไม่ 

เม่ือพิจารณาแลว้ ในกรณีท่ีเอกสารใดๆ ท่ีมีความลามกหยาบคาย ยอ่มไม่อาจไดรั้บการคุม้ครองจาก

รัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 ถา้มีองคป์ระกอบ ไดแ้ก่ ประการแรก ในสายตาของวิญ�ูชนซ่ึง

พิจารณาตามมาตรฐานของประชาชนท่ีอยู่ในชุมชนนั้นๆ เห็นว่า เอกสารนั้นในภาพรวมเป็นไป

ในทางลามกอนาจารเป็นอยา่งมาก ประการท่ีสอง เอกสารนั้นๆ  กล่าวถึงเก่ียวกบัพฤติกรรมทางเพศ

อนัเฉพาะเจาะจงซ่ึงเป็นท่ีน่ารังเกียจอย่างชัดเจน และประการท่ีสาม ในภาพรวมนั้ น เอกสาร

ดงักล่าวไม่เก่ียวขอ้งคุณค่าของการประพนัธ์ ศิลปะ การเมืองหรือวิทยาศาสตร์ ดงันั้น  เม่ือมลรัฐ

พิจารณาวา่ เอกสารใดหรือวตัถุใดเขา้ข่ายเป็นส่ิงลามกหยาบคาย มลรัฐยอ่มมีอาํนาจหา้มเผยแพร่ส่ิง

ดงักล่าวได ้ในเม่ือมีแนวโนม้วา่ผูรั้บไม่ยนิดีท่ีจะรับเอกสารนั้นหรือส่ิงนั้นอาจเผยแพร่ไปยงัเยาวชน

ได ้ศาลสูงสุดเห็นวา่ การกระทาํของ Miller ไม่เหมาะสมท่ีจะไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญ

แกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 พิพากษา ยนืตามศาลมลรัฐ California  

4)  คาํวินิจฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 521 U.S. 844 (1997) ระหวา่ง 

Reno V. American Civil Liberties Union330ขอ้เท็จจริงในคดีน้ี สรุปไดว้า่ รัฐสภาตรากฎหมายฉบบั

ท่ีช่ือว่า The Communications Decency Act of 1996 (CDA) ซ่ึงมีสาระสําคญัว่า ห้ามส่งขอ้ความท่ี

ลามกหยาบคายหรือไม่เหมาะสมหยาบโลนไปยงัผูรั้บข้อมูลท่ีมีอายุต ํ่ากว่า 18 ปี และให้มีการ

กาํหนดมาตรการป้องกนัการส่งขอ้มูลผ่านระบบอินเตอร์เน็ต โดยการจาํกดัความสามารถในการ

เขา้ถึงขอ้มูลของผูท่ี้มีอายุต ํ่ากวา่ 18 ปีสําหรับขอ้มูลท่ีตอ้งห้ามนั้น ซ่ึงสามารถทาํไดถ้า้ไดก้ระทาํไป

โดยเจตนาท่ีดี มีความเหมาะสม สมเหตุสมผล แต่สหภาพเสรีภาพพลเรือนอเมริกันสงสัยว่า  

กฎหมายน้ีอาจขดัรัฐธรรมนูญ จึงยื่นฟ้องต่อศาลสูงสุดใหพ้ิจารณาวา่กฎหมายฉบบัน้ีขดัรัฐธรรมนูญ

หรือไม่ ศาลสูงสุดมีประเด็นตอ้งพิจารณาว่า รัฐสภาจะมีอาํนาจในการยบัย ั้งการเขา้ถึงเวบ็เพจ 

โดยปฏิเสธการเขา้ถึงขอ้มูลของผูเ้ยาวส์ําหรับขอ้มูลท่ีเป็นอนัตรายไดห้รือไม่ พิจารณาจากเน้ือหา

สาระของกฎหมาย CDA เห็นวา่ กฎหมายน้ีเป็นกฎหมายอาญาท่ีมีเน้ือหาเคลือบคลุมและกวา้งขวาง

เกินไปท่ีจะควบคุมพฤติกรรมบุคคล โดยปกติแลว้ กฎหมายใดๆ ท่ีจาํกดัเสรีภาพในการพูดมกัขดั

รัฐธรรมนูญ ยกเวน้รัฐสามารถแสดงให้เห็นว่า กฎหมายนั้นๆ เก่ียวขอ้งกบัประโยชน์ส่วนได้เสีย

ของรัฐท่ีสําคัญ ทั้ งการจาํกัดเสรีภาพเช่นนั้ นเป็นส่ิงท่ีจาํเป็นท่ีจกัต้องกระทาํเพื่อให้บรรลุตาม

ผลประโยชน์แห่งรัฐ แต่กฎหมาย CDA เป็นกฎหมายท่ีมีขอบเขตกวา้งขวางมากจนไม่อาจรับได ้

เน่ืองจากการห้ามเขา้ถึงขอ้มูลนั้นมิไดห้้ามแต่เฉพาะผูเ้ยาวท่ี์มีอายุต ํ่ากว่า 18 ปี แต่ยงัห้ามถึงผูใ้หญ่

ดว้ยกฎหมาย CDA จึงเขา้มาแทรกแซงความเป็นอิสระในการแลกเปล่ียนความคิดเห็น มากกวา่ท่ีจะ

เขา้มาสนับสนุนความเป็นอิสระดงักล่าว ดงันั้น ศาลจึงพิพากษาว่า รัฐสภาย่อมไม่มีอาํนาจในการ

330 Case  Reno V. American Civil Liberties Unions , 521 U.S. 844 (1997).   
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ตรากฎหมายฉบบัน้ี เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีขดัรัฐธรรมนูญ (การจาํกดัเสรีภาพในการพูด ซ่ึงตอ้งมี

เหตุมีผล ถา้ไม่สมเหตุสมผล  ยอ่มถือวา่กฎหมายนั้นขดัรัฐธรรมนูญ ไม่อาจใชบ้งัคบัได)้ 

5.  คาํวินิจฉัยของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 395 U.S. 444 (1969) ระหวา่ง 

Brandenburg V Ohio 331ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีสรุปไดว้่า Brandenburg  โจทก์ในคดีน้ีฟ้องมลรัฐ Ohio 

วา่กฎหมายของมลรัฐท่ีห้ามการกระทาํท่ีเป็นการสนบัสนุนการขดัขวางพลเมือง  โดยไม่มีการแยก

ระหวา่งการสนบัสนุนท่ีเป็นการผดิกฎหมาย และการสนบัสนุนท่ีไม่ผิดกฎหมาย เป็นกฎหมายท่ีขดั

ต่อรัฐธรรมนูญ  เน่ืองจากโจทก์ในคดีน้ีเป็นผูน้ําของกลุ่มท่ีเรียกตนเองว่า Ku Klux Klan ได้เชิญ

ชวนกลุ่มบุคคลท่ีทาํงานเก่ียวกบัโทรทศัน์เขา้มาร่วมกบักลุ่มซ่ึงมีเจตนาต่อตา้นและเหยยีดผวิชนชาติ

ท่ีไม่ใช่คนผิวขาว ให้ออกอากาศโจมตีกลุ่มดงักล่าวจึงถูกตาํรวจจบั และพนกังานอยัการส่งฟ้องศาล

มลรัฐ Ohio ซ่ึงไดต้ดัสินวา่ โจทก์ในคดีน้ีมีความผิดตามกฎหมายของมลรัฐในเร่ืองการสนบัสนุน

ความผดิในการใชก้าํลงัอยา่งรุนแรงเพื่อบรรลุขอ้เรียกร้องทางการเมือง หรือการรวมกนัเป็นสมาคม

อนัมีวตัถุประสงคเ์ป็นการอนัผิดกฎหมายหรือการกระทาํผดิกฎหมาย คดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาล

สูงสุด ศาลสูงสุดพิจารณาแลว้ เห็นวา่ มีประเด็นสําคญัท่ีศาลตอ้งพิจารณา ไดแ้ก่ กฎหมายของมลรัฐ 

Ohio จะสามารถห้ามการกระทําการอันเป็นการสนับสนุน และการกระตุ้นท่ีใกล้จะเป็นการ

สนบัสนุนถือเป็นการทาํความผิดกฎหมายหรือไม่ ศาลพิจารณาแลว้ เห็นวา่ รัฐธรรมนูญไดรั้บรอง

อิสระในการพูดและการตีพิมพ์ จึงไม่อนุญาตให้มลรัฐห้ามการสนับสนุนโดยการใช้กาํลงัหรือ

ละเมิดกฎหมาย ยกเวน้แต่วา่การสนบัสนุนเช่นนั้น จะเป็นผลโดยตรงท่ีกระตุน้หรือเป็นส่ิงท่ีใกลก้บั

การกระทาํความผิดท่ีได้มีการสนับสนุนนั้น เม่ือกฎหมายของมลรัฐ Ohio ไม่ได้แบ่งแยกให้เกิด

ความชัดเจน จึงขดัต่อรัฐธรรมนูญ ไม่อาจใช้บงัคบัได้ พิพากษาว่า กฎหมายมลรัฐ Ohio มาตรา

ดงักล่าวขดัรัฐธรรมนูญ ใชบ้งัคบัไม่ได ้

6)  คาํวินิจฉัยของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาท่ี 538 U.S. 343 (2003) ระหว่าง 

Virginia V. Black332ขอ้เท็จจริงในคดีน้ี สรุปได้ว่า Black ซ่ึงเป็นโจทก์ในคดีน้ีฟ้องมลรัฐ Virginia 

เป็นจาํเลย  เน่ืองจากมลรัฐ Virginia ดาํเนินคดีกบั Black เน่ืองจาก Black ชกัชวนกลุ่มเพื่อนๆ ของ

เขาหลายคนนาํไมก้างเขนไปปักท่ีสนามหญา้ห่างจากบา้นของ Jubilee ซ่ึงเป็นชาวผิวดาํประมาณ 20 ฟุต 

จากนั้นจึงจุดไฟเผาไมก้างเขนในขณะท่ี Jubilee ยงัไม่กลบัมาถึงบา้น เม่ือ Jubilee กลบัมาถึงบา้น  

และเห็นซากไมก้างเขนท่ีถูกเผาเหลืออยูบ่นสนามหญา้  จึงเกิดความหวาดกลวัมาก จึงแจง้ตาํรวจให้

มาตรวจสอบ  จนกระทัง่ตาํรวจจบักุม Black ในขอ้หาแสดงออกดว้ยการข่มขู่ผูอ่ื้นโดยการเผาไหม้

331 Case  Brandenburg V. Ohio , 395 U.S.444 (1969). 
332 มาซาโตะ . (2555). “ เสรีภาพในการแสดงออก” สยามรัฐ สัปดาห์วิจารณ์  59 ,15 (8-15 

กรกฎาคม): 26 หนา้ 26.   
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กางเขน พนักงานอยัการฟ้องศาล ศาลมลรัฐ Virginia พิพากษาจาํคุก Black 45 วนัและปรับเงิน

จาํนวน 2,500 ดอลลาร์สหรัฐ โทษจาํคุกให้รอการลงอาญาไวก่้อน Black จึงมาฟ้องศาลสูงสุดวา่การ

ท่ีศาลมลรัฐ Virginia พิพากษาโดยอา้งอิงรัฐนั้นไม่ถูกตอ้ง โดยอา้งวา่เป็นเสรีภาพในการแสดงออก

ตามรัฐธรรมนูญ แกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 ศาลสูงสุดพิจารณาแลว้ เห็นวา่ การเผาไมก้างเขน โดยกลุ่ม

คลัง่ลทัธิ Ku Klux Klan ใช้เป็นสัญลกัษณ์ในการแสดงออกถึงการข่มขู่และแสดงออกถึงการจะลง

มือใช้ความรุนแรงมาตั้ งแต่ช่วงต้นศตวรรษท่ี 20 แล้ว นอกจากน้ีแล้วยงัใช้เป็นส่วนหน่ึงของ

พิธีกรรมในการสาบานตวัของกลุ่มสมาชิกในลทัธิดว้ย ดงันั้น การเผาไมก้างเขนในเขตบา้นของ

ผูอ่ื้นท่ีมีเหตุไม่พอใจกนัเช่นน้ี โดยทัว่ไปน่าจะพอเขา้ใจไดว้า่เป็นการข่มขู่วา่จะมีการใชค้วามรุนแรง

ซ่ึงอาจหมายถึงชีวติได ้ดงันั้น  การเผาไมก้างเขนเช่นนั้นเป็นการแสดงออกถึงการข่มขู่หรือลกัษณะ

ท่ีจะก่อความรุนแรง เป็นความผดิตามกฎหมาย จึงพิพากษาวา่ การท่ีศาลมลรัฐ Virginia พิพากษามา

นั้นชอบแลว้ ยกฟ้องโจทก ์(Black)  

7)  คําวินิจฉัยของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี  393 U.S. 503 (1969) 

ระหว่าง Tinker V Des Moines School District 333ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีสรุปไดว้่า Tinker โจทก์ในคดี

น้ีพร้อมเพื่อนนกัเรียนอีก 1 คน ถูกจาํเลยในคดีน้ีคือ Des Moines District สั่งพกัการศึกษา เน่ืองจาก

ทั้งสองคนสวมปลอกแขนสีดาํเพื่อแสดงการคดัคา้นสงครามเวยีดนามโดยกล่าวอา้งวา่เป็นการทาํผิด

ระเบียบของโรงเรียนอยา่งมาก โจทก์ในคดีน้ีจึง  มาฟ้องต่อศาลสูงสุดวา่ จาํเลยไม่อาจทาํเช่นนั้นได ้ 

เน่ืองจากโจทก์ไดรั้บการคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 ศาลสูงสุด เห็นวา่ ประเด็น

สาํคญัท่ีตอ้งพิจารณาในคดีน้ี ไดแ้ก่ การแสดงออกของTinkerและเพื่อนท่ีสวมปลอกแขนเพื่อแสดง

การต่อต้านสงครามเวียดนามนั้น เป็นการแสดงออกในเชิงสัญลักษณ์อนัอยู่ในความหมายของ

เสรีภาพในการพูดดว้ยตามรัฐธรรมนูญแกไ้ขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 หรือไม่ แต่เสรีภาพในโรงเรียนนั้น

ยอ่มถูกจาํกดัได ้ในเม่ือการพูดของนกัเรียนเป็นการขดัขวางการเรียนการสอนในโรงเรียน ดงันั้น  

ศาลจึงพิพากษาว่า เสรีภาพในการพูดของนกัเรียนถา้ไปรบกวนหรือขดัขวางการเรียนการสอนใน

โรงเรียน  ย่อมไม่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 ดังนั้น โรงเรียนมี

อาํนาจสั่งพกัการเรียนการสอน Tinker และเพื่อนได ้

4.8.4  เสรีภาพในการตีพมิพ์ 

คาํวินิจฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 437 U.S.539 (1976) ระหวา่ง  

Nebraska Press Association V. Stuart334 ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีสรุปได้ว่า Nebraska Press Association 

โจทก์ฟ้องร้อง Stuart จาํเลย ซ่ึงเป็นผูพ้ิพากษาประจาํศาลชั้นต้นท่ีเป็นประธานในการพิจารณา

333 Case  Tinker V. Des Moines School District , 393 U.S.503 (1969).  
334 Case   Nebraska Press V. Stuart , 437 U.S.539 (1976). 
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คดีอาญาที่มีความเกี่ยวพนักบัฆาตกรรมต่อเน่ืองอนัน่าสะพรึงกลวั ที่เกิดข้ึนในเมือง Nebraska 

ซ่ึงเป็นเมืองเล็กๆ โดยการหลีกเล่ียงจากความเสียหายหรืออนัตรายอนัอาจเกิดข้ึนจากการเผยแพร่

ข่าวสารก่อนการพิจารณาคดี Stuart จึงออกคาํสั่งหา้มรายงานข่าวต่างๆ เก่ียวกบัคดีน้ีไปยงั Nebraska 

Press Association ตลอดจนส่ืออ่ืนๆ คาํสั่งน้ีมีผลไปตลอดรวมถึงขั้นตอนการเลือกลูกขุนในคดีน้ี แต่

ศาลสูงสุดของมลรัฐ Nebraska แกไ้ขคาํสั่งดงักล่าว โดยกาํหนดห้ามแต่เฉพาะการรายงานข่าวใดๆ 

ท่ีเก่ียวข้องกบัคาํรับสารภาพของผูต้อ้งหา ตลอดจนขอ้เท็จจริงใดๆ ท่ีเก่ียวข้องโดยตรงกับผูถู้ก

กล่าวหาเท่านั้ น โดยโจทก์ฟ้องว่า คาํสั่งจาํเลยขดัรัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบบัท่ี 1 ท่ีรับรอง

เสรีภาพในการเสนอข่าวสารใดๆ ของโจทก์ คดีน้ี ศาลสูงสุดพิจารณาแลว้ เห็นวา่ มีประเด็นสาํคญัท่ี

ตอ้งพิจารณา ไดแ้ก่ รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติมฉบบัท่ี 1 มีบทบญัญติัให้ควบคุมข่าวสารต่างๆ ท่ี

เก่ียวขอ้งกบัการพิจารณาคดีหรือไม่  ศาลเห็นวา่ กรณีท่ีจะมีการออกคาํสั่งควบคุมการตีพิมพเ์ผยแพร่

ขอ้มูลข่าวสารท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพิจารณาคดีไดจ้ะเกิดข้ึนโดยเง่ือนไขท่ีผูมี้อาํนาจออกคาํสั่งควบคุม

แสดงให้เห็นไดว้า่ การเผยแพร่ขอ้มูลข่าวสารนั้นเป็นอนัตรายอยา่งยิ่ง และการควบคุมการเผยแพร่

ข่าวสารนั้นสามารถป้องกนัอนัตรายเช่นวา่นั้นไดแ้ละเห็นวา่ ผูพ้ิพากษาท่ีพิจารณาคดีน้ียงัมีวิธีการ

หรือทางเลือกอ่ืนๆ ท่ีจะปฏิบติัเพื่อคุม้ครองป้องกนัให้การดาํเนินกระบวนพิจารณาเป็นไปดว้ยความ

ยุติธรรมได้ เช่น การเก็บตวัลูกขุนไวใ้นระหว่างการพิจารณาคดีหรือเปล่ียนแปลงสถานท่ีในการ

พิจารณาคดี  เป็นต้น จึงมีความเห็นว่า รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 1 ไม่มีบทบัญญัติให้

ควบคุมข่าวสารต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการพิจารณาคดีเลย พิพากษาวา่ จาํเลยในคดีน้ีไม่มีอาํนาจออก

คาํสั่งควบคุมดงักล่าวเลย โจทกมี์เสรีภาพในการเสนอข่าวดงักล่าวได ้

4.8.5  การได้รับความคุ้มครองจากหลักศุภนิติกระบวนในเชิงเน้ือหา 

คาํวินิจฉยัของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาท่ี 505 U.S. 833 (1992) ระหวา่ง 

Cruzan V. Director , Missouri Department of Health335 ข้อเท็จจริงในคดีน้ีสรุปได้ว่า บิดามารดา

ของ Nancy Cruzan เป็นโจทก์ฟ้อง Director, Missouri of Health เป็นจําเลย โดย Nancy Cruzan 

ประสบอุบติัเหตุทางรถยนตแ์ละไดรั้บบาดเจบ็อยา่งรุนแรงท่ีศรีษะและกระทบทางสมอง   ทาํใหเ้ขา้

สู่ภาวะเจา้หญิงนิทรา ร่างกายยงัมีชีวิตอยู่ก็แต่โดยใช้เคร่ืองมือทางการแพทยช่์วย บิดามารดาของ 

Nancy ประสงค์ให้ถอดเคร่ืองมือช่วยชีวิตเสีย อนัจะทาํให้ Nancy เสียชีวิตทนัที แต่เจา้หน้าท่ีของ

โรงพยาบาลปฏิเสธท่ีจะทาํเช่นนั้ น จนกว่าจะมีคาํสั่งศาล โจทก์จึงฟ้องจาํเลยต่อศาลชั้ นต้นใน

ระหวา่งการสืบพยานโจทก์ เพื่อนของ Nancy รายหน่ึงเบิกความต่อศาลวา่ ก่อนท่ี Nancy จะไดรั้บ

อุบติัเหตุ เธอบอกวา่ไม่ตอ้งการมีชีวิตอยูใ่นลกัษณะของเจา้หญิงนิทรา จากพยานปากน้ี ศาลชั้นตน้

จึงพิพากษาให้ตามท่ีโจทก์ขอ แต่จาํเลยอุทธรณ์ ศาลมลรัฐ Missouri พิพากษากลบัคาํพิพากษาศาล

335 Case  Cruzan V. Director , Missouri  Department  of  Health , 505 U.S.833 (1992). 
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ชั้นตน้ โดยเห็นวา่ พยานเพียงเท่าน้ียงัไม่เพียงพอท่ีจะพิสูจน์ใหเ้ห็นวา่ Nancy ปรารถนาท่ีจะให้หยุด

ใชเ้คร่ืองช่วยชีวิตดงักล่าว โจทก์จึงมาฟ้องต่อศาลสูงสุดวา่ โจทก์มีสิทธิอนัชอบธรรมในชีวิต ตาม

รัฐธรรมนูญแก้ไขเพิ่มเติม ฉบับท่ี 14 คดีจึงข้ึนสู่การพิจารณาของศาลสูงสุด คดีน้ี ศาลสูงสุด

พิจารณาแล้ว เห็นว่า มีประเด็นสําคญัท่ีตอ้งพิจารณาว่า มลรัฐยงัมีอาํนาจกาํหนดให้มีการพิสูจน์

หลกัฐานใหช้ดัเจนและปราศจากขอ้สงสัยวา่ ผูป่้วยท่ีไม่มีความสามารถท่ีจะแสดงเจตนาวา่ประสงค์

จะให้ยุติการใช้เคร่ืองช่วยชีวิตหรือไม่ ศาลเห็นวา่ ตามหลกัคอมมอนลอวแ์ลว้ มีหลกัการวา่ ตอ้งมี

การให้ความยินยอมในการักษาพยาบาลก่อน  จึงจะนําไปสู่หลักการท่ีจะปฏิเสธการให้การ

รักษาพยาบาลได ้ซ่ึงสิทธิเช่นวา่น้ีไดรั้บการคุม้ครองโดยรัฐธรรมนูญ แต่สิทธิเช่นน้ีตอ้งไดส้ัดส่วน

หรือไดดุ้ลกบัผลประโยชน์ของรัฐ บิดามารดาของ Nancy มีสิทธิปฏิเสธการรักษาบุตรีของตน แต่

ในเม่ือผูท้รงสิทธินั้นไม่อาจแสดงเจตนาเช่นวา่นั้นได้ จึงตอ้งให้บุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้งใช้สิทธิแทน

ตนเอง ในส่วนของมลรัฐ Missouri นั้น ย่อมมีอาํนาจในฐานะฝ่ายบริหารท่ีจะตรากฎหมายกาํหนด

หลกัเกณฑแ์ละวิธีการเพื่อให้เกิดการพิสูจน์ให้ชดัเจนและปราศจากขอ้สงสัยว่าเป็น  ความตอ้งการ

อนัแทจ้ริงของผูท่ี้ไม่อาจแสดงเจตนาอนัแทจ้ริงของตนเองได ้ ท่ีจะตอ้งการให้ยุติการช่วยเหลือทาง

การแพทย ์ จึงถือไดว้า่ มลรัฐเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สียสําคญัในการปกป้องไวซ่ึ้งชีวิตของมนุษย ์ในคดีน้ี  

การตดัสินใจเลือกระหว่างการตายหรือดาํรงชีพต่อไปเป็นการตดัสินใจอย่างลึกซ้ึง มลรัฐจึงอาจ

กาํหนดมาตรการป้องกัน โดยให้มีการใช้มาตรฐานในการพิสูจน์ชั้นสูงสําหรับเร่ืองน้ี และเพื่อ

ป้องกนัการตดัสินใจท่ีผิดพลาดในการยุติชีวิตของผูป่้วย การกาํหนดเช่นวา่น้ีจึงไม่ขดัรัฐธรรมนูญ 

จึงพิพากษาวา่ การท่ีจาํเลยไม่สามารถปฏิบติัตามความตอ้งการของโจทก์ได ้ถา้ไม่มีคาํสั่งศาล เป็น

ส่ิงท่ีทาํได ้โดยไม่ขดัรัฐธรรมนูญ 



บทที ่5 

บทวเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการใช้สิทธิทางศาลเพือ่คุ้มครองสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

พ.ศ.2550 มาตรา 28 

 

 

องคก์รตุลาการเป็นองคก์รท่ีวินิจฉยัพิพากษาคดีท่ีพิพาทกนัไม่วา่จะเป็นคดีในทางแพ่ง 

ทางอาญา คดีปกครอง และคดีเก่ียวกบัขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญ โดยศาลปกครองมีอาํนาจหนา้ท่ี

พิจารณาขอ้พิพาททางปกครองต่างๆซ่ึงกฎหมายกาํหนดให้อยู่ในเขตอาํนาจ ตามมาตรา 223 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ส่วนศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจหนา้ท่ีสําคญัใน

การคุม้ครองความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงรวมความถึงประเด็นสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชน ซ่ึงอาจถูกละเมิดหรือกระทบกระเทือนไดจ้ากตวับทกฎหมาย การกระทาํของบุคคล

หรือองค์กรของรัฐ ในขณะท่ีศาลยุติธรรมซ่ึงมีอาํนาจหน้าท่ีพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เม่ือคดี

นั้นๆไม่อาจนาํไปดาํเนินการพิจารณาไดใ้นศาลใด ซ่ึงตอ้งเป็นไปตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติักาํหนด

เขตอาํนาจศาลไว ้

จากบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ย่อมทาํให้เห็นถึงอาํนาจหน้าท่ีเป็นพิเศษขององค์กร

ตุลาการ เน่ืองจากสามารถบงัคบัฝ่ายบริหารและฝ่ายนิติบญัญติั ตอ้งให้ความเคารพนับถือบรรดา

กฎเกณฑ์ต่างๆ อนัเกี่ยวกบัสิทธิขั้นพื้นฐาน ซ่ึงศาสตราจารย ์ดร.บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ กล่าวว่า 

การอา้งสิทธิขั้นพื้นฐาน อาจดาํเนินการในรูปของการฟ้องคดีตามกระบวนการยุติธรรมต่อศาลใด

ศาลหน่ึง และศาลก็ตอ้งทาํหนา้ท่ีคน้หากฎเกณฑ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัคดี จะตอ้งตีความกฎเกณฑ์ดงักล่าว

และนาํมาใช้กบัคดี จากการช้ีขาดตดัสินคดีของศาลย่อมเป็นการนาํมาซ่ึงสันติภาพตามกฎหมาย 

ทาํให้สิทธิขั้นพื้นฐานกลายเป็นความจริงในทางปฏิบติั และอาจกล่าวไดว้่าเป็นการเปล่ียนแปลง

อาํนาจหน้าที่ของกระบวนการยุติธรรมกลายมาเป็นอาํนาจพิเศาในการพิทักษ์ปกป้องสิทธิ

ขั้นพื้นฐาน ศาลทุกศาลของกระบวนการยุติธรรมทุกประเภท จะตอ้งวินิจฉัยการกระทาํท่ีขดัต่อ

สิทธิขั้นพื้นฐาน หรือการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานยอ่มสามารถเขา้มามีส่วนร่วมในภารกิจสาํคญัน้ี336 

336
 บุญศรี  มีวงศอุ์โฆษ. (2549). การยกสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพ่ือใช้สิทธิทางศาล กรุงเทพฯ 

มิสเตอร์ก๊อบป้ี หนา้ 147. 
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นับตั้งแต่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยพ.ศ. 2540 และ 2550 ได้พฒันาหลกัใน

การคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐานหรือสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามท่ีได้รับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงเป็นส่วนสําคญัท่ีจะกล่าวอา้งไดว้า่เป็นหลกันิติรัฐ ดงัปรากฏในมาตรา 28 และกล่าวไดว้า่ มีการ

รับรองและคุม้ครองสิทธิเสรีภาพ ความเสมอภาคของบุคคล ซ่ึงบญัญติัไวใ้นมาตรา 4 ซ่ึงรับรองว่า 

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทกฎหมายหรือขอ้บงัคบัใดขดัหรือแยง้ ยอ่มใชบ้งัคบั

ไม่ได้ อย่างไรก็ตาม การใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตาม

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มีประเด็นปัญหาสาํคญัท่ีสามารถกล่าวถึง ไดแ้ก่ 

5.1  ปัญหาเกีย่วกบัการขาดกฎหมายทีก่าํหนดรายละเอยีดในการใช้สิทธิทางศาล 

เป็นกรณีปัญหาซ่ึงเกิดข้ึนจากการท่ีองคก์รนิติบญัญติั ซ่ึงมีอาํนาจหนา้ท่ีในการตรา

กฎหมายเพื่อกาํหนดรายละเอียดต่างๆในการจาํกดัสิทธิและเสรีภาพใดๆ หรือให้สิทธิและเสรีภาพ

ใดๆตามรัฐธรรมนูญแก่ประชาชน ยงัไม่ได้ตรากฎหมายดงักล่าวออกมา จึงเกิดประเด็นปัญหาว่า 

กรณีท่ีประชาชนถูกละเมิดหรือไดรั้บการกระทบกระเทือนในสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

จะขอใช้สิทธิทางศาลเพื่อคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของตนเองซ่ึงรัฐธรรมนูญรับรองไวน้ั้น จะทาํได้

อยา่งไร 

กรณีตามปัญหาน้ี จึงจาํเป็นตอ้งพิจารณาท่ีวิธีพิจารณาความ ซ่ึงตอ้งพิจารณาจาก

รัฐธรรมนูญตามมาตราท่ีเก่ียวขอ้งท่ีบญัญติัถึงการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผูถู้กละเมิด

หรือไดรั้บการกระทบสิทธิเสรีภาพ และการท่ีจะใชสิ้ทธิทางศาล โดยอาศยัความผกูพนัต่อสิทธิและ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญนั้น 

เกิดข้ึนไดท้นัทีตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ไม่จาํเป็นตอ้งรอ

ให้มีการตรากฎหมายระดบัรองออกมากาํหนดสิทธิเสรีภาพอีกคร้ังหน่ึง337กรณีตวัอย่างท่ีนาํเสนอ 

ดงัน้ี 

1.  คาํพิพากษาของศาลปกครองกลางท่ี 816/2546338 เร่ือง คดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ี

เจา้หนา้ท่ีของรัฐกระทาํการโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย 

การท่ี ผู ้ ฟ้ องคดี มี รู ป ก ายพิ การ  ตาม รายงาน ผ ลก ารตรวจร่ างกายข อง

คณะอนุกรรมการแพทยด์งักล่าว เป็นความแตกต่างท่ีถึงขั้นเป็นอุปสรรคอยา่งมากต่อการท่ีจะปฏิบติั 

หนา้ท่ีในลกัษณะงานของพนกังานอยัการไดเ้ม่ือเทียบกบับุคคลปกติทัว่ไป การท่ีผูถู้กฟ้องคดี (ก.อ.)

เห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณาคุณสมบติัของผูส้มคัรสอบคดัเลือกวา่ ผูฟ้้อง

337
 แกว้สรร  อติโพธิ. (2540). ในรายงานการประชุมสภาร่างรัฐธรรมนูญ คร้ังท่ี 14 (วนัองัคารท่ี 8 

กรกฎาคม) หนา้ 175 – 177. 
338

 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี  137 หนา้ 260 – 261. 
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คดีเป็นผูท่ี้มีสภาพร่างกายไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการฝ่ายอยัการตามมาตรา 33 (11) และ (12) 

แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2521 และมีมติไม่รับสมคัรผูฟ้้องคดีนั้น 

เป็นการพิจารณาตามอาํนาจหน้าท่ีท่ีกฎหมายกาํหนด และเป็นการใช้ดุลพินิจอย่างเป็นธรรมและ

ชอบดว้ยเหตุผล ดงันั้น การที่ผูถู้กฟ้องคดีตดัสิทธิผูฟ้้องคดีในการสอบอยัการผูช้่วย ประจาํปี 

พ.ศ. 2544 จึงชอบดว้ยกฎหมาย จึงไม่มีเหตุท่ีศาลจะมีคาํพิพากษา ให้ผูถู้กฟ้องคดีมีมติเปิดให้ผูฟ้้อง

คดีสอบทดแทนการถูกตดัสิทธิในคร้ังท่ีผา่นมาเป็นกรณีพิเศษ พิพากษายกฟ้อง  

เหตุผลตามคาํพิพากษาของศาลปกครองซ่ึงวินิจฉัยว่า “การท่ีผูฟ้้องคดีมีรูปกาย

พิการ………. ไดเ้ม่ือเทียบกบับุคคลปกติทัว่ไป” เป็นการใหเ้หตุผลท่ีศาลฯ มิไดพ้ิจารณาขอ้เท็จจริง

ท่ีวา่ ผูฟ้้องคดีเคยมีอาชีพเป็นทนายความ ซ่ึงโดยสภาพนั้น ลกัษณะงานยอ่มมีความใกลเ้คียงกบังาน

ของพนักงานอยัการ ทั้งการปฏิบติัหน้าท่ีในฐานะทนายความของผูฟ้้องคดีซ่ึงยงัปฏิบติัหน้าท่ีได้

ตามปกติทัว่ไปตลอดจนขอ้เท็จจริงอ่ืนๆท่ีเก่ียวกบัความสามารถทางกายภาพ ดงันั้น การให้เหตุผล

ของศาลปกครองในคดีน้ี จึงไม่สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏในคดี และเป็นการนาํเอาความ

แตกต่างของลกัษณะทางกายภาพระหวา่งบุคคลทัว่ไปกบับุคคลท่ีพิการ มาเป็นเกณฑ์ท่ีจะพิจารณา

วา่เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่ ซ่ึงเห็นไดว้า่ ความแตกต่างดงักล่าวมิใช่หลกัเกณฑ์

ท่ีจะนาํมาเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาวา่ เป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมไม่ได ้เพราะวา่ลกัษณะ

ทางกายภาพของบุคคลปกติทัว่ไป กบับุคคลท่ีพิการย่อมต้องแตกต่างกนัในสาระสําคญัอยู่แล้ว 

ดงันั้น การให้เหตุผลท่ีไม่สอดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริงของศาลปกครอง และพิพากษาวา่ การท่ีผูถู้กฟ้อง

คดีมีมติไม่รับสมคัรผูฟ้้องคดีในการสอบคดัเลือกเพื่อบรรจุเป็นขา้ราชการอยัการ เพราะมีสภาพ

ร่างกายไม่เหมาะสมท่ีจะเป็นขา้ราชการอยัการตามมาตรา 33 (11) และ (12) แห่งพระราชบญัญติั

ระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ.2521 และตดัสิทธิของผูฟ้้องคดีในการสอบอยัการผูช่้วย จึงเป็น

การกระทาํท่ีชอบดว้ยกฎหมายดงักล่าว จึงถือวา่เป็นการใชอ้าํนาจท่ีเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนโดยองคก์รตุลาการ 

หมายเหตุ  

1. คดีน้ีผูฟ้้องคดียืน่อุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด และศาลปกครองสูงสุด เห็นวา่ 

มติของ ก.อ.ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงพิพากษาให้เพิกถอนมติ ก.อ. ลกัษณะคาํพิพากษาของศาล

ปกครองกลางในลักษณะน้ีย่อมสอดคล้องกับลักษณะในทางเน้ือหาท่ีจะร้องทุกข์ไปยงัศาล

รัฐธรรมนูญได ้(ถา้รัฐธรรมนูญและ/กฎหมายอ่ืนเปิดช่องใหท้าํได)้ 

2. ประเด็นท่ีก่อให้เกิดการกระทบสิทธิของผูฟ้้องคดี คือ เง่ือนไขของการฟ้องคดี 

ซ่ึงได้แก่ มติของคณะกรรมการ ก.อ. ท่ีเห็นชอบตามความเห็นของคณะอนุกรรมการพิจารณา

คุณสมบัติของผู ้สมัครสอบคัดเลือกว่า ผู ้ฟ้องคดีเป็นผู ้มีสภาพร่างกายไม่เหมาะสมท่ีจะเป็น
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ขา้ราชการอยัการตามมาตรา 33 (11) และ (12) แห่งพระราชบญัญติัระเบียบขา้ราชการฝ่ายอยัการ 

พ.ศ. 2521 และมติไม่รับสมคัรผูฟ้้องคดี ยอ่มถือไดว้า่ สิทธิของผูฟ้้องคดีไดถู้กระทบกระเทือนแลว้ 

2.  คาํพิพากษาฎีกาท่ี 8022/2543339 

ศาลฎีกาพิพากษาวา่ การขอใหจ่้ายค่าทดแทนการถูกคุมขงัตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย มาตรา 264 บญัญติัให้สิทธิของบุคคลท่ีจะไดรั้บค่าทดแทนนั้น ตอ้งเป็นไปตาม

เง่ือนไขและวิธีการท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้แต่เม่ือยงัไม่มีการตรากฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองน้ีใช้บงัคบั 

สิทธิดงักล่าวของจาํเลยจะตอ้งดว้ยเง่ือนไขของกฎหมายหรือไม่ และจะมีวธีิดาํเนินการอยา่งไร ยอ่ม

ไม่อาจมีผูใ้ดกาํหนดข้ึนได ้จนกวา่จะมีบทบญัญติัแห่งกฎหมายรองรับ ทั้งกรณีน้ีไม่ใช่คดีแพ่ง จะนาํ

กฎหมายอ่ืนมาใชใ้นลกัษณะของกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ ก็กระทาํมิได ้

กรณีน้ีเป็นกรณีของคาํพิพากษาของศาล ท่ีอาจไม่สอดคลอ้งกบับทบญัญติัของ

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงแม้ว่าเป็นกรณีท่ียงัมิได้มีการตราพระราชบญัญัติ เพื่อให้การเป็นไปตามสิทธิท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไว ้แต่เม่ือรัฐธรรมนูญมีผลใชบ้งัคบัแลว้ ยอ่มตอ้งถือไดว้า่ สิทธิตามรัฐธรรมนูญ

มีผลผูกพนัองค์กรของรัฐทุกองค์กรตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแล้ว ดงันั้น ศาลจะอา้งความ

บกพร่องของรัฐซ่ึงเกิดข้ึนจากการท่ียงัไม่มีกฎหมายกาํหนดรายละเอียดในเร่ืองดงักล่าวมาเป็นเหตุ 

เพื่อปฏิเสธสิทธิตามรัฐธรรมนูญของบุคคลมิได้ คดีน้ีย่อมเป็นการกระทบสิทธิในการได้รับ

ค่าทดแทนจากการถุกคุมขงั ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดรั้บรองไว ้จึงเป็นเหตุท่ีอาจร้องทุกขต่์อศาลรัฐธรรมนูญ

ไดเ้ช่นเดียวกนั (ถา้รัฐธรรมนูญและ/กฎหมายอ่ืนเปิดช่องใหท้าํได)้ 

ปัญหาของการขาดกฎหมายท่ีกาํหนดรายละเอียด ในการใช้สิทธิทางศาลเพื่อ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพ ตามท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองไวน้ั้น ตอ้งพิจารณาว่า ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีให้หลกัประกนั

การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลโดยองคก์รตุลาการวา่เก่ียวโยงกบัการพิจารณาในประเด็น

ท่ีว่า การใช้สิทธิทางศาลของประชาชนสามารถใช้เป็นฐานในการเสนอเร่ืองไปยงัศาลใดไดบ้า้ง 

ซ่ึงเม่ือพิจารณาบทบญัญัติมาตรา 28 วรรค 2 ท่ีบญัญติัว่า “บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ

ตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้สามารถยกบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญน้ีเพื่อใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึน

เป็นขอ้ต่อสู้คดีในศาลได”้ นั้น พิจารณาไดว้า่340 

1.  หากการใชอ้าํนาจรัฐกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว้ ยอ่มไดรั้บการ

ตรวจสอบคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพจากองค์กรตุลาการ รัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิในการ

ฟ้องคดีต่อศาลในคดีท่ีถูกละเมิด ซ่ึงนําไปสู่การตีความท่ีปิดช่องว่างในการคุ้มครองสิทธิและ

339
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี  137 หนา้ 265. 

340
 เร่ืองเดียวกนั  หนา้ 276 – 282. 
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เสรีภาพของประชาชนโดยองคก์รตุลาการและหากไม่มีเขตอาํนาจศาลในการเขา้มาควบคุมตรวจสอบ 

ยอ่มอยูใ่นเขตอาํนาจศาลยติุธรรม 

2.  ขอ้อา้งในการฟ้องคดีของบุคคล ตอ้งเป็นกรณีท่ีถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพ

ท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวอ้นัเป็นการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ ดงันั้น ฐานสําหรับการใช้สิทธิตาม

มาตรา 28 วรรค 2 จึงเป็นการกระทบสิทธิของบุคคลนั้น ส่วนวิธีพิจารณาตามกฎหมายนั้ๆ ถือเป็น

คุณสมบติัของบุคคลท่ีมีอาํนาจฟ้องคดี ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้ตอ้งถูกกระทบสิทธิ ตามประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความแพง่ มาตรา 55 และพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 มาตรา 42 (อาํนาจฟ้องของผูท่ี้ได้รับความเดือดร้อนหรืออาจได้รับความเดือดร้อน

เสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได ้ที่จะฟ้องศาลปกครอง) ส่วนสิทธิและเสรีภาพที่ถูกละเมิดนั้น 

เป็นสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวท้ั้งหมด ไม่วา่จะอยูใ่นหมวดใดก็ตาม 

3.  การใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ในศาล แยกพิจารณาเป็น 2 กรณี 

คือ 

ก.  การใช้สิทธิทางศาล เป็นการใช้อาํนาจยื่นฟ้องต่อศาล คือ อาํนาจฟ้อง 

ซ่ึงตอ้งพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 และจากเขตอาํนาจของศาล

ปกครอง ส่วนศาลรัฐธรรมนูญนั้น ตอ้งพิจารณาตาม พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ย

ศาลรัฐธรรมนูญ ดงันั้น การอา้งมาตรา 28 วรรค 2 เป็นฐานในการฟ้องคดีโดยตรง จึงยงัไม่อาจทาํได ้

เพียงแต่มาตรา 28 วรรค 2 มีผลวา่ กฎหมายใดทาํให้อาํนาจในการฟ้อง ร้องหรือใชสิ้ทธิทางศาลเสีย

ไปหรือไม่อาจกระทาํได ้กาํหมายนั้นยอ่มขดัรัฐธรรมนูญ มีผลเป็นโมฆะทั้งฉบบั 

ข.  การยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ในศาล ซ่ึงเป็นการใหเ้หตุผลสนบัสนุนขอ้อา้งของ

ตนหรือหกัลา้งขอ้อา้งของอีกฝ่าย เม่ือมีคดีเขา้สู่ศาล 

เม่ือพิจารณาโดยสรุปแลว้ ปัญหาการขาดกฎหมายกาํหนดรายละเอียดใน

การใช้สิทธิทางศาล ซ่ึงเป็นฐานของการใช้สิทธิทางศาล หรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้คดีในศาลตาม

มาตรา 28 วรรค 2 จึงแยกเป็น 2 กรณี คือ การใช้สิทธิทางศาล ซ่ึงหมายถึง การใช้สิทธิทางศาลทุก

กรณี ซ่ึงในท่ีน้ีหมายถึง “อาํนาจฟ้อง” ประกอบกบับทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีรับรองสิทธิและ

เสรีภาพท่ีถูกกระทบ เป็นฐานแห่งการฟ้องคดี เช่น มาตรา 63 เสรีภาพในการชุมนุมและสมาคม 

มาตรา 67 สิทธิชุมชน เป็นตน้ ในการพิจารณาคดีว่ามีอาํนาจฟ้องหรือไม่ ปกติแล้ว ตอ้งพิจารณา

ตามประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความของศาลท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น 

- ศาลยติุธรรมอาํนาจฟ้องต่อศาลยติุธรรม พิจารณาจากประมวลกฎหมาย

วธีิพิจารณาความแพง่ มาตรา 55 
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- ศาลปกครอง อาํนาจฟ้องต่อศาลปกครองพิจารณาจากพระราชบญัญติั

จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2521 มาตรา 42 

- ศาลรัฐธรรมนูญ อํานาจฟ้องต่อศาลรัฐธรรมนูญต้องพิจารณาเขต

อาํนาจศาลรัฐธรรมนูญ ตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยศาลรัฐธรรมนูญ จะอาศยั

แต่เพียงการอา้งสิทธิจากผลของมาตรา 28 วรรค 2 เป็นฐานในการฟ้องคดีโดยตรง ยงัไม่สามารถ

ทาํได  ้เป็นเพียงแต่ว่า ผลของมาตรา 28 วรรค 2 ทาํให้อาํนาจฟ้องหรือร้องคดีใด ไม่อาจทาํได้

หรือไม่อาจใชสิ้ทธิได ้กฎหมายนั้นยอ่มขดัต่อมาตรา 28 วรรค 2 ทาํให้กฎหมายนั้นขดัรัฐธรรมนูญ 

ใช้บงัคบัไม่ได ้ส่วนกรณีของการยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ในศาล ซ่ึงเป็นการอา้งเหตุผลเพื่อสนับสนุน

ขอ้อา้งของตนหรือหักลา้งขอ้อา้งของฝ่ายอ่ืน ย่อมมีลกัษระท่ีแตกต่างจากการใชสิ้ทธิทางศาล จึงมี

ลกัษณะเป็นสิทธิในทางสารบญัญติั ซ่ึงการจะฟ้องคดีโดยอาศยัฐานอาํนาจฟ้อง ซ่ึงแมว้า่จะยงัไม่มี

กฎหมายกาํหนดรายละเอียดการใชสิ้ทธิทางศาล แต่หากถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

แลว้ การอา้งมาตรา 28 ประกอบกบับทบญัญติัท่ีรัฐธรรมนูญใหก้ารรับรองคุม้ครองไวน้ั้น ยอ่มเป็น

การเพียงพอและยอ่มผกูพนัศาลในการรับคดีไวพ้ิจารณาแลว้ 

5.2  ปัญหาการอ้างสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรงในการฟ้องคดีต่อศาล 

เป็นกรณีปัญหาซ่ึงเกิดข้ึนจาก การขาดกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญ 

กล่าวคือ ยงัไม่มีการตราพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงมีผลทาํใหไ้ม่อาจกาํหนดเขตอาํนาจศาลใหแ้ก่ศาลรัฐธรรมนูญได ้

กรณีน้ี  จึงมีความจําเป็นต้องผลักดันให้มีการตราพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญออกมาใช้บังคับให้ได้ เพื่อกาํหนดให้ศาล

รัฐธรรมนูญมีอาํนาจในการรับฟ้องคดี กรณีมีการฟ้องคดีเก่ียวกบัการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ดงักรณีตวัอยา่งคดีท่ีปรากฏวา่ การนาํคดีมาฟ้องยงั

ศาลรัฐธรรมนูญเพื่อบงัคบัใหรั้ฐตอ้งเคารพและปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองไวใ้นหมวด 3 ซ่ึงยงัคงประสบปัญหาเป็นอยา่งมากในทางปฏิบติั 

1.  คาํวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 62/2545 มีประเด็นสําคญัสรุปไดว้่า ศาลอาญาส่ง

คาํร้องของจาํเลย (นายสุวลกัษณ์ ศิวรักษ์ หรือ ส. ศิวรักษ์) ในคดีอาญาหมายเลขดาํท่ี 4533/2541 

(หมายเลขแดงท่ี7318/2543) เพื่อให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา่ พระราชบญัญติัการปิโตรเลียมแห่ง

ประเทศ พ.ศ. 2521 มาตรา 30 และมาตรา 43 ขดัต่อรัฐธรรมนูญ แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 

มาตรา 35 มาตรา 44 และมาตรา 46 โดยผูร้้องในฐานะจาํเลย เห็นวา่ มาตรา 30 พระราชบญัญติัการ

ปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย พ.ศ .2521 ท่ีกาํหนดให้ ปตท.มีอาํนาจกาํหนดเขตระบบการขนส่ง

ปิโตรเลียมทางท่อไปใต ้เหนือ ตามหรือขา้มท่ีดินของบุคคลใดและสามารถร้ือถอนอาคาร โรงเรือน
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หรือทาํลายส่ิงอ่ืนท่ีสร้างและทาํข้ึนหรือทาํลายหรือตดัฟันก่ิงหรือรากของตน้ไมห้รือพืชผลในเขต

ระบบการขนส่งปิโตรเลียมทางท่อไดเ้ลย หากเม่ือทาํแลว้ก่อให้เกิดความเสียหาย จึงให้นาํกฎหมาย

วา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยม์าใชบ้งัคบัในภายหลงั และมาตรา 53 ท่ีกาํหนดวา่ ผูใ้ดขดัขวาง

การกระทาํของปตท.หรือพนกังานหรือผูซ่ึ้งปฏิบติังานร่วมกบัพนกังาน ซ่ึงกระทาํการตามมาตรา 30  

ตอ้งระวางโทษ ฯลฯ นั้น ขดัต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 35 และ

มาตรา 49 ซ่ึงบญัญติัให้ความคุม้ครองเสรีภาพของบุคคลในเคหสถาน การจะเขา้ไปดาํเนินการใดๆ 

ในอสังหาริมทรัพยข์องผูอ่ื้นจะตอ้งมีการเวนคืนอสังหาริมทรัพยเ์สียก่อน มาตรา 44 ซ่ึงบญัญติัให้

บุคคลมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ และมาตรา 46 ซ่ึงบญัญติัให้ บุคคลซ่ึง

รวมกนัเป็นชุมชนทอ้งถ่ินดั้งเดิม มีสิทธิในการอนุรักษท์รัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้มดงักล่าว

หรือไม่ ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว้ เห็นว่า บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2540 มาตรา 46 เป็นการบญัญติัรับรองสิทธิของบุคคลซ่ึงรวมกนัเป็นชุมชนท้องถ่ินดั้งเดิม 

ชุมชนทอ้งถ่ินดั้งเดิมดงักล่าวยอ่มมีสิทธิอนุรักษ์หรือฟ้ืนฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาทอ้งถ่ิน ศิลปะ 

หรือวฒันธรรมอนัดีของทอ้งถ่ินและของชาติ มีส่วนร่วมในการจดัการ การบาํรุงรักษาและการใช้

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ แต่ปัจจุบนัยงัไม่มี

กฎหมายบญัญติัถึงสิทธิของบุคคลดงักล่าวไวเ้ป็นการเฉพาะ กรณีจึงถือไดว้า่การท่ีพระราชบญัญติั

การปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย ฯ มาตรา 30 ให้อาํนาจการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย เขา้ไป

ดาํเนินการวางระบบขนส่งปิโตรเลียมทางท่อ........... จึงมิไดข้ดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 

ศาลรัฐธรรมนูญ จึงวนิิจฉยัวา่ พระราชบญัญติัการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 30

และมาตรา 53 ไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 35 มาตรา 44 และมาตรา 46 

2.  คาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 6/2546 มีประเด็นสําคัญ สรุปได้ว่า ศาล

จงัหวดัลาํพูนส่งคาํโต้แยง้ของจาํเลย (นายสัจจา สุริยกุล ณ อยุธยา) ในคดีอาญาหมายเลขดาํท่ี 

1345/2545 ขอให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2540 มาตรา 264 กรณีพระราชบัญญติัสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 มาตรา 32 ขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย  พ.ศ. 2540  มาตรา 26  มาตรา 27  มาตรา 28 มาตรา 29 มาตรา 

32 มาตรา 42 มาตรา 46 มาตรา 50  มาตรา 78 มาตรา 84 และมาตรา 87 หรือไม่ โดยผูร้้องในฐานะ

จาํเลยกล่าวอ้างว่า พระราชบัญญัติสุรา  พ.ศ.2493 มาตรา 5 และ มาตรา 32 ขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ โดยมิไดก้ล่าวอา้งวา่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญอยา่งไร ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลว้  

เห็นว่า ในเม่ือคาํร้องน้ีมิได้เป็นไปตามข้อกาํหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 ขอ้ 5 (3) และ (4) จึงไม่จาํตอ้งวินิจฉัยในส่วนท่ีผูร้้องโตแ้ยง้น้ี คงมีเพียง

ประเด็นท่ีศาลรัฐธรรมนูญตอ้งพิจารณาวนิิจฉยัตามคาํร้องวา่  พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 
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5 ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 มาตรา 50 มาตรา 76 มาตรา 78และมาตรา 8 หรือไม่ กล่าว

แต่เฉพาะ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 46 มีเจตนารมณ์ใหบุ้คคลซ่ึงรวมกนั

เป็นชุมชนทอ้งถ่ินดั้งเดิม มีสิทธิอนุรักษ์หรือฟ้ืนฟูจารีตประเพณี  ภูมิปัญญาทอ้งถ่ิน มีส่วนร่วมใน

การจดัการเก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติในทอ้งถ่ินของตนเอง เพื่อใหเ้กิดประโยชน์แก่ชุมชนเอง การ

บาํรุงรักษาและการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีอยู่ในชุมชนให้ไดป้ระโยชน์ร่วมกนั 

สําหรับจารีตประเพณี ศิลปะหรือวฒันธรรมอนัดีของชุมชนก็ให้อนุรักษ์ไว ้แต่สิทธิตามที่กล่าว 

จะต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติด้วย ซ่ึงขณะนี้ ยังไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายเร่ืองสิทธิของ

บุคคลซ่ึงรวมกนัเป็นชุมชนท้องถิ่นดั้งเดิมบัญญัติไว้ การท่ีพระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 

บญัญติัให้ การทาํสุราหรือมีภาชนะหรือเคร่ืองกลัน่สําหรับทาํสุราไวใ้นครอบครองจะตอ้งไดรั้บ

อนุญาตจากอธิบดีกรมสรรพสามิตนั้น เป็นเร่ืองท่ีกฎหมายกาํหนดใหบุ้คคลตอ้งปฏิบติัตามกฎหมาย

ให้เป็นไปตามเง่ือนไข ดังนั้ น พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 จึงไม่ขัดหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 46...............”  

จากคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญทั้ง 2 คาํวินิจฉัยน้ี พบว่า ศาลรัฐธรรมนูญ

เพียงพิเคราะห์วา่ การท่ีกฎหมายทั้ง 2 ฉบบัไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากยงัไม่มีการตรา

กฎหมายเพื่อขยายความ  และรายละเอียดในบทบัญญัติใน  มาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2540 ท่ีบัญญัติว่า ทั้ งน้ี ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ แต่กลับมิได้ตรวจสอบ

ความชอบดว้ยกฎหมายในทางเน้ือหาของกฎหมายทั้ง 2 ฉบบัแต่ประการใด ว่า มีบทบญัญติัท่ีขดั

หรือแยง้ต่อบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญมาตรา 46 หรือไม่ อย่างไร ในเม่ือสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญน้ีเป็นสิทธิท่ีมีผลผกูพนัโดยตรงต่อผูใ้ชอ้าํนาจรัฐทุกองคก์ร  ดงันั้น แมว้า่ในปัจจุบนัจะ

ยงัไม่มีการตรากฎหมายระดบัพระราชบญัญติัมารองรับการใชสิ้ทธิดงักล่าว ก็ไม่อาจจะตีความไป

ในทิศทางท่ีทาํให้การใชสิ้ทธิตามรัฐธรรมนูญนั้นส้ินผลได ้เพราะสิทธิดงักล่าวเป็นสิทธิท่ีไดรั้บการ

ก่อตั้ งโดยตรงจากรัฐธรรมนูญ  ย่อมมีผลโดยตรงทันทีท่ี รัฐธรรมนูญมีผลบังคับใช้ เว ้นแต่

รัฐธรรมนูญจะเขียนขอ้ยกเวน้ไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ มิใหมี้ผลบงัคบัเม่ือรัฐธรรมนูญประกาศใช ้เม่ือสิทธิ

ตามรัฐธรรมนูญ มิไดมี้บทบญัญติัมาตราใดของรัฐธรรมนูญบญัญติัใหมี้ผลบงัคบัใชเ้ม่ือรัฐธรรมนูญ

มีผลบงัคบัใช ้ยอ่มตอ้งถือวา่สิทธินั้นมีผลก่อตั้งข้ึนโดยรัฐธรรมนูญแลว้ ผลจากการท่ีสิทธิดงักล่าวมี

ผลบังคบัใช้แล้ว ย่อมมีผลตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญ คือ องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องถูก

ผกูพนัโดยตรงต่อสิทธิดงักล่าวในการตรากฎหมาย การใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมาย   

รัฐไม่อาจจะอ้างว่า เม่ือยงัไม่มีกฎหมายกาํหนดรายละเอียดในเร่ืองนั้ น จึงไม่ยอมรับสิทธิของ

ประชาชนในเร่ืองนั้น เพราะการมีกฎหมายนั้นมาใชบ้งัคบัหรือไม่ มิไดอ้ยูใ่นอาํนาจกระทาํการของ

ประชาชนแต่อยา่งใด หากแต่เป็นเร่ืองขององค์กรของรัฐทั้งส้ิน ดงันั้น รัฐจึงไม่อาจกล่าวอา้งความ
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บกพร่อง หรือความล่าช้าในการทาํหน้าท่ีของรัฐมาทาํลายสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประชาชนได ้ 

และหากมีกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัฉบบัใดขดัขวางต่อการใชสิ้ทธิของประชาชน ตอ้งตีความ

ใหสิ้ทธิตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญอยูใ่นสถานะท่ีเหนือกวา่341 

3.  คาํพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.51/2547 วินิจฉัยว่า การท่ีกระทรวง

เกษตรและสหกรณ์ออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ฉบบัลงวนัท่ี 24 กนัยายน 2542 ซ่ึง

เป็นประกาศท่ีพิพาทกนัในคดีน้ี กาํหนดขนาดของเคร่ืองมือทาํประมงในฤดูกาลท่ีปลามีไข่และ

วางไข่เล้ียงลูก กาํหนดมาตรการอนุรักษท์รัพยากรสัตวน์ํ้ า และกาํหนดห้ามการใช้เคร่ืองมือทาํการ

ประมงบางชนิดทาํการประมงในพื้นท่ีดงักล่าว ซ่ึงแตกต่างไปจากประกาศกระทรวงเกษตรและ

สหกรณ์ฉบบัก่อนหนา้น้ี ท่ีลงวนัท่ี 28 พฤศจิกายน 2527 กาํหนดแต่เฉพาะการห้ามใชเ้คร่ืองมือบาง

ชนิดทาํการประมงในฤดูกาลที่ปลาวางไข่ ในระหว่างวนัที่ 15 กุมภาพนัธ์ ถึงวนัที่ 31 มีนาคม 

ของทุกปีนั้น ซ่ึงต่อมามีผลการสํารวจทางวิชาการ พบว่า ช่วงการห้ามดงักล่าวมีผลกระทบต่อการ

อนุรักษส์ัตวน์ํ้ า ซ่ึงเป็นอาํนาจโดยชอบตามมาตรา 32 ของพระราชบญัญติัการประมง พ.ศ. 2490 นั้น 

เป็นประกาศท่ีเป็นมาตรการท่ีสามารถบรรลุผลในการอนุรักษ์พนัธ์สัตวน์ํ้ าได้มากกว่า แม้จะมี

ผลกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพประมง แต่ก็ถือวา่ไม่มีมาตรการใดๆ ท่ีจะดาํเนินการให้

บรรลุผลในการอนุรักษ์พนัธ์ุสัตวน์ํ้ าได้มากกว่าน้ี จึงเห็นว่าประกาสดงักล่าวก่อให้เกิดประโยชน์

สาธารณะเม่ือเทียบกบัความเสียหายท่ีผูฟ้้องคดีไดรั้บ อีกทั้งประกาศดงักล่าว ห้ามมิให้บุคคลทัว่ไป

ใชเ้คร่ืองมือบางชนิดทาํการประมงในทอ้งท่ีจงัหวดัประจวบคีรีขนัธ์ ชุมพร สุราษฎร์ธานีในระหวา่ง

วนัท่ี 15 กุมภาพนัธ์ ถึงวนัท่ี 15 พฤษภาคม ของทุกปีเท่านั้น มิไดห้้ามผูฟ้้องคดีทาํการประมงโดย

ส้ินเชิงตลอดไป ยอ่มมิไดก้ระทบต่อสาระสําคญัตามมาตรา 50 เร่ือง เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

ซ่ึงการจาํกดัเสรีภาพในการประกอบอาชีพจะกระทาํมิได้ เวน้แต่อาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่ง

กฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาทรัพยากรธรรมชาติ ประกาศดงักล่าวจึงมีเจตนารมณ์เพื่อ

สงวนรักษาทรัพยากรธรรมชาติประเภทสัตวน์ํ้าให้ย ัง่ยนื ไม่มีผลกระทบอยา่งรุนแรงต่อคุณภาพชีวิต 

ส่ิงแวดล้อม ทรัพยากรธรรมชาติ และอาชีพ แมว้่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 46 

มาตรา 56 และมาตรา 59 จะกาํหนดให้บุคคลมีส่วนร่วมในการแสดงความคิดเห็นในโครงการของ

รัฐท่ีอาจมีผลกระทบต่อส่ิงแวดล้อม วฒันธรรม อาชีพ ทรัพยากรธรรมชาติ ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมาย

บญัญติันั้น เน่ืองจากการออกประกาศฉบบัลงวนัท่ี 24 กนัยายน 2542 นั้น เป็นช่วงเวลาท่ียงัไม่มีการ

ตรากฎหมายซ่ึงออกตามความในมาตราดงักล่าวมาใช้บงัคบั ดงันั้น ประกาศฉบบัดงักล่าวจึงเป็น

ประกาศท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

341
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 6 หนา้ 233. 
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เม่ือพิจารณาบทบญัญติัมาตรา 28 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 ซ่ึงกล่าวไดว้า่เป็นบทบญัญติัท่ีเป็นหลกัการใหม่ท่ีเก่ียวกบัเร่ืองการใชสิ้ทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบุคคลสามารถใชสิ้ทธิไดโ้ดยตรง เพื่อฟ้องหรือร้องต่อศาลเพื่อบงัคบัให้รัฐตอ้ง

ปฏิบติัตามบทบญัญติัในหมวด 3 ได ้ทั้งน้ีไม่วา่จะมีกฎหมายตราข้ึนเพื่อรองรับการใชสิ้ทธิหรือไม่ก็

ตาม  หลักการดังกล่าวมีเจตนารมณ์ เพื่อให้ รัฐ  บุคคล  นิติบุคคล  คณะบุคคลหรือชุมชนซ่ึง

รัฐธรรมนูญน้ีรับรอง ตอ้งหลีกเล่ียงหรืองดเวน้กระทาํการใดๆไปล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคล

อ่ืนๆ ดงันั้น กรณีท่ีชนชาวไทยถูกองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐ บุคคล นิติบุคคล คณะบุคคลหรือชุมชนซ่ึง

รัฐธรรมนูญรับรอง กระทาํการใดๆ อนัเป็นการล่วงละเมิดหรือทาํให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ไม่ว่าจะโดยชัดแจง้ หรือโดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ ยอ่มไดรั้บการคุม้ครองปกป้องตลอดจนการแกไ้ขเยียวยาดว้ยกระบวนการทางศาลและ

ศาลนั่นเองโดยตรง ยกเวน้แต่การใช้สิทธิและเสรีภาพในเร่ืองใดท่ีมีกฎหมายบญัญัติไวเ้ป็นการ

เฉพาะ ก็ให้เป็นไปตามท่ีกาํหนดในกฎหมายนั้นๆ และเพื่อเป็นหลกัประกนัสําหรับการใชสิ้ทธิทาง

ศาล สําหรับกรณีซ่ึงบุคคลซ่ึงเป็นชนชาวไทยถูกล่วงละเมิดหรือทาํให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง มีความประสงคท่ี์จะใชสิ้ทธิทางศาล ยอ่มตอ้งไดรั้บความสะดวกและ

ความช่วยเหลือทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและจาํเป็นดว้ย ทาํให้ประชาชนท่ีถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ

สามารถใช้สิทธิทางศาล เพื่อเรียกร้องหรือบงัคบัให้ศาลตอ้งปฏิบติัตามบทบญัญติัท่ีเก่ียวกบัสิทธ

เสรีภาพไดโ้ดยตรง โดยไม่จาํตอ้งพิจารณาวา่มีการตรากฎหมายออกมารองรับการใชสิ้ทธิเช่นวา่นั้น

หรือไม่ กรณีท่ีเป็นปัญหา คือ การฟ้องหรือร้องต่อศาลในกรณีท่ียงัไม่มีกฎหมายกาํหนดรายละเอียด

เก่ียวกับสิทธิในเร่ืองนั้ นๆ จาํเป็นต้องแยกการพิจารณาเป็น 2 ประเด็น ประเด็นแรก คือ ข้ออ้าง

ประกอบคาํฟ้องจะตอ้งเป็นอย่างไร ประเด็นท่ีสอง จะฟ้องศาลใด ซ่ึงตอ้งพิจารณาจากอาการของ

การใช้สิทธิหรือวตัถุแห่งสิทธิซ่ึงมีความสัมพนัธ์กบัเขตอาํนาจศาล ในการใช้สิทธิทางศาล คือ 

การฟ้องศาลย่อมต้องอาศยัฐานของอาํนาจฟ้องตามมาตรา 28 วรรค 2 หรือวรรค 3 แล้วแต่กรณี 

ประกอบกบับทบญัญติัในมาตราท่ีให้สิทธิหรือเก่ียวดว้ยสิทธิในเร่ืองนั้นๆซ่ึงเป็นวตัถุแห่งสิทธิ ท่ี

ถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิท่ีจะให้ศาลรับฟ้องได ้ศาลจึงจะมีอาํนาจรับฟ้องและพิจารณาคดีไปตาม

กระบวนการต่อไป ดงันั้น ในคาํฟ้องคดีต่อศาล จึงตอ้งอา้งมาตรา 28 เป็นฐานแห่งสิทธิหรืออาํนาจ

ฟ้อง และบทบญัญติัแห่งสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

กล่าวโดยสรุปแลว้ ปัญหาเก่ียวกบัการอา้งสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรงฟ้อง

ศาล มีปัญหาในประการท่ีวา่ ยงัไม่มี (ขาด) กฎหมายท่ีกาํหนดรายละเอียดในการฟ้องคดี ตลอดจน

ขั้นตอนวิธีการพิจารณา แมจ้ะสามารถอา้งสิทธิตามรัฐธรรมนูญในการฟ้องไดทุ้กระบบศาลก็ตาม 

เม่ือมีประเด็นพิพาทว่า มีการละเมิดหรือทาํให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ
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รับรองไวก้็ดี หรือ การใชสิ้ทธิทางศาลเพื่อบงัคบัให้รัฐตอ้งปฏิบติัให้เป็นไปตามสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองไว ้อาจแยกพิจารณาเป็น การฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม สามารถฟ้องคดีไดโ้ดยตรงทั้งในคดี

ทางแพ่งหรือคดีทางอาญา แต่กรณีของคดีทางมหาชนอนัเก่ียวดว้ยการบงัคบัให้เป็นไปตามสิทธิ

เสรีภาพโดยการฟ้องบงัคบัรัฐ จะฟ้องต่อศาลยุติธรรมนั้น ไม่อาจทาํได ้เน่ืองจาก มาตรา 28 นั้น เป็น

เร่ืองของการรับรองสิทธิให้แก่ประชาชน ซ่ึงรัฐมีหน้าท่ีตอ้งเคารพและปฏิบติัให้เป็นไปตามสิทธิ

นั้นๆ ทาํใหผ้ลของคาํตดัสินของศาลตอ้งมีผลผกูพนัต่อองคก์รของรัฐในทางมหาชน ดงันั้น จึงมีแต่

เพียงองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐเท่านั้นท่ีตอ้งผกูพนัต่อสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง นอกจากน้ีแลว้ 

พบว่ามีเพียงบางสิทธิและเสรีภาพเท่านั้นที่รัฐธรรมนูญรับรองให้มีผลผูกพนัเอกชนดว้ย ดงันั้น 

ในกรณีเอกชนเป็นผูก้ระทาํละเมิดหรือทาํให้กระทบสิทธิกบัเอกชนดว้ยกนั สามารถใช้มาตรา 28 

วรรค 1 เป็นฐานอาํนาจในการใช้สิทธิทางศาลไดเ้สมอ ส่วนการฟ้องคดีต่อศาลปกครองโดยตรง 

มีขอ้จาํกดัในเร่ืองอาํนาจฟ้อง ลาํพงัการอา้งแต่เพียงสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญรับรองเป็นฐานในการฟ้อง

ศาลปกครองโดยตรง ยอ่มไม่อาจทาํได ้เน่ืองจากการขาดความเช่ือมโยงกบัความผูกพนัอาํนาจของ

ตุลาการท่ีจะบงัคบัรัฐได ้ส่วนการนาํคดีไปฟ้องศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง ก็ยงัมีปัญหาไม่สามารถทาํ

ได้ เน่ืองจากการขาดกฎหมายท่ีตราออกมารองรับอาํนาจฟ้อง หรืออาํนาจในการใช้สิทธิของ

ประชาชนต่อศาลรัฐธรรมนูญ ประชาชนคงมีเพียงต่อการใช้สิทธิทางศาลโดยทางอ้อมต่อศาล

รัฐธรรมนูญได้ใน 2 มาตรา คือ มาตรา 212 ประกอบมาตรา 28 ซ่ึงมาตรา 212 นั้นจาํกดัเฉพาะแต่

เป็นคดีละเมิดสิทธิเสรีภาพ  ซ่ึงเก่ียวข้องเฉพาะแต่กรณีของบทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดต่อ

รัฐธรรมนูญเท่านั้น และเป็นบทบงัคบัว่าตอ้งเป็นกรณีท่ีไม่สามารถใช้สิทธิทางอ่ืนได้แล้ว จึงจะ

นาํมาฟ้องยงัศาลรัฐธรรมนูญได ้ดงันั้น การใช้สิทธิทางศาลเพื่อฟ้องศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงใน

กรณขีองการละเมิดสิทธิเสรีภาพทีรั่ฐธรรมนูญรับรองไว้แล้วน้ัน ยงัไม่อาจทาํได้ 

5.3  ปัญหาการตรวจสอบการละเมิดหรือการกระทบสิทธิเสรีภาพจากคําพิพากษาคดีที่

ถึงทีสุ่ดแล้ว 

คดีท่ีฟ้องมายงัศาลทุกประเภทและทุกระบบศาล เม่ือศาลไดรั้บคาํฟ้องไวแ้ลว้ ยอ่ม

ไดรั้บการพิจารณาพิพากษาจนถึงท่ีสุดไดใ้นทุกระบบศาล กรณีของศาลยติุธรรม ซ่ึงเป็นศาลท่ีมีเขต

อาํนาจทัว่ไปนั้น เม่ือคดีส้ินสุดลงแลว้ ไม่วา่จะส้ินสุดลงในชั้นศาลใดก็ตาม ทา้ยท่ีสุดถา้มีการต่อสู้

ไปเร่ือยๆ ก็ต้องไปส้ินสุดลงในชั้นศาลฎีกา ซ่ึงย่อมมีผลผูกพนัแต่เฉพาะกับคู่ความ แต่ไม่มีผล

ผกูพนับุคคลภายนอกคดี นบัตั้งแต่เวลาท่ีศาลมีคาํพิพากษาหรือคาํสั่ง หรือจนกวา่คาํพิพากษาหรือ

คาํสั่งนั้นจะเปล่ียนแปลงไป ยกเวน้บางกรณีท่ีเป็นการฟ้องเรียกทรัพยท่ี์เป็นอสังหาริมทรัพย ์อนัมี

ลกัษณะท่ีทาํให้เขา้ใจไดว้า่เป็นคดีประเภทเดียวกบัคดีท่ีฟ้องขบัไล่ คาํสั่งขบัไล่บุคคลรวมทั้งบริวาร

ท่ีอาศยัอยู่บนอสังหาริมทรัพย์ ซ่ึงไม่อาจแสดงอาํนาจพิเศษได้ หรือคาํพิพากษาเก่ียวกบัหน้ีอนั
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แบ่งแยกมิได ้คู่ความบางส่วนอุทธรณ์หรือบงัคบัเอาแก่ผูค้ ํ้าประกนัในศาลซ่ึงทาํสัญญาคํ้าประกนัต่อ

ศาล ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณ าความแพ่ง  มาตรา 145 กรณี ของศาลปกครองนั้ น 

พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 70 บัญญัติ

กาํหนดให้คาํพิพากษาของศาลปกครองมีผลผกูพนัคู่ความ ส่วนมาตรา 71 ของกฎหมายเดียวกนัน้ี 

กาํหนดให้บุคคลภายนอกสามารถยกข้ึนกล่าวอา้งหรือใชย้นักบับุคคลภายนอกได ้สําหรับกรณีการ

ขอบงัคบัให้คาํพิพากษาหรือคาํสั่งมีผลผกูพนับุคคลท่ีถูกให้ออกไปจากสถานท่ีรวมทั้งบริวารของผู ้

นั้นดว้ย ผูค้ ํ้าประกนัในศาล และคาํพิพากษาหรือคาํสั่งเก่ียวกบัสถานะของบุคคล และในกรณีของ

ศาลรัฐธรรมนูญนั้น คาํวินิจฉัยย่อมมีผลเป็นเด็ดขาด มีผลผูกพนัรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาลและ

องค์กรอ่ืนของรัฐตามรัฐธรรมนูญ ทั้งน้ี ตามบทบญัญติัมาตรา 216 วรรค 5 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญฉบบัน้ีรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ 

โดยปริยาย หรือโดยคาํวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุม้ครองและผุกพนัรัฐสภา 

คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย 

การใชบ้งัคบักฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง  

เม่ือพิจารณาคาํพิพากษาของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ซ่ึงในท่ีสุดแลว้ย่อมเป็น

ท่ีสุด คู่ความมิอาจโตแ้ยง้ไดอี้ก ซ่ึงมิไดมี้ผลผกูพนัเพียงการกระทาํเท่านั้น แต่รวมไปถึงผลของการ

กระทาํนั้นดว้ย กรณีจึงมีแนวคลา้ยๆ กบัที่กฎหมายกาํหนดให้คาํวินิจฉัยของรัฐมนตรีเป็นที่สุด 

แต่ศาลฎีกาตีความโดยอา้งอิงหลกัแบ่งแยกอาํนาจว่า เป็นท่ีสุดในฝ่ายบริหาร ซ่ึงไม่ตดัสิทธิของ

ผูเ้สียหายท่ีจะนาํเร่ืองมาฟ้องยงัศาลซ่ึงเป็นองคก์รตุลาการ ดงันั้น ในคดีท่ีคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดท่ีมี

ประเด็นท่ียงัโต้แยง้ว่ามีการละเมิดสิทธิเสรีภาพอยู่หรือไม่ ก็ไม่ตัดสิทธิท่ีจะนําเร่ืองมาให้ศาล

รัฐธรรมนูญตรวจสอบ342 

เหตุผลท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจหน้าท่ี ในการตรวจสอบคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุด

ของศาลอ่ืนไดน้ั้น กล่าวไดว้า่ มีหลายประการดงัน้ี ประการแรก เหตุผลจากหลกัความเป็นกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ซ่ึงเรียกร้องให้องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐทั้งหลายตอ้งผูกพนัต่อบทบญัญติัของ

รัฐธรรมนูญ ดงันั้น ถา้องคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐใดกระทาํการท่ีถูกกล่าวอา้งวา่ขดัรัฐธรรมนูญ การกระทาํ

ขององคก์รนั้นยอ่มตอ้งถูกตรวจสอบจากองคก์รท่ีมีอาํนาจได ้ดงันั้น การตรวจสอบไดน่ี้เองจึงจะทาํ

ใหห้ลกัความผกูพนัมีผลโดยสมบูรณ์ ถา้องคก์รของรัฐมีความผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญ  แต่ไม่มีองคก์ร

ใดมีอาํนาจตรวจสอบควบคุมการกระทาํขององคก์รของรัฐนั้น ยอ่มทาํให้การกระทาํขององคก์รรัฐ

ท่ีถูกกล่าวอา้งนั้นดาํรงคงอยู่ เช่นน้ี ย่อมทาํให้รัฐธรรมนูญสูญเสียความสูงสุดไปโดยปริยาย ส่วน

การใชอ้าํนาจของศาลต่างๆ เป็นการใชอ้าํนาจขององคก์รตุลาการท่ี ไม่แตกต่างไปจากการใชอ้าํนาจ
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รัฐในฝ่ายนิติบญัญติัและฝ่ายบริหาร ดงันั้น การใชอ้าํนาจขององคก์รตุลาการนั้นยอ่มถือวา่ เป็นการ

ใช้อาํนาจรัฐท่ีตอ้งมีความผกูพนัต่อรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนัตามบทบญัญติัแห่งมาตรา 197 วรรค 1 

ซ่ึงตอ้งดาํเนินการให้เป็นไปโดยยติุธรรมตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมายและในพระปรมาภิไธยของ

พระมหากษตัริย ์และมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ท่ีเป็นหลกัความ

ผูกพนัโดยตรงขององค์กรตุลาการ ดงันั้น จึงอาจเป็นไปไดท่ี้การใช้อาํนาจขององค์กรตุลาการเอง

อาจขดัรัฐธรรมนูญได ้ดงันั้น หลกัความตรวจสอบไดจึ้งตอ้งเกิดมีข้ึน เพื่อทาํให้หลกัความผกูพนัมี

ผลสมบูรณ์ การใชอ้าํนาจขององคก์รตุลาการในระบบศาลยุติธรรมและระบบศาลปกครองนั้น กรณี

ท่ีศาลตดัสินคดีไม่เป็นไปตามพระราชบญัญติัฉบบัใดฉบบัหน่ึง หรือตีความกฎหมายฉบบัใดฉบบั

หน่ึงไม่ถูกตอ้ง ขอบเขตอาํนาจในส่วนน้ี ย่อมเป็นอาํนาจของระบบศาลยุติธรรมและระบบศาล

ปกครองท่ีจะตรวจสอบกนัเอง และไปยติุท่ีศาลสูงสุดในระบบศาลนั้น ซ่ึงอาจเป็นศาลฎีกาหรือศาล

ปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี แต่กรณีประเด็นท่ีเก่ียวโยงกับรัฐธรรมนูญหรือสิทธิเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญ แมศ้าลในระบบศาลยุติธรรมและศาลปกครองจะมีอาํนาจตรวจสอบไดก้็ตาม แต่ศาล

สุดทา้ยท่ีมีอาํนาจตรวจสอบให้ประเด็นเหล่านั้นมีขอ้ยุติ ไดแ้ก่ ศาลรัฐธรรมนูญ กรณีน้ี ยอ่มเห็นได้

วา่ ศาลรัฐธรรมนูญไม่ใช่ศาลเหนือศาล หากแต่เป็นการเขา้ไปตรวจสอบเฉพาะแต่ประเด็นท่ีเก่ียวกบั

รัฐธรรมนูญเท่านั้ นไม่ก้าวล่วงเข้าไปตรวจสอบในเร่ืองอ่ืนๆ  เสมือนศาลปกครองท่ีควบคุม

ตรวจสอบเร่ืองการกระทาํทางปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ มีความเช่ียวชาญในเร่ืองทางรัฐธรรมนูญ 

ดงันั้นจึงมีอาํนาจหน้าท่ีสําคญั คือ พิจารณาให้เป็นท่ียุติว่า การกระทาํใดจะเป็นการกระทาํท่ีขดั

รัฐธรรมนูญหรือไม่ และจากการที่การใช้อาํนาจขององค์กรตุลาการตอ้งผูกพนัต่อรัฐธรรมนูญ 

คาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ของศาล จึงอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขท่ีอาจถูกตรวจสอบในประเด็นว่าเป็นการ

ขดัรัฐธรรมนูญหรือไม่ 343ประการท่ีสอง เหตุผลมาจากหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชน ซ่ึงในรัฐเสรีประชาธิปไตยนั้น ตอ้งอาศยัอาํนาจศาล กล่าวคือ เม่ือบุคคลไม่อาจใช้สิทธิ

หรือเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ากการถูกกระทาํละเมิดหรือการทาํให้กระทบสิทธิ

เสรีภาพ บุคคลนั้นไม่อาจบงัคบัตามสิทธิของตนเองไดด้ว้ยตนเอง หากแต่ตอ้งอาศยัอาํนาจศาลเพื่อ

บงัคบัให้สมสิทธิของตนเอง ดงันั้น การนาํคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลจึงเป็นหวัใจของหลกัการ

คุม้ครองสิทธิเสรีภาพของรัฐเสรีประชาธิปไตย ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 28 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 การมิอาจนําคดีไปสู่การพิจารณาของศาลได้ ย่อมทาํให้สิทธิ

เสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวไ้ม่มีความหมายแต่ประการใด ดงันั้นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลจึงตอ้งไดรั้บการตรวจสอบในเบ้ืองตน้จากศาลท่ีมีเขตอาํนาจในเร่ืองนั้นๆก่อน เช่น การสลาย

การชุมนุมของเจ้าหน้าท่ีตาํรวจ ย่อมเป็นการกระทาํท่ีเก่ียวโยงกับขอบเขตของการกระทาํทาง
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ปกครอง ซ่ึงอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครอง แต่ในขณะเดียวกนัก็มีความเก่ียวโยงกบัรัฐธรรมนูญ 

เน่ืองจากเป็นการพิจารณาถึงเสรีภาพในการชุมนุมของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ดงันั้น กรณี

คดีไปถึงศาลปกครองสูงสุดซ่ึงเป็นองคก์รสุดทา้ยท่ีพิจารณาพิพากษาคดี โดยตอ้งวินิจฉยัเขา้ไปใน

ขอบเขตแห่งเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญว่า กรณีดงักล่าวไม่เป็นการกระทบต่อเสรีภาพในการชุมนุม

ของบุคคล หากบุคคลท่ีถูกกระทบสิทธิเห็นวา่การพิพากษาคดีของศาลปกครองสูงสุดไม่เป็นไปตาม

รัฐธรรมนูญ แต่บุคคลนั้นไม่มีช่องทางท่ีจะโตแ้ยง้คาํพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดไดอี้กต่อไป 

กรณีย่อมก่อให้เกิดคาํถามตามมาในประเด็นแรกว่า หลักความผูกพันต่อรัฐธรรมนูญของศาล

ปกครองสูงสุดมีอยูห่รือไม่ หากหลกัความผกูพนัในท่ีน้ีหมายถึง การท่ีสามารถถูกตรวจสอบไดโ้ดย

องคก์รท่ีมีอาํนาจในเร่ืองนั้นๆ ในกรณีน้ียอ่มตอบไดว้า่หลกัความผกูพนัท่ีหมายถึงการถูกตรวจสอบ

ได้โดยองค์กรท่ีมีอาํนาจ สําหรับกรณีของศาลปกครองสูงสุดไม่มีอยู่จริง เหตุผลการท่ีให้ศาล

รัฐธรรมนูญเขา้มาตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลอ่ืนท่ีถึงท่ีสุดแลว้โดยศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อเป็นการ

ให้หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนว่า ศาลท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีในส่วนท่ี

เก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น นอกจากศาลต่างๆจะมีอาํนาจหน้าท่ีในการคุม้ครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนแลว้ ศาลสุดทา้ยท่ีเขา้มาทาํใหห้ลกัประกนัในการคุม้ครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนบรรลุความมุ่งหมายคือ ศาลรัฐธรรมนูญ โดยการเขา้มาตรวจสอบคาํพิพากษา

อนัถึงท่ีสุดของศาลต่างๆ วา่เป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือไม่ การวางระบบไวเ้ช่นน้ี ทาํให้ระบบการ

คุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยองคก์รตุลาการเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ เพราะศาล

ท่ีพิจารณาคดีต่างๆก็จะตอ้งพิจารณาคดีดว้ยความระมดัระวงั และจะตอ้งคาํนึงถึงสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนตามท่ีบัญญัติรับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ หากตดัสินคดีโดยไม่คาํนึงถึงสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญแลว้ ทา้ยท่ีสุดอาจถูกตรวจสอบไดโ้ดยศาล

รัฐธรรมนูญอีกชั้นหน่ึง344 และประการท่ีสาม เหตุผลจากความเป็นเอกภาพในการตีความบทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญ การท่ีให้อาํนาจแต่ละศาลมีอาํนาจในการตีความบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ และให้

การตีความนั้ นเป็นท่ียุติ อาจทําให้เกิดความขัดแยง้ในการใช้และการตีความบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญ จนทาํให้บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญขาดความเป็นเอกภาพในการใชแ้ละการตีความได ้

มีกรณีเคยเกิดปัญหาในการตีความเร่ืองความผูกพันต่อสิทธิและเสรีภาพ ตามท่ีบัญญัติไวใ้น

รัฐธรรมนูญนั้น ผูกพนัองค์กรใดบา้ง กล่าวคือ ผูกพนัเฉพาะองค์กรของรัฐเท่านั้นหรือมีผลผกูพนั

บุคคลท่ีสามดว้ย ศาลแรงงานแห่งสหพนัธ์ของเยอรมนัเคยพิพากษาคดี โดยการขยายขอบเขตความ

ผกูพนัของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ โดยวินิจฉยัวา่ สิทธิและเสรีภาพท่ีสําคญัตามท่ีบญัญติั

ไวใ้นรัฐธรรมนูญ ไม่เพียงแต่เป็นการให้หลกัประกนัจากอาํนาจรัฐเท่านั้น แต่โดยแทจ้ริงแลว้ 

344 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 107 – 108.  
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เป็นหลักการพื้นฐานท่ีสําคัญของการดํารงคงอยู่ในสังคม ซ่ึงสิทธิและเสรีภาพเหล่าน้ีย่อมมี

ความสาํคญัโดยตรงในการติดต่อสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลต่อบุคคล โดยศาลแรงงานแห่งสหพนัธ์ของ

เยอรมนั เห็นวา่ สิทธิและเสรีภาพตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญนั้น มีผลผกูพนัระหวา่งบุคคลต่อ

บุคคลดว้ย (BAGE 1 , 185 (193) แต่ขณะท่ีแนวคาํพิพากษาส่วนใหญ่ของศาลต่างๆนั้น เห็นว่าผูท่ี้

ถูกผูกพนัต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น  หมายถึงเฉพาะองค์กรของรัฐเท่านั้น345ซ่ึงศาล

รัฐธรรมนูญแห่งสหพนัธ์ของเยอรมนัได้วินิจฉัยโดยมีหลกัในประเด็นดงักล่าวว่า องค์กรของรัฐ

ทั้งหลายยอ่มผกูพนัโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  ส่วนบุคคลอ่ืนยอ่มถูกผกูพนัต่อ

สิทธิและเสรีภาพในทางออ้มเท่านั้น ( BVerfGE 7 , 198 ( 205 ) 346 

กรณีดังกล่าวข้างตน้น้ี อาจเป็นกรณีท่ีอาจเกิดปัญหาได้  หากให้ศาลแต่ละศาล

สามารถตีความรัฐธรรมนูญไดแ้ละเป็นท่ีสุด โดยไม่อาจไดรั้บการตรวจสอบจากศาลรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงปัญหา ท่ีสําคญัในกรณีน้ีคือ ความเป็นเอกภาพในการใช้และตีความรัฐธรรมนูญนัน่เอง ดงันั้น  

การท่ีให้ ศาลรัฐธรรมนูญเขา้มาตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลท่ีเก่ียวกบัการตีความบทบญัญติัของ

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงนอกจากจะเป็นระบบการคุม้ครองสิทธิของประชาชนแลว้ ยงัเป็นการแกปั้ญหาของ

การใชแ้ละการตีความท่ีไม่เป็นเอกภาพของศาลต่างๆ ดว้ย 

ดงันั้นในกรณีของการให้ความคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในส่วน

ของคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ จะตอ้งพิจารณาวา่ศาลรัฐธรรมนูญไทยจะมีเขตอาํนาจเพียงใด กล่าว

โดยหลกัทัว่ไปแลว้ จะแบ่งเขตอาํนาจศาลออกเป็น ศาลท่ีมีเขตอาํนาจเป็นการทัว่ไป ซ่ึงอาจแบ่งได้

เป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่ ศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไปอยา่งแทจ้ริง และศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไปเฉพาะคดี

ประเภทใดประเภทหน่ึงและศาลท่ีมีเขตอาํนาจเฉพาะ ในระบบศาลของไทยนั้น ศาลยุติธรรม เป็น

ศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไป ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 218 ซ่ึงบญัญติั

ว่า “ ศาลยุติธรรมมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้ งปวง เวน้แต่คดีท่ีรัฐธรรมนูญน้ีหรือกาํหมาย

บญัญัติให้อยู่ในเขตอาํนาจของศาลอ่ืน” ในขณะท่ีศาลปกครองนั้ น กล่าวได้ว่า เป็นศาลท่ีมีเขต

อาํนาจทัว่ไปเฉพาะคดี ซ่ึงได้แก่ คดีปกครอง  งน้ีเป็นไปตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 มาตรา 223 ซ่ึงบญัญติัวา่ “ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาคดีระหวา่งหน่วยงาน

ราชการ หน่วยงานของรัฐ อนัเน่ืองมาจากการใชอ้าํนาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเน่ืองมาจาก

การดาํเนินกิจกรรมทางปกครองของหน่วยงานราชการ……... ”347 

345
 Pieroth/Schlink , Grundrechte Staartrecht II , 9 . Aufll., Heidelberg 1993 , S. 49 อา้งในบรรเจิด  

สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 109. 

346
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 109. 

347
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 268. 
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ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจเฉพาะ และกฎหมายมุ่งประสงคใ์ห้มีอาํนาจ

จาํกดัเฉพาะแต่เพียงเท่าท่ีกฎหมายบญัญติัเท่านั้น เน่ืองจากศาลรัฐธรรมนูญเป็นเพียงศาลเดียวท่ีมี

อาํนาจพิจารณาข้อพิพาททางรัฐธรรมนูญ ทาํให้ปัญหาต่างๆ ทางรัฐธรรมนูญย่อมต้องให้ศาล

รัฐธรรมนูญเป็นผูพ้ิจารณาวินิจฉยัในทา้ยสุด แต่ศาลรัฐธรรมนูญยอ่มไม่ใช่ศาลท่ีจะมีเขตอาํนาจเป็น

การทัว่ไปได ้เพราะจะทาํให้ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอาํนาจเหนือองค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐทุกองค์กร 

ทาํให้การปกครองบริหารประเทศของรัฐนั้นๆ กลายเป็นการปกครองบริหารประเทศโดยศาล

รัฐธรรมนูญแทน ซ่ึงยอ่มมิใช่เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ และยงัเป็นการทาํลายหลกัการแบ่งแยก

อาํนาจโดยส้ินเชิงด้วย ดว้ยลกัษณะเช่นน้ี การพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญจะมีเขตอาํนาจหรือไม่ 

เพียงใดนั้น สําหรับการตรวจสอบการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลท่ีเกิดข้ึนจากคาํพิพากษาอนั

ถึงท่ีสุดแลว้ของศาลวา่มีการละเมิด ซ่ึงเป็นการกระทบสิทธิของบุคคลหรือไม่นั้น จึงตอ้งพิจารณา

จากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ว่ามีบทบญัญติัมาตราใดบา้งท่ีให้อาํนาจแก่ศาล

รัฐธรรมนูญ และมีอาํนาจตามมาตรานั้ นๆ อย่างไรบ้าง จากการพิจารณาตรวจสอบ พบว่าคงมี

เพียงแต่เฉพาะมาตรา 212 เพียงมาตราเดียวเท่านั้นท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดให้บุคคลสามารถใช้สิทธิ

ทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้สําหรับกรณีท่ีไดรั้บการกระทบต่อสิทธิหรือถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง เช่นน้ี บุคคลท่ีเห็นวา่ตนเองไดรั้บการกระทบสิทธิเสรีภาพหรือถูกละเมิดสิทธิ

เสรีภาพจากคาํพิพากษาของศาล จะสามารถนําเร่ืองไปยื่นขอต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อให้ศาล

รัฐธรรมนูญไดพ้ิจารณาตรวจสอบทบทวนคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ของศาลไดห้รือไม่นั้น จะตอ้ง

พิจารณาเจตนารมณ์ตามมาตรา 212 เป็นสําคญั ซ่ึงจากการพิจารณา พบว่า มาตรา 212 น้ี มีเจตนารมณ์

ให้บุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญฉบบัน้ีรับรองไว ้มีสิทธิยื่นคาํร้องต่อศาล

รัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง เฉพาะแต่ในกรณีท่ีตอ้งการโตแ้ยง้วา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัแก่

คดีของตนนั้น ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น หลงัจากท่ีไม่สามารถใชสิ้ทธิทางศาลโดย

วิธีการอ่ืนใดได ้ตามเง่ือนไขท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 212 วรรค 2 ซ่ึงเง่ือนไขดงักล่าวประกอบดว้ย 

มาตรา 211 เป็นการโตแ้ยง้ในกรณีท่ีมีคดีพิพาทกนัในศาลอยู่แล้ว และศาลจะใช้กฎหมายท่ีเป็น

ปัญหามาบงัคบัแก่คดี ก่อนท่ีจะวินิจฉัยตดัสินและพิพากษาคดี คู่ความฝ่ายใดท่ีเห็นวา่บทกฎหมาย

ดังกล่าวอาจขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ใช้สิทธิโต้แยง้ต่อศาลท่ีกําลังพิจารณาคดีนั้ น ให้ส่ง

ความเห็นให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาต่อไป ก่อนท่ีจะพิพากษาคดีนั้ นได้ และมาตรา 245 หรือ 

มาตรา 257 (2) ซ่ึงเป็นกรณี การไปยื่นเร่ืองขอให้ผูต้รวจการแผ่นดินหรือคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติพิจารณา แลว้มีความเห็นว่า ควรส่งเร่ืองท่ีร้องวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ แลว้ผูต้รวจการแผน่ดินหรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติมี

ความเห็นวา่ ไม่ควรส่งเร่ืองดงักล่าวให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา ดงัน้ี บุคคลย่อมมิอาจใชสิ้ทธิทาง
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ศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้ดงันั้น ประเด็นปัญหาของการใชสิ้ทธิทางศาลของบุคคลตามมาตรา 212 

จึงมีอยู่ 2 ประเด็น กล่าวคือ ประเด็นท่ีหน่ึง จะอาศยัเพียงมาตรา 212 เพื่อโตแ้ยง้คาํพิพากษาอนัถึง

ท่ีสุดแลว้ของศาลต่างๆ วา่ละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองของผูร้้องไดห้รือไม่ ประเด็นท่ี

สอง จะโตแ้ยง้คาํพิพากษาของศาลโดยอา้งว่า ศาลไดอ้าศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีขดัหรือแยง้

รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายพื้นฐานในการตดัสินคดี ไดห้รือไม่348 

ประเด็นที่หน่ึง การยื่นคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยอา้งสิทธิตามมาตรา 212 

โดยกล่าวอา้งว่า คาํพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลนั้น ละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวข้อง

ผูอ่ื้นไดห้รือไม่ ประเด็นน้ี วตัถุประสงคข์องวตัถุแห่งคดีท่ีจะใชเ้ป็นฐานของการโตแ้ยง้โดยการยื่น

คาํร้อง ขอต่อศาลรัฐธรรมนูญไดน้ั้น คงมีเพียงแต่เฉพาะ บทบญัญติัแห่งกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงในท่ีน้ี

ยอ่มหมายถึงบทกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศยัฐานอาํนาจจากรัฐธรรมนูญเท่านั้น ดงันั้น เหตุท่ีบุคคลอา้ง

วา่ ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพโดยคาํพิพากษาของศาลย่อมมิใช่เหตุผลตามเง่ือนไขในการใช้สิทธิตาม

มาตรา 212 ได้ ดงันั้น บุคคลจึงไม่อาจโตแ้ยง้โดยการยื่นคาํร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญตาม

มาตรา 212 ได ้

ประเด็นท่ีสอง การยื่นคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยอา้งว่า คาํพิพากษาของศาล 

ซ่ึงเป็นวตัถุแห่งคดีเป็นคําพิพากษาท่ีเกิดข้ึนจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีขัด  หรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญเป็นพื้นฐานในการตดัสินคดีนั้น ไดห้รือไม่ นั้น ประเด็นน้ี การละเมิดสิทธิเกิดข้ึนโดย

กฎหมายท่ีขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ พิจารณาแยกเป็น 2 ลกัษณะ ลกัษณะแรก คาํพิพากษานั้นทาํ

ใหเ้กิดสิทธิแก่ผูก้ล่าวอา้งวา่สิทธิเสรีภาพของตนเองถูกละเมิด หรือกระทบในการใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ทาง

ศาลโดยอาศยัมาตรา 212 ไดห้รือไม่ คาํตอบคือ การอา้งเช่นน้ีมิไดท้าํให้เกิดสิทธิของผูก้ล่าวอา้งว่า

สิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวข้องตนเองถูกละเมิดหรือกระทบในการยื่นคาํร้องขอต่อศาล

ตามมาตรา 212 ไดโ้ดยตรง ลกัษณะท่ีสอง การโตแ้ยง้วา่ กฎหมายท่ีใชเ้ป็นพื้นฐานในการตดัสินคดี

นั้น ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ เพื่อขอใช้สิทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญนั้น สามารถทาํได ้และ

บุคคลจะใชสิ้ทธิทางศาลได ้แต่จะตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกาํหนดในมาตรา 212 วรรค 2 ดว้ย คือ 

กรณีตอ้งไม่สามารถใชสิ้ทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยทางอ่ืนไดอี้กแลว้ จึงจะเกิดสิทธิในการ

ยื่นคาํร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง ดงันั้น คาํตอบในกรณีเช่นน้ีจึงมีว่า ไม่สามารถยื่นคาํ

ร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้

ดงันั้น เม่ือพิจารณาจากหลกัการเขตอาํนาจศาลเฉพาะเจาะจงของศาลรัฐธรรมนูญ

ประกอบกบับทบญัญติัในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 สําหรับการละเมิดสิทธิ

348
 บรรเจิด  สิงคะเนติ. (2547). รวมบทวิเคราะห์คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและคําส่ังศาล

ปกครอง กรุงเทพฯ วญิ�ูชน หนา้ 195 - 200. 
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หรือทาํให้กระทบสิทธิ เพื่อตรวจสอบคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ของศาลอ่ืนโดยศาลรัฐธรรมนูญ

นั้ น พบว่า มาตรา 212 กําหนดให้สิทธิแก่บุคคลผูถู้กละเมิดหรือทําให้กระทบสิทธิเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวใ้นการยื่นคาํร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้แต่วตัถุแห่งคดีตามมาตรา 212 น้ี 

ได้แก่การโต้แยง้คัดค้านว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายขัดหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้ น  มิได้

หมายความรวมถึงการกระทาํอ่ืนใดของรัฐเลย ดงันั้น จึงไม่สามารถขยายเขตอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญ

ให้สามารถรับพิจารณาขอ้โตแ้ยง้คาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ของศาลได ้เมื่อพิจารณาโดยหลักการ

เขตอํานาจศาลเฉพาะเจาะจงของศาลรัฐธรรมนูญแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญจึงขาดบทบัญญัติแห่ง

กฎหมายที่จะรองรับให้อํานาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญ ในการที่จะเข้าไปตรวจสอบการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพจากคําพพิากษาอนัถึงทีสุ่ดแล้วของศาลอืน่ 

เม่ือเทียบเคียงกับระบบกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแล้ว พบว่า 

รัฐธรรมนูญของเยอรมนักาํหนดอาํนาจหน้าท่ีให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ เฉพาะในส่วนท่ีมีอาํนาจรับ

การร้องทุกขต์ามรัฐธรรมนูญในมาตรา 93 วา่ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจในการพิจารณาวินิจฉยัเร่ือง

ร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญไดเ้ม่ือบุคคลกล่าวอา้งวา่สิทธิขั้นพื้นฐานของตนหรือสิทธิท่ีบญัญติัไวใ้น

มาตรา 20 วรรค 4 มาตรา 33 มาตรา 38 มาตรา 101 มาตรา 103 และมาตรา 104 ถูกละเมิดโดยอาํนาจ

มหาชน ซ่ึงความหมายของอาํนาจมหาชนตามท่ีกาํหนดไวใ้นมาตรา 93 วรรค 1 ขอ้ 4a หมายถึง 

“อาํนาจรัฐทั้งหมด” ไดแ้ก่ อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหาร และอาํนาจตุลาการ ในเม่ือการพิพากษา

คดีของศาลเป็นการใชอ้าํนาจมหาชนประการหน่ึง จึงอาจก่อให้เกิดการกระทบสิทธิของประชาชน

ได้ ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมนั จึงมีอาํนาจเข้ามาตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลว่าเป็นการ

กระทบสิทธิของบุคคลหรือไม่ อาํนาจของศาลรัฐธรรมนูญของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีเขา้มา

ตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลจึงเป็นไปตามหลกัการกาํหนดใหศ้าลมีเขตอาํนาจเฉพาะเจาะจง349 

ในระบบกฎหมายไทยนั้น มีประเด็นตอ้งพิจารณาวา่ การพิจารณาพิพากษาคดีของ

ศาลจะถือวา่เป็นการใช้อาํนาจมหาชนซ่ึงอาจก่อให้เกิดการกระทบสิทธิของบุคคลตามความหมาย

ในมาตรา 28 วรรค 2 หรือไม่ จาํเป็นตอ้งพิจารณาโดยเทียบเคียงกบักฎหมายเยอรมนั เม่ือพิจารณา

จากรัฐธรรมนูญเยอรมนั มาตรา 19 (4) ซ่ึงคณะผูร่้างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

ใช้ เป็นต้นแบบในการร่างบทบัญ ญัติมาตรา 28 จะเห็นว่า มาตรา 19 (4) ของรัฐธรรมนูญ

เยอรมนับญัญติว่า “(4) หากบุคคลใดถูกละเมิดสิทธิโดยอาํนาจมหาชน บุคคลนั้นชอบท่ีจะใชสิ้ทธิ

ในทางศาลได ้ในกรณีท่ีไม่มีศาลท่ีมีเขตอาํนจในเร่ืองนั้น ให้ฟ้องยงัศาลยุติธรรม” มีความแตกต่าง

จากมาตรา 28 วรรค 2 ในสาระสําคญั กล่าวคือ รัฐธรรมนูญเยอรมนับญัญติัรับรองสิทธิในทางศาล

ในกรณีท่ีบุคคลนั้นถูกละเมิดสิทธิโดยอาํนาจมหาชน และต่อมามีการตีความโดยคาํวินิจฉยัของศาล

349
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 274 – 275. 
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รัฐธรรมนูญและความเห็นในทางวิชาการว่า ความหมายของ “อาํนาจมหาชน” ตามมาตรา 19 (4) 

นั้น หมายถึง อาํนาจนิติบญัญติัและอาํนาจบริหารเท่านั้น ไม่รวมถึงอาํนาจตุลาการ  เพราะหากแปล

ความอาํนาจมหาชนในมาตราน้ีให้หมายความถึงอาํนาจตุลาการดว้ยแลว้ จะทาํให้เกิดการโตแ้ยง้คาํ   

พิพากษาของศาลโดยหาจุดส้ินสุดไม่ได ้ดงันั้น การตีความคาํว่า “อาํนาจมหาชน” ตามมาตราน้ี 

จึงตอ้งพิจารณาจากระบบกฎหมายทั้งระบบ ซ่ึงแตกต่างไปจากการตีความ คาํวา่ “อาํนาจมหาชน” 

ตามมาตรา 94 ซ่ึงตีความว่า  หมายความรวมถึงอาํนาจตุลาการดว้ย ทั้งน้ี โดยพิจารณาจากเร่ืองร้อง   

ทุกข์ตามรัฐธรรมนูญท่ีมุ่งจะคุม้ครองสิทธิของประชาชนจากการใช้อาํนาจมหาชน กรณีน้ียอ่มถือ

เป็นการใชอ้าํนาจมหาชนอยา่งหน่ึง ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญสามารถเขา้มาตรวจสอบการใชอ้าํนาจของ

ศาลต่างๆได้ว่า ได้ใช้อาํนาจดงักล่าวขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ ในขณะท่ีมาตรา 28 วรรค 2 ของ

รัฐธรรมนูญไทย ซ่ึงิได้บญัญติัตามแนวทางมาตรา 19 ( 4 ) ของรัฐธรรมนูญเยอรมนั กรณีจึงอาจ

ตีความการละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญออกเป็น 2 กลุ่ม คือ 

1.  การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพจากบุคคลอ่ืน โดยท่ีมาตรา 28 วรรค 2 บญัญติัไว้

เป็นการทัว่ไปเช่นน้ี กรณีจึงตีความไดว้า่ การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีจะใชเ้ป็นฐานในการใชสิ้ทธิ

ทางศาลไดน้ั้น อาจเกิดจากบุคคลอ่ืนก็ได ้ดงัท่ีมาตรา 28 วรรค 1 วางขอ้จาํกดัของการใช้สิทธิและ

เสรีภาพว่า  มิให้ใช้สิทธิและเสรีภาพไปละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ดงันั้น สิทธิและ

เสรีภาพท่ีถูกละเมิดโดยบุคคลอ่ืนย่อมเป็นฐานของการใช้สิทธิทางศาลไดเ้สมอ แต่ความสัมพนัธ์

ระหว่างบุคคลกบับุคคลนั้นย่อมเป็นปัญหาในทางกฎหมายเอกชน การจะใช้สิทธิและเสรีภาพได้

เพียงใดจึงข้ึนอยู่กบักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในส่วนนั้นๆ ซ่ึงกฎหมายนั้นๆ จะตอ้งสอดคลอ้งกบัหลกั

ของมาตรา 28 วรรค 2 ดงันั้น กฎหมายใดก็ตามท่ีจาํกดัสิทธิของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพ 

และทาํใหบุ้คคลนั้นไม่อาจใชสิ้ทธิทางศาลได ้กฎหมายนั้นยอ่มขดักบัมาตรา  28 วรรค 2 

2.  การละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพจากอาํนาจรัฐ เม่ือมาตรา 28 วรรค 2 มิไดบ้ญัญติัวา่

การกระทาํใดท่ีละเมิดต่อสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแลว้ จะก่อให้เกิดอาํนาจในการฟ้องคดี

ของบุคคลได้ จึงตอ้งตีความการกระทาํท่ีเป็นการละเมิดจากอาํนาจรัฐว่าย่อมหมายความรวมถึง

อาํนาจรัฐทั้งหมด ซ่ึงหมายถึง อาํนาจนิติบญัญติั อาํนาจบริหารและอาํนาจตุลาการ ดงัน้ี 

2.1 การกระทาํของอาํนาจนิติบญัญติั หมายถึง การละเมิดสิทธิจากบทบญัญติั

ต่างๆของฝ่ายนิติบญัญติั ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดบ้ญัญติักระบวนการโตแ้ยง้ไวเ้ป็นการเฉพาะอยูแ่ลว้ใน

มาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 และ มาตรา 257 

2.2 การกระทาํของอาํนาจบริหาร หมายถึง การกระทาํของฝ่ายบริหารและฝ่าย

ปกครอง การกระทาํทางปกครองทั้งหลายย่อมอยู่ในอาํนาจศาลท่ีจะเขา้มาควบคุมตรวจสอบได ้

ดงันั้น การกระทาํทางปกครองใดท่ีก่อให้เกิดการกระทบสิทธิ ย่อมดาํเนินการฟ้องร้องคดีต่อศาล



368 

ปกครองได ้ส่วนการกระทาํของฝ่ายบริหารท่ีก่อให้เกิดการกระทบสิทธินั้น โดยทัว่ไป ยอ่มอยูใ่น

อาํนาจศาลท่ีจะตรวจสอบได ้เวน้แต่เป็นการกระทาํของรัฐบาล ท่ีเป็นขอ้จาํกดัของศาลท่ีจะเขา้มา

ตรวจสอบ 

2.3  การกระทาํของอาํนาจตุลาการ หมายถึง คาํพิพากษาของศาล จะอยู่ใน

ความหมายของการกระทาํท่ีอาจถูกโตแ้ยง้ไปยงัองคก์รตุลาการไดห้รือไม่ มีขอ้พิจารณา 2 ประการ 

คือ อาํนาจตุลาการเป็นอาํนาจท่ีก่อให้เกิดการกระทบสิทธิได้หรือไม่ และหากให้การกระทาํของ

องค์กรตุลาการรวมอยู่ในความหมายของการกระทาํตามมาตรา 28 วรรค 2 แล้ว จะก่อให้เกิดผล

อย่างไร ในประการแรกนั้น เม่ือศึกษาเทียบเคียงจากระบบกฎหมายเยอรมนั ซ่ึงตีความว่า อาํนาจ

ตุลาการเป็นอาํนาจมหาชนอยา่งหน่ึง ดงันั้น การใชอ้าํนาจมหาชนขององคก์รตุลาการยอ่มก่อให้เกิด

การกระทบสิทธิได้เช่นกัน ลกัษณะของการกระทบสิทธิของการพิจารณาคดีนั้น อาจเกิดข้ึนได้

หลายลักษณะ เช่น ศาลตีความสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญผิดพลาดคลาดเคล่ือน หรือใน

กระบวนพิจารณาคดีของศาลไปกระทบต่อสิทธิในทางศาลของคู่ความ เป็นตน้ ดงันั้น ในประเทศ

เยอรมนีจึงยอมรับกนัว่า อาํนาจตุลาการย่อมก่อให้เกิดการกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ้

ประการท่ีสอง หากให้การกระทาํขององค์กรตุลาการรวมอยู่ในความหมายของการกระทาํตาม

มาตรา 28 วรรค 2 ดว้ยแลว้ ผลท่ีตามมาคือ คาํพิพากษาของศาลจะถูกโตแ้ยง้ไดจ้นไม่มีท่ีส้ินสุด การ

ตีความให้มีผลเช่นน้ี ยอ่มก่อให้เกิดผลกระทบต่อระบบศาลในการท่ีจะอาํนวยความยุติธรรมให้กบั

สังคมโดยรวม แต่อยา่งไรการตีความดงักล่าวอาจยอมรับได ้หากอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขท่ี ประการแรก 

จะต้องมีการกาํหนดเขตอาํนาจศาลให้ชัดเจนว่า ศาลใดจะเข้ามามีอาํนาจในการตรวจสอบ

คาํพิพากษาของศาลอ่ืน ซ่ึงโดยทัว่ไปย่อมหมายถึงศาลรัฐธรรมนูญ ประการท่ีสอง จะตอ้งกาํหนด

เง่ือนไขของการใชสิ้ทธิของประชาชนวา่จะใชสิ้ทธิในการยื่นเร่ืองต่อศาลนั้นอยา่งไร ซ่ึงเม่ือตีความ

วา่ อาํนาจตุลาการก่อใหเ้กิดการกระทบสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญได ้แต่การตีความดงักล่าว

ยงัไม่เพียงพอท่ีจะตอบคาํถามท่ีว่า ประชาชนจะใช้สิทธิโต้แยง้คาํพิพากษาของศาลได้หรือไม่ 

จาํเป็นตอ้งมีความชัดเจนอีก 2 ประการ คือ จะให้ศาลใดเป็นศาลท่ีมีอาํนาจในการตรวจสอบคาํ

พิพากษาของศาลอ่ืน และประชาชนจะใช้สิทธิในการเสนอเร่ืองดงักล่าวไปยงัศาลดงักล่าวนั้นได ้

โดยมีเง่ือนไขอยา่งไรบา้ง350 

ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้ น รัฐธรรมนูญของสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี มาตรา 90 กาํหนดไวว้่า ผูมี้สิทธิร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญจะสามารถใช้สิทธิ

ร้องทุกขไ์ด ้ก็ต่อเม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกาํหนด 2 ประการ กล่าวคือ ประการแรก ตอ้งมีการกล่าว

อา้งวา่ มีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานหรือสิทธิท่ีเสมือนสิทธิขั้นพื้นฐานในมาตรา 20 วรรค 4 มาตรา 33 

350
 บรรเจิด  สิงคะเนติ  เร่ืองเดียวกนั  เชิงอรรถท่ี 137  หนา้ 282 – 286. 
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มาตรา 38 มาตรา 101 มาตรา 103 และ มาตรา 104 ของรัฐธรรมนูญและประการท่ีสอง การคดัคา้น

การละเมิดสิทธินั้นเป็นเร่ืองท่ีอาจใช้สิทธิทางศาลได ้ซ่ึงจะทาํให้การร้องทุกข์ตามรัฐธรรมนูญจะ

กระทาํไดก้็ต่อเม่ือไดใ้ชสิ้ทธิทางศาลมาจนถึงท่ีสุดแลว้ ซ่ึงมีขอ้ยกเวน้วา่ หากกรณีเร่ืองนั้นเป็นเร่ือง

ท่ีมีความสําคญัเป็นการทัว่ไปหรือถา้ตอ้งใชสิ้ทธิทางศาลจนถึงท่ีสุดแลว้ ผูร้้องทุกข์จะไดรั้บความ

เสียหายจนถึงขนาดท่ีไม่อาจแกไ้ขเยียวยาได ้ซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจพิจารณาเร่ืองนั้นไดท้นัที 

โดยไม่ต้องรอให้ดาํเนินการในเร่ืองนั้นจนถึงท่ีสุด เม่ือเทียบเคียงกบักรณีของประเทศไทยแล้ว 

เง่ือนไขสําคญัของการร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ ละเมิดสิทธิ

เสรีภาพของบุคคล คือ ประการแรก แมก้ารพิจารณาคดีโดยศาลอ่ืนๆมาจนถึงท่ีสุดแล้ว ยงัตอ้งมี

ความจาํเป็นท่ีจะตอ้งแกไ้ขเยียวยาการกระทาํอนัละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคล ซ่ึงหากไม่ให้ใช้

สิทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือร้องทุกขต่์อศาลรัฐธรรมนูญ ยอ่มไม่อาจบรรลุความมุ่งหมายท่ี

จะคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได  ้ประการที่สอง ตอ้งดาํเนินคดีในศาลอ่ืนจนถึงที่สุด 

ซ่ึงการดําเนินคดีในศาลอ่ืนจนถึงท่ีสุดแล้ว มิใช่เป็นเง่ือนไขในทางวิธีสบัญญัติ แต่ยงับอกถึง

ความสัมพนัธ์ระหว่างศาลอ่ืนๆกบัศาลรัฐธรรมนูญ โดยศาลอ่ืนๆมีหน้าท่ีเบ้ืองตน้ในการปกป้อง

สิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยผ่านทางการวินิจฉัยพิจารณาคดี ย่อมอธิบายได้ว่า รัฐธรรมนูญได้

มอบหมายให้อาํนาจตุลาการต่างๆทาํหน้าท่ีคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ดังนั้ น หลักการ

ดาํเนินการให้เสร็จส้ินในศาลอ่ืนมาแลว้ จึงสอดคลอ้งกบัการทาํหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญในการ

เยยีวยาการละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีเกิดข้ึนเป็นองคก์รสุดทา้ย 

ดงันั้น ในกรณีของการละเมิดสิทธิเสรีภาพเกิดข้ึนจากคาํพิพากษาของศาล

อนัถึงท่ีสุดแล้ว การใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.2557 พบวา่ คงมีเพียงแต่มาตรา 212 เท่านั้น ท่ีกาํหนดให้บุคคลมีสิทธิยื่นคาํ

ร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญไดโ้ดยตรง แต่วตัถุแห่งคดีเป็นเร่ืองของการโตแ้ยง้คดัคา้นวา่บทบญัญติัแห่ง

กฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเท่านั้น มิได้หมายความรวมถึงการกระทาํอ่ืนๆ ของรัฐด้วย 

ดงันั้น หากพิจารณาจากหลกัการกาํหนดเขตอาํนาจศาลแล้ว ศาลรัฐธรรมนูญยงัไม่มีอาํนาจท่ีจะ

ตรวจสอบคําพิพากษาของศาลอ่ืน เน่ืองจากขาดบทบัญญัติของกฎหมายท่ีจะรองรับให้ศาล

รัฐธรรมนูญมีอาํนาจในการตรวจสอบคาํพิพากษาของศาลอ่ืน อีกทั้ง การท่ีประชาชนจะใชสิ้ทธิทาง

ศาล ก็พบว่ายงัขาดกฎหมายท่ีกาํหนดเง่ือนไขสําหรับการใช้สิทธิทางศาลของบุคคล ซ่ึงถูกละเมิด

สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ วา่จะใชสิ้ทธิไดอ้ยา่งไร  
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บทที ่6 

สรุปผลการวจิัยและข้อเสนอแนะ 

 

 

1.  สรุปผลการวจิัย 

 

จากการศึกษา พบว่า รัฐซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบต่อความเป็นอยูข่องประชาชนทั้งหมดใน

สังคม มีองค์กรต่างๆเป็นผูใ้ช้อาํนาจแทนรัฐ ดงันั้น ในการใช้อาํนาจรัฐขององค์กรของรัฐต่างๆ 

ไม่ว่าจะเป็นองค์กรนิติบญัญติั องค์กรบริหาร และองค์กรตุลาการ พึงตอ้งใช้อาํนาจรัฐด้วยความ

ระมดัระวงั ในฐานะท่ีประเทศไทยเป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยรัฐหน่ึง ดงันั้น มีภารกิจหน้าท่ีสําคญั

ประการหน่ึงท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได้ กล่าวคือ การให้การรับรองและให้ความเคารพต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนของรัฐ ซ่ึงเป็นภารกิจสําคญัในลาํดบัตน้ๆ ไม่วา่สิทธิเสรีภาพนั้นจะเป็นสิทธิ

ตามธรรมชาติ สิทธิท่ีสังคมประมวลข้ึนและนาํมาบญัญติัไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรในรัฐธรรมนูญ ใน

ส่วนสิทธิเสรีภาพดงักล่าวนั้น สิทธิเสรีภาพตามกฎหมายธรรมชาติบางส่วนก็ยงัมิไดบ้ญัญติัไวเ้ป็น

ลายลกัษณ์อกัษร ทั้งเหตุผลจากความคาดหวงัจากประชาชน เหตุจากการเปล่ียนแปลงตามกาลเวลา

ของสังคมและสังคมโลก เหตุนอกเหนือความคาดหมายของคณะผูร่้างรัฐธรรมนูญ รวมไปถึงการท่ี

รัฐยอมเพิ่มสิทธิเสรีภาพใหแ้ก่ประชาชนในฐานะท่ีเป็นรัฐชั้นนาํในค่ายเสรีประชาธิปไตย อนัแสดง

ถึงพฒันาการความก้าวหน้าทางประชาธิปไตยประการหน่ึง ทาํให้ในรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแม้ว่าจะ

ตรวจสอบทบทวนโดยผูท่ี้มีความรู้ทางการเมืองการปกครองและกฎหมายจาํนวนมากมายเพียงใดก็

ตาม ย่อมตอ้งมีขอ้บกพร่องได ้ซ่ึงเหตุท่ีปรากฏตามขอ้เท็จจริงจาํนวนมากท่ีแสดงให้เห็นว่า สิทธิ

และเสรีภาพขั้นพื้นฐานหรือตามรัฐธรรมนูญของประชาชน ถูกละเมิดหรือทาํให้กระทบสิทธิ

เสรีภาพโดยองคก์รผูใ้ชอ้าํนาจรัฐ รวมไปถึงการกระทาํละเมิดจากบุคคลดว้ย ทาํใหจ้าํเป็นตอ้งคน้หา

และตรวจสอบปัญหาในทางปฏิบติัวา่มีประเด็นใดบา้ง และจะแกไ้ขไดอ้ยา่งไร ในการศึกษาคร้ังน้ี  

อาจสรุปปัญหาและแนวทางแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการใช้สิทธิทางศาลของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัร พ.ศ. 2550 ตามมาตรา 28 ดงัน้ี 
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1.1  ปัญหาการขาด (ไม่มี) กฎหมายทีก่าํหนดรายละเอยีดในการใช้สิทธิทางศาล 

การใชสิ้ทธิทางศาลเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายวิธีพิจารณาความ ในเม่ือไม่มี

กฎหมายท่ีกาํหนดรายละเอียดว่าจะให้ใช้สิทธิอย่างไร จึงจาํตอ้งพิจารณาจากรัฐธรรมนูญมาตรา

ต่างๆท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น การรับรองสิทธิเสรีภาพ การคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง

ของบุคคลผูถู้กละเมิดหรือกระทบสิทธิเสรีภาพ รวมถึงการกาํหนดให้ใช้สิทธิทางศาล เป็นต้น 

ดงันั้น เม่ือมาตรา 27 กาํหนดว่า องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐทั้งหลาย ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล องคก์รตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐทั้งหลายท่ีมีอาํนาจหนา้ท่ีในการตรากฎหมาย การ

ใช้บงัคบักฎหมาย และการตีความกฎหมายทุกองค์กรตอ้งผูกพนัโดยตรงต่อสิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวโ้ดยชดัแจง้ โดยปริยายหรือโดยคาํวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญ ผูใ้ชสิ้ทธิทาง

ศาลยอ่มยกข้ึนอา้งไดท้นัที โดยไม่จาํเป็นตอ้งให้มีการตรากฎหมายลูกออกมารองรับ และพิจารณา

จากมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญน้ีเป็นบทบญัญติัท่ีใหห้ลกัประกนัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพโดย

องค์กรตุลาการเพื่อพิจารณาวา่ การใชสิ้ทธิทางศาลนั้น ประชาชนสามารถอา้งเป็นฐานท่ีจะใชสิ้ทธิ

ต่อศาลใดได ้หากพิจารณาในวรรค 2 มาตรา 28 ย่อมตีความไดว้า่ ถา้องค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐใดๆ ทาํ

ให้เกิดการละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแล้ว ย่อมได้รับความคุม้ครองโดยให้

อาํนาจองค์กรตุลาการเข้ามาตรวจสอบควบคุมได้ ซ่ึงจะเห็นว่า รัฐธรรมนูญบัญญัติปิดช่องว่าง 

เพื่อให้เกิดการตีความท่ีทาํใหอ้งคก์รตุลาการเขา้มาคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนท่ีนาํคดี

มาฟ้องต่อศาล ในกรณีท่ีคดีไม่อาจนาํข้ึนสู่การพิจารณาของศาลใดได ้ศาลยุติธรรมยอ่มมีอาํนาจใน

การตรวจสอบควบคุมได ้ส่วนมูลเหตุหรือขอ้อา้งในการฟ้องคดีของบุคคล ไดแ้ก่ การกล่าวอา้งว่า 

ตนเองถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ดงันั้น มาตรา 28 วรรค 2 จึงเป็น

ฐานในการใช้สิทธิทางศาลของประชาชน โดยมีขอ้อา้งว่า มีการละเมิดหรือกระทบสิทธิเสรีภาพ 

เม่ือ การใช้สิทธิทางศาลเป็นการใช้อาํนาจตามรัฐธรรมนูญยื่นฟ้องคดีต่อศาล จึงมีความหมายท่ี

หมายถึง “อาํนาจฟ้อง” การท่ีจะพิจารณาว่าจะมีอาํนาจฟ้องหรือไม่ ในกรณีของคดีแพ่ง คดีอาญา 

ตอ้งพิจารณาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 ในขณะท่ีคดีปกครอง ต้อง

พิจารณาจากพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 

ส่วนการฟ้องศาลรัฐธรรมนูญจาํเป็นตอ้งพิจารณาจากพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ย

ศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึงปรากฏวา่ยงัไม่มีการกาํหนดเขตอาํนาจให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ ดงันั้น ลาํพงัการ

อา้งมาตรา 28 วรรค 2 เพื่อฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงจึงยงัไม่อาจทาํได ้เป็นเพียงแต่วา่ ผล

ของมาตรา 28 วรรค 2  ทาํให้กฎหมายใดท่ีทาํให้อาํนาจฟ้องหรือร้องคดีหรือการใช้สิทธิไม่อาจทาํ

ไดแ้ลว้ กฎหมายนั้นยอ่มขดัต่อมาตรา 28 วรรค 2 ซ่ึงมีผลต่อมาวา่ กฎหมายนั้นยอ่มขดัรัฐธรรมนูญ 
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ทาํใหบ้งัคบัใชไ้ม่ได ้ในขณะท่ีการยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ในศาล ซ่ึงเป็นเร่ืองทางวธีิสารบญัญติั เม่ือมีคดี

เขา้สู่การพิจารณาของศาลใด การยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้เป็นการใหเ้หตุผลสนบัสนุน 

ขอ้อา้งของตนหรือหกัลา้งขอ้อา้งอีกฝ่ายหน่ึงยอ่มทาํไดเ้สมอ 

1.2  ปัญหาการอ้างสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรงในการฟ้องคดีต่อศาล 

แมว้า่การใชสิ้ทธิทางศาลหรือยกข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้ในศาล ตามท่ีปรากฏในมาตรา 28 

วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อันเป็นหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญของประชาชนโดยองคก์รตุลาการ จะบญัญติัไวส้อดรับกบัการรับรองและคุม้ครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน ไม่ว่าจะโดยรัฐธรรมนูญ โดยปริยายหรือโดยคาํวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญจะผูกพนัโดยตรงต่อองค์กรผูใ้ช้อาํนาจรัฐทั้งปวงไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงทั้งในการตรากฎหมาย การใช้บงัคบั

กฎหมายและการตีความกฎหมาย ก็ตาม แต่การนาํคดีมาฟ้องยงัศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหมี้การปฏิบติั

ให้เป็นไปโดยสอดคลอ้งกบับทบญัญติัแห่งสิทธิและเสรีภาพตามหมวด 3 นั้น กล่าวไดว้า่ ยงัไม่อาจ

ทาํได ้ทั้งน้ีเน่ืองจากยงัขาดความกระจ่างชดั เน่ืองจากเม่ือพิจารณาจากกฎหมายวธีิพิจารณาความ ซ่ึง

ในท่ีน้ียอ่มหมายถึง พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ ซ่ึง

ปรากฏวา่ ยงัไม่อาจผา่นการพิจารณาของรัฐสภา ออกมาเป็นกฎหมายใชบ้งัคบัไดเ้ลย ซ่ึงในปัจจุบนั 

ศาลรัฐธรรมนูญ ยงัคงใช้ขอ้กาํหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ในการพิจารณาคดี ทั้งน้ีเป็นไปตามรัฐมนตรีแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พ.ศ. 2550 มาตรา 300 วรรค 5 ไดใ้หอ้าํนาจไว ้ซ่ึงเม่ือพิจารณาจากขอ้กาํหนดฉบบัน้ีแลว้ พบวา่ มิได้

กาํหนดประเภทคดีท่ีศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอาํนาจในการพิจารณาแต่ประการใด 

ดงันั้น แมว้า่การอา้งสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิ

หรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง จะสามารถกล่าวอา้งไดเ้สมอและในทุกศาลก็ตาม แต่การนาํคดี

เก่ียวกบัการละเมิดหรือกระทบสิทธิหรือเสรีภาพ ไปฟ้องยงัศาลรัฐธรรมนูญโดยตรงเพื่อใชสิ้ทธิทาง

ศาล ในขณะท่ียงัไม่มีกฎหมายกาํหนดรายละเอียดในการใช้สิทธิทางศาลตลอดจนขั้นตอนในการ

พิจารณาพิพากษาคดีดงัท่ีกล่าวมาแลว้วา่ ยงัไม่อาจทาํไดใ้นขณะน้ี เม่ือพิจารณาตามรัฐธรรมนูญแลว้ 

การจะนําคดีไปฟ้องยงัศาลยุติธรรม ซ่ึงเป็นศาลท่ีมี เขตอํานาจทั่วไป ตามมาตรา 218 ของ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ก็ยงัไม่มีความชดัเจนวา่จะทาํได ้ทั้งน้ี เม่ือพิจารณา

จากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 ศาลแพ่งซ่ึงเป็นศาลประเภทหน่ึงในระบบ

ศาลยุติธรรม แมมี้เขตอาํนาจทัว่ไป แต่ก็รับฟ้องแต่เฉพาะคดีแพ่ง ซ่ึงเป็นคดีท่ีว่าดว้ยความสัมพนัธ์

ระหวา่งเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนั ดงันั้น การนาํคดีเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

ซ่ึงเป็นข้อพิพาทในทางกฎหมายมหาชนไปฟ้องร้องต่อศาลแพ่ง ซ่ึงเป็นศาลท่ีมีอาํนาจในการ
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พิจารณาเฉพาะคดีระหวา่งเอกชนกบัเอกชนดว้ยกนันั้น ถึงแมท้างหน่ึงรัฐธรรมนูญจะให้อาํนาจไว้

ในฐานะท่ีเป็นศาลท่ีมีเขตอาํนาจทัว่ไปท่ีพิจารณาคดีทั้งปวง แต่กรณียอ่มถือไดว้า่ ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 55 เฉพาะในส่วนท่ีรับคดีแพ่ง เป็นอนัขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญได ้

เน่ืองจากแมว้า่ มาตรา 218 ตีความในทางคุม้ครองประชาชนโดยองคก์รตุลาการ คือ ศาลยุติธรรมมี

เขตอาํนาจในการรับคดีทุกประเภท ไม่แต่เฉพาะคดีในความสัมพนัธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน

ดว้ยกนัเท่านั้น แต่การใชสิ้ทธิทางศาลจะทาํไดเ้พียงใดนั้น ยอ่มตอ้งพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย 

ซ่ึงกฎหมายท่ีเก่ียวข้องเช่นว่าน้ี  ต้องสอดคล้องกับหลักตามมาตรา 28 วรรค 2 ด้วย กล่าวคือ 

กฎหมายใดก็ตามท่ีจาํกดัสิทธิของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง  

และทาํให้บุคคลนั้นไม่สามารถใชสิ้ทธิทางศาลได ้กฎหมายนั้นยอ่มขดัหลกัตามมาตรา 28 วรรค 2 

มีผลทาํใหก้ฎหมายนั้นเป็นโมฆะ 

แมว้า่มาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 จะให้สิทธิแก่

บุคคลเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญได้โดยตรง ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีว่า บุคคลนั้นไม่อาจใช้สิทธิทาง

ศาลในทางอ่ืนได้แล้ว จึงจะนาํมาฟ้องเป็นคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญไดก้็ตาม แต่ตอ้งเป็นกรณีท่ีตอ้ง

โตแ้ยง้คดัคา้นว่า บทบญัญติัของกฎหมายท่ีใช้บงัคบัแก่คดีของตนขดัหรือแยง้รัฐธรรมนูญเท่านั้น 

ซ่ึงเป็นวตัถุแห่งคดี ดงันั้น กล่าวไดว้า่ รัฐธรรมนูญไดก้าํหนดเขตอาํนาจศาลให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญ

อย่างเฉพาะเจาะจงว่า จะรับฟ้องคดีโดยตรงได้ภายใตเ้ง่ือนไขดงักล่าว มิมีบทบญัญติัใดท่ีจะให้

อาํนาจแก่ศาลรัฐธรรมนูญ สามารถเขา้ไปตรวจสอบการละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพโดย

การกระทาํอย่างอ่ืนหรือโดยคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดของศาลอ่ืนแต่อย่างใด ดงันั้น จึงเห็นไดอ้ย่าง

ชดัเจนวา่ ในระบบกฎหมายของไทย ยงัขาดฐานทางกฎหมายท่ีจะทาํให้ศาลมีอาํนาจในการรับคดี

มาพิจารณาได ้เน่ืองจากขาดกฎหมายวิธีพิจารณาความเก่ียวกบัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ซ่ึงไดแ้ก่ พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ

วา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ นัน่เอง โดยให้กาํหนดเขตอาํนาจให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะ

มีอาํนาจรับคดีละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไวพ้ิจารณาพิพากษาได้และขาดกฎหมายท่ี

กาํหนดให้สิทธิแก่ประชาชนในการฟ้องคดีโดยตรงต่อศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีถูกละเมิดหรือ

กระทบสิทธิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวใ้นกรณีอ่ืนๆ (อนัมิใช่กรณีของเง่ือนไขมาตรา 212)

กล่าวคือ ต้องมีกฎหมายกําหนดให้อํานาจฟ้องหรือให้สิทธิแก่ประชาชนในการฟ้องไว้ใน

รัฐธรรมนูญดว้ย 

1.3  ปัญหาการตรวจสอบการละเมิดหรือการกระทบสิทธิจากคําพพิากษาอันถึงทีสุ่ดแล้ว 

แมว้่าคดีท่ีนาํฟ้องยงัศาลต่างๆ การพิจารณาพิพากษาคดีทั้งหลายนั้น ยอ่มเป็นการ

แน่นอนว่าย่อมถึงที่สุดทั้งในศาลยุติธรรม  โดยคาํพิพากษาของศาลฎีกา และศาลปกครอง 
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โดยคาํพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ซ่ึงมีผลตามท่ีเขา้ใจกนัโดยทัว่ไปว่า คู่ความไม่อาจโตแ้ยง้

ไดน้ั้น แต่โดยหลกัแลว้ คดีท่ีมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลทั้งศาลยุติธรรมและศาลปกครองนั้น ถา้มี

การโตแ้ยง้วา่ มีการละเมิดหรือกระทบสิทธิหรือเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองแลว้ ยอ่มไม่ตดั

สิทธิของผูก้ล่าวอา้งท่ีจะนาํคดีนั้นๆ มาให้ศาลรัฐธรรมนูญไดต้รวจสอบทบทวนอีกคร้ังหน่ึง ทั้งน้ี

เน่ืองมาจากการท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะมีอาํนาจในการตรวจสอบไดน้ั้น กล่าวไดว้่า มีเหตุผลสนบัสนุน

หลายประการ กล่าวคือ ประการแรก ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูท้าํหนา้ท่ีปกป้องคุม้ครองพิทกัษ์รักษา

รัฐธรรมนูญโดยยึดหลักความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดังนั้ น เม่ือกาํหนดให้มีการ

รับรองคุม้ครองสิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญมาตรา 27 จากการใชอ้าํนาจขององคก์รของรัฐ

ทั้งปวง ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล องค์กรตามรัฐธรรมนูญและหน่วยงานของรัฐทั้งปวง 

ซ่ึงตอ้งผกูพนัโดยตรงต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการตรากฎหมาย การบงัคบัใชก้ฎหมายและ

การตีความกฎหมายทั้งปวง และหลกัการคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยองคก์รตุลาการ

ตามมาตรา 28 แลว้ ยอ่มตอ้งใหป้ระชาชนสามารถใชสิ้ทธิทางศาลไดแ้ละใหศ้าลท่ีเก่ียวขอ้งมีอาํนาจ

ในการรับฟ้องคดีไดเ้พื่อตรวจสอบ ทั้งน้ีก็เพื่อให้รัฐธรรมนูญมีคุณค่าสูงสุดในการบงัคบั ถา้ปล่อย

ให้มีการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยไม่มีองคก์รใดตรวจสอบการใช้อาํนาจขององคก์ร

รัฐต่างๆแลว้ ยอ่มทาํให้หลกัความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญไม่อาจมีคุณค่าได ้เน่ืองจาก

บทบญัญติัในรัฐธรรมนูญมีคุณค่าเพียงคาํกล่าวท่ีสวยหรูบนเอกสารเท่านั้น ประการท่ีสอง ย่อม

เป็นไปตามหลกัการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้ตามท่ีกล่าวมาก่อนหน้าน้ี 

และประการท่ีสาม เพื่อก่อให้เกิดความเป็นเอกภาพในการใชห้ลกัการตีความรัฐธรรมนูญ เน่ืองจาก

ศาลทุกศาลในแต่ละระบบ คือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร ต่างก็มีหลายชั้นศาล ศาลแต่ละ

ศาลต่างก็มีอาํนาจในการตีความรัฐธรรมนูญในอาํนาจหน้าท่ีเม่ือพิจารณาคดีท่ีอยู่ในความรับผิดชอบ

ของตนเอง กรณีจึงเป็นไปไดว้่า คดีมีขอ้เท็จจริงเป็นอยา่งเดียวกนั ศาลต่างศาลอาจตีความแตกต่าง

กนัไปหรืออาจตีความขดัแยง้กนัหรือคลาดเคล่ือนจากท่ีควรเป็นของรัฐธรรมนูญ เช่นน้ี ย่อมทาํ

ให้ไม่มีความเป็นเอกภาพในการตีความรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญเป็นศาลท่ีมีอาํนาจหน้าท่ี

วนิิจฉยัปัญหาในทางรัฐธรรมนูญ ดงันั้น ศาลรัฐธรรมนูญจึงเป็นผูแ้สดงบทบาทหนา้ท่ีขององคก์รท่ี

สร้างความเป็นเอกภาพในการวินิจฉัยปัญหาทางรัฐธรรมนูญ ดงันั้น เม่ือมีการกล่าวอา้งว่า มีการ

ละเมิดหรือกระทบสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองจาก คาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ของศาล 

กรณีจึงอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขท่ีศาลรัฐธรรมนูญอาจเขา้ไปตรวจสอบในประเด็นท่ีวา่มีการขดัหรือแยง้ต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ ทั้งน้ี ตอ้งพิจารณาว่าศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจตรวจสอบผลกระทบจากการ

ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองแล้ว จากคาํพิพากษาของศาลยุติธรรมและศาล

ปกครองหรือไม่ กล่าวไดว้่า ศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจในการตรวจสอบไดแ้ต่เพียงเฉพาะประเด็น
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ท่ีวา่มีการขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่เท่านั้น ส่วนประเด็นอ่ืนๆ ศาลรัฐธรรมนูญจะไม่เขา้ไป

ตรวจสอบ เม่ือตรวจสอบอาํนาจหน้าท่ีของศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 พบวา่ การท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะรับฟ้องคดีจากประชาชนท่ีใชสิ้ทธิทาง

ศาลโดยตรงได ้แต่ตอ้งเป็นกรณีบงัคบัภายใตเ้ง่ือนไขท่ีว่าประชาชนนั้นๆไม่สามารถใช้สิทธิโดย

วิธีการอ่ืนใดได้อีกแล้ว ทั้งนี้ตามที่กําหนดไว้ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี

พจิารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

เม่ือพิจารณาองค์ประกอบในการใช้สิทธิยื่นคาํร้องโดยตรง ต่อศาลรัฐธรรมนูญ

ของประชาชนท่ีถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองตามมาตรา 212 จะต้อง

ประกอบดว้ย 

1.  บุคคลถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้

2.  ยื่นคาํร้องเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายนั้นขดั 

หรือแยง้รัฐธรรมนูญ 

3.  การใชสิ้ทธิตามองคป์ระกอบขอ้ 1 และ ขอ้ 2 นั้น ตอ้งเป็นกรณีท่ีไม่สามารถใช้

สิทธิทางอ่ืนไดแ้ลว้ 

4.  ตอ้งดาํเนินการใช้สิทธิให้เป็นไปตาม พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่า

ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญกาํหนดไว ้ 

กรณีการกล่าวอา้งว่า มีการละเมิดหรือกระทบสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองจากคาํพิพากษาอันถึงท่ีสุดแล้ว มิใช่เง่ือนไขดังท่ีกําหนดในมาตรา 212 แต่ประการใด 

(พิจารณาจากองคป์ระกอบทั้ง 4 ขอ้) จึงมิใช่การละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยการกระทาํท่ีขดัหรือ

แยง้รัฐธรรมนูญ วตัถุแห่งการกระทาํอันเป็นพื้นฐานของการโต้แยง้ท่ีจะยื่นคาํร้องขอต่อศาล

รัฐธรรมนูญไดต้อ้งเป็นไปตามองค์ประกอบขอ้ 2 คือ ตอ้งกล่าวอา้งว่า บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ี

ตราข้ึนโดยอาศยัอาํนาจจากรัฐธรรมนูญ เช่น พระราชบญัญติั พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 

เป็นตน้ ดงันั้น กรณีของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพจากคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ จึงมิใช่วตัถุแห่ง

คดีท่ีจะนาํมายื่นร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้หากจะอา้งวา่ศาลไดอ้าศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ี

ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญมาใช้บงัคบัแก่คดีของผูก้ล่าวอา้ง จะทาํไดห้รือไม่นั้น สามารถพิจารณา

ไดว้า่ บทกฎหมายท่ีศาลใช้บงัคบัแก่คดีนั้นขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญเป็นวตัถุแห่งการตรวจสอบ

ได ้แต่ทั้งน้ีตอ้งผา่นเง่ือนไขท่ีวา่ เป็นกรณีท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโตแ้ยง้ในทางอ่ืนไดแ้ลว้ ซ่ึงตอ้งพิจารณา

อีกวา่ เง่ือนไขท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิทางอ่ืนไดแ้ลว้นั้น ตีความวา่เป็นกรณีของการใชสิ้ทธิทางใดทางหน่ึง 

หรือวา่ตอ้งผา่นการใชสิ้ทธิทุกทางแลว้ ไม่วา่จะเป็นการใชสิ้ทธิในกรณีท่ีกาํลงัมีคดีอยูใ่นศาล ผูน้ั้น

โตแ้ยง้วา่ บทกฎหมายท่ีใชพ้ิจารณาคดีของตนขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ จึงขอให้ศาลยุติธรรมหรือ
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ศาลปกครองแล้วแต่กรณี ส่งความเห็นของตนไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย แต่ศาล

ยุติธรรมหรือศาลปกครองท่ีกําลังพิจารณาคดี เห็นว่า ไม่ใช่กรณีท่ีต้องส่ง จึงไม่ส่งไปยงัศาล

รัฐธรรมนูญ กรณีไปร้องขอต่อผูต้รวจการแผ่นดินหรือคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติแลว้ 

เพื่อขอให้ส่งความเห็นไปยงัศาลรัฐธรรมนูญ แต่ผูต้รวจการแผ่นดินหรือคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแห่งชาติ เห็นวา่ ไม่ใช่กรณีท่ีจะส่งไปให้ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉยัได ้จึงไม่ส่งเร่ือง

ไปยงัศาลรัฐธรรมนูญ เช่นน้ี ผูน้ั้นจึงหมดช่องทางท่ีจะใชสิ้ทธิไดแ้ลว้ ผูก้ล่าวอา้งวา่ถูกละเมิดจึงจะ

เกิดสิทธิในการเสนอคาํร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 212 ได ้จากการพิจารณา คาํวา่ “ไม่อาจ

ใช้สิทธิโดยวิธีอ่ืนได้แล้ว” กรณีย่อมหมายถึง ผูก้ล่าวอา้งว่าถูกละเมิดตอ้งใช้สิทธิทุกช่องทางท่ีมี 

แล้วปรากฏว่า ไม่สามารถใช้สิทธิได้แล้ว จึงเกิดสิทธิในการเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้

ซ่ึ งผู ้เขียนเห็นว่าน่าจะเป็นการขัดขวางหรือกีดกันหรือสร้างปราการขวางบุคคลมิให้เข้าถึง

กระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ เสมือนมิตอ้งการให้บุคคลใชสิ้ทธิได ้ดงันั้น มาตรา 212 

วรรค 2 อาจเป็ น บ ท บ ญั ญ ตัิที ่อ าจไป ล ะเมิดสิท ธิข องบุค ค ล ใน ก ารเส น อคําร้องต่อศ าล

รัฐธรรมนูญเสียเอง ซ่ึงศาสตราจารย ์ดร.บรรเจิด สิงคะเนติ ไดใ้ห้คาํอธิบายในบทวเิคราะห์ปัญหา

การใชสิ้ทธิทางศาลของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 ในกรณีท่ี

ศาลมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว351ว่า “ ……. การจะใช้สิทธิและเสรีภาพได้เพียงใดจึงข้ึนอยู่กับ

กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในส่วนนั้นๆ ซ่ึงกฎหมายนั้นๆ จะต้องสอดคล้องกบัหลกัมาตรา 28 วรรค 2 

กฎหมายใดก็ตามท่ีจาํกดัสิทธิของบุคคลท่ีถูกละเมิดสิทธิและบุคคลนั้นไม่อาจใชสิ้ทธิในทางศาลได ้

กฎหมายฉบบันั้นยอ่มขดัมาตรา 28 วรรค 2”  

ดังนั้ น กรณีของบุคคลกล่าวอ้างว่าถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญ

รับรองจากคาํพิพากษาของศาลนั้น เห็นไดว้่า เม่ือพิจารณาตามหลกัการท่ีจะให้บุคคลท่ีถูกละเมิด

หรือกระทบสิทธิเสรีภาพจากการใช้อาํนาจมหาชนขององค์กรตุลาการ โดยคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุด

แล้วของศาล สามารถใช้สิทธิโตแ้ยง้โดยการเสนอเร่ืองเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญได้ตรวจสอบ

ทบทวนนั้น เป็นกรณีท่ี ยงัขาดกฎหมายท่ีกาํหนดขั้นตอนของการใชสิ้ทธิโตแ้ยง้คาํพิพากษาของศาล

อ่ืนไดเ้ป็นการเฉพาะกรณีไปให้ชดัเจนเพื่อแกไ้ขปัญหาในระยะแรกเร่ิม เช่น โตแ้ยง้คาํพิพากษาของ

ศาลท่ีเป็นการละเมิดสิทธิในทางวิธีพิจารณาอยา่งชดัแจง้ หรือกรณีศาลอา้งวา่ ไม่มีกฎหมายกาํหนด

รายละเอียดของสิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้จึงวินิจฉยัคดีไม่ไดห้รือไม่วินิจฉยัคดีให้

หรือวินิจฉยัว่า เม่ือไม่มีกฎหมายกาํหนด เท่ากบัวา่สิทธิเสรีภาพดงักล่าวไม่อาจเกิดมีข้ึนได ้เป็นตน้ 

กฎหมายท่ีขาดไปในกรณีเช่นน้ี ย่อมหมายถึง พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี

พิจาณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

351
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2.  ข้อเสนอแนะ   

 

จากสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการใช้สิทธิทางศาลของบุคคล ซ่ึงถูกละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 ตามมาตรา 28 นั้ น 

ปรากฏออกมาทั้งในเร่ืองการขาดบทบญัญติัท่ีจะทาํให้การรับรองและคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองไวแ้ล้วของประชาชน บงัเกิดผลอย่างสมบูรณ์ข้ึนในทางปฏิบติั ไม่ว่าจะเป็น

บทบญัญติัท่ีรองรับหรือกาํหนดใหสิ้ทธิในการเสนอเร่ืองหรือขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญอนัเก่ียวดว้ย

สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองแลว้ ถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิ บทบญัญติัในการกาํหนด

เขตอาํนาจศาลให้แก่ศาลรัฐธรรมนูญอยา่งชดัเจนเพียงพอท่ีจะทาํหนา้ท่ีในการรับเร่ืองท่ีประชาชน

ร้องวา่ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวพ้ิจารณาได ้เพื่อทาํหน้าท่ีคุม้ครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนไดเ้ตม็ท่ีตามศกัยภาพ ซ่ึงรวมไปถึงกฎหมายวธีิพิจารณาความท่ีจาํเป็นใน

การวินิจฉัยเร่ืองหรือขอ้พิพาททางรัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวขอ้งและจาํเป็นต่อการใช้สิทธิทางศาลของ

ประชาชนท่ีจะเสนอเร่ืองต่อศาลรัฐธรรมนูญ เพื่อใหแ้กไ้ขเยียวยาความเสียหายต่อสิทธิหรือเสรีภาพ

ของประชาชนท่ีถูกละเมิดหรือถูกกระทบ ดงันั้น เพื่อปรับปรุงแกไ้ขปัญหาดงักล่าวน้ี ให้เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญท่ีมุ่งคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ผูเ้ขียนมีขอ้เสนอแนะ 

ดงัต่อไปน้ี 

1.  กรณีการอา้งสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรงของบุคคลในการฟ้องคดีหรือเสนอ

คาํร้องท่ีกล่าวอา้งว่าสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวถู้กละเมิดหรือกระทบสิทธิต่อศาล

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงยงัไม่มีการกาํหนดหรือบญัญติัไวโ้ดยชดัเจนในรัฐธรรมนูญ ทาํให้ไม่อาจกาํหนด

เขตอาํนาจใหแ้ก่ศาลรัฐธรรมนูญท่ีจะมีอาํนาจในการรับคดีหรือคาํร้องไวพ้ิจารณาได ้เห็นควรแกไ้ข

เพิ่มเติมในรัฐธรรมนูญมาตรา 212 วรรคแรกและวรรคสอง ดงัน้ี 

“บุคคลซ่ึงถูกละเมิดหรือกล่าวอ้างว่าถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้

รับรองไว้โดยอาํนาจมหาชน ย่อมมีสิทธิยืน่คําร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญได้ การใช้สิทธิตามวรรคหน่ึง 

ต้องเป็นกรณีที่ไม่อาจใช้สิทธิโดยวิธีการอื่นได้แล้ว ทั้ งนี้ ตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวธีิพจิารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” 

นอกจากน้ีแลว้ในกรณีการตรวจสอบการละเมิดหรือกระทบสิทธิหรือเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองจากผลของคดีอนัมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแลว้ของศาลต่างๆ โดยศาลรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงยงัไม่มีบทบญัญติักาํหนดเขตอาํนาจศาลรัฐธรรมนูญ ใหมี้อาํนาจเขา้ไปตรวจสอบการละเมิดหรือ

กระทบสิทธิหรือเสรีภาพท่ีกล่าวอา้งวา่มีการละเมิดหรือกระทบสิทธิ หรือเสรีภาพของบุคคลโดยผล

ของคาํพิพากษาที่ถึงที่สุดแลว้ของศาลต่างๆ และบญัญติักาํหนดให้สิทธิแก่ประชาชนท่ีจะเสนอ
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คาํร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบคดีท่ีมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแล้ว โดยกล่าวอา้งว่าสิทธิหรือ

เสรีภาพของตนถูกละเมิดหรือกระทบโดยผลของคาํพิพากษานั้น ในรัฐธรรมนูญ และยงัไม่มีการ

กาํหนดรายละเอียดในการใช้สิทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญ ไวใ้นพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ หรือข้อกาํหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธี

พิจารณาและการทาํคาํวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ซ่ึงขอกล่าวรวมกนัในขอ้เสนอแนะขอ้ 2 แต่ในกรณีผล

ของคาํพิพากษาอนัถึงท่ีสุดแลว้ มีการบงัคบัโทษทางอาญา ซ่ึงเกิดข้ึนจากการใชแ้ละตีความกฎหมาย 

แต่ภายหลงัจากมีคาํพิพากษาถึงท่ีสุดแลว้ หากในเวลาต่อมา ศาลรัฐธรรมนูญไดว้ินิจฉยัในภายหลงั

วา่ กฎหมายดงักล่าวขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ เพื่อการแกไ้ขเยียวยาและป้องกนัมิให้บุคคลตอ้งรับ

โทษทางอาญาท่ีเกิดข้ึน รวมทั้งการบงัคบัตามคาํพิพากษาในคดีแพ่งหรือคดีปกครอง จากการบงัคบั

ใช้กฎหมายท่ีขัดต่อรัฐธรรมนูญในการพิจารณาพิพากษา ซ่ึงสมควรบัญญัติเป็นทางแก้ไวใ้น

รัฐธรรมนูญ ผูเ้ขียนจึงขอเสนอเพิ่มเติมบทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 

มาตรา 211 วรรคส่ี , หา้และหก ดงัน้ี 

มาตรา 211 วรรคส่ี  

บุคคลใดถูกจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุด ถ้าคําพิพากษาน้ันเกิดจากการใช้หรือ

ตีความบทกฎหมายใด ซ่ึงในภายหลังศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าขัดรัฐธรรมนูญ บุคคลน้ันย่อมมี

สิทธิร้องขอต่อศาลให้ร้ือฟ้ืนคดีขึน้พจิารณาใหม่ได้ 

มาตรา 211 วรรคห้า 

เมื่อศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญ จะบังคับตามคําพิพากษาหรือคําส่ังซ่ึงอาศัยฐานอํานาจจากบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ดังกล่าวไม่ได้ เว้นแต่กรณทีีบ่ัญญตัิไว้ในวรรคส่ี 

มาตรา 211 วรรคหก 

ความในวรรคห้า ไม่กระทบกระเทือนกับการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําส่ังที่ได้

กระทาํไปแล้ว ก่อนศาลรัฐธรรมนูญมีคําวนิิจฉัย 

2.  กรณีการขาดกฎหมายท่ีกําหนดรายละเอียดในการใช้สิทธิทางศาล ต่อศาล

รัฐธรรมนูญ ซ่ึงยงัไม่มีการตราพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าด้วยวิธีพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญ ออกมาใชบ้งัคบั โดยในส่วนท่ีกล่าวถึงการคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผูถู้ก

ละเมิดหรือกระทบสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง โดยการกาํหนดใหใ้ชสิ้ทธิทางศาลได ้จึง

ทาํให้บุคคลซ่ึงถูกละเมิดหรือกระทบสิทธิดงักล่าวไม่อาจใช้ฐานแห่งสิทธิตามมาตรา 28 วรรค 2 

ในการใชสิ้ทธิทางศาลต่อศาลรัฐธรรมนูญได ้ผูเ้ขียนเห็นควรเพิ่มเติมขอ้กาํหนดศาลรัฐธรรมนูญวา่

ดว้ยวธีิพิจารณาและทาํคาํวนิิจฉยั พ.ศ. 2550  ขอ้ 17 (21) ในหมวด 2 อาํนาจศาล ดงัน้ี 
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ข้อ 17 

ศาลมีอาํนาจพจิารณาวนิิจฉัยคดีดังต่อไปนี ้

(1) คดีทีข่อให้พิจารณาวนิิจฉัยว่า มติหรือข้อบังคับในเร่ืองใดของพรรคการเมืองที่

ตนเป็นสมาชิกอยู่น้ัน …………………………………………………………………… 

(2) …………………………………………………………………………….. 

(21) คดีทีข่อให้พิจารณาวนิิจฉัยว่า คําพพิากษาอนัถึงทีสุ่ดของศาลละเมิดสิทธิและ

เสรีภาพทีรั่ฐธรรมนูญนีรั้บรองไว้โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

เหตุท่ีกาํหนดเช่นน้ี เน่ืองจาก ร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธี

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ…….. ขอ้ 4 ให้อาํนาจแก่ประธานศาลรัฐธรรมนูญมีอาํนาจออก

ขอ้กาํหนดของศาลรัฐธรรมนูญไดเ้อง แมว้่าจะยงัไม่มีพระราชบญัญติัว่าดว้ยวิธีพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญออกมาใชบ้งัคบั (ซ่ึงถา้ในอนาคต หากพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธี

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญผา่นออกมาใชบ้งัคบัไดแ้ลว้ สมควรนาํไปกาํหนดไวใ้นกฎหมายฉบบั

น้ีแทน เพื่อใหเ้ป็นไปตามหลกัการแบ่งแยกอาํนาจในการปกครองระบอบประชาธิปไตย ) 

3. ในห้วงเวลาท่ีเกิดการเปล่ียนแปลงอาํนาจการปกครองในปัจจุบนั ซ่ึง พลเอก

ประยุทธ์ จนัทร์โอชา ผูบ้ญัชาการทหารบก ในฐานะหวัหนา้คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (ค.ส.ช.) 

นาํกองทพัเขา้ยึดอาํนาจการปกครองแผน่ดินจากรัฐบาลของ น.ส.ยิ่งลกัษณ์ ชินวตัร นายกรัฐมนตรี

ในขณะรักษาการ ตั้ งแต่วนัท่ี 22 พฤษภาคม 2557 แล้วต่อมามีการประกาศให้รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2550 เป็นอนัส้ินสุดลง ในปัจจุบันน้ี กาํลังอยู่ในระหว่างการเสนอร่าง

ธรรมนูญการปกครองแผน่ดินชัว่คราว พ.ศ. 2550 (ซ่ึงขณะท่ีเขียนวิทยานิพนธ์น้ี ผูเ้ขียนไม่แน่ใจวา่

จะมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือไร) เพื่อให้พระมหากษตัริยท์รงลงพระปรมาภิไธย และมีกาํหนดการจดัตั้งสภา

ร่างรัฐธรรมนูญในเร็วๆ น้ี ศาลรัฐธรรมนูญหรือผูมี้อาํนาจหนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งซ่ึงอาจเป็นสมาชิกสภา

ร่างรัฐธรรมนูญควรใช้โอกาสอนัดีน้ี เสนอขอแกไ้ขรัฐธรรมนูญในส่วนท่ีไดน้าํเสนอไว ้พร้อมทั้ง

ปรับปรุงร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. …. 

ท่ีคา้งการพิจารณาในรัฐสภาก่อนถูกประกาศให้ส้ินสุดลงพร้อมกบัเขา้ยึดอาํนาจการปกครองในคร้ัง

น้ี นานถึงเวลาประมาณ 7 ปี ในส่วนท่ีไดน้าํเสนอในขอ้ 1 และ 2 เพื่อใหส้ภานิติบญัญติัแห่งชาติได้

พิจารณาแก้ไขเพิ่มเติม เพื่อให้มีความสมบูรณ์มากข้ึน และมีผลทาํให้การใช้สิทธิทางศาลของ

ประชาชนในกรณีท่ีถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรอง ตลอดจนศาลรัฐธรรมนูญมี

อาํนาจรับคาํร้องกรณีท่ีบุคคลขอใช้สิทธิทางศาล โดยกล่าวอา้งว่าถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ี

รัฐธรรมนูญรับรองและสามารถพิจารณาวนิิจฉยัได ้เพื่อแกไ้ขเยยีวยาความเสียหายให้สมกบัประเทศ

ไทยมีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอยา่งท่ีควรเป็นต่อไป 
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หนงัสือศาลรัฐธรรมนูญท่ี ศร 0001/380 

ลงวนัท่ี 25 มิถุนายน 2551 

เร่ือง ร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. ….. 

ส่งถึงประธานสภาผูแ้ทนราษฎร 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



390 

 



391 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาคผนวก ข 
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บนัทึกหลกัการและเหตุผล 

ประกอบร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ.……. 

________________________ 

หลกัการ 

ใหมี้พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

 

เหตุผล 

 โดยท่ีบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยให้มีพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญเพื่อใช้เป็นวิธีพิจารณาคดีของศาลรัฐธรรมนูญ

ในการพิจารณาวินิจฉยัคดีตามท่ีบญัญติัให้อาํนาจไวใ้นรัฐธรรมนูญและกฎหมายจึงจาํเป็นตอ้งตรา

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี 
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ร่าง 

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญ 

วา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. ……. 

________________ 

 

……………………………. 

……………………………. 

……………………………. 

 

……………………………………………………………………………………………………… 

………………………… 

โดยท่ีเป็นการสมควรให้มีพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวิธีพิจารณาของ

ศาลรัฐธรรมนูญ 

พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ีมีบทบญัญติับางประการเก่ียวกบัการจาํกดัสิทธิ

และเสรีภาพของบุคคลซ่ึงตามมาตรา 29 ประกอบกบัมาตรา 32 มาตรา 40 มาตรา 41 และมาตรา 45

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยบญัญติัให้กระทาํได้โดยอาศยัอาํนาจตามบทบญัญติัแห่ง

กฎหมาย 

………………………………………………………………………………………… 

……………………….. 

มาตรา 1 พระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี เรียกว่า “พระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญวา่ดว้ยวธีิพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญพ.ศ. …….”  

มาตรา 2 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ีให้ใช้บังคับตั้ งแต่วนัถัดจากวนั

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เป็นตน้ไป 

มาตรา 3 ในพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี 

“ศาล” หมายความวา่ ศาลรัฐธรรมนูญ หรือคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแลว้แต่กรณี 

“ตุลาการ” หมายความว่า ประธานศาลรัฐธรรมนูญ หรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

แลว้แต่กรณี 

“คดี” หมายความวา่ เร่ืองท่ีเสนอเป็นคาํร้องต่อศาลเพื่อพิจารณาวนิิจฉยั 

“คู่กรณี” หมายความวา่ ผูร้้องและผูถู้กร้อง 
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“ร้อง” หมายความวา่ ผูมี้สิทธิเสนอคดีต่อศาลเพื่อพิจารณาวนิิจฉยั 

“ถูกร้อง” หมายความวา่ ผูถู้กกล่าวหาในคดี 

“เก่ียวขอ้ง” หมายความวา่ หน่วยงานคณะบุคคลหรือบุคคลท่ีมีส่วนไดเ้สียเก่ียวขอ้งกบัคดี 

“กระบวนพิจารณา” หมายความวา่ การพิจารณาคดีหรือการกระทาํใดๆ เก่ียวกบัคดีซ่ึง

กระทาํโดยคู่กรณี หรือโดยศาล หรือตามคาํสั่งศาล ไม่วา่การนั้นจะเป็นโดยคู่กรณีฝ่ายหน่ึงกระทาํ

ต่อศาล หรือต่อฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือศาลกระทาํต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทุกฝ่ายรวมถึงการส่ง

คาํร้องและการลงมติตลอดจนการปฏิบติัตามอาํนาจหนา้ท่ีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 

“การพิจารณาคดี” หมายความวา่การไต่สวน หรือการประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณาและ

วนิิจฉยั 

มาตรา 4 ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญรักษาการตามพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ี 

และให้มีอาํนาจออกขอ้กาํหนดของศาลเพื่อให้การดาํเนินกระบวนพิจารณาของศาลเป็นไปด้วย

ความสะดวกรวดเร็วและเท่ียงธรรม 

มาตรา 5 ให้มีพนกังานคดีรัฐธรรมนูญทาํหนา้ท่ีช่วยเหลือในกระบวนพิจารณาของศาล

ตามท่ีศาลมอบหมาย 

วธีิการปฏิบติัหนา้ท่ีของพนกังานคดีรัฐธรรมนูญใหเ้ป็นไปตามขอ้กาํหนดของศาล 

 

หมวด 1 

บททัว่ไป 

___________ 

มาตรา 6 ใหศ้าลมีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัคดีตามท่ีรัฐธรรมนูญและกฎหมายบญัญติั 

มาตรา 7 ระยะเวลาตามท่ีกาํหนดไวใ้นพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ีหรือ

กฎหมายอ่ืนท่ีบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญน้ีให้นํามาใช้บังคับหรือ

ระยะเวลาตามท่ีศาลกาํหนดไว ้เม่ือศาลเห็นสมควรหรือเม่ือคู่กรณีร้องขอ ศาลมีอาํนาจยน่หรือขยาย

ไดต้ามความจาํเป็น เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม เวน้แต่รัฐธรรมนูญจะกาํหนดระยะเวลาไว้

เป็นการเฉพาะ 

ในกรณีท่ีรัฐธรรมนูญกาํหนดระยะเวลาพิจารณาวินิจฉัยของศาลไวเ้ป็นการเฉพาะให้

เร่ิมนบัระยะเวลาตั้งแต่วนัท่ีศาลมีคาํสั่งใหรั้บคาํร้องไวพ้ิจารณาวินิจฉยั 

มาตรา 8 การส่งสําเนาคาํร้องสําเนาคาํช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาหรือเอกสารอ่ืนใดหรือการ

แจง้วนันัดคาํสั่งของศาลหรือขอ้ความอย่างอ่ืนไปยงัคู่กรณีหรือบุคคลอ่ืนใดในคดีศาลอาจสั่งให้

ดาํเนินการโดยทางไปรษณียล์งทะเบียนตอบรับโทรศพัทโ์ทรสารไปรษณียอิ์เล็กทรอนิกส์หรือส่ือ
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เทคโนโลยีสารสนเทศอ่ืนใดก็ไดโ้ดยคาํนึงถึงความจาํเป็นเร่งด่วนความสะดวกรวดเร็วหรือความ

เหมาะสมตามสภาพแห่งเน้ือหาของเร่ืองท่ีทาํการติดต่อ 

หลกัเกณฑแ์ละวธีิการดาํเนินการตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตามขอ้กาํหนดของศาล 

มาตรา 9 ศาลมีอาํนาจออกประกาศกาํหนดหลกัเกณฑแ์ละวธีิการจ่าย 

(1) ค่าป่วยการค่าพาหนะเดินทางค่าท่ีพกัและค่าใชจ่้ายอ่ืนๆ แก่บุคคลใดท่ีศาลเรียกมา

ใหถ้อ้ยคาํใหค้วามเห็นหรือเบิกความตามมาตรา 44 หรือตามท่ีศาลเห็นสมควร 

(2) ค่าใช้จ่ายในการดาํเนินกระบวนพิจารณาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการส่งเอกสารหรือการ

ดาํเนินการใดเพื่อประโยชน์แห่งการพิจารณาของศาล 

มาตรา 10 ตุลาการอาจถูกคดัคา้นไดใ้นเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 

(1) มีส่วนไดเ้สียเก่ียวขอ้งในคดีท่ีขอให้วินิจฉยัหรือเคยพิจารณาวินิจฉยัในประเด็นท่ี

เก่ียวขอ้งกบัคดีท่ีขอใหว้นิิจฉยันั้นมาก่อน 

(2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือญาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คือ เป็น

บุพการีหรือผูสื้บสันดานไม่วา่ชั้นใดๆ หรือเป็นพี่นอ้งหรือลูกพี่ลูกนอ้งนบัไดเ้พียงสามชั้น หรือเป็น

ญาติทางการสมรสนบัไดเ้พียงสองชั้น 

(3) เคยถูกอา้งเป็นพยาน โดยท่ีไดรู้้เห็นเหตุการณ์ เวน้แต่เคยมีส่วนร่วมในกระบวนการ

ทางนิติบญัญติั หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผูเ้ช่ียวชาญมีความรู้เป็นพิเศษในปัญหาข้อ

กฎหมายเก่ียวขอ้งกบัคดีนั้น 

(4) เป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมาก่อน 

(5) มีคดีอยูใ่นระหวา่งการพิจารณาท่ีตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติ สืบสายโลหิต

ตรงข้ึนไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหน่ึง พิพาทกบัคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิต

ตรงข้ึนไปหรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง 

มาตรา 11 เม่ือมีเหตุท่ีจะคดัคา้นอย่างใดอย่างหน่ึงตามมาตรา10เกิดข้ึนแก่ตุลาการคนใด 

ตุลาการนั้นเองจะแถลงต่อศาลแสดงเหตุท่ีตนอาจถูกคดัคา้น แลว้ขอถอนตวัออกจากการพิจารณา

คดีนั้นก็ได ้

มาตรา 12 เม่ือมีเหตุท่ีตุลาการอาจถูกคดัคา้นไดต้ามมาตรา10คู่กรณีหรือผูเ้ก่ียวขอ้งอาจ

ยกขอ้คดัคา้นข้ึนอา้ง โดยทาํเป็นคาํร้องคดัคา้นยืน่ต่อศาลได ้ไม่วา่ในเวลาใดๆ ก่อนมีคาํวินิจฉยัหรือ

คาํสั่งช้ีขาด 

เม่ือมีการยืน่คาํร้องคดัคา้นตามวรรคหน่ึง ใหตุ้ลาการซ่ึงถูกคดัคา้นงดการปฏิบติัหนา้ท่ีไว ้

จนกวา่ศาลจะไดมี้การช้ีขาดในเร่ืองท่ีคดัคา้นนั้น 
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การกระทาํใดๆ ของตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้นท่ีไดด้าํเนินไปก่อนมีเหตุท่ีอาจถูกคดัคา้นนั้น

ยอ่มสมบูรณ์ไม่เสียไป เพราะเหตุท่ีศาลมีคาํสั่งยอมรับคาํร้องคดัคา้น เวน้แต่ศาลจะกาํหนดเป็นอยา่งอ่ืน 

มาตรา 13 เม่ือมีการยื่นคาํร้องคดัคา้นตุลาการคนใด และตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้นไม่ขอ

ถอนตวัออกจากการพิจารณาคดีนั้น ให้ศาลพิจารณาคาํร้องคดัคา้นและบนัทึกคาํช้ีแจงของตุลาการ

ซ่ึงถูกคดัคา้น โดยอาจฟังคาํแถลงของคู่กรณีและตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้น รวมทั้งพยานหลกัฐานอ่ืน

ตามท่ีเห็นสมควร แลว้ออกคาํสั่งยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคาํร้องคดัคา้นนั้น คาํสั่งดงักล่าวใหเ้ป็นท่ีสุด 

เม่ือศาลตอ้งพิจารณาตามวรรคหน่ึง ตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้นจะร่วมพิจารณาหรือออก

เสียงลงคะแนนช้ีขาดคาํร้องคดัคา้นมิได ้

การช้ีขาดคาํร้องคดัคา้นตามวรรคหน่ึง ให้ถือตามคะแนนเสียงขา้งมาก ถา้คะแนนเสียง

เท่ากนัใหถื้อตามคาํร้องคดัคา้น 

มาตรา 14 ตุลาการจะขอถอนตวัจากการพิจารณาคดีหรือการทาํคาํวินิจฉยัหรือคาํสั่งคดี

ใดมิได ้เวน้แต่มีเหตุท่ีอาจถูกคดัคา้นตามมาตรา10เหตุสุดวิสัยเหตุจาํเป็นอ่ืนอนัมิอาจกล่าวล่วงได ้

หรือเหตุอ่ืนตามท่ีศาลเห็นสมควร 

มาตรา 15 ในการพิจารณาคดี ให้ศาลมีอาํนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยของการ

พิจารณาคดีในส่วนท่ีเก่ียวกบับุคคลท่ีเขา้มาหรือจะเขา้มาในท่ีทาํการศาล หรือบริเวณท่ีทาํการศาล

หรือเขา้ฟังการไต่สวนของศาลการให้บุคคลใดซ่ึงฝ่าฝืนออกไปนอกสถานท่ีพิจารณาและให้กระทาํ

การใดๆ เพื่อให้การพิจารณาคดีดาํเนินไปโดยสงบเรียบร้อยและรวดเร็ว รวมทั้งวางระเบียบเพิ่มเติม 

เพื่อใหก้ารดาํเนินกระบวนพิจารณาของศาลเป็นไปดว้ยความเรียบร้อยและมีประสิทธิภาพ 

มาตรา 16 นอกจากท่ีบญัญติัไวแ้ล้วในพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ีให้นํา

บทบญัญติัท่ีถือว่าเป็นการกระทาํละเมิดอาํนาจศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมา

ใชบ้งัคบัโดยอนุโลม และเม่ือมีการละเมิดอาํนาจศาลใหศ้าลมีอาํนาจสั่งลงโทษไดด้งัน้ี 

(1) ตกัเตือนโดยจะมีคาํตาํหนิเป็นลายลกัษณ์อกัษรดว้ยหรือไม่ก็ได ้

(2) ไล่ออกจากบริเวณศาล 

(3) ลงโทษจาํคุกไม่เกินหน่ึงเดือนหรือปรับไม่เกินหา้หม่ืนบาทหรือทั้งจาํทั้งปรับ 

การสั่งลงโทษฐานละเมิดอํานาจศาลพึงใช้อย่างระมัดระวงัและเท่าท่ีจาํเป็นตาม

พฤติการณ์แห่งกรณีและศาลอาจสั่งใหผู้ก้ระทาํละเมิดลงประกาศตาม (1) ทางหนงัสือพิมพฉ์บบัใด

ฉบบัหน่ึงหรือหลายฉบับเป็นระยะเวลาตามท่ีศาลเห็นสมควรโดยให้ผูก้ระทาํละเมิดเป็นผูเ้สีย

ค่าใชจ่้าย 

มาตรา 17 ผูใ้ดวิจารณ์การพิจารณาหรือการวินิจฉัยคดีของศาลโดยสุจริตด้วยวิธีการ

ทางวชิาการผูน้ั้นไม่มีความผดิฐานละเมิดอาํนาจศาลหรือดูหม่ินศาลหรือตุลาการ 
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มาตรา 18 กระบวนพิจารณาคดีให้เป็นไปตามบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัประกอบ

รัฐธรรมนูญน้ีและขอ้กาํหนดของศาลตามมาตรา 4 ในกรณีท่ีไม่มีบทบญัญติัและขอ้กาํหนดดงักล่าว

บญัญติัไวโ้ดยเฉพาะให้นาํบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บงัคบัโดย

อนุโลม 

 

หมวด 2 

วธีิพิจารณาคดี 

_____________ 

ส่วนท่ี 1 

การยืน่คาํร้องและการจาํหน่ายคดี 

มาตรา 19 คาํร้องต้องทําเป็นหนังสือใช้ถ้อยคาํสุภาพและอย่างน้อยต้องมีรายการ 

ดงัต่อไปน้ี 

(1) ช่ือและท่ีอยูข่องผูร้้อง 

(2) ระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัเหตุในคาํร้อง 

(3) ระบุเร่ืองอนัเป็นเหตุใหต้อ้งใชสิ้ทธิ พร้อมทั้งขอ้เทจ็จริง หรือพฤติการณ์ท่ีเก่ียวขอ้ง 

(4) คาํขอท่ีระบุความประสงคจ์ะให้ศาลดาํเนินการอยา่งใด พร้อมทั้งเหตุผลสนบัสนุน

โดยชดัแจง้ 

(5) ลงลายมือช่ือผูร้้องแต่ในกรณีท่ีเป็นการทาํและยืน่หรือส่งคาํร้องแทนผูอ่ื้น ตอ้งแนบ

ใบมอบฉนัทะใหท้าํการดงักล่าวมาดว้ย 

หลกัเกณฑ์และวิธีการในการจดัทาํ การยื่นและรายละเอียดของคาํร้องให้เป็นไปตาม

ขอ้กาํหนดของศาล 

มาตรา 20 ใหน้าํความในมาตรา19มาใชบ้งัคบัแก่คาํช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหา โดยอนุโลม 

มาตรา 21 การยื่นคาํร้องต่อศาลให้เป็นไปตามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญพระราชบญัญติั

ประกอบรัฐธรรมนูญน้ี และกฎหมายอ่ืนท่ีบญัญติัใหเ้ป็นอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัของศาล 

การยื่นคาํร้องตามมาตรา 141 ให้ประธานรัฐสภาเป็นผูย้ื่นคาํร้องพร้อมเอกสารประกอบ

ตามท่ีศาลกาํหนด 

การยื่นคําร้องตามมาตรา 211 ให้ศาลยุติธรรมศาลปกครองหรือศาลทหาร ท่ีจะใช้

บทบญัญติัแห่งกฎหมายบงัคบัแก่คดี ส่งความเห็นหรือคาํโตแ้ยง้ของคู่ความพร้อมดว้ยเหตุผลไปยงั

หวัหนา้หน่วยงานผูรั้บผดิชอบธุรการของศาลเพื่อส่งใหศ้าลพิจารณาวนิิจฉยั 
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มาตรา 22 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้มีสิทธิยื่นคาํ

ร้องต่อศาลเพื่อมีคาํวนิิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญได ้

การใช้สิทธิของบุคคลตามวรรคหน่ึงตอ้งดาํเนินการใช้สิทธิตามมาตรา 245 (1) และ

มาตรา 257 วรรคหน่ึง (2) ของรัฐธรรมนูญจนถึงท่ีสุดแลว้เวน้แต่กรณีท่ีมีคดีอยูใ่นระหวา่งการพิจารณา

ของศาลยุติธรรมศาลปกครองหรือศาลทหารแลว้แต่กรณีให้ดาํเนินการใชสิ้ทธิตามมาตรา211 ของ

รัฐธรรมนูญก่อน 

ในการดาํเนินการของบุคคลตามมาตราน้ีใหมี้สิทธิขอรับความช่วยเหลือและคาํแนะนาํ

จากพนกังานคดีรัฐธรรมนูญตามขอ้กาํหนดของศาล 

มาตรา 23 การยื่นคาํร้องของบุคคลตามมาตรา22นอกจากตอ้งดาํเนินการตามมาตรา19

แลว้ใหร้ะบุเหตุท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวธีิการอ่ืนไดแ้ลว้ดว้ย 

มาตรา 24 คาํร้องท่ีไดย้ื่นต่อศาลก่อนท่ีศาลมีคาํวินิจฉยัหรือมีคาํสั่งถา้ผูร้้องตาย หรือมี

การขอถอนคาํร้องหรือศาลเห็นวา่ไม่เป็นประโยชน์แก่คดีศาลอาจพิจารณาสั่งจาํหน่ายคดีนั้นก็ได ้

มาตรา 25 เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลอาจมีคาํสั่งให้คู่กรณีดาํเนินกระบวน

พิจารณาไม่ถูกตอ้งนั้นทาํการแกไ้ขให้ถูกตอ้งภายในระยะเวลาและเง่ือนไขท่ีเห็นสมควรเวน้แต่ขอ้ท่ี

ไม่ถูกตอ้งดงักล่าวเกิดจากความไม่สุจริตของคู่กรณีฝ่ายนั้น 

กรณีท่ีผูร้้องไม่ดาํเนินกระบวนพิจารณาตามคาํสั่งศาลตามวรรคหน่ึงโดยไม่มีเหตุอนั

สมควรศาลอาจพิจารณาสั่งจาํหน่ายคดีนั้นก็ได ้

 

ส่วนท่ี 2 

การพิจารณาคดี 

____________________ 

มาตรา 26 องคค์ณะของศาลในการพิจารณาคดีและการทาํคาํวินิจฉยัตอ้งประกอบดว้ย

ตุลาการไม่นอ้ยกวา่หา้คน 

ตุลาการซ่ึงไม่ไดร่้วมในการพิจารณาคดีใดย่อมไม่มีอาํนาจในการทาํคาํวินิจฉัยในคดี

นั้นคาํวนิิจฉยัของศาลใหถื้อเสียงขา้งมากเวน้แต่มีบญัญติัเป็นอยา่งอ่ืนในรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 27 ศาลอาจแต่งตั้งตุลาการประจาํคดีเพื่อพิจารณารับคาํร้องไวพ้ิจารณาวินิจฉัย

และออกคาํสั่งใดๆ ซ่ึงมิใช่เป็นไปในทางวนิิจฉยัช้ีขาดคดีก็ได ้

หลกัเกณฑ์และการปฏิบติัหน้าท่ีของตุลาการประจาํคดีให้เป็นไปตามขอ้กาํหนดของ

ศาล 
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มาตรา 28 กรณีมีคาํร้องท่ีขอให้ศาลวินิจฉัยเร่ืองใดให้ศาลตรวจและมีคาํสั่งรับหรือไม่

รับไวพ้ิจารณาวนิิจฉยัภายในระยะเวลาตามขอ้กาํหนดของศาล 

ในกรณีท่ีศาลมีความเห็นวา่คาํร้องไม่สมบูรณ์ครบถว้นซ่ึงผูร้้องอาจแกไ้ขไดใ้ห้ศาลมี

คาํสั่งให้ผูร้้องแกไ้ขคาํร้องใหส้มบูรณ์ครบถว้นภายในระยะเวลาท่ีกาํหนดหากไม่มีการแกไ้ขภายใน

ระยะเวลาท่ีกาํหนดหรือขอ้ท่ีไม่สมบูรณ์ครบถว้นนั้นเป็นกรณีท่ีไม่อาจแกไ้ขให้ถูกตอ้งไดห้รือเป็น

คดีท่ีไม่อยูใ่นอาํนาจของศาลใหส้ั่งไม่รับคาํร้องไวพ้ิจารณาวนิิจฉยั 

มาตรา 29 เม่ือศาลมีคาํสั่งรับคาํร้องท่ีมีคู่กรณีไวพ้ิจารณาวินิจฉยัให้ส่งสําเนาคาํร้องแก่

ผูถู้กร้องหรือมีคาํสั่งแจง้ผูถู้กร้องมารับสาํเนาคาํร้องภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนด 

เม่ือผูถู้กร้องได้รับสําเนาคาํร้องให้ยื่นคาํช้ีแจงแก้ขอ้กล่าวหาภายในระยะเวลาท่ีศาล

กาํหนด 

กรณีผูถู้กร้องไม่ยื่นคาํช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนดหรือไม่มารับ

สาํเนาคาํร้องภายในกาํหนดเวลาตามวรรคหน่ึงใหศ้าลดาํเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 

มาตรา 30 ผูร้้องจะแกไ้ขเพิ่มเติมคาํร้อง หรือผูถู้กร้องจะแก้ไขเพิ่มเติมคาํช้ีแจงแกข้อ้

กล่าวหาจะกระทาํได้ต่อเม่ือได้รับอนุญาตจากศาลและตอ้งเป็นสาระสําคญัอนัควรแก่การแก้ไข

เพิ่มเติมและเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองเดิม 

มาตรา 31 ในการพิจารณาคดีศาลมีอาํนาจเรียกเอกสารหรือพยานหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้ง

จากบุคคลใดหรือเรียกบุคคลใดมาให้ถ้อยคาํตลอดจนขอให้พนักงานสอบสวนหน่วยราชการ

หน่วยงานของรัฐรัฐวสิาหกิจหรือราชการส่วนทอ้งถ่ินดาํเนินการใดเพื่อประโยชน์แห่งการพิจารณาได ้

ศาลมีอาํนาจแต่งตั้งบุคคลหรือคณะบุคคลเพื่อปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีมอบหมาย 

ในการปฏิบติัหนา้ท่ี ใหตุ้ลาการเป็นเจา้พนกังานในการยติุธรรมตามกฎหมาย 

มาตรา 32 พยานหลกัฐานหรือขอ้มูลหรือขอ้เท็จจริงท่ีคู่กรณีนาํเสนอหรือศาลเรียกมา

เองหากเก่ียวขอ้งกบับุคคลภายนอก และศาลเห็นวา่เพื่อประโยชน์แห่งความยติุธรรมให้ศาลมีอาํนาจ

ส่งสําเนาหรือแจง้ให้บุคคลภายนอกดงักล่าวทราบและไดมี้โอกาสโตแ้ยง้คดัคา้นเพื่อประกอบการ

พิจารณาวนิิจฉยัก็ได ้

มาตรา 33 การพิจารณาคดีของศาลให้กระทาํดว้ยความรวดเร็วเวน้แต่มีเหตุสุดวิสัยเหตุ

จาํเป็นอ่ืนอนัมิอาจกา้วล่วงไดห้รือเหตุอ่ืนตามท่ีศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม

ศาลจะสั่งเล่ือนการพิจารณาคดีออกไปก็ได ้

มาตรา34ศาลมีอาํนาจในอนัท่ีจะดาํเนินกระบวนพิจารณาและวนิิจฉยัวา่ พยานหลกัฐานใดๆ ท่ีไดม้า

หรือมีอยูห่รือท่ีคู่กรณีนาํมาสืบนั้นจะเก่ียวกบัประเด็นและเป็นอนัเพียงพอใหฟั้งเป็นยติุไดห้รือไม่ 
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มาตรา 35 หากศาลเห็นว่าคดีใดเป็นปัญหาข้อกฎหมายหรือมีพยานหลักฐานเพียง

พอท่ีจะพิจารณาวนิิจฉยัไดศ้าลอาจประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณาและวนิิจฉยัโดยไม่ทาํการไต่สวนก็ได ้

มาตรา 36 การไต่สวนของศาลใหก้ระทาํโดยเปิดเผยเวน้แต่เม่ือศาลเห็นเป็นการสมควร

เพื่อรักษาความเรียบร้อยในบริเวณท่ีทาํการศาลหรือเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะศาลมีอาํนาจ

กาํหนดใหเ้ฉพาะบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งมีสิทธิอยูใ่นหอ้งพิจารณาได ้

มาตรา 37 คู่กรณีจะอา้งตนเองบุคคลและหลกัฐานอ่ืนเป็นพยานไดต้ามท่ีศาลเห็นสมควร

และมีสิทธิขอตรวจพยานหลกัฐานและคดัสําเนาพยานหลกัฐานของตนเองหรือของคู่กรณีอีกฝ่าย

หน่ึงนั้น ณ ท่ีทาํการศาลในเวลาทาํการไดต้ามท่ีศาลกาํหนด 

การอา้งพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึงให้คู่กรณีจดัทาํบญัชีระบุพยานยื่นต่อศาลพร้อม

แสดงเหตุผลความจาํเป็นในการอา้งพยานหลกัฐานและวธีิการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานดงักล่าว 

คู่กรณีอาจยื่นบญัชีระบุพยานเพิ่มเติม พร้อมแสดงเหตุผลความจาํเป็นได้ตามท่ีศาล

เห็นสมควร 

หลกัเกณฑ์วิธีการและระยะเวลาในการยื่นบญัชีระบุพยานให้เป็นไปตามขอ้กาํหนด

ของศาล 

มาตรา 38 เพื่อให้การพิจารณาคดีเป็นไปดว้ยความรวดเร็วและเป็นธรรมศาลอาจกาํหนดให้

มีการตรวจพยานหลกัฐานก่อนก็ไดแ้ละใหแ้จง้คู่กรณีทราบล่วงหนา้ก่อนวนันดัตรวจพยานหลกัฐาน 

หลกัเกณฑ์วิธีการและระยะเวลาในการตรวจพยานหลกัฐานใหเ้ป็นไปตามขอ้กาํหนด

ของศาล 

มาตรา 39 การไต่สวนของศาล ให้คู่กรณีซกัถามเฉพาะประเด็นท่ีศาลกาํหนดและให้มี

การสืบพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีไม่รับกนั 

ถา้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มาศาลในวนัไต่สวนใหศ้าลดาํเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 

มาตรา 40 การไต่สวนพยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญให้ศาลกาํหนดและกระทาํ

เท่าท่ีจาํเป็น การไต่สวนพยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญให้ศาลสอบถามพยานบุคคลหรือพยาน

ผูเ้ช่ียวชาญเองก่อนทาํการไต่สวน ให้ศาลแจง้ให้พยานทราบถึงประเด็นและขอ้เท็จจริงท่ีจะทาํการ

ไต่สวน แลว้ใหพ้ยานเบิกความในขอ้นั้น โดยวธีิแถลงดว้ยตนเองหรือตอบคาํถามของศาล 

เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลอาจอนุญาตให้คู่กรณีซักถามพยานเพิ่มเติมตาม

ประเด็นและขอ้เทจ็จริงท่ีศาลกาํหนดไวก้็ไดโ้ดยใหฝ่้ายท่ีอา้งพยานเป็นผูซ้กัถามก่อน 

มาตรา 41 ศาลอาจอนุญาตให้สืบพยานท่ีอยูน่อกท่ีทาํการศาลดว้ยวิธีการตามท่ีคู่กรณี

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้ งสองฝ่ายร้องขอโดยให้ฝ่ายท่ีร้องขอเป็นผูด้าํเนินการเพื่อจดัให้มีวิธีการ

ดงักล่าวและเป็นผูเ้สียค่าใชจ่้ายในการน้ีเวน้แต่ศาลจะกาํหนดเป็นอยา่งอ่ืน 
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การสืบพยานตามวรรคหน่ึงใหถื้อวา่กระทาํในหอ้งพิจารณาของศาล 

มาตรา 42 ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควรหรือในกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสอง

ฝ่ายร้องขอและศาลอนุญาตศาลอาจกาํหนดให้พยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญคนใดเสนอบนัทึก

ถอ้ยคาํยนืยนัขอ้เทจ็จริงหรือความเห็นต่อศาลแทนการมาเบิกความได ้

ให้ศาลส่งสําเนาบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นตามวรรคหน่ึงให้คู่กรณี

ทราบและหากคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงติดใจซกัคา้นก็ใหท้าํคาํคดัคา้นเป็นหนงัสือหรือร้องขอนาํพยาน

ผูใ้หถ้อ้ยคาํมาเบิกความก็ได ้

ศาลอาจนัดให้พยานมาศาลเพื่อตอบขอ้ซักถามเพิ่มเติมของศาลหรือของคู่กรณีตาม

ประเด็นท่ีเสนอต่อศาลตามความในวรรคสองและศาลอนุญาตในกรณีเช่นน้ีถา้พยานบุคคลนั้นไม่มา

ศาลหรือมาศาลแต่ไม่ยอมตอบขอ้ซักถามให้ศาลปฏิเสธท่ีจะรับฟังบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริง

หรือความเห็นของพยานบุคคลนั้นเป็นพยานหลกัฐานในคดีเวน้แต่มีพยานหลกัฐานอ่ืนประกอบ

และศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลจะรับฟังบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริง

หรือความเห็นของพยานบุคคลนั้นประกอบพยานหลกัฐานอ่ืนนั้นก็ได ้

หลกัเกณฑ์วิธีการและระยะเวลาในการจดัทาํการยื่นการส่งและการคดัคา้นบนัทึกถอ้ย

คาํยนืยนัขอ้เทจ็จริงหรือความเห็นให้เป็นไปตามขอ้กาํหนดของศาล 

มาตรา 43 การไต่สวนของศาลให้ศาลบนัทึกรายงานการพิจารณาคดีรวมไวใ้นสํานวน

และจดัใหคู้่กรณีลงลายมือช่ือไวเ้ป็นหลกัฐาน 

การบนัทึกคาํเบิกความของพยานในการไต่สวนใหบ้นัทึกการพิจารณาโดยใชเ้คร่ืองมือ

บนัทึกเสียงและเคร่ืองบนัทึกภาพและเสียงหรือวธีิการอ่ืนตามขอ้กาํหนดของศาล 

มาตรา 44 ในการพิจารณาคดีศาลอาจขอใหพ้ยานผูเ้ช่ียวชาญมาให้ความเห็นหรือจดัทาํ

ความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาวินิจฉัยได้แต่ต้องให้ผูร้้องหรือคู่กรณีแล้วแต่กรณีทราบ

ความเห็นและให้โอกาสโตแ้ยง้ความเห็นของพยานผูเ้ช่ียวชาญดงักล่าวเป็นหนังสือภายในเวลาท่ี

ศาลกาํหนด 

มาตรา 45 ในการพิจารณาคดีกรณีท่ีศาลเห็นสมควร หรือคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้ง

สองฝ่ายร้องขอและศาลอนุญาตศาลอาจสั่งใหมี้การสืบพยานหลกัฐานตรวจสอบบนัทึกเอกสารวตัถุ

หรือสถานท่ีไม่วา่กระทาํในเวลาใดภายในหรือภายนอกท่ีทาํการศาลก็ได ้

มาตรา 46 ในการพิจารณาคดีศาลอาจสั่งงดการสืบพยานหลกัฐานใดๆท่ีเห็นวา่ไม่เก่ียวขอ้ง

กบัเร่ืองท่ีพิจารณาวินิจฉัยหรือไม่มีความจาํเป็นแก่การพิจารณาวินิจฉัยหรือมีพยานหลกัฐานเพียง

พอท่ีจะพิจารณาวนิิจฉยัไดห้รือจะทาํใหค้ดีล่าชา้โดยไม่สมควร 



402 

มาตรา 47 ในการพิจารณาคดีศาลอาจอนุญาตให้คู่กรณีพยานหรือผูเ้ก่ียวขอ้งให้ขอ้เท็จจริง

หรือความเห็นแลว้แต่กรณี เป็นหนงัสือได ้

มาตรา 48 เม่ือศาลมีคาํสั่งให้รับคาํร้องไวพ้ิจารณาวินิจฉยัแลว้การวินิจฉัยคดีของศาล

ตุลาการท่ีเป็นองคค์ณะทุกคนจะงดออกเสียงในประเด็นแห่งคดีมิได ้

มาตรา 49 ใหศ้าลเป็นผูบ้นัทึกรายงานการพิจารณาคดี 

มาตรา 50 ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญเป็นผูล้งลายมือช่ือในคาํสั่งหรือประกาศแลว้แต่

กรณีส่วนหนังสืออ่ืนใดของศาลให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญหรือผูท่ี้ได้รับมอบหมายเป็นผูล้ง

ลายมือช่ือ 

 

หมวด 5 

การทาํคาํวนิิจฉยัหรือคาํสั่ง 

____________________________ 

มาตรา 51 คาํวินิจฉัยของศาลอยา่งน้อยตอ้งประกอบดว้ยความเป็นมาหรือคาํกล่าวหา

สรุปขอ้เท็จจริงท่ีไดม้าจากการพิจารณาเหตุผลในการวินิจฉยัในปัญหาขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมาย

และบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ียกข้ึนอา้งอิง 

ตุลาการซ่ึงเป็นองคค์ณะทุกคนจะตอ้งทาํความเห็นในการวินิจฉยัในส่วนของตนเป็น

หนงัสือพร้อมแถลงดว้ยวาจาต่อท่ีประชุมก่อนการลงมติเม่ือการลงมติเสร็จส้ินให้ตุลาการซ่ึงเป็น

องคค์ณะจดัทาํคาํวนิิจฉยัของศาล 

คาํวนิิจฉยัของศาลตอ้งลงลายมือช่ือของตุลาการซ่ึงเป็นองคค์ณะทุกคนท่ีวนิิจฉยัถา้ตุลา

การคนใดมีเหตุจาํเป็นไม่สามารถลงลายมือช่ือไดใ้ห้องคค์ณะนั้นพิจารณาหากเห็นวา่เป็นกรณีมีเหตุ

จาํเป็นไม่สามารถลงลายมือช่ือไดใ้ห้มอบหมายตุลาการคนใดคนหน่ึงท่ีเป็นองค์คณะจดแจง้เหตุ

ดงักล่าวแลว้กลดัรวมไวก้บัคาํวนิิจฉยั 

คาํวินิจฉัยของศาลและความเห็นในการวินิจฉัยของตุลาการท่ีเป็นองคค์ณะทุกคนให้

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

มาตรา 52 คาํวนิิจฉยัของศาลใหมี้ผลในวนัอ่าน 

ในกรณีท่ีศาลมีคาํวินิจฉยัคดีท่ีมีคู่กรณีถา้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายแลว้แต่

กรณีทราบนดัโดยชอบแลว้ไม่มาใหศ้าลบนัทึกไวแ้ละใหถื้อวา่คาํวนิิจฉยันั้นไดอ่้านโดยชอบแลว้ 

ในกรณีท่ีศาลมีคาํวินิจฉยัคดีท่ีไม่มีผูถู้กร้องให้ศาลแจง้คาํวินิจฉยัของศาลแก่ผูร้้องและ

ใหถื้อวา่วนัท่ีศาลลงมติ ซ่ึงเป็นวนัท่ีปรากฏในคาํวนิิจฉยัเป็นวนัอ่าน 
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การแจง้ให้มาฟังและการอ่านคาํวินิจฉัยของศาลตามวรรคสอง และการแจง้ตามวรรค

สามใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ีศาลกาํหนด 

มาตรา 53 คาํสั่งจาํหน่ายคาํร้องตามมาตรา 24 และมาตรา 25 และคาํสั่งไม่รับคาํร้องไว้

พิจารณาวินิจฉยัตามมาตรา 28 ตอ้งประกอบดว้ยความเป็นมาโดยยอ่ของคาํร้องความเห็นประกอบ

และบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญและกาํหมายท่ียกข้ึนอา้งอิง 

เม่ือจดัทาํคาํสั่งเสร็จแลว้ให้แจง้คู่กรณีทราบพร้อมปิดประกาศไว ้ณ ท่ีทาํการศาลไม่

นอ้ยกวา่สิบหา้วนั 

มาตรา 54 ในกรณีท่ีคาํวนิิจฉยัหรือคาํสั่งของศาลมีขอ้ผดิพลาดหรือผดิหลงเล็กนอ้ยเม่ือ

ศาลเห็นเองหรือเม่ือคู่กรณีร้องขอและศาลเห็นสมควรศาลจะมีคาํสั่งแกไ้ขเพิ่มเติมขอ้ผดิพลาดหรือ

ผดิหลงเล็กนอ้ยเช่นวา่นั้นใหถู้กตอ้งก็ได ้

การทาํคาํสั่งแก้ไขเพิ่มเติมตามวรรคหน่ึงจะต้องไม่เป็นการกลับหรือแก้ผลในคาํ

วนิิจฉยัหรือคาํสั่งเดิมเม่ือไดท้าํคาํสั่งเช่นวา่นั้นแลว้ใหแ้จง้ผูร้้องหรือคู่กรณี แลว้แต่กรณี ไดรั้บทราบ

และใหน้าํความขอ้ 51 วรรคส่ี มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

หลกัเกณฑ์และวิธีดาํเนินการจดัทาํคาํสั่งตามวรรคหน่ึงและวรรคสองให้เป็นไปตาม

ขอ้กาํหนดศาล 

 

บทเฉพาะกาล 

____________________ 

มาตรา 55 บรรดาคดีซ่ึงค้างพิจารณาอยู่ในศาล ก่อนวนัท่ีพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญน้ีใช้บงัคบัให้ใช้บทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญน้ีบงัคบัเวน้แต่

ศาลจะเห็นสมควรกาํหนดเป็นอยา่งอ่ืน 

 

ผูรั้บสนองพระบรมราชโองการ 

 

……………………………. 

นายกรัฐมนตรี 
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ขอ้กาํหนดศาลรัฐธรรมนูญ 

วา่ดว้ยวธีิพิจารณาและการทาํคาํวนิิจฉยั 

พ.ศ. 2550 

________________ 

โดยท่ีมาตรา 300 วรรคหน่ึง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2550

กาํหนดให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย (ฉบบัชัว่คราว) พุทธศกัราช 2549 เป็น

ศาลรัฐธรรมนูญจึงอาศยัอาํนาจตามความในมาตรา 300 วรรคห้ากาํหนดวิธีพิจารณาและการทาํคาํ

วนิิจฉยัดงัต่อไปน้ี 

ขอ้ 1 ขอ้กาํหนดน้ี เรียกวา่ “ขอ้กาํหนดศาลรัฐธรรมนูญว่าดว้ยวิธีพิจารณาและการทาํ

คาํวนิิจฉยัพ.ศ. 2550”  

ขอ้ 2 ขอ้กาํหนดน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา เป็นตน้ไป 

ขอ้ 3 ให้ยกเลิกขอ้กาํหนดคณะตุลาการรัฐธรรมนูญว่าด้วยองค์คณะในการพิจารณา

พิพากษาวธีิพิจารณา และการทาํคาํวนิิจฉยัพ.ศ. 2549 

ขอ้ 4 ในขอ้กาํหนดน้ี 

“ศาล” หมายความวา่ ศาลรัฐธรรมนูญหรือคณะตุลาการศาลรัฐธรรมนูญแลว้แต่กรณี 

“ตุลาการ” หมายความว่า ประธานศาลรัฐธรรมนูญ หรือตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ

แลว้แต่กรณี 

“ตุลาการประจาํคดี” หมายความวา่ ตุลาการซ่ึงไดรั้บการแต่งตั้งให้เป็นเจา้ของสํานวน

เป็นรายคดี 

“คดี” หมายความวา่ เร่ืองท่ีเสนอต่อศาลเพื่อพิจารณาวนิิจฉยั 

“คาํร้องหมายความวา่ คาํร้องท่ีขอใหพ้ิจารณาวนิิจฉยั 

“ คู่กรณี” หมายความวา่ ผูร้้องและผูถู้กร้อง 

“ผูร้้อง” หมายความวา่ ผูมี้สิทธิเสนอคดีต่อศาลเพื่อพิจารณาวนิิจฉยั 

“ผูถู้กร้อง” หมายความวา่ ผูถู้กกล่าวหาตามคาํร้องของผูร้้อง 

“ผูเ้ก่ียวขอ้ง” หมายความวา่ หน่วยงานคณะบุคคลหรือบุคคลท่ีมีส่วนไดเ้สียเก่ียวขอ้ง

กบัคดี 

“กระบวนพิจารณา” หมายความวา่ การพิจารณาคดีหรือการกระทาํใดๆตามท่ีบญัญติัไว้

ในรัฐธรรมนูญ เก่ียวกบัคดีซ่ึงกระทาํโดยคู่กรณี หรือโดยศาล หรือตามคาํสั่งศาล ไม่ว่าการนั้นจะ

เป็นโดยคู่กรณีฝ่ายหน่ึงกระทาํต่อศาล หรือต่อฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด หรือศาลกระทาํต่อคู่กรณีฝ่ายใดฝ่าย
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หน่ึงหรือทุกฝ่าย รวมถึงการส่งคาํร้องการไต่สวนการพิจารณาคดีและการลงมติตลอดจนการปฏิบติั

ตามอาํนาจหนา้ท่ีตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย 

“การพิจารณาคดี” หมายความวา่ การไต่สวน หรือการประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณาและ

วนิิจฉยั 

“การไต่สวน” หมายความวา่ การตรวจพยานหลกัฐานการนัง่พิจารณา หรือการสืบพยาน 

ข้อ 5 ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญรักษาการตามข้อกําหนดน้ี และให้มีอาํนาจออก

ระเบียบหรือประกาศโดยความเห็นชอบของศาล เพือ่ปฏิบติัการใหเ้ป็นไปตามขอ้กาํหนดน้ี 

 

หมวด 1 

บททัว่ไป 

___________ 

ขอ้ 6 วธีิพิจารณาตามท่ีกาํหนดในขอ้กาํหนดน้ีใหใ้ชร้ะบบไต่สวน 

วธีิพิจารณาใดซ่ึงขอ้กาํหนดน้ีมิไดก้าํหนดไวโ้ดยเฉพาะ ใหน้าํบทบญัญติัแห่งประมวล

กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่มาใชบ้งัคบัเท่าท่ีพอจะใชบ้งัคบัได ้และไม่ขดัต่อขอ้กาํหนดน้ี 

ขอ้ 7 ระยะเวลาตามท่ีกาํหนดไวใ้นขอ้กาํหนดน้ีหรือตามท่ีศาลกาํหนด เม่ือศาลเห็นสมควร

หรือเม่ือคู่กรณีร้องขอ ศาลมีอาํนาจย่นหรือขยายได้ตามความจาํเป็น เพื่อประโยชน์แห่งความ

ยติุธรรม เวน้แต่รัฐธรรมนูญจะกาํหนดระยะเวลาไวเ้ป็นการเฉพาะ 

ขอ้ 8 ศาลมีอาํนาจออกประกาศกาํหนดหลกัเกณฑแ์ละวธีิการจ่าย 

(1) ค่าป่วยการค่าพาหนะเดินทางค่าท่ีพกัและค่าใช้จ่ายอ่ืนๆแก่บุคคลใดท่ีศาลเรียกมา

ใหถ้อ้ยคาํใหค้วามเห็นหรือเบิกความ 

(2) ค่าใช้จ่ายในการดาํเนินกระบวนพิจารณาท่ีเก่ียวขอ้งกับการส่งเอกสารหรือการ

ดาํเนินการใดเพื่อประโยชน์แห่งการพิจารณาของศาล 

ขอ้ 9 แบบพิมพท่ี์ใชใ้นการดาํเนินกระบวนพิจารณาของศาลกาํหนดให้ใชเ้พื่อการใดมี

รูปแบบขนาดและขอ้ความอยา่งใด ใหเ้ป็นไปตามทา้ยขอ้กาํหนดน้ี 

ขอ้ 10 ตุลาการอาจถูกคดัคา้นไดใ้นเหตุอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัต่อไปน้ี 

(1) มีส่วนไดเ้สียเก่ียวขอ้งในคาํร้องท่ีขอใหว้นิิจฉยั 

(2) เป็นหรือเคยเป็นสามีหรือภริยา หรือยาติของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง คือ เป็นบุพการี

หรือผูสื้บสันดานไม่ว่าชั้นใดๆ หรือเป็นพี่น้องหรือลูกพี่ลูกน้องนับไดเ้พียงสามชั้น หรือเป็นญาติ

ทางการสมรสนบัไดเ้พียงสองชั้น 
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(3) เคยถูกอา้งเป็นพยาน โดยท่ีไดรู้้เห็นเหตุการณ์ เวน้แต่เคยมีส่วนร่วมในวิธีพิจารณา

ตามกระบวนการทางนิติบญัญติั หรือเคยแสดงความเห็นในฐานะเป็นผูเ้ช่ียวชาญมีความรู้เป็นพิเศษ

ในปัญหาขอ้กาํหมายเก่ียวขอ้งกบัคาํร้องนั้น 

(4) เป็นผูแ้ทนโดยชอบธรรมของคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมาก่อน 

(5) เป็นกรรมการกฤษฎีกาหรืออนุญาโตตุลาการ ซ่ึงพิจารณาคาํร้องในเร่ืองเดียวกนันั้น

มาก่อน 

(6) มีคดีอยูใ่นระหวา่งการพิจารณาท่ีตุลาการนั้นเอง สามี ภริยา หรือญาติ สืบสายโลหิต

ตรงข้ึนไปหรือลงมาของตุลาการนั้นฝ่ายหน่ึง พิพาทกบัคู่กรณี สามี ภริยา หรือญาติสืบสายโลหิต

ตรงข้ึนไปหรือลงมาของคู่กรณีอีกฝ่ายหน่ึง 

ขอ้ 11 เม่ือมีเหตุท่ีจะคดัคา้นอยา่งใดอยา่งหน่ึงตามขอ้ 10 เกิดข้ึนแก่ตุลาการคนใด ตุลา

การนั้นเองจะแถลงต่อศาลแสดงเหตุท่ีตนอาจถูกคดัคา้น แลว้ขอถอนตวัออกจากการพิจารณาคดีนั้น

ก็ได ้

ขอ้ 12 เม่ือมีเหตุท่ีตุลาการอาจถูกคดัคา้นไดต้ามขอ้ 10 คู่กรณีหรือผูเ้ก่ียวขอ้งอาจยกขอ้

คดัคา้นข้ึนอา้ง โดยทาํเป็นคาํร้องคดัคา้นยืน่ต่อศาลได ้ไม่วา่ในเวลาใดๆ ก่อนมีคาํวินิจฉยัหรือคาํสั่ง

ช้ีขาด 

เม่ือมีการยืน่คาํร้องคดัคา้นตามวรรคหน่ึง ใหตุ้ลาการซ่ึงถูกคดัคา้นงดการปฏิบติัหนา้ท่ีไว ้

จนกวา่ศาลจะไดมี้การช้ีขาดในเร่ืองท่ีคดัคา้นนั้น 

การกระทาํใดๆ ของตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้นท่ีไดด้าํเนินไปก่อนมีเหตุท่ีอาจถูกคดัคา้นนั้น

ยอ่มสมบูรณ์ไม่เสียไป เพราะเหตุท่ีศาลมีคาํสั่งยอมรับคาํร้องคดัคา้น เวน้แต่ศาลจะกาํหนดเป็นอย่าง

อ่ืน 

ขอ้ 13 เม่ือมีการยื่นคาํร้องคดัคา้นตุลาการคนใด และตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้นไม่ขอถอน

ตวัออกจากการพิจารณาคดีนั้น ให้ศาลพิจารณาคาํร้องคดัคา้นและบนัทึกคาํช้ีแจงของตุลาการซ่ึงถูก

คดัคา้น โดยอาจฟังคาํแถลงของคู่กรณีและตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้น รวมทั้งพยานหลกัฐานอ่ืนตามท่ี

เห็นสมควร แลว้ออกคาํสั่งยอมรับหรือยกเสียซ่ึงคาํร้องคดัคา้นนั้น คาํสั่งดงักล่าวใหเ้ป็นท่ีสุด 

เม่ือศาลตอ้งพิจารณาตามวรรคหน่ึง ตุลาการซ่ึงถูกคดัคา้นจะร่วมพิจารณาหรือออก

เสียงลงคะแนนช้ีขาดคาํร้องคดัคา้นมิได ้

การช้ีขาดคาํร้องคดัคา้นตามวรรคหน่ึง ให้ถือตามคะแนนเสียงขา้งมาก ถา้คะแนนเสียง

เท่ากนัใหถื้อตามคาํร้องคดัคา้น 
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ขอ้ 14 ตุลาการจะขอถอนตวัจากการพิจารณาคดีหรือการทาํคาํวินิจฉยัหรือคาํสั่งคดีใด

มิได ้เวน้แต่มีเหตุท่ีอาจถูกคดัคา้นตามขอ้ 10 เหตุสุดวิสัยเหตุจาํเป็นอ่ืนอนัมิอาจกล่าวล่วงได ้หรือ

เหตุอ่ืนตามท่ีศาลเห็นสมควร 

ขอ้ 15 ในการพิจารณาคดี ให้ศาลมีอาํนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยของการ

พิจารณาคดี การให้บุคคลใดซ่ึงฝ่าฝืนออกไปนอกสถานท่ีพิจารณาและให้กระทาํการใดๆ เพื่อให้

การพิจารณาคดีดาํเนินไปโดยสงบเรียบร้อยและรวดเร็ว รวมทั้งออกระเบียบเพิ่มเติม เพื่อให้การ

ดาํเนินกระบวนพิจารณาของศาลเป็นไปดว้ยความเรียบร้อยและมีประสิทธิภาพ 

ขอ้ 16 การรักษาระเบียบและความเรียบร้อยในส่วนท่ีเก่ียวกบับุคคลภายนอกท่ีจะเขา้มา

ในท่ีทาํการศาล หรือบริเวณท่ีทาํการศาล หรือเขา้ฟังการไต่สวนของศาล ตลอดจนมารยาทของ

บุคคลเช่นวา่น้ี ใหเ้ป็นไปตามระเบียบของศาล 

 

หมวด 2 

อาํนาจศาล 

_____________ 

ขอ้ 17 ศาลมีอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัคดี ดงัต่อไปน้ี 

(1) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยวา่ มติหรือขอ้บงัคบัในเร่ืองใดของพรรคการเมืองท่ีตน

เป็นสมาชิกอยู่นั้ น จะขัดต่อสถานะและการปฏิบัติหน้าท่ีของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตาม

รัฐธรรมนูญหรือขดัหรือแยง้กบัหลกัการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมี

พระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข ตามมาตรา 65 วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญ 

(2) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉยัวา่ บุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระทาํการโดยใชสิ้ทธิ

และเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อลม้ล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริย์

ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือเพื่อให้ไดม้าซ่ึงอาํนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึง

มิไดเ้ป็นไปตามวถีิทางท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 68 ของรัฐธรรมนูญ 

(3) คดีท่ีขอใหพ้ิจารณาวนิิจฉยัวา่สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรหรือสมาชิก

วฒิุสภาคนใดคนหน่ึงส้ินสุดลงตามท่ีรัฐธรรมนูญบญัญติัไว ้ตามมาตรา 91 ของรัฐธรรมนูญ 

(4) คดีท่ีขอใหพ้ิจารณาวนิิจฉยัคาํร้องอุทธรณ์ของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรท่ีคดัคา้นวา่ 

มติของพรรคการเมืองท่ีให้ตนพน้จากการเป็นสมาชิกของพรรคการเมืองนั้น มีลกัษณะเป็นการขดั

ต่อสถานะและการปฏิบติัหนา้ท่ีของสมาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขดัหรือแยง้กบั

หลกัการพื้นฐานแห่งการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอนัมีพระมหากษตัริยท์รงเป็นประมุข 

ตามมาตรา 106 (7) ของรัฐธรรมนูญ 
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(5) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของร่างพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญท่ีรัฐสภาใหค้วามเห็นชอบแลว้ ตามมาตรา141 ของรัฐธรรมนูญ 

(6) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างพระราชบญัญติัประกอบรัฐธรรมนูญหรือร่าง

พระราชบญัญติัใดท่ีสภาผูแ้ทนราษฎรหรือวุฒิสภา เห็นว่า คณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแ้ทน

ราษฎรไดเ้สนอร่างพระราชบญัญติั 

(7) คดีท่ีขอให้พิจารณาวนิิจฉยัวา่ ร่างพระราชบญัญติัใดท่ีรัฐสภาใหค้วามเห็นชอบแลว้ 

ก่อนที่นายกรัฐมนตรีจะนํา ข้ึนทูล เกล้าทูลกระหม่อมถวายเพื่อพระมหากษ ัตริย ์ทรงลง 

พระปรมาภิไธยตามมาตรา 150 ของรัฐธรรมนูญ หรือร่างพระราชบญัญติัใดท่ีรัฐสภาลงมติยืนยนั

ตามมาตรา 151 ของรัฐธรรมนูญ ก่อนท่ีนายกรัฐมนตรีจะนาํร่างพระราชบญัญติันั้น ข้ึนทูลเกล้า

ทูลกระหม่อมถวายอีกคร้ังหน่ึง มีขอ้ความขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญหรือตราข้ึนโดยไม่ถูกตอ้งตาม

บทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 154 ของรัฐธรรมนูญ 

(8) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่า ร่างข้อบังคับการประชุมสภาผูแ้ทนราษฎร ร่าง

ขอ้บงัคบัการประชุมวุฒิสภา และร่างขอ้บงัคบัการประชุมรัฐสภาท่ีสภาผูแ้ทนราษฎร วุฒิสภาหรือ

รัฐสภาแลว้แต่กรณี ให้ความเห็นชอบแลว้ แต่ยงัมิไดป้ระกาศในราชกิจจานุเบกษา มีขอ้ความขดั

หรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ หรือตราข้ึนโดยไม่ถูกตอ้งตามบทบญัญติัแห่งรัฐธรรมนูญตามมาตรา 155 

ของรัฐธรรมนูญ 

(9) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่าการพิจารณาร่างพระราชบญัญติังบประมาณรายจ่าย

ประจาํปีงบประมาณร่างพระราชบญัญติังบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมและร่างพระราชบญัญติัโอน

งบประมาณรายจ่ายของสภาผูแ้ทนราษฎรวุฒิสภาหรือคณะกรรมาธิการมีการเสนอการแปรญตัติ

หรือการกระทาํดว้ยประการใดๆท่ีมีผลใหส้มาชิกสภาผูแ้ทนราษฎรสมาชิกวฒิุสภาหรือกรรมาธิการ

มีส่วนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางออ้มในการใช้งบประมาณรายจ่ายตามมาตรา 168 วรรคเจ็ด ของ

รัฐธรรมนูญ 

(10) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉยัวา่ ความเป็นรัฐมนตรีส้ินสุดลงเฉพาะตวั ตามมาตรา 182 

ของรัฐธรรมนูญ 

(11) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่าการตราพระราชกาํหนด ไม่เป็นไปตามมาตรา 184 

วรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 185 ของรัฐธรรมนูญ 

(12) คดีท่ีขอให้วินิจฉยัช้ีขาดวา่หนงัสือสัญญาใดมีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทยหรือ

เขตพื้นท่ีนอกอาณาเขตซ่ึงประเทศไทยมีสิทธิอธิปไตยหรือมีเขตอาํนาจตามหนงัสือสัญญาหรือตาม

กฎหมายระหว่างประเทศ หรือจะตอ้งออกพระราชบญัญติัเพื่อให้การเป็นไปตามหนังสือสัญญา 

หรือมีผลกระทบต่อความมัน่คงทางเศรษฐกิจหรือสังคมของประเทศอย่างกวา้งขวาง หรือมีผล
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ผูกพันทางการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศ อย่างมีนัยสําคญั ต้องได้รับความ

เห็นชอบของรัฐสภาตามมาตรา 190 ของรัฐธรรมนูญ 

(13) คดีท่ีขอให้พจิารณาวนิิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายท่ีศาลยติุธรรมศาลปกครอง 

หรือศาลทหาร จะใชบ้งัคบัแก่คดีใด ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 211 ของรัฐธรรมนูญ 

(14) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญตามคาํร้องของบุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ้ตาม

มาตรา212 ของรัฐธรรมนูญ 

(15) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่ากรณีมีความขดัแยง้เก่ียวกบัอาํนาจหน้าท่ีระหว่าง

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี หรือองคก์รตามรัฐธรรมนูญท่ีมิใช่ศาลยุติธรรมศาลปกครองหรือศาลทหาร 

ตั้งแต่สององคก์รข้ึนไปตามมาตรา 214 ของรัฐธรรมนูญ 

(16) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยวา่กรรมการการเลือกตั้งคนใดคนหน่ึงขาดคุณสมบติั

หรือมีลกัษณะตอ้งหา้ม หรือกระทาํการอนัตอ้งหา้มตามมาตรา 233 ของรัฐธรรมนูญ 

(17) คดีท่ีขอให้พิจารณาวนิิจฉยัสั่งยบุพรรคการเมืองท่ีถือวา่กระทาํการเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึง

อาํนาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเ้ป็นไปตามวิถีทางท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 68 ของ

รัฐธรรมนูญและเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของหัวหน้าพรรคการเมืองและกรรมการบริหารพรรค

การเมือง ตามมาตรา 237 ของรัฐธรรมนูญ 

(18) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยว่าบทบญัญติัแห่งกฎหมายใดมีปัญหาความชอบดว้ย

รัฐธรรมนูญ ตามคาํร้องของผูต้รวจการแผน่ดินตามมาตรา 245 (1) ของรัฐธรรมนูญ 

(19) คดีท่ีขอใหพ้ิจารณาวนิิจฉยัวา่บทบญัญติัแห่งกฎหมายใดกระทบต่อสิทธิมนุษยชน

และมีปัญหาเก่ียวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญตามคาํร้องของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แห่งชาติตามมาตรา 257 วรรคหน่ึง (2) ของรัฐธรรมนูญ 

(20) คดีท่ีขอให้พิจารณาวินิจฉัยกรณีท่ีมีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญพระราชบญัญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญและกฎหมายอ่ืนท่ีบญัญติัให้เป็นอาํนาจพิจารณาวินิจฉยัของศาล 

 

หมวด 3 

การยืน่การถอนและการจาํหน่ายคาํร้อง 

___________________ 

ข้อ 18 คาํร้องตามข้อ 17 ต้องทาํเป็นหนังสือ ใช้ถ้อยคาํสุภาพ และอย่างน้อยต้องมี

รายการดงัต่อไปน้ี 

(1) ช่ือและท่ีอยูข่องผูร้้อง 
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(2) ระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัเหตุในคาํร้อง 

(3) ระบุเร่ืองอนัเป็นเหตุใหต้อ้งใชสิ้ทธิ พร้อมทั้งขอ้เทจ็จริง หรือพฤติการณ์ท่ีเก่ียวขอ้ง 

(4) คาํขอท่ีระบุความประสงคจ์ะให้ศาลดาํเนินการอยา่งใด พร้อมทั้งเหตุผลสนบัสนุน

โดยชดัแจง้ 

(5) ลงลายมือช่ือผูร้้องแต่ในกรณีท่ีเป็นการทาํและยืน่หรือส่งคาํร้องแทนผูอ่ื้น ตอ้งแนบ

ใบมอบฉนัทะใหท้าํการดงักล่าวมาดว้ย 

คาํร้องท่ีมิไดป้ฏิบติัให้เป็นไปตามความในวรรคหน่ึงศาลหรือตุลาการประจาํคดีอาจมี

คาํสั่งใหป้ฏิบติัใหถู้กตอ้งภายในเวลาท่ีกาํหนดถา้มิไดป้ฏิบติัตาม ก็ใหศ้าลมีคาํสั่งไม่รับคาํร้องนั้น 

การจดัทาํการยืน่และรายละเอียดของคาํร้องให้เป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวิธีการท่ีศาล

กาํหนด 

ขอ้ 19 ใหน้าํความในขอ้ 18 มาใชบ้งัคบัแก่คาํช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาดว้ยโดยอนุโลม 

ข้อ 20 การยื่นคาํร้องต่อศาลตามข้อ 17 ให้เป็นไปตามท่ีบัญญัติไวใ้นรัฐธรรมนูญ

ขอ้กาํหนดน้ี และกฎหมายอ่ืนท่ีบญัญติัใหเ้ป็นอาํนาจพิจารณาวนิิจฉยัของศาล 

การยืน่คาํร้องตามขอ้ 17 (5) ให้ประธานรัฐสภาเป็นผูย้ืน่คาํร้องพร้อมเอกสารประกอบ

ตามท่ีศาลกาํหนด 

การยื่นคาํร้องตามข้อ 17 (13) ให้ศาลยุติธรรมศาลปกครองหรือศาลทหาร ท่ีจะใช้

บทบญัญติัแห่งกฎหมายบงัคบัแก่คดี ส่งความเห็นหรือคาํโตแ้ยง้ของคู่ความพร้อมดว้ยเหตุผลไปยงั

สํานักงานศาลยุติธรรมสํานกังานศาลปกครอง หรือกรมพระธรรมนูญแลว้แต่กรณี เพื่อส่งให้ศาล

พิจารณาวนิิจฉยั 

ขอ้ 21 บุคคลซ่ึงถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว ้มีสิทธิยื่นคาํร้อง

ต่อศาลเพื่อมีคาํวนิิจฉยัวา่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญได ้

การใชสิ้ทธิตามวรรคหน่ึงตอ้งเป็นกรณีท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวิธีการอ่ืนไดแ้ลว้ทั้งน้ีตาม

มาตรา 211 มาตรา 245 (1) และมาตรา 257 วรรคหน่ึง (2) ของรัฐธรรมนูญ 

ขอ้ 22 การยื่นคาํร้องของบุคคลตามขอ้ 21 นอกจากตอ้งดาํเนินการตามขอ้ 18 แลว้ให้

ระบุเหตุท่ีไม่อาจใชสิ้ทธิโดยวธีิการอ่ืนไดแ้ลว้ดว้ย 

ขอ้ 23 คาํร้องท่ีไดย้ื่นต่อศาลก่อนท่ีศาลมีคาํวินิจฉยัหรือมีคาํสั่งถา้ผูร้้องตาย หรือมีการ

ถอนคาํร้องหรือศาลเห็นวา่ไม่เป็นประโยชน์แห่งคดีศาลอาจพิจารณาสั่งจาํหน่ายคาํร้องนั้นก็ได ้

กรณีท่ีผูร้้องไม่ดาํเนินกระบวนพิจารณาตามคาํสั่งศาลหรือตุลาการประจาํคดี ภายใน

เวลาท่ีกาํหนดโดยไม่มีเหตุอนัสมควรให้ถือวา่เป็นการทิ้งคาํร้อง และศาลอาจพิจารณาสั่งจาํหน่ายคาํ

ร้องนั้นก็ได ้
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หมวด 4 

องคค์ณะและวธีิพิจารณา 

____________________ 

ขอ้ 24 องคค์ณะของศาลในการพิจารณาคดีและการทาํคาํวนิิจฉยัตอ้งประกอบดว้ยตุลา

การไม่นอ้ยกวา่หา้คนตุลาการซ่ึงไม่ไดร่้วมในการพิจารณาคดีใดยอ่มไม่มีอาํนาจในการทาํคาํวนิิจฉยั

ในคดีนั้นคาํวนิิจฉยัของศาลใหถื้อเสียงขา้งมากเวน้แต่มีบญัญติัเป็นอยา่งอ่ืนในรัฐธรรมนูญ 

ขอ้ 25 กรณีมีคาํร้องขอให้ศาลพิจารณาวินิจฉัยเร่ืองใดให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญ

แต่งตั้งตุลาการไม่น้อยกว่าสามคนเป็นตุลาการประจาํคดีเวน้แต่กรณีตามขอ้17 (5) และ (9) หรือ

กรณีท่ีมีความจาํเป็นเร่งด่วนประธานศาลรัฐธรรมนูญอาจไม่แต่งตั้งตุลาการประจาํคดีก็ได ้

ในกรณีท่ีไม่มีประธานศาลรัฐธรรมนูญ หรือประธานศาลรัฐธรรมนูญไม่อยู่หรือไม่

สามารถปฏิบติัหนา้ท่ีไดใ้ห้ศาลมอบหมายตุลาการคนใดคนหน่ึงทาํหนา้ท่ีแต่งตั้งตุลาการประจาํคดี

แทนให้ตุลาการประจาํคดีตามวรรคหน่ึงเป็นเจา้ของสํานวนมีอาํนาจพิจารณารับคาํร้องไวพ้ิจารณา

วินิจฉัยตามข้อ 27 และออกคาํสั่งใดๆ ซ่ึงมิใช่เป็นไปในทางวินิจฉัยช้ีขาดคดีคาํสั่งของตุลาการ

ประจาํคดีใหถื้อเสียงขา้งมาก 

ขอ้ 26 กรณีมีคาํร้องขอให้ศาลพิจารณาวินิจฉัยตามขอ้ 17 (5) หรือ (9) หรือกรณีท่ีมี

ความจาํเป็นเร่งด่วนตามท่ีศาลเห็นสมควร และศาลมิไดแ้ต่งตั้งตุลาการประจาํคดีไวใ้ห้ศาลตรวจ

และมีคาํสั่งรับคาํร้องไวพ้ิจารณาวนิิจฉยัภายในสามวนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บคาํร้อง 

ขอ้ 27 ให้ตุลาการประจาํคดีตามขอ้ 25 มีอาํนาจตรวจและมีคาํสั่งรับคาํร้องไวพ้ิจารณา

วนิิจฉยัภายในสิบหา้วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บแต่งตั้ง 

กรณีตุลาการประจาํคดีมีความเห็นควรไม่สั่งรับคาํร้องไวพ้ิจารณาวินิจฉยัให้เสนอศาล

พิจารณาภายในเจด็วนันบัแต่วนัมีความเห็นหากศาลเห็นพอ้งดว้ย ใหจ้ดัทาํเป็นคาํสั่งของศาล 

หากศาลไม่เห็นพ้องด้วยกับความเห็นของตุลาการประจําคดีตามวรรคสองให้

ดาํเนินการตามความเห็นของศาล 

ขอ้ 28 เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลหรือตุลาการประจาํคดีแลว้แต่กรณีอาจมี

คาํสั่งให้คู่กรณีท่ีดาํเนินกระบวนพิจารณาไม่ถูกตอ้งดาํเนินกระบวนพิจารราให้ถูกตอ้งได ้ภายใน

ระยะเวลาและเง่ือนไขท่ีเห็นสมควร 

ข้อ 29 เม่ือศาลหรือตุลาการประจาํคดีแล้วแต่กรณีมีคําสั่งรับคําร้องท่ีมีคู่กรณีไว้

พิจารณาวินิจฉัยให้ส่งสําเนาคาํร้องแก่ผูถู้กร้องหรือมีคาํสั่งแจง้ผูถู้กร้องมารับสําเนาคาํร้องภายใน

ระยะเวลาท่ีศาลกาํหนด 
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เม่ือผูถู้กร้องไดรั้บสําเนาคาํร้องใหย้ื่นคาํช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาภายในสิบห้าวนันบัแต่วนั

รับสาํเนาคาํร้องหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนด 

กรณีผูถู้กร้องไม่ยื่นคาํช้ีแจงแกข้อ้กล่าวหาภายในสิบห้าวนันบัแต่วนัรับสําเนาคาํร้อง 

หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนดหรือไม่มารับสําเนาคาํร้องภายในกาํหนดเวลาตามวรรคหน่ึงให้

ศาลดาํเนินกระบวนพจิารณาต่อไป 

ข้อ 30 ผูร้้องจะแก้ไขเพิ่มเติมคาํร้อง หรือผูถู้กร้องจะแก้ไขเพิ่มเติมคาํช้ีแจงแก้ข้อ

กล่าวหาจะกระทาํได้ต่อเม่ือได้รับอนุญาตจากศาลและตอ้งเป็นสาระสําคญัอนัควรแก่การแก้ไข

เพิ่มเติมและเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองเดิมโดยใหท้าํเป็นคาํร้องขอยืน่ต่อศาล 

ข้อ 31 การส่งคาํร้องประกาศหรือเอกสารอ่ืนใดให้ส่งแก่คู่กรณีหรือผูเ้ก่ียวข้อง ณ 

ภูมิลาํเนา หรือถ่ินท่ีอยูป่กติหรือสถานท่ีติดต่อแห่งใดแห่งหน่ึงตามท่ีคู่กรณีหรือผูเ้ก่ียวขอ้งไดแ้จง้ไว ้

ในกรณีไม่อาจดาํเนินการตามวรรคหน่ึงศาลหรือตุลาการประจาํคดีแล้วแต่กรณี 

มีอาํนาจสั่งให้นาํเอกสารดงักล่าวปิดไว ้ณ ท่ีทาํการศาลหรือสถานท่ีตามวรรคหน่ึงหรือให้ประกาศ

โดยวิธีอ่ืนใดตามท่ีศาลหรือตุลาการประจาํคดีเห็นสมควรและการปิดหรือการประกาศดงักล่าวให้

ถือวา่ไดมี้การส่งเอกสารโดยชอบแลว้ นบัแต่วนัปิดหรือประกาศ 

ขอ้ 32 ในการพิจารณาคดีของศาลหากศาลเห็นวา่คดีใดมีพยานหลกัฐานเพียงพอท่ีจะ

พิจารณาวนิิจฉยัไดศ้าลอาจประชุมปรึกษาเพือ่พิจารณาและวนิิจฉยัโดยไม่ทาํการไต่สวนก็ได ้

การไต่สวนของศาลให้กระทาํโดยเปิดเผยเวน้แต่เม่ือศาลเห็นเป็นการสมควร เพื่อรักษา

ความเรียบร้อยในบริเวณท่ีทาํการศาลหรือเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะศาลมีอาํนาจกาํหนด

บุคคลท่ีมีสิทธิอยูใ่นหอ้งพิจารณาได ้

เม่ือศาลประกาศกาํหนดวนันดัไต่สวนคร้ังแรกให้ส่งสําเนาประกาศแก่คู่กรณี ไม่นอ้ย

กวา่สิบหา้วนัก่อนวนันดัส่วนกาํหนดวนันดัไต่สวนคร้ังต่อไปให้เป็นไปตามท่ีศาลกาํหนด 

ประกาศตามวรรคสามใหปิ้ดประกาศไว ้ณ ท่ีทาํการศาล 

ขอ้ 33 คู่กรณีจะอา้งตนเองบุคคลและหลกัฐานอ่ืนเป็นพยานไดต้ามท่ีศาลเห็นสมควร

และมีสิทธิขอตรวจพยานหลกัฐานและคดัสําเนาพยานหลกัฐานของตนเองหรือของคู่กรณีอีกฝ่าย

หน่ึงนั้น ณ ท่ีทาํการศาลในเวลาทาํการไดต้ามท่ีศาลกาํหนด 

การอา้งพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึงให้คู่กรณียื่นบญัชีระบุพยาน พร้อมแสดงเหตุผล

ความจาํเป็นในการอา้งพยานหลกัฐานและวธีิการไดม้าซ่ึงพยานหลกัฐานดงักล่าว 

คู่กรณีอาจยื่นบญัชีระบุพยานเพิ่มเติม พร้อมแสดงเหตุผลความจาํเป็นได้ตามท่ีศาล

เห็นสมควรพยานหลกัฐานใดท่ีคู่กรณีไม่ไดย้ืน่บญัชีระบุพยานไวคู้่กรณีไม่อาจนาํเขา้สู่การพิจารณา

คดีได ้เวน้แต่ศาลจะอนุญาตเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม 
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ข้อ 34 เพื่อให้การพิจารณาคดีเป็นไปด้วยความรวดเร็วและเป็นธรรมศาลอาจ

กาํหนดให้มีการตรวจพยานหลกัฐานก่อนก็ไดแ้ละให้แจง้คู่กรณีทราบล่วงหนา้ ไม่นอ้ยกว่าสิบห้า

วนัก่อนวนันดัตรวจพยานหลกัฐานก่อนวนันดัตรวจพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึงไม่นอ้ยกวา่เจด็วนั

ให้คู่กรณียื่นบญัชีระบุพยานตามขอ้ 33 วรรคสอง ต่อศาลพร้อมสําเนาจาํนวนเพียงพอตามท่ีศาล

กาํหนดและหากคู่กรณียืน่บญัชีระบุพยานเพิ่มเติม ตอ้งกระทาํก่อนการตรวจพยานหลกัฐานเสร็จส้ิน 

การยืน่บญัชีระบุพยานเพิ่มเติมเม่ือล่วงพน้ระยะเวลาตามวรรคสอง จะกระทาํไดต่้อเม่ือ

ไดรั้บอนุญาตจากศาลโดยผูข้อตอ้งแสดงเหตุผลอนัสมควรวา่ไม่สามารถทราบถึงพยานหลกัฐานนั้น 

หรือเป็นกรณีจาํเป็นเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรม 

ขอ้ 35 ในวนันัดตรวจพยานหลกัฐานให้คู่กรณีนาํพยานหลกัฐานทั้งหมดยื่นต่อศาล

เพื่อใหท้ั้งสองฝ่ายมีโอกาสตรวจสอบพยานหลกัฐานดงักล่าวหากฝ่ายใดไม่อาจยืน่พยานหลกัฐานท่ี

อยูใ่นความครอบครองของตนต่อศาลในวนันดัตรวจพยานหลกัฐานไดอ้นัเน่ืองจากสภาพและความ

จาํเป็นแห่งพยานหลกัฐานนั้นศาลอาจมีคาํสั่งเป็นอยา่งอ่ืน 

ในวนันัดตรวจพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึงให้ศาลหรือตุลาการประจาํคดีหรือตุลา

การคนใดคนหน่ึงท่ีไดรั้บมอบหมาย สอบถามคู่กรณีถึงความเก่ียวขอ้งกบัประเด็นและความจาํเป็น

ท่ีต้องสืบพยานหลักฐานท่ีอ้างอิง ตลอดจนการยอมรับพยานหลักฐานของอีกฝ่ายหน่ึง แล้วจด

บนัทึกรายงานการพิจารณาคดีไวเ้ม่ือเสร็จแลว้ ให้ศาลกาํหนดวนันดัสืบพยาน และแจง้ให้คู่กรณี

ทราบล่วงหนา้ไม่นอ้ยกวา่เจด็วนั 

ขอ้ 36 การไต่สวนของศาล ใหคู้่กรณีซกัถามเฉพาะประเด็นท่ีศาลกาํหนดและให้มีการ

สืบพยานหลกัฐานท่ีคู่กรณีไม่รับกนั 

ถา้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มาศาลในวนัไต่สวนใหศ้าลดาํเนินกระบวนพิจารณาต่อไป 

ขอ้ 37 ในการไต่สวนของศาลหากศาลเห็นว่าคดีใดมีขอ้เท็จจริงและพยานหลกัฐาน

เพียงพอท่ีจะพิจารณาวนิิจฉยัไดศ้าลจะงดการไต่สวนก็ได ้

ขอ้ 38 การไต่สวนพยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญให้ศาลกาํหนดและกระทาํเท่าท่ี

จาํเป็นการไต่สวนพยานบุคคลหรือพยานผูเ้ช่ียวชาญให้ศาลสอบถามพยานบุคคลหรือพยาน

ผูเ้ช่ียวชาญเองก่อนทาํการไต่สวน ให้ศาลแจง้ให้พยานทราบถึงประเด็นและขอ้เท็จจริงท่ีจะทาํการ

ไต่สวน แลว้ใหพ้ยานเบิกความในขอ้นั้น โดยวธีิแถลงดว้ยตนเองหรือตอบคาํถามของศาล 

เพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลอาจอนุญาตให้คู่กรณีซักถามพยานเพิ่มเติมตาม

ประเด็นและขอ้เทจ็จริงท่ีศาลกาํหนดไวก้็ไดโ้ดยใหฝ่้ายท่ีอา้งพยานเป็นผูซ้กัถามก่อน 
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ขอ้ 39 ศาลอาจอนุญาตให้สืบพยานท่ีอยูน่อกท่ีทาํการศาลตามท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง

หรือทั้งสองฝ่ายร้องขอโดยระบบการประชุมทางวดิีทศัน์ไดโ้ดยฝ่ายท่ีร้องขอเป็นผูด้าํเนินการเพื่อจดั

ใหมี้ระบบดงักล่าวและเป็นผูเ้สียค่าใชจ่้ายในการน้ีทั้งหมด 

การสืบพยานตามวรรคหน่ึงใหถื้อวา่กระทาํในหอ้งพิจารณาของศาล 

ขอ้ 40 ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควรหรือในกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีอา้งพยานนั้นร้องขอและ

ศาลอนุญาตศาลอาจกาํหนดให้พยานบุคคลท่ีตอ้งมาเบิกความเสนอบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริง

หรือความเห็นล่วงหนา้ต่อศาลตามประเด็นท่ีศาลกาํหนดหรือท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีร้องขอกาํหนดและศาล

อนุญาตโดยให้ส่งตน้ฉบบับนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นล่วงหนา้ต่อศาลและสําเนา

แก่คู่กรณีฝ่ายอ่ืนทราบก่อนวนันดัสืบพยานบุคคลนั้นไม่นอ้ยกวา่เจด็วนั 

คู่กรณีท่ีติดใจคัดค้านข้อเท็จจริงในบันทึกถ้อยคาํยืนยนัข้อเท็จจริงหรือความเห็น

ล่วงหนา้ดงักล่าวในประเด็นใดใหท้าํคาํคดัคา้นเป็นหนงัสือยืน่ต่อศาลก่อนวนันดัสืบพยานบุคคลนั้น

ไม่นอ้ยกวา่สามวนัมิฉะนั้นใหถื้อวา่ไม่ติดใจคดัคา้น 

ในวนันัดสืบพยานให้พยานรับรองบันทึกถ้อยคาํยืนยนัข้อเท็จจริงหรือความเห็น

ล่วงหน้า แล้วตอบขอ้ซักถามเพิ่มเติมของศาลและคู่กรณีฝ่ายอ่ืนตามประเด็นท่ีเสนอต่อศาลตาม

ความในวรรคสองและศาลอนุญาตหากพยานไม่มาศาลหรือมาศาล แต่ไม่ยอมตอบขอ้ซักถามให้

ศาลปฏิเสธท่ีจะรับฟังบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นล่วงหน้าของพยานบุคคลนั้น 

เป็นพยานหลกัฐานในคดี เวน้แต่มีพยานหลกัฐานอ่ืนประกอบและศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชน์

แห่งความยุติธรรมศาลจะรับฟังบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นล่วงหน้าของพยาน

บุคคลนั้น ประกอบพยานหลกัฐานอ่ืนนั้นก็ได ้

พยานบุคคลใดยืน่บนัทึกถอ้ยคาํยนืยนัขอ้เทจ็จริงหรือความเห็นล่วงหนา้ตามวรรคหน่ึง

ต่อศาลแลว้ จะขอถอนบนัทึกถอ้ยคาํยนืยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นล่วงหนา้นั้นมิไดแ้ละเม่ือพยาน

รับรองบนัทึกถ้อยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นล่วงหน้าแล้วให้ถือว่าบนัทึกถ้อยคาํยืนยนั

ขอ้เทจ็จริงหรือความเห็นล่วงหนา้นั้น เป็นส่วนหน่ึงของคาํเบิกความของพยาน 

ขอ้ 41 ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควรหรือในกรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายท่ีอา้งพยานนั้นร้องขอและ

ศาลอนุญาตศาลอาจกาํหนดใหพ้ยานบุคคลใดเสนอบนัทึกถอ้ยคาํยนืยนัขอ้เทจ็จริงหรือความเห็นต่อ

ศาลตามประเด็นท่ีศาลกาํหนดแทนการมาเบิกความโดยพยานไม่ตอ้งมาศาลภายในเจด็วนันบัแต่วนั

ทราบคาํสั่งศาลก็ได ้

ใหศ้าลส่งสาํเนาบนัทึกคาํพยานตามวรรคหน่ึงใหคู่้กรณีทราบหรือมีคาํสั่งแจง้ใหคู่้กรณี

มารับสําเนาบนัทึกคาํพยานภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนดและหากคู่กรณีติดใจคดัคา้นขอ้เท็จจริง

ในบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นดงักล่าวในประเด็นใดให้ทาํคาํคดัคา้นเป็นหนงัสือ
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ยืน่ต่อศาลภายในสามวนันบัแต่วนัไดรั้บสําเนาบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริงหรือความเห็นนั้นให้

ถือวา่ไม่ติดใจคดัคา้น 

ศาลอาจนัดให้พยานมาศาลเพื่อตอบขอ้ซักถามเพิ่มเติมของศาลหรือของคู่กรณีตาม

ประเด็นท่ีเสนอต่อศาลตามความในวรรคสองและศาลอนุญาตในกรณีเช่นน้ีถา้พยานบุคคลนั้นไม่มา

ศาลหรือมาศาลแต่ไม่ยอมตอบขอ้ซักถามให้ศาลปฏิเสธท่ีจะรับฟังบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริง

หรือความเห็นของพยานบุคคลนั้นเป็นพยานหลกัฐานในคดีเวน้แต่มีพยานหลกัฐานอ่ืนประกอบ

และศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชน์แห่งความยุติธรรมศาลจะรับฟังบนัทึกถอ้ยคาํยืนยนัขอ้เท็จจริง

หรือความเห็นของพยานบุคคลนั้นประกอบพยานหลกัฐานอ่ืนนั้นก็ได ้

ขอ้ 42 ระหว่างการไต่สวนของศาลให้ศาลบนัทึกรายงานการพิจารณาคดีรวมไวใ้น

สาํนวนและจดัใหคู่้กรณีลงลายมือช่ือไวเ้ป็นหลกัฐาน 

การบนัทึกคาํเบิกความของพยานในการไต่สวนให้บนัทึกการพิจารณาโดยใช้เคร่ือง

บนัทึกเสียงและเคร่ืองบนัทึกภาพและเสียงหรือวธีิการอ่ืนตามท่ีศาลกาํหนด 

ขอ้ 43 กรณีท่ีคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายร้องขอให้มีการแถลงการณ์เปิดคดี

หรือปิดคดีก็ใหก้ระทาํไดต้ามท่ีศาลเห็นสมควร 

การแถลงการณ์เปิดคดีหรือปิดคดีของคู่กรณีตอ้งทาํเป็นหนงัสือเวน้แต่ศาลเห็นสมควร

ให้กระทาํดว้ยวาจาการแถลงการณ์เปิดคดีหรือปิดคดีดว้ยวาจาให้ผูร้้องเป็นผูแ้ถลงก่อนและให้ผูถู้ก

ร้องแถลงในลาํดบัถดัไป 

การแถลงการณ์เปิดคดีหรือปิดคดีด้วยวาจาของแต่ละฝ่ายศาลจะซักถามข้อเท็จจริง

เพิ่มเติมจากผูแ้ถลงในระหวา่งการแถลงหรือภายหลงัการแถลงก็ได ้

การแถลงการณ์เปิดคดีหรือปิดคดีดว้ยวาจาตามวรรคสามและส่ีให้นาํความในขอ้ 42 

มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

ขอ้ 44 ในการประชุมปรึกษาเพื่อพิจารณาและวินิจฉยัคู่กรณีพยานหรือผูเ้ก่ียวขอ้งจะให้

ขอ้เทจ็จริงหรือความเห็นแลว้แต่กรณีเป็นหนงัสือก็ไดโ้ดยตอ้งไดรั้บอนุญาตศาล 

ขอ้ 45 ศาลมีอาํนาจเรียกเอกสารหรือหลกัฐานท่ีเก่ียวขอ้งจากบุคคลใดหรือเรียกบุคคล

ใดมาให้ถอ้ยคาํตลอดจนขอให้พนกังานสอบสวนหน่วยราชการหน่วยงานของรัฐรัฐวิสาหกิจหรือ

ราชการส่วนทอ้งถ่ินดาํเนินการใดเพื่อประโยชน์แห่งการพิจารณาได ้

ศาลมีอาํนาจแต่งตั้งบุคคลหรือคณะบุคคลเพื่อปฏิบติัหนา้ท่ีตามท่ีมอบหมาย 

ในการปฏิบติัหน้าท่ีตามขอ้กาํหนดน้ีให้ตุลาการเป็นเจา้พนักงานในการยุติธรรมตาม

ประมวลกาํหมายอาญา 
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ข้อ 46 ศาลอาจสั่งงดการสืบพยานหลักฐานใดๆ ท่ีเห็นว่าไม่เก่ียวข้องกับเร่ืองท่ี

พิจารณาวนิิจฉยัหรือไม่มีความจาํเป็นแก่การพิจารณาวนิิจฉยัหรือจะทาํใหค้ดีล่าชา้โดยไม่สมควร 

ข้อ 47 ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควรหรือโดยคู่กรณีร้องขอศาลอาจสั่งให้มีการนําสืบ

พยานหลกัฐานตรวจสอบบนัทึกเอกสารวตัถุหรือสถานท่ีไม่ว่าจะกระทาํในเวลาใดภายในหรือ

ภายนอกท่ีทาํการศาลก็ได ้

ขอ้ 48 ศาลมีอาํนาจในอนัท่ีจะดาํเนินกระบวนพิจารณาและวินิจฉัยว่าพยานหลกัฐาน

ใดๆท่ีไดม้าหรือมีอยู่หรือท่ีคู่กรณีนาํมาสืบนั้นเก่ียวกบัประเด็นและเป็นอนัเพียงพอให้ฟังเป็นท่ียุติ

ไดห้รือไม่ 

ขอ้ 49 การพิจารณาคดีของศาลให้กระทาํดว้ยความรวดเร็วเวน้แต่มีเหตุสุดวิสัยจาํเป็น

อ่ืนอนัมิอาจกา้วล่วงไดห้รือเหตุอ่ืนตามท่ีศาลเห็นสมควรเพื่อประโยชน์แห่งความยติุธรรมศาลจะสั่ง

เล่ือนการพิจารณาคดีออกไปก็ได ้

ขอ้ 50 การพิจารณาวินิจฉยัของศาลให้วินิจฉัยทุกประเด็นท่ีศาลกาํหนดโดยตุลาการท่ี

เป็นองคค์ณะทุกคนจะงดออกเสียงในประเด็นใดประเด็นหน่ึงตามท่ีศาลกาํหนดมิได ้

ขอ้ 51 ใหศ้าลเป็นผูบ้นัทึกรายงานการพิจารณาคดี 

ขอ้ 52 ให้ประธานศาลรัฐธรรมนูญหรือตุลาการผูท่ี้ไดรั้บมอบหมายเป็นผูล้งลายมือช่ือ

ในคาํสั่งประกาศหรือหนงัสืออ่ืนใดของศาล 

 

หมวด 5 

การทาํคาํวนิิจฉยัหรือคาํสั่ง 

____________________________ 

ขอ้ 53 คาํวินิจฉยัของศาลอยา่งนอ้ยตอ้งประกอบดว้ยความเป็นมาหรือคาํกล่าวหาสรุป

ขอ้เท็จจริงท่ีไดม้าจากการพิจารณาเหตุผลในการวินิจฉัยในปัญหาขอ้เท็จจริงและขอ้กฎหมายและ

บทบญัญติัของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ียกข้ึนอา้งอิง 

คาํวนิิจฉยัของศาลตอ้งลงลายมือช่ือของตุลาการท่ีวนิิจฉยัถา้ตุลาการคนใดมีเหตุจาํเป็น

ไม่สามารถลงลายมือช่ือไดใ้ห้องค์คณะนั้นมอบหมายให้ตุลาการคนใดคนหน่ึงท่ีเป็นองค์คณะจด

แจง้เหตุดงักล่าวแลว้กลดัรวมไวก้บัคาํวนิิจฉยั 

ขอ้ 54 ตุลาการซ่ึงเป็นองค์คณะทุกคนจะตอ้งทาํความเห็นในการวินิจฉัยในส่วนของ

ตนเป็นหนงัสือพร้อมแถลงดว้ยวาจาต่อท่ีประชุมก่อนการลงมติเม่ือการลงมติเสร็จส้ินให้ตุลาการซ่ึง

เป็นองคค์ณะจดัทาํคาํวนิิจฉยัของศาล 
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การทาํคาํวินิจฉัยของศาลตามวรรคหน่ึงองค์คณะอาจมอบหมายให้ตุลาการคนใดคน

หน่ึงเป็นผูจ้ดัทาํคาํวนิิจฉยัตามมติของศาลก็ได ้

คาํวินิจฉัยของศาลและความเห็นในการวินิจฉัยของตุลาการท่ีเป็นองค์คณะทุกคนให้

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

ขอ้ 55 คาํวินิจฉยัของศาลให้เป็นเด็ดขาดมีผลผูกพนัรัฐสภาคณะรัฐมนตรีศาลอ่ืนและ

องคก์รอ่ืนของรัฐ 

คาํวนิิจฉยัของศาลใหมี้ผลในวนัอ่าน 

ในกรณีท่ีศาลมีคาํวินิจฉัยคาํร้องท่ีมีคู่กรณีถ้าคู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่าย

แลว้แต่กรณีทราบนดัโดยชอบแลว้ไม่มาใหศ้าลบนัทึกไวแ้ละใหถื้อวา่คาํวนิิจฉยันั้นไดอ่้านโดยชอบ

แลว้ 

ในกรณีท่ีศาลมีคาํวินิจฉยัคาํร้องท่ีไม่มีผูถู้กร้องให้ศาลแจง้คาํวินิจฉัยของศาลแก่ผูร้้อง

และใหถื้อวา่วนัท่ีศาลลงมติ ซ่ึงเป็นวนัท่ีปรากฏในคาํวนิิจฉยัเป็นวนัอ่าน 

ในกรณีท่ีศาลมีคาํวินิจฉัยคาํร้องตามข้อ 17 (11) ว่าไม่เป็นไปตามมาตรา 184 วรรค

หน่ึงหรือวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญหรือข้อ 17 (13) (14) (18) หรือ (19) ว่าขัดหรือแย้งต่อ

รัฐธรรมนูญหรือไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญให้สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญจดัทาํประกาศผลแห่งคาํ

วนิิจฉยัของศาลส่งไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาโดยเร็ว 

การแจง้ให้มาฟังและการอ่านคาํวนิิจฉยัของศาลตามวรรคสาม และการแจง้ตามวรรคส่ี

ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ีศาลกาํหนด 

ขอ้ 56 คาํสั่งจาํหน่ายคาํร้องตามขอ้ 23 และคาํสั่งไม่รับคาํร้องไวพ้ิจารณาวินิจฉัยตาม

ขอ้ 27 วรรคสองตอ้งประกอบดว้ยความเป็นมาโดยยอ่ของคาํร้องความเห็นประกอบและบทบญัญติั

ของรัฐธรรมนูญและกฎหมายท่ียกข้ึนอา้งอิง 

ให้นาํความในขอ้ 54 วรรคสองมาใชบ้งัคบัในการทาํคาํสั่งโดยอนุโลมเม่ือจดัทาํคาํสั่ง

เสร็จแลว้ใหแ้จง้คู่กรณีทราบพร้อมปิดประกาศไว ้ณ ท่ีทาํการศาลไม่นอ้ยกวา่สิบหา้วนั 

ขอ้ 57 ในกรณีท่ีคาํวนิิจฉยัหรือคาํสั่งของศาลมีขอ้ผิดพลาดหรือผดิหลงเม่ือศาลเห็นเอง

หรือเม่ือคู่กรณีร้องขอและศาลเห็นสมควรศาลจะมีคาํสั่งแกไ้ขเพิ่มเติมขอ้ผิดพลาดหรือผิดหลงเช่น

วา่นั้นใหถู้กตอ้งก็ได ้

การทาํคาํสั่งแก้ไขเพิ่มเติมตามวรรคหน่ึงจะต้องไม่เป็นการกลับหรือแก้ผลในคํา

วนิิจฉยัหรือคาํสั่งเดิมเม่ือไดท้าํคาํสั่งเช่นวา่นั้นแลว้ใหแ้จง้ผูร้้องหรือคู่กรณี แลว้แต่กรณี ไดรั้บทราบ

และใหน้าํความขอ้ 54 วรรคสองและวรรคสามมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 

หลกัเกณฑแ์ละวธีิดาํเนินการทาํคาํสั่งตามขอ้น้ีใหเ้ป็นไปตามท่ีศาลกาํหนด 
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บทเฉพาะกาล 

____________________ 

ข้อ 58 บรรดาคดีหรือการใดท่ีอยู่ในระหว่างการดําเนินการของคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญตามมาตรา 35 วรรคส่ี ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) 

พุทธศกัราช 2549 ใหศ้าลดาํเนินการต่อไป 

ขอ้กาํหนดน้ีไม่ใชบ้งัคบัแก่คดีท่ีไดย้ืน่คาํร้องไวก่้อนวนัท่ีขอ้กาํหนดน้ีใชบ้งัคบั และให้

ใชข้อ้กาํหนดคณะตุลาการรัฐธรรมนูญวา่ดว้ยองคค์ณะในการพิจารณาพิพากษาวิธีพิจารณาและการ

ทาํคาํวินิจฉัยพ.ศ. 2549 ท่ีใช้บงัคบัอยู่ในวนัท่ียื่นคาํร้องนั้นบงัคบัต่อไปเวน้แต่ศาลจะเห็นสมควร

กาํหนดเป็นอยา่งอ่ืน 

 

ประกาศ ณ วนัท่ี 4 ธนัวาคมพ.ศ.2550 

 

วรัิชล้ิมวชิยั 

ประธานศาลรัฐธรรมนูญ 



420 

ประวตัผู้ิวจิยั 
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วนั  เดือน  ปีเกดิ 30 กนัยายน 2503 

สถานทีเ่กดิ อาํเภอเมือง จงัหวดันครราชสีมา 
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