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บทที่ 4 
 

ปญหาการใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรฐัธรรมนูญ 
แหงราชอาณาจักรไทยพทุธศักราช 2550 มาตรา 28  วรรค 2  วรรค 3 
 
องคกรตุลาการเปนหนวยงานที่วินิจฉัยกรณีพิพาท  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกร   

ตุลาการที่ต้ังขึ้นโดยมีอํานาจหนาที่อันเปนพันธกิจที่สําคัญในการพิทักษรัฐธรรมนูญ  การวินิจฉัย  

จะเปนไปในทางที่ตีความขอเท็จจริงของสิ่งที่มากระทบบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  โดยรัฐธรรมนูญ

เปนตัวตั้ง  ที่จะกําหนดหรือรับรองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนตามที่บัญญัติขอเท็จจริงตาม

ประเด็นพิพาท  หรือที่จะวินิจฉัยตัวบทกฎหมาย  หรือการกระทําของบุคคล  หรือองคกรของรัฐมี

สวนขัด  หรือแยงตอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญทั้งหมดหรือบางสวนหรือไม  เฉพาะสวนที่ขัดหรือแยง

นั้นเปนอันใชบังคับไมได   สวนศาลปกครองเปนศาลที่พิจารณาขอพิพาททางปกครองไมวาจะดวย

การทําละเมิดโดยใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมายระหวางหนวยงานรัฐกับเอกชน  หรือ

หนวยงานรัฐดวยกัน  หรือปฏิบัติหนาที่ละเลย  หรือลาชา และอื่นๆ  ตามที่กฎหมายกําหนดใหอยู

ในเขตอํานาจ  ซึ่งกําหนดในรัฐธรรมนูญ มาตรา 223  สวนศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีอํานาจหนาที่

ในการพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง  หากไมสามารถนําไปดําเนินการพิจารณาที่ศาลใดได  ทั้งนี้

เวนแตรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในเขตอํานาจศาลอื่น 

หากพิจารณาเจตจํานงในการรางรัฐธรรมนูญแลว  สิทธิข้ันพื้นฐานทั้งหลายยอมผูกพัน

อํานาจรัฐทั้งปวง  สิทธิและเสรีภาพจึงสามารถใชบังคับไดโดยตรง  ยอมเทากับเปนการกําหนด

ภารกิจพิเศษของฝายตุลาการ เพราะสามารถบังคับฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติใหเคารพ

กฎเกณฑเกี่ยวกับสิทธิข้ันพื้นฐานได ศาสตราจารย ดร. บุญศรี  มีวงศอุโฆษ  กลาววา  การอาง

สิทธิข้ันพื้นฐาน  อาจดําเนินการในรูปของการฟองคดีตามกระบวนการยุติธรรมตอศาลใดศาลหนึ่ง 

และศาลก็ตองทําหนาที่คนหากฎเกณฑเกี่ยวของกับคดี   จะตองตีความกฎเกณฑดังกลาว  และ

นํามาใชกับคดี  จากการชี้ขาดตัดสินคดีของศาลยอมเปนการนํามาซึ่งสันติภาพตามกฎหมาย      

ทําใหสิทธิข้ันพื้นฐานกลายเปนความจริงในทางปฏิบัติ  และอาจกลาวไดวา เปนการเปลี่ยนแปลง

อํานาจหนาที่ของกระบวนการยุติธรรมกลายมาเปนอํานาจพิเศษในการพิทักษปกปองสิทธิ         
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ข้ันพื้นฐาน  ศาลทุกศาลของกระบวนการยุติธรรมทุกประเภทจะตองวินิจฉัยการกระทําทีขั่ดตอสิทธ ิ 

ข้ันพื้นฐาน  หรือการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานยอมสามารถเขามามีสวนรวมในภารกิจสําคัญนี้ 1 

การที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540  และ  2550 ไดมีการพัฒนา

และยอมรับรองคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐาน  หรือสิทธิเสรีภาพของประชาชน  อันเปนสวนสําคัญตาม

หลักนิติรัฐ 2  ซึ่งเปนภารกิจในการจํากัดการใชอํานาจรัฐ  การรับรองและคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนที่ถูกละเมิด  จึงปรากฏตัวในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 3  และเปนครั้งแรกที่

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540  รับรองคุมครอง  “ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย ”  

ของบุคคลไวโดยชัดแจง   นอกจากนี้ยังคุมครอง  สิทธิ  เสรีภาพ  ความเสมอภาคของบุคคลไวใน 

มาตรา 4  โดยรับรองวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ  บทกฎหมายหรือขอบังคับใด

ขัดหรือแยงเปนอันใชบังคับไมได   นอกจากรัฐธรรมนูญจะกําหนดอํานาจหนาที่ตอบทกฎหมาย

ของตนเองแลว  ยังกําหนดภารกิจขององคกรรัฐที่มีตอสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย กลาวคือ 

 
4.1   ปญหาการไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดการใชสิทธิทางศาล 

           

การที่ฝายนิติบัญญัติซึ่งเปนองคกรที่ทําหนาที่ในการตรากฎหมายเพื่อบัญญัติถึง

รายละเอียด  สําหรับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใดๆ  หรือการใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญ  และโดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสิทธิและเสรีภาพที่ประชาชนสามารถเรียกรองได

จากรัฐดวยนั้น  หากในชวงเวลาดังกลาวนั้น รัฐยังไมไดตรากฎหมายที่มีลักษณะเชนนั้นออกมา

บังคับใชแตมีกฎหมายอื่นซึ่งมีผลบังคับใชอยูจะขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมากนอย

เพียงใด  ศาลยังคงตองทําการวินิจฉัยโดยอาศัยกฎหมายเชนนั้นอยูหรือไม 

                                                 
1  บุญศรี   มีวงศอุโฆษ,  การยกสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาล, พมิพ

คร้ังที่ 2  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมิสเตอรก็อปป 2549), น. 147.  

2เพิ่งอาง,  น. 3.   
3 รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  มาตรา 28  บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือใช

สิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น  ไมเปนปฏิปกษตอ 

รัฐธรรมนูญ  หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน  บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญนี้รับรับไว  สามารถยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปน

ขอตอสูคดีในศาลได 
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การที่ยังไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดการใชสิทธิทางศาล ทําใหการใชสิทธิทางศาล

ซึ่งเปนเรื่องของวิธีพิจารณาตองอาศัยบริบทของรัฐธรรมนูญในมาตราที่เกี่ยวของ  เพื่อคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของผูถูกกระทบสิทธิและใชสิทธิทางศาล  โดยความผูกพันตอสิทธิและเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญรับรองโดยชัดแจง  โดยปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  สามารถหยิบ

ยกบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 27  ข้ึนไวไดเลย  โดยไมตองรอกฎหมายลูก 4  ดังกรณีคําฟอง

คดีเพื่อขอใหเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย (กรณีคดีที่นายสุทธิชัย  หยุน กับ

พวกเปนผูฟองคดี  คําสั่งศาลปกครองกลางที่  1251,1252/2545)  ที่บรรยายคําฟองตาม

ขอเท็จจริงโดยยอวา   

ผูฟองคดีที่ 1 – 4  ไดฟองคดีวา  ผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนเสียหาย หรืออาจจะ

เดือดรอนเสียหาย  โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได  จากคําสั่งตามหนังสือลงวันที่  25  กุมภาพันธ  2545   

ที่ผูถูกฟองคดีที่ 3  มีไปถึงกรรมการผูจัดการของสถาบันการเงินหลายแหง  เพื่อขอใหกรรมการ

ผูจัดการสถาบันการเงินเหลานั้นตรวจสอบในทางลับ และสงใหผูถูกฟองที่ 1  ซึ่งเปนขอมูลการฝาก

ถอนเงิน และยอดคงเหลือในบัญชีตางๆ   รวมทั้งขอมูลทางธุรกรรมเกี่ยวกับทรัพยสินอื่น ต้ังแตป 

พ.ศ. 2544  จนถึงปจจุบัน  ของบุคคลและนิติบุคคลในวงการสื่อมวลชนหลายราย  รวมถึงผูฟอง

คดีนี้ดวย  ทั้งนี้ตามมาตรา 140  แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 

2542  ผูฟองคดีเห็นวาคําสั่งตามหนังสือดังกลาวขางตนไมชอบดวยกฎหมาย  เนื่องจากเปนการ

ดําเนินการเกินขอบเขตอํานาจหนาที่  เกินสมควรแกเหตุตามกฎหมาย  ไมถูกตองตามหลักเกณฑ

การตรวจสอบตามกฎหมาย  นอกจากนี้ ผูฟองคดีเห็นวาการใชอํานาจของผูถูกฟองคดีเปนการ

เลือกปฏิบัติ  และเปนการใชอํานาจหนาที่ขององคกรของรัฐ  โดยมีจุดมุงหมายที่จะคุกคามและ

ขมขูผูฟองคดี  เนื่องจากผูฟองคดีเปนสื่อมวลชนเผยแพรขอความวิพากษวิจารณบทบาททางการ

เมืองของนายกรัฐมนตรีอยางตอเนื่อง  โดยผูฟองคดีขอใหศาลมีคําพิพากษาเพิกถอนคําสั่งตาม

หนังสือขอตรวจสอบขอมูลการทําธุรกรรมของผูถูกฟองคดีไปถึงสถาบันการเงินตางๆ 

โดยศาลปกครองกลางมีคําสั่งดังนี้  (โดยยอ) 

1.   ประเด็นอํานาจศาล  แยกพิจารณาเปน  “ หนวยงานทางปกครอง ”  หรือ                    

“ เจาหนาที่รัฐ ”  และ  “ การกระทํา ”  ซึ่งสํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินเปน

                                                 
4  แกวสรร   อติโพธิ,  ในรายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ,  คร้ังที่ 14  (อังคารที ่ 8 

กรกฎาคม  2540),  น. 175-177. 
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หนวยงานทางปกครอง  เลขาธิการคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการฟอกเงินเปน

ขาราชการพลเรือนสามัญ  และผูถูกฟองคดีที่ 3  ผูอํานวยการสํานักงานปองกันและปราบปราม

การฟอกเงิน เปนเจาหนาที่ของรัฐ  ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542  สวนผูถูกฟองคดีที่ 4  (นายกรัฐมนตรี)  เปนประธานคณะกรรมการปองกัน

และปราบปรามการฟอกเงิน  มิใชเจาหนาที่ของรัฐ  สวนการออกคําสั่งตามหนังสือดังกลาวเปน

คําสั่งทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ตองดวยมาตรา 

9  วรรค 1  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ที่อยู

ในอํานาจศาลปกครองที่จะมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง 

2.   ประเด็นเงื่อนไขการฟองคดีคือ  อํานาจฟอง (ตามมาตรา 42  วรรค 1)  แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ศาลปกครองกลาง

วินิจฉัยวา  ผูฟองคดีทั้ง 4  ไดรับความเดือดรอนเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนเสียหาย  โดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงได  เพราะขอมูลทางธุรกรรมเกี่ยวกับทรัพยสินเปนขอมูลสวนบุคคล  การที่ผูฟองคดีไม

ยินยอม  ยอมถือวาสิทธิและเสรีภาพของผูฟองคดีถูกกระทบกระเทือน  ไมจําตองรอใหผูถูกฟองคดี

นําขอมูลดังกลาวไปใชทางใดทางหนึ่งหรือไม 

3.   ประเด็นเรื่องเนื้อหาแหงคดี  พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน 

มาตรา 40  มิไดใหอํานาจผูใดมีคําสั่งเรียกใหสถาบันการเงินตรวจสอบ  และรายงานขอมูลเอกสาร

ลูกคา  คําสั่งอันเปนเหตุแหงการฟองคดี  เปนคําสั่งที่ออกโดยไมมีอํานาจ  บัตรสนเทหไมอาจถือได

วามีเหตุสมควรใหสงสัยวาธุรกรรมของบุคคลเกี่ยวของกับการกระทําผิดฐานฟอกเงิน  อันเปน

เงื่อนไขใหผูถูกฟองคดีใชอํานาจตามมาตรา 38  เพื่อปฏิบัติตามอํานาจหนาที่ตามมาตรา 34 (2) 

จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองกลางดังกลาว  มีประเด็นปญหาพื้นฐานของคดีปกครอง  

โดยมีแนวความคิดพื้นฐาน  2  แนวคิด  คือ 

(1)   คดีปกครอง  เปนคดีที่มุงตรวจสอบการกระทําทางปกครองวาชอบดวยกฎหมาย

หรือไม  ดังนั้นภาระหนาที่ในการตรวจสอบของศาลปกครองนั้นมีความมุงหมายที่การใหความ

เคารพตอหลักเกณฑการตัดสินใจของฝายปกครอง   จึงเปนภาระหนาที่ในการตรวจสอบ

หลักเกณฑความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง  จึงมีการจํากัดอํานาจในการ

กําหนดกระบวนพิจารณาของคูความในคดีเทาที่จําเปนได 

(2)   คดีปกครอง  มุงคุมครองสิทธิของบุคคล  คดีปกครองประเภทนี้มุงคุมครองผูทรง

สิทธิ หรือผูถูกกระทบ  ยอมแสดงบทบาทควบคุมฝายปกครอง  การละเมิดสิทธิของบุคคลจึงไม

เปน  เพียงการกอใหเกิดสิทธิในการฟองคดีเทานั้น แตการละเมิดสิทธิยังกอใหเกิดโอกาสและความ   
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ชอบธรรมในการดําเนินคดี  การฟองคดีและการถอนฟองคดีจึงขึ้นอยูกับอิสระในการตัดสินใจของ

คูความในคดี 5 

อาจกลาวไดวา  การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายยอมมีผลตอการคุมครองสิทธิ

ของบุคคล  และการคุมครองสิทธิของบุคคลเปนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการ

กระทําทางปกครอง  แนวคิดที่บุคคลเดือดรอนเสียหาย หรืออาจเดือดรอนเสียหาย  โดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงได  สามารถฟองศาลปกครองได  โดยมิไดบัญญัติถึงขนาดตองกระทบสิทธิดังเชนมาตรา 

55  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  แตก็ไมถึงขนาดใหสิทธิบุคคลทุกคนสามารถ

ฟองโตแยงการกระทําของฝายปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายได 

สําหรับประเด็นการกระทบสิทธิของผูฟองคดีนั้นไดแก  เงื่อนไขการฟองคดีคือ  คําสั่ง

หนังสือลับของผูถูกฟองคดีที่ทําใหผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนเสียหาย หรืออาจเดือดรอน

เสียหาย  ยอมถือวาสิทธิและเสรีภาพของผูถูกฟองคดีถูกกระทบกระเทือนแลว  ไมจําที่ผูถูกฟองคดี

จะตองนําขอมูลไปใชทางใดทางหนึ่ง  ซึ่งศาลปกครองกลางมิไดวินิจฉัยถึงสิทธิของผูฟองคดีถูก

โตแยงโดยผูถูกฟองคดี  เปนขอกฎหมายอยางศาลยุติธรรม  ซึ่งทานอาจารย ดร. บรรเจิด  สิงคะเน

ติต้ังขอสังเกตและใหความเห็นวา  ระบบคดีปกครองไทยผสมผสานระหวางการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล  กับการมุงตรวจสอบการกระทําทางปกครองวาชอบดวยกฎหมายหรือไม  

ระบบคดีศาลปกครอง  จึงไมไดใชหลักอํานาจฟองที่จะตองกระทบสิทธิ  ดังมาตรา 55  แหง

ประมวลกฎหายวิธีพิจารณาความแพง  แตมาตรา 42  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ไดอาศัยเรื่อง  “ ความเดือดรอนเสียหาย  หรืออาจ

เดือดรอนเสียหาย  โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ”  เปนสะพานเชื่อมใหศาลเขามาตรวจสอบการกระทํา

ทางปกครองวาชอบดวยกฎหมายหรือไม  นอกจากนี้คําฟองยังกลาวอางวา  การกระทําของผูถูก

ฟองคดีเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษย และสิทธิเสรีภาพ ตามมาตรา 34  ของรัฐธรรมนูญ

ดวย  กรณีดังกลาวยอมเปนไปตามที่บัญญัติไวในมาตรา 28  วรรค 2  ของรัฐธรรมนูญ (พ.ศ. 

2540 – พ.ศ. 2550)  และจากคําวินิจฉัยวา “ . . . ยอมถือวาสิทธิและเสรีภาพของผูฟองคดีทั้ง 4  

ถูกกระทบกระเทือนแลว . . . ”  กรณียอมสอดคลองกับมาตรา 28  ของรัฐธรรมนูญ  และอาจถือได

วาการกระทบกระเทือนสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญยอมมีนัยถึงการเปนผูเดือดรอนเสียหาย 

หรืออาจเดือดรอนเสียหาย  โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได 6 

                                                 
5  บรรเจิด   สิงคะเนติ,  รวมบทวิเคราะหคําวนิิจฉัยของศาลรัฐธรรมนญู และคําสั่งศาล

ปกครอง,  (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพมิพวญิูชน, 2547)  น. 195-200.  
6  เพิง่อาง. 



 

 

120 

กรณีปญหาที่ขอนําเสนอในการพิจารณาคือ  คําสั่งศาลฎีกาที่ 35/2551  ที่ศาลฎีกา

ปฏิเสธไมรับคํารองของผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรที่ถูกคณะกรรมการเลือกตัง้

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งกอนการประกาศผลการเลือกตั้ง   โดยใหเหตุผลวา  คําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการการเลือกตั้งเปนที่สุดตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 

มาตรา 239  วรรค 1  จึงไมรับคํารอง  เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญ มาตรา 239  วรรค 1  และวรรค 2  

ที่บัญญัติวา  “ ในกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งวินิจฉัยใหมีการเลือกตั้งใหม  หรือเพิกถอนสิทธิ

เลือกตั้งกอนการประกาศผลการเลือกตั้ง  สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือวุฒิสภาใหคําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการการเลือกตั้งเปนที่สุด ”  และ วรรค 2  บัญญัติวา  “ . . . ในกรณีที่ประกาศผลการ

เลือกตั้งแลว  ถาคณะกรรมการการเลือกตั้งเห็นควรใหมีการเลือกตั้งใหม หรือเพิกถอนสิทธิเลือกตั้ง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือวุฒิสภาผูใด  ใหยื่นคํารองตอศาลฎีกา. . . ”  จึงมีขอสังเกตที่ศาล

ฎีกามิไดนําเอาบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 28  ที่วาดวยการประกันสิทธิของบุคคลในทางศาล

มาพิจารณาตีความวา  “ เปนที่สุด ”  ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 239  วรรค 1  และการตีความวา  

คณะกรรมการการเลือกตั้งสามารถใชอํานาจตามรัฐธรรมนูญวินิจฉัยเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของ

ผูสมัครรับเลือกตั้งกอนประกาศผลการเลือกตั้ง  โดยตัดสิทธิการนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาล  

เทากับศาลฎีกายอมรับอํานาจคณะกรรมการการเลือกตั้งวาสามารถใชอํานาจตุลาการแบบศาลได  

เพราะในที่สุดการใชอํานาจดังกลาวไมอาจถูกตรวจสอบไดจากองคกรตุลาการอีก  ทั้งๆ ที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติหลักการแบงแยกอํานาจไว  และกําหนดโครงสรางของอํานาจตุลาการที่ทําการ

ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย   ซึ่งเปนอํานาจของศาลเทานั้น  การตีความดังกลาวของศาล

ฎีกา  มีปญหาขัดแยงกับระบบกฎหมาย  ซึ่งคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 52/2546  ที่วินิจฉัย

เปนแนวทางการตีความที่มีปญหามากอนนั้น  การที่ผูรางรัฐธรรมนูญมุงที่จะใหคําวินิจฉัยของ

คณะกรรมการการเลือกตั้งเปนที่สุดกอนประกาศผลการเลือกตั้งก็ตาม  แตเจตจํานงของผูราง

รัฐธรรมนูญ  ยอมไมใชเจตจํานงของรัฐธรรมนูญ  ซึ่งองคกรตุลาการมีหนาที่ตีความรัฐธรรมนูญ  

ยอมตองพิจารณารัฐธรรมนูญทั้งระบบใหสอดคลองกัน 

ปญหาการไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดการใชสิทธิทางศาลเพื่อคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น  จึงตองพิจารณาวา 

ตามมาตรา 28  แหงรัฐธรรมนูญเปนบทบัญญัติที่ใหหลักประกันการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลโดยองคกรตุลาการเกี่ยวโยงการพิจารณาประเด็นวา  การใชสิทธิทางศาลของประชาชน

สามารถใชเปนฐานในการเสนอเรื่องไปศาลใดไดบาง  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติ มาตรา 28  วรรค 2  

ที่บัญญัติวา  “ บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยก
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บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาล หรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได ” นั้น        

พิจารณาไดวา 7 

1.   หากการใชอํานาจรัฐกระทบสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลว  จะไดรับการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพจากองคกรตุลาการเขาตรวจสอบ  รัฐธรรมนูญจึงไดบัญญัติรับรองสิทธิในการ

ฟองคดีตอศาลในกรณีที่ถูกละเมิดจึงนําไปสูการตีความเพื่อปดชองวางในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนโดยองคกรตุลาการ  และหากไมมีเขตอํานาจศาลในการเขาควบคุม

ตรวจสอบ     ยอมอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรม 

2.   ขออางในการฟองคดีของบุคคลตองถูกกระทบสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ

รับรองอันเปนการละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ  ดังนั้นฐานในการใชสิทธิตามมาตรา 28  วรรค 2 จึงเปน

การกระทบสิทธิของบุคคลนั้น  สวนวิธีพิจารณาตามกฎหมายนั้นๆ ถือเปนคุณสมบัติของบุคคลที่มี

อํานาจฟองคดี  ซึ่งโดยทั่วไปตองถูกกระทบสิทธิ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

มาตรา 55  และ  กรณีตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542  มาตรา 42  ก็เปนเพียงอํานาฟองของผูที่ไดรับความเดือดรอน หรืออาจเดือดรอนเสียหาย

โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได  ก็มีอํานาจฟองศาลปกครอง  สวนสิทธิและเสรีภาพที่ถูกละเมิดนัน้ เปนสทิธิ

และเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองทั้งหมดไมวาจะอยูในหมวดใด 

3.   การใชสิทธิทางศาล  หรือยกขึ้นเปนขอตอสูในศาล  แยกพิจารณาเปน  2  กรณี คือ 

ก.   การใชสิทธิทางศาล  เปนการใชอํานาจยื่นฟองตอศาลคือ  “ อํานาจฟอง ”  นั่นเอง  

การพิจารณาวามีอํานาจฟองหรือไม  ตองพิจารณาตามมาตรา 55  แหงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง สวนศาลปกครองจะตองพิจารณาเขตอํานาจศาลปกครองดวย  สําหรับศาล

รัฐธรรมนูญตองพิจารณาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ              

การอางมาตรา 28  วรรค 2  ฟองคดีโดยตรงจึงยังไมอาจทําได  แตมาตรา 28  วรรค 2  มีผลวา  

กฎหมายใดทําใหอํานาจในการ   ฟอง   รอง   ใชสิทธิทางศาล   เสียไปหรือกระทําไมได  กฎหมาย

นั้นยอมขัดรัฐธรรมนูญมีผลเปนโมฆะทั้งฉบับ    

ข.   การยกเปนขอตอสูในศาล  ซึ่งปกติคดีเร่ืองใดเขาสูศาล  การยกขอตอสูเปนการให

เหตุผลสนับสนุนขออางของตน  หรือหักลางขออางของอีกฝาย 

ดังนั้น เมื่อพิจารณาโดยสรุป  ปญหาการไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดการใชสิทธิ

ทางศาล  อันเปนฐานการใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลตามมาตรา 28  วรรค 2  

                                                 
7  เพิง่อาง.   
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แยกเปน 2 กรณี  กรณีการใชสิทธิทางศาลหมายถึง การใชสิทธิทางศาลทุกกรณี และในที่นี้

หมายถึง ” อํานาจฟอง ”  ประกอบกับบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญรองรับสิทธิและเสรีภาพที่ถูกกระทบ

เปนฐานในการฟองคดี  เชน  มาตรา 67  สิทธิชุมชุน  และมาตรา 63  เสรีภาพในการชุมนุมและ

การสมาคม   การพิจารณาอํานาจฟองวามีหรือไม  ปกติตองพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความของศาลที่เกี่ยวของ เชน  ศาลยุติธรรมพิจารณาอํานาจฟองตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 55  สวนอํานาจฟองในศาลปกครองพิจารณาจากพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 42  สวนเขตอํานาจศาล

รัฐธรรมนูญตองพิจารณาตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยศาลรัฐธรรมนูญ  ลําพัง

การอางสิทธิจากผลของมาตรา 28  วรรค 2  เปนฐานในการฟองคดีโดยตรงไมอาจทําได  เพียงแต

ผลของมาตรา 28  วรรค 2  ทําใหอํานาจฟอง หรือรองคดีใดไมอาจทําได หรือไมอาจใชสิทธิได  

กฎหมายนั้นยอมขัดตอมาตรา 28  วรรค 2  มีผลใหกฎหมายนั้นขัดรัฐธรรมนูญใชบังคับไมได           

ในสวนของการยกเปนขอตอสูในศาลเปนการอางเหตุผลเพื่อสนับสนุนขออางของตน  หรือหักลาง

ขออางของฝายอื่น  ยอมมีลักษณะแตกตางจากการใชสิทธิทางศาล  จึงมีลักษณะเปนสิทธิทางสาร

บัญญัติ  ซึ่งการจะฟองคดีโดยอาศัยฐานอํานาจฟองแมไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดการใช

สิทธิทางศาล  แตหากถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองแลว  การอางมาตรา 28  

ประกอบกับบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญใหการรับรองคุมครองเปนการเพียงพอและยอมผูกพันศาลใน

การรับคดีไวพิจารณา       

 
4.2   ปญหาที่ศาลปฏิเสธไมวินิจฉัยโดยอางวาไมมกีฎหมาย 

รายละเอียดเกี่ยวกับสทิธิในเรื่องนั้นๆ 
 

 ในการพิจารณาความคุมครองที่ปจเจกชนพึงไดรับจากรัฐโดยปฏิเสธการละเมิดของ

เอกชนดวยกัน  และการละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองโดยชัดแจง จะเห็นไดวาความ

คุมครองดังกลาวผูกพันศาลโดยตรงในการตีความกฎหมายทั้งปวง   ซึ่ง รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540  มาตรา 27  บัญญัติไวโดยชัดแจง  ศาลจึงไมอาจใชดุลพินิจ

พิจารณาวาจะวินิจฉัยคดีใดหรือไม  ทั้งยังหามมิใหศาลปฏิเสธไมยอมพิพากษาโดยอางวาไมมี
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บทบัญญัติกฎหมายที่ใชบังคับแกคดี  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 1348  

ประกอบกับการพิจารณาคดีตามระบบกฎหมายลายลักษณอักษรนั้น  จําตองอาศัยหลักกฎหมาย

ที่ใชในการอุดชองวางอันไดแก  หลักกฎหมายทั่วไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 

1 ลักษณะ 1  มาตรา 4  ที่บัญญัติวา  กฎหมายนั้นตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวยบทบัญญติัใดๆ 

แหงกฎหมายตามตัวอักษร  หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  เมื่อไมมีบทกฎหมายที่

จะยกมาปรับคดีใหวินิจฉัยคดีตามจารีตประเพณีทองถิ่น  หากไมมีจารีตประเพณีใหวินิจฉัยคดี

เทียบเคียงกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่ง  หากไมมีกฎหมายใกลเคียงอยางยิ่งใหวินิจฉัยคดีตามหลัก

กฎหมายทั่วไป   ในบทบัญญัติ มาตรา 4  เปนกฎหมายพื้นฐานในระบบกฎหมายลายลักษณ

อักษร 

หากพิจารณาเทียบเคียงหลักสากลของรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมันที่เปนตนแบบในการ

ยกรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 (เดิม พ.ศ. 2540)  ซึ่งไดรับการขนานนามวาเปนกฎหมายพื้นฐาน  

โดยการกําหนดสิทธิข้ันพื้นฐานภายใตรัฐธรรมนูญเปนสิทธิตามภววิสัย (objective) ของสิทธิข้ัน

พื้นฐาน  มีการรับรองความผูกพันตอฝายนิติบัญญัติ  ฝายบริหาร  ฝายตุลาการ  ดังเชนกฎหมายที่

มีผลใชบังคับไดโดยตรง  เทากับเปนการบัญญัติความเปนกฎหมายตามภววิสัยของ สิทธิข้ัน

พื้นฐานตางๆ ที่มีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญ  ลงไวเปนลายลักษณอักษร การที่

รัฐธรรมนูญกําหนดใหสิทธิข้ันพื้นฐานตางๆ ที่มีการบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญ  เปนกฎหมาย

ที่มีผลใชบังคับไดโดยตรงนั้น  มีวัตถุประสงคที่จะใหองคกรตางๆ ที่มีอํานาจหนาที่ในการบังคับใช

กฎหมายตองปฏิบัติตาม  โดยไมตองรอใหไปบัญญัติในรายละเอียดของสิทธิตางๆ ในรูปของ

กฎหมายระดับพระราชบัญญัติเสียกอน  และโดยมิใหองคกรรัฐอางวาสิทธิข้ันพื้นฐานมีเนื้อหาไม

ชัดเจน  ยังไมอาจบังคับใชได  ทั้งนี้เพื่อใหปญหาที่วาสิทธิข้ันพื้นฐานยังไมมีผลใชบังคับ  เพราะมี

สาเหตุมาจากการขาดกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ  มากําหนดรายละเอียดใหสามารถนําไป

ปฏิบัติไดตามที่เปนมาโดยตลอดนั้นจะไดหมดสิ้นไป 9   

ในขณะเดียวกัน รัฐธรรมนูญประเทศเยอรมันตองการใหสิทธิข้ันพื้นฐานมีความสมบูรณ  

โดยใหสิทธิข้ันพื้นฐานมีฐานะเปนสิทธิที่สามารถฟองรองบังคับในศาลได  ซึ่งมีเนื้อหาวาบุคคลที่

ไดรับความเสียหายในสิทธิของตนเองจากการกระทําของฝายสาธารณะ  บุคคลนั้นสามารถบังคับ

                                                 
8  มาตรา 134  ไมวากรณีใดๆ หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษา หรือ

มีคําสั่งชี้ขาดคดีโดยอางวา  ไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดี  หรือวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายใชบังคับนั้นเคลือบคลุม  หรือไมสมบูรณ. 
9 บุญศรี   มวีงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1  น. 89-90.   
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ใหเปนไปตามสิทธิของตนโดยอาศัยกระบวนการยุติธรรมได ตราบเทาที่ไมมีบทบัญญัติของ

กฎหมายใหอยูในเขตอํานาจศาลใด  ใหการพิจารณากรณีดังกลาวเปนเขตอํานาจของศาลยติุธรรม  

และเพื่อเปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิทางศาล ในเวลาตอมาเพื่อเปนการยืนยันถึงสิทธิตางๆ 

ตามภววิสัย  จึงไดมีการเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญในประเด็นเกี่ยวกับการรองทุกขตามรัฐธรรมนญูเขามา

ในกฎหมายพื้นฐาน 10   

ความคุมครองและความผูกพันตอศาลในสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  ดังเหตุผลของรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมันที่นํามาเปน

ตนแบบของประเทศไทย  ยอมเช่ือมโยงเจตนารมณในการบังคับใชผลของความคุมครอง และ

ความผูกพันตอศาลวาไมอาจปฏิเสธการวินิจฉัยคดี  แมยังไมมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดที่

รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิและเสรีภาพ 

ปญหาศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลกรณีพระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย 

พ.ศ. 2521  เกี่ยวกับประเด็นนี้   โดยสรุปตามคําวินิจฉัยที่ 62/2545 วา  บทบัญญัติ มาตรา 46 

ของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  เปนการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม     

แตปจจุบันยังไมมีกฎหมายบัญญัติถึงสิทธิของบุคคลดังกลาวไวเปนการเฉพาะ  กรณีจึงถือไดวา

การที่พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 30 ใหอํานาจการ

ปโตรเลียมแหงประเทศไทยเขาไปดําเนินการวางระบบขนสงปโตรเลียม  จึงมิไดขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ มาตรา 46  ที่บัญญัติวาบุคคลยอมมีสิทธิอนุรักษและมีสวนรวมในการจัดการ

บํารุงรักษาการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  แตทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งคําวินิจฉัย

ดังกลาวเปนคําวินิจฉัยที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวา มาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติการ

ปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521  ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 35  มาตรา 44  และ

มาตรา 46 หรือไม  เมื่อพิจารณาอํานาจของการปโตรเลียมแหงประเทศไทย   (1)  กําหนดขอบเขต

ระบบวางทอ   (2)  วางทอใตเหนือตามหรือขามที่ดินบุคคล   (3)  ร้ือถอนอาคาร  ทําลายกิ่งราก

ตนไมในเขตทอ  ถาเกิดความเสียหายใหชดใชคาทดแทนตามกฎหมายเวนคืน  เมื่อพิจารณา

รัฐธรรมนูญ มาตรา 35  บัญญัติถึงเสรีภาพในเคหะสถาน   มาตรา 44  บัญญัติถึงเสรีภาพในการ

ชุมนุมโดยสงบปราศจากอาวุธ   มาตรา 46  บัญญัติถึงสิทธิชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม  แมเปน

บทบัญญัติที่เปนการรักษาเสรีภาพของบุคคลไวก็ตาม  แตรัฐธรรมนูญทั้ง  3  มาตรา  อาจถูกจาํกดั

เสรีภาพดังกลาวได  ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือโดยกฎหมายที่จําเปนเพื่อประโยชน

สาธารณะ  เพื่อเศรษฐกิจและปองกันประเทศและสิ่งแวดลอม  ดังนั้น พระราชบัญญัติการ

                                                 
10  เพิง่อาง.,  น. 126-128.  
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ปโตรเลียมแหงประเทศไทย มาตรา 30  จึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 35  มาตรา 44  และ

มาตรา 46  และกรณีพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493  ดังคําวินิจฉัยที่ 6/2546  ใจความสรุปวา  

ขณะนี้ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนด้ังเดิมบัญญัติไว  

การที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 5 บัญญัติใหการทําสุราจะตองรับอนุญาตจากอธิบดี

กรมสรรพสามิตนั้น        เปนเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหบุคคลตองปฏิบัติตามกฎหมายใหเปนไป

ตามเงื่อนไข  บทบัญญัติดังกลาวจึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 46  โดยวินิจฉัยวา ตาม

มาตรา 46 แหงรัฐธรรมนูญ (พ.ศ. 2540)  มีเจตจํานงใหชุมชนบริหารจัดการทองถิ่นของตนเอง  

เพื่อใหเกิดประโยชนของชุมชน  จารีตประเพณี  ศิลปวัฒนธรรมที่ดีของชุมชนก็ใหอนุรักษไว  แต

สิทธิดังกลาวตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ    ซึ่งขณะนี้ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องสิทธิ

ของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมที่บัญญัติไว  ฉะนั้น การที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 

2493  บัญญัติวา  การทําสุรา หรือมีภาชนะ  หรือเครื่องกลั่นสําหรับทําสุราไวในความครอบครอง

ตองไดรับอนุญาตจากอธิบดีนั้น  เปนหนาที่ของบุคคลตองปฏิบัติตามกฎหมาย  พระราชบัญญัติ

สุรา พ.ศ. 2493  มาตรา 5  วรรค 1  จึงไมขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 

ตามคําวินิจฉัยทั้งสองฉบับดังกลาว ศาลรัฐธรรมนูญมิไดกาวลวงไปวินิจฉัยถึง

ความชอบดวยเนื้อหาของกฎหมาย  วากฎหมายดังกลาวมีบทบัญญัติที่ขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญมาตรา 46 หรือไม  อยางไร  ศาลรัฐธรรมนูญเพียงแตพิเคราะหวากฎหมายที่ใชอยู

นั้นไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  เพราะยังไมมีกฎหมายบัญญัติถึงรายละเอียดตามบทบัญญัติใน

มาตราดังกลาวของรัฐธรรมนูญเทานั้นเอง แตอยางไรก็ดี มีประเด็นที่ควรพิจารณาวาการที่ศาล

รัฐธรรมนูญมีแนวคําวินิจฉัยออกมาเชนนี้  อาจจะเปนการกระทบคุณคาอันเปนสาระสําคัญในการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตรานั้นหรือไม  เพราะบทบัญญัติ

แหงกฎหมายที่สามารถจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญไดนั้น  ตองเปนบทบัญญัติที่

ไดรับอํานาจการตรามาจากรัฐธรรมนูญในมาตรานั้นเอง  ดังนั้นแมระหวางที่ฝายนิติบัญญัติยัง

ไมไดตรากฎหมายใดเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น บทบัญญัติแหงกฎหมายอื่นใดก็ไมควรลวงล้ํา

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองไวแลวเชนกัน  เพราะไมมีกรณีจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

จากประเด็นปญหาขางตน  อาจแปลเจตนารมณของรัฐธรรมนูญในบทนั้นๆ วาใหความ

รับรองคุมครองสิทธิและเสรีภาพแกบุคคลแลว  สวนรายละเอียดของการใหสิทธิและเสรีภาพกวาง

เพียงใดนั้น  อาจตรวจสอบไดจากหลักทั่วไปของความไดสัดสวนในการใชสิทธิและเสรีภาพที่ยังไม

มีบทบัญญัติของกฎหมายตราออกมาใช  ซึ่งฝายนิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายจํากัดสิทธิของ

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 ตามมาตรา 46  ที่เกี่ยวดวย



 

 

126 

ชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม  เพราะถือวาสิทธิตามมาตรา 46  ดังกลาวเปนภววิสัย 11  ที่ รัฐพึ่งให             

ความเคารพ 

ถึงกระนั้นก็ดี  ในการรางรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 ไดมีการยกรางมาตรา 28 ข้ึนใหม  

โดยมีเจตนารมณเพื่อกําหนดใหบุคคล  รวมถึงนิติบุคคล  คณะบุคคล  หรือชุมชนที่บทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญนี้รับรอง  ตองมีหนาที่ใหความเคารพศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพ  และ

จะตองไมกระทําการใดๆ อันเปนการลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  หรือเปนปฏิปกษตอ

รัฐธรรมนูญ  หรือขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 

หากชนชาวไทยถูกบุคคลหรือองคกรของรัฐลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่บทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยแจงชัด โดยปริยาย หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ยอมได  

รับการปกปองคุมครองและแกไขเยียวยาดวยกระบวนการทางศาลโดยตรง  เวนแตการใชสิทธิและ

เสรีภาพในเรื่องใดที่มีกฎหมายบัญญัติไวก็ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยการนั้นๆ   

อนึ่ง  เพื่อประกันการใชสิทธิทางศาลในกรณีที่บุคคลซึ่งเปนชนชาวไทยถูกลวงละเมิด

สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ  ประสงคจะใชสิทธิทางศาลยอมไดรับความ

สะดวกและไดรับการชวยเหลือทางกฎหมาย 

การปรับปรุงแกไขบทบัญญัติมาตรา 28 มีเจตนารมณคือ  หลักการคงเดิมตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540   โดยปรับปรุงหลักการเดิมของหมวดสิทธิ

และเสรีภาพซึ่งเคยกําหนดใหการใชสิทธิและเสรีภาพตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติใหสามารถ

ใชสิทธิและเสรีภาพไดทันทีโดยไมตองรอใหมีกฎหมายบัญญัติข้ึนเสียกอน  จึงตัดขอความเดิมที่

เคยบัญญัติวา   “  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ”  ในมาตราตางๆ บางมาตราออก  และบัญญัติ

สาระแหงสิทธิและเสรีภาพไวในเนื้อหาของแตละมาตราแทน  จึงตองปรับปรุงมาตรานี้เพื่อให

ประชาชนสามารถใชสิทธิทางศาลเรียกรองใหรัฐปฏิบัติตามบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพได

โดยตรง  ถึงแมจะยังไมมีกฎหมายบัญญัติไว  แตถาเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดเพื่อ

ชวยเหลือหรือสนับสนุนการใชสิทธิและเสรีภาพไวแลว  ก็ใหเปนไปตามกฎหมายนั้น  ซึง่เปนไปตาม

รายงานการประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ คร้ังที่ 22/2550  วันจันทรที่ 11 มิถุนายน พ.ศ. 2550  โดย

มาตรา 28  จึงบัญญัติเปนดังนี้   “ มาตรา 28  บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิ

เสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น  ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ  

หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 

                                                 
11 เพิ่งอาง., น. 74. 
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บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว สามารถยกบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือยกขึ้นตอสูคดีในศาลได 

บุคคลยอมสามารถใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดนี้

ไดโดยตรง  หากการใชสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดแหงการใชสิทธิ

และเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวแลว  ใหการใชสิทธิและเสรีภาพในเรื่องนั้นเปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ 

บุคคลยอมมีสิทธิไดรับการสงเสริม  สนับสนุน  และชวยเหลือจากรัฐในการใชสิทธิตาม

ความในหมวดนี้ ” 

การที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช  2550  มาตรา 4   มาตรา 26 และ

มาตรา 27  รับรองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิเสรีภาพ  เปนการจํากัดการใชอํานาจขององคกร  

และบังคับการคุมครองและผูกพันโดยตรง   หากบุคคลถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่

รัฐธรรมนูญรับรอง  ยอมยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้เพื่อใชสิทธิทางศาลหรือเปนขอตอสูใน

ศาล  การที่คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ศาลปกครอง  ตางวินิจฉัยทํานองเดียวกันวา  กรณีที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองสิทธิของปจเจกชน  โดยที่มีเงื่อนไขวา  “ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ ” 

ในเมื่อขณะวินิจฉัยยังไมมีกฎหมายบัญญัติรายละเอียดรับรอง การใชสิทธินั้นๆ จึงไมขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ         ดังแนวคําวินิจฉัยดังกลาว  การที่องคกรตุลาการยกเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญที่

วางขอจํากัดการคุมครองใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ  อันเปนการละเลยการคุมครองสิทธิข้ัน

พื้นฐาน  ซึ่งความเขาใจเกี่ยวกับความมีสิทธิของชุมชน  อันไดแก  ชุมชนทั่วไป  ชุมชนทองถิ่น  และ

ชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมยังจํากัดอยูในวงแคบ  การคุมครองสิทธิข้ันพื้นฐานซึ่งรัฐธรรมนูญเพียงแตต้ัง

ขอสงวนกํากับไวใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น  มักเปนการเขาใจคลาดเคลื่อนวาเปน

กรณีที่รัฐธรรมนูญวางเงื่อนไข  หรือขอจํากัดการคุมครองใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ  หากยัง

ไมมีบทกฎหมายตราออกมารับรองไวโดยชัดแจง  สิทธิข้ันพื้นฐานก็ยังไมไดรับการคุมครอง  และ

การอางวาการกระทําอยางหนึ่งอยางใดเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญนั้นไมอาจ

รับฟงได  นับวาขัดกับหลักการตีความกฎหมายที่ตองตีความใหเกิดผลมิใชตีความทางไรผล  อยาง

นอยศาลรัฐธรรมนูญพึงชี้ใหเห็นสาระอันเปนมาตรฐานขั้นต่ําและอาจตองวางเกณฑเพื่อคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานใหมีผลผูกพันองคกรรัฐทั้งปวงเปนการชั่วคราว  จนกวาฝายนติิบัญญติั

จะไดตรากฎหมายรายละเอียดเรื่องนั้นๆ 12   

                                                 
12  กิตติศักดิ์   ปรกติ,  สิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน,  (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพ   วิญูชน, 2550), น. 204 – 205..   
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การอางสิทธิข้ันพื้นฐาน ไมวาเปนการฟองคดีตอศาลตามกระบวนการยุติธรรมในศาลใด

ศาลหนึ่ง  ศาลตองทําหนาที่คนหากฎเกณฑที่เกี่ยวของกับคดี  ตองตีความกฎหมายดังกลาวและ

นํามาบังคับใช  การพิจารณาคดีเกี่ยวกับสิทธิข้ันพื้นฐานของศาลเปนการทําหนาทีพ่ทิกัษความเปน

ธรรมขั้นพื้นฐาน  เปนการปองกันการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐาน  โดยศาลทุกศาลของกระบวนการ

ยุติธรรมทุกประเภทและทุกชั้นมีหนาที่จะตองวินิจฉัยเกี่ยวกับการกระทําที่ขัดกับสิทธิข้ันพื้นฐาน  

หรือการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐาน  ยังยอมกําหนดใหพลเมืองผูที่ไดรับความเสียหายในสิทธิของตน

จากการกระทําของอํานาจสาธารณะ  ยอมเปนสิทธิของผูนั้นที่จะนําคดีข้ึนสูศาลได 13  อันเปน

รูปแบบของนิติรัฐที่ยอมใหอํานาจตุลาการเขาตรวจสอบความชอบของอํานาจฝายอื่นในการ

แบงแยกอํานาจนั่นเอง 

การที่ศาลรัฐธรรมนูญออกขอกําหนดเองตามที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวตามมาตรา 300  

เมื่อพิจารณาจากขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญ วาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550  

กําหนดในหมวด 1  บททั่วไป  ขอ 6  วรรค 2  บัญญัติวา  “. . . วิธีพิจารณาใดซึ่งขอกําหนดนี้มิได

กําหนดไวโดยเฉพาะ  ใหนําบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชเทาที่

พอจะใชบังคับได และไมขัดตอขอกําหนดนี้ . . .” (ขอกําหนดเดิม (ตนแบบ) กําหนดในขอ 36)      

ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134   บัญญัติวา  “. . . ไมวาในกรณีใดๆ 

หามมิใหศาลที่รับฟองคดีไวปฏิเสธไมยอมพิพากษา  หรือมีคําสั่งชี้ขาดคดี  โดยอางวาไมมี

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับแกคดี หรือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จะใชบังคับนั้น 

เคลือบคลุม หรือไมบริบูรณ  ”  ทั้งนี้ แมศาลรัฐธรรมมิไดใหเหตุผลวากรณี  “. . . ไมมีบทบัญญัติ

แหงกฎหมาย . . .”  โดยตรง  แตขอที่ไดใหเหตุผลนั้น  ศาลรัฐธรรมนูญใหเหตุผลวา “. . . :ซึ่ง

ในขณะนี้ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องสิทธิของบุคคลซึ่งรวมตัวกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม

ไว. . . ”    ตามคําวินิจฉัยที่ 6/2546  แตอยางไรก็ดีมีประเด็นที่ควรพิจารณาวาการที่ศาล

รัฐธรรมนูญมีแนว  คําวินิจฉัยออกมาเชนนี้ อาจจะเปนการกระทบคุณคาอันเปนสาระสําคัญในการ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพ  เพราะมิไดวินิจฉัยประเด็นที่พิพาทในทางสิทธิและเสรีภาพ  ทั้งที่

ขอกําหนดของศาลรัฐธรรมนูญเองใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 134 มา

ใช  อันมีลักษณะบังคับใหศาลทําคําวินิจฉัยชี้ขาด  โดยปฏิเสธขออางวาไมมีบทกฎหมายที่จะใช

บังคับแกคดี       ศาลรัฐธรรมนูญก็ฝาฝนขอกําหนดของตนเอง    

     

                                                 
13  บุญศรี   มีวงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1  น. 147-148. 
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การที่ประเทศไทยใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร  โดยกฎหมายนั้นตองใชในบรรดา

กรณีซึ่งตองดวยบทบัญญัติใดๆ เปนหลักตามที่บัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 4  การที่ศาลจะวินิจฉัยและตีความตัวบทกฎหมายในระบบจึงตองใชหลักการวินิจฉัยตามที่

กฎหมายบัญญัติเชนกัน  การวินิจฉัยและกลาวอางวาไมมีกฎหมายบัญญัติจึงมิไดวินิจฉัยในเชิง

คนหาหลักกฎหมายเทียบเคียง  กลาวคือ  กฎหมายนั้นตองใชในบรรดากรณีซึ่งตองดวย

บทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร  หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ  เมื่อไมมี

บทกฎหมายที่ยกมาปรับคดีได  ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น  ถาไมมีจารีต

ประเพณีเชนวานั้น  ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง  และถาบทกฎหมาย

เชนนั้นก็ไมมีดวย   ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 4  ไดบัญญัติเปนกฎหมายใชทั่วไป ในหมวด 1 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  ซึ่ง

ศาลรัฐธรรมนูญตองใชประมวลกฎหมายแพงเปนหลักในการตัดสินคดีเชนกัน  เมื่อศาล

รัฐธรรมนูญมิไดนําหลักทั่วไปแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาเปนหลักวินิจฉัย  จึงอาจ

เปนการละเมิดเสียเอง 
        
4.3   ปญหาการอางสิทธติามรัฐธรรมนูญโดยตรงในการฟองคดีตอศาล 
 

จากการที่ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับคดีอาญาที่ศาลชั้นตนไดสงคํารองของ

จําเลยมาเพื่อวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 30  

และมาตรา 35  ขัดตอรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  มาตรา 35  มาตรา 44  มาตรา 46  จนไมอาจ

บังคับใชได  ดังคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 62/2545  กลาวคือ  คดีดังกลาวโดยเฉพาะ

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 มาตรา 46  เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมที่บัญญัติ

วา บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี  ภูมิ

ปญญาทองถิ่น  ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ  และมีสวนรวมในการจัดการ

บํารุงรักษา  และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ  และสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน  

ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา  เมื่อพิจารณารัฐธรรมนูญ มาตรา 35  

บัญญัติถึงเสรีภาพในเคหะสถาน  มาตรา 44 บัญญัติถึงเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและ

ปราศจากอาวุธ และมาตรา 46 บัญญัติถึงการรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม  และมีสวนรวมใน

การจัดการบํารุงรักษา  และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุล

และยั่งยืนนั้น   
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ศาลพิจารณาแลวเห็นวา  บทบัญญัติรัฐธรรมนูญ มาตรา 46  เปนการบัญญัติรับรอง

สิทธิของบุคคล  ซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม  ชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมดังกลาวยอมมีสิทธิ

อนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม  ทั้งนี้

ตามที่กฎหมายบัญญัติ แตปจจุบันยังไมมีกฎหมายบัญญัติถึงสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน

ด้ังเดิมไวเปนการเฉพาะ   กรณีนี้จึงถือไดวา การที่พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย 

พ.ศ. 2521 ตามมาตรา 30 ใหอํานาจการปโตรเลียมแหงประเทศไทยเขาไปดําเนินการในการวาง

ระบบขนสงปโตรเลียมทางทอ  ซึ่งเปนการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะ  โดยการขอใชพื้นที่

เอกชนในชุมชนนั้นเทาที่จําเปน  มิไดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 46  กับคดีที่                

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามคําวินิจฉัยที่ 6/2546 วารัฐธรรมนูญ มาตรา 46  มีเจตนารมณให

บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนดั้งเดิมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณีฯลฯ วัฒนธรรมอันดีของ

ชุมชนก็ใหอนุรักษไว  แตสิทธิตามที่กลาวจะตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติดวย  ซึ่งในขณะนี้

ยังไมมีบทบัญญัติกฎหมายเรื่องสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมบัญญัติไว                    

ตามพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493  มาตรา 5  จึงไมขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ มาตรา 46  จากแนว

คําวินิจฉัยของทั้ง 2 คดีดังกลาว  ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยในทางเดียวกันวา ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 

2540  มาตรา 46  มีเจตนารมณใหบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมยอมเปนผูที่มีสิทธิ

ตางๆ  แตทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ  ซึ่งขณะนั้นไมมีบทกฎหมายเกี่ยวกับการรับรองสิทธิของ

ชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมตราออกใช    ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวา   บทบัญญัติตางๆ  เปน

พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ. 2521 มาตรา 30  พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 

2493  มาตรา 5  ไมขัดรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  มาตรา 46  ทั้งนี้เพียงเพราะไมมีกฎหมายบัญญัติ

รองรับสิทธิของชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมหรือบุคคลที่รวมกันเขา  ดังที่ไดกลาวถึงปญหาการไมมี

กฎหมายรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิในเรื่องนั้นๆ ตามที่กลาวมาแลว 

อยางไรก็ดี  ในการยกรางรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550  กรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญแกไข

เพิ่มเติมในสวนที่ 1  บททั่วไป มาตรา 28 และสวนที่ 12 เปนบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิชุมชนซึ่งไดรับ

การแกไขคือ 

มาตรา 28  แกไขเพิ่มเติมในวรรคที่ 3 และ วรรคที่ 4 ตามที่กลาวแลวในตอนตนแตใน

สวนที่ 12  สิทธิชุมชนนั้น  มีบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 66 วา บุคคลซึ่งรวมกันเปนสิทธิ

ชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมยอมมีสิทธิอนุรักษ  และมาตรา 67  วรรคแรก  บัญญัติวา  สิทธิของบุคคลที่จะ

มีสวนรวมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษฯลฯ ในการคุมครองฯลฯ ยอมไดรับความคุมครองตาม

ความเหมาะสม  ซึ่งในวรรค 3 บัญญัติวา  สิทธิของชุมชนที่จะฟองหนวยงานราชการ  หนวยงาน
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ของรัฐ   รัฐวิสาหกิจ   ราชการสวนทองถิ่น  หรือองคกรอื่นของรัฐที่เปนนิติบุคคล เพื่อใหปฏิบัติ

หนาที่ตามบทบัญญัตินี้  ยอมไดรับความคุมครอง 

เมื่อพิจารณาตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 ที่บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพใน

รัฐธรรมนูญนี้โดยชัดแจงแลว  ยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  

องคกรตามรัฐธรรมนูญ  และหนวยงานของรัฐโดยตรง  ยอมสอดคลองกับมาตรา 28  วรรค 2              

ที่ยอมใหบุคคลยกบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาลหรือตอสูคดี และมาตรา 28 

วรรค 3 ยอมใหบุคคลใชสิทธิทางศาลเพื่อจะบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวดนี้ 

(หมวด 3)  โดยตรง  แตการจะนําคดีมาฟองศาลรัฐธรรมนูญเพื่อบังคับใหรัฐปฏิบัติตามสิทธิและ

เสรีภาพในหมวด 3  ยอมมีปญหาที่ขาดความชัดเจนวา  วิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญไม

อาจมีเขตอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  

เพราะยังไมมีกฎหมายนี้  สวนขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. 2550  ก็ไมไดกําหนดประเภทคดีที่ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจพิจารณา 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดไดเคยวินิจฉัยคดีหมายเลขดําที่ อ.12/2546  คดีหมายเลข

แดงที่ อ. 51/2547 ในแนวทางเดียวกับคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญวา  ตามมาตรา 32 แหง

พระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490  ใหอํานาจผูถูกฟองคดีที่ 1  ออกประกาศกําหนดขนาด

เครื่องมือทําประมงในฤดูปลามีไข และวางไขเลี้ยงลูก  กําหนดมาตรการอนุรักษทรัพยากรสัตวน้ํา  

การกําหนดหามใชเครื่องมือทําการประมงบางชนิดทําการประมงในพื้นที่ดังกลาว  และกอนการ

ประกาศใชประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ ฉบับลงวันที่ 24 กันยายน 2542  ซึ่งเปนประกาศ

ที่พิพาทในคดีนี้  ผูถูกฟองคดีที่ 1  ไดออกประกาศ ฉบับลงวันที่  28  พฤศจิกายน  2527  กําหนด

หามใชเครื่องมือบางชนิดทําการประมงในฤดูวางไขปลา  ต้ังแตวันที่  15  กุมภาพันธ  ถึงวันที่  31  

มีนาคม ของทุกป  ตอมาไดทําการสํารวจศึกษาทางวิชาการพบวา  ชวงการหามดังกลาวมีผลตอ

การอนุรักษสัตวน้ํา  ผูถูกฟองคดีที่ 1  จึงออกประกาศ ลงวันที่  24  กันยายน  2542  ตางจากฉบับ

ลงวันที่  28  พฤศจิกายน  2527  จึงเห็นวาประกาศวันที่  24  กันยายน  2542  เปนมาตรการที่

สามารถบรรลุผลในการอนุรักษพันธุสัตวน้ําไดมากกวา  แมมาตรการดังกลาวจะมีผลกระทบตอ

เสรีภาพในการประกอบอาชีพประมง  แตก็ถือวาไมมีมาตรการอื่นใดที่จะดําเนินการใหบรรลุผล

การอนุรักษพันธุสัตวน้ํา  เทาประกาศวันที่  24  กันยายน  2542  แมจะกระทบรายไดการทํา

ประมงของผูฟองคดี  จึงเห็นวาประกาศดังกลาวกอใหเกิดประโยชนสาธารณะ  เมื่อเทียบกับความ

เสียหายที่   ผูฟองคดีไดรับ  ประกาศดังกลาวหามมิใหบุคคลทั่วไปใชเครื่องมือบางชนิดทําการ

ประมงในทองที่จังหวัดประจวบคีรีขันธ  จังหวัดชุมพร  จังหวัดสุราษฎรธานี  ภายในเวลาตัง้แตวนัที ่ 
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15  กุมภาพันธ  ถึงวันที่  15  พฤษภาคม  ของทุกปเทานั้น  มิไดหามผูฟองคดีทําการประมงโดย

ส้ินเชิงตลอดไป  มิไดกระทบสาระสําคัญในการประกอบอาชีพประมงของผูฟองคดี  ตามมาตรา 

50  แหงรัฐธรรมนูญที่บัญญัติวาบุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  การจํากัดเสรีภาพใน

การประกอบอาชีพจะกระทํามิไดเวนแตอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ

ประโยชนในการรักษาทรัพยากรธรรมชาติ  ประกาศดังกลาวมีเจตนารมณเพื่อสงวนรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติประเภท สัตวน้ําใหยั่งยืน  ไมมีผลกระทบอยางรุนแรงตอคุณภาพชีวิต  

ส่ิงแวดลอม  ทรัพยากรธรรมชาติ  และอาชีพ  สําหรับมาตรา 46  มาตรา 56  และมาตรา 59  ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยที่บัญญัติใหบุคคลมีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นใน

โครงการของรัฐ  ที่อาจมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอม  วัฒนธรรม  อาชีพ  ทรัพยากรธรรมชาติ  ทั้งนี้

ตามที่กฎหมายบัญญัตินั้น  เนื่องจากขณะที่ออกประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ  เร่ืองการ

กําหนดหามการใชเครื่องมือทําการประมงบางชนิดทําการประมงในฤดูปลามีไข  วางไข  และเลี้ยง

ตัวออน ในทองที่จังหวัดประจวบคีรีขันธ  จังหวัดชุมพร  และจังหวัดสุราษฎรธานี  ภายในเวลา

กําหนด  ลงวันที่  24  กันยายน  2542   ยังไมมีกฎหมายออกตามความในมาตราดังกลาวบังคับใช  

ประกาศดังกลาวจึงชอบดวยกฎหมาย 

ดังนั้น หากพิจารณาบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 

2550  มาตรา 28 วรรค 3   แมวาอรรถคดีทั้งปวงจะอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรม  แตจะนําคดีทาง

มหาชนอันเกี่ยวดวยการบังคับตามสิทธิและเสรีภาพไปฟองใหศาลยุติธรรมบังคับรัฐมีปญหาความ

ไมชัดเจนและไมอาจทําได   ทั้งนี้ เพราะหากจะพิจารณาวา 

ประการที่ 1   ความเปนมาของบทมาตรา 28  วรรค 2  วรรค 3  เกิดจากการรับรองสิทธิ

ของปจเจกชนตออํานาจรัฐ  ซึ่งผลของคําตัดสินยอมผูกพันองคกรรัฐในทางมหาชน วัตถุประสงค

ของเจตจํานงมาตรานี้อยูในหมวดสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย  ยอมสนับสนุนวาความ   

มุงหมายที่จะใหอํานาจรัฐเทานั้นที่ตองผูกพันสิทธิและเสรีภาพ 

ประการที่ 2   ธรรมชาติของสิทธิและเสรีภาพนั้น  เปนสิทธิที่ใชในการปองกันปจเจกชน

กับอํานาจรัฐ   หากพิจารณาทั้งระบบมีบางสิทธิและเสรีภาพเทานั้นที่รัฐธรรมนูญยอมใหผูกพัน

เอกชน  ซึ่งสิทธิและเสรีภาพที่ใชโดยละเมิดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนดวยกัน ตามมาตรา 28  

วรรค 1  ยอมเปนฐานในการใชสิทธิทางศาลไดเสมอ 

อยางไรก็ตาม  การจะใชสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรงในการฟองคดีตอศาลพิจารณา

ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 28  วรรค 3  ที่บัญญัติเพิ่มข้ึนมาใหมในเรื่องการใชสิทธิและเสรีภาพตาม
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บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ  โดยบุคคลใชสิทธิโดยตรงไมวาจะมีกฎหมายตราขึ้นรับรองการใชสิทธิ

นั้นหรือไมก็สามารถรองตอศาลเพื่อบังคับใหรัฐตองปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวด 3 ไดโดยตรง 

เจตนารมณในการกําหนดใหบุคคล  รวมถึงนิติบุคคล  คณะบุคคล  หรือชุมชนที่

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้รับรอง  ตองมีหนาที่ใหความเคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและ

เสรีภาพ  และตองไมกระทําการใดๆ อันเปนการลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล  หรือเปน

ปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ  หรือขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน  หากชนชาวไทยถูกบุคคล หรือ

องคกรของรัฐลวงละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่บทบัญญัติรัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง  หรือโดย

ปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมไดรับการปกปองคุมครองและแกไขเยียวยา

ดวยกระบวนการทางศาลโดยตรง  เวนแตการใชสิทธิและเสรีภาพในเรื่องใดที่มีกฎหมายบัญญัติไว 

ก็ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวยการนั้นๆ และเพื่อประกันการใชสิทธิทางศาลในกรณีที่บุคคลซึ่ง

เปนชาวไทยถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญประสงคจะใชสิทธิทางศาล  

ยอมไดรับความสะดวก  และไดรับการชวยเหลือทางกฎหมาย 

ซึ่งหลักการดังกลาวนี้  กําหนดใหสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดทันทีโดยไมตองรอใหมี

การบัญญัติกฎหมายขึ้นกอน  และเพื่อใหประชาชนสามารถใชสิทธิทางศาลเพื่อเรียกรองใหรัฐ

ปฏิบัติตามบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพไดโดยตรง  แมยังไมมีกฎหมายบัญญัติไว  แตการ

นําคดีข้ึนสูศาลในกรณีที่ยังไมมีกฎหมายกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับสิทธิในเรื่องนั้นๆ การฟอง

ศาลจึงตองแยกพิจารณาเปน  2  สวน  คือ  ขออางประกอบคําฟองเปนอยางไร  และจะฟองศาล

ไหนตองพิจารณาอาการของการใชสิทธิ หรือวัตถุแหงสิทธิที่สัมพันธกับเขตอํานาจศาล 

ขอควรพิจารณาคือ หากตองการใชสิทธิทางศาล (อํานาจฟอง)  คือฟองศาล ก็อาศัย

ฐานตามมาตรา 28  วรรค 2  หรือ  วรรค 3  แลวแตกรณี  ประกอบกับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ

ตามาตราที่ใหสิทธิ หรือเกี่ยวดวยสิทธิในเรื่องนั้นๆ ที่เปนวัตถุแหงสิทธิ  ซึ่งมีการกระทบสิทธิที่จะให

ศาลพิจารณา  ศาลจึงมีอํานาจรับฟองและดําเนินกระบวนพิจารณาไปตามปกติในฐานะเปน

องคกรที่ทําใหมีการเคารพสิทธิ  ทั้งนี้ อํานาจแหงการใชสิทธิทางศาลตามมาตรา 28  วรรค 2  หรือ  

วรรค 3  เปนอํานาจฟองศาลตอส่ิงที่มากระทบสิทธิ  เมื่อประกอบดวยบทบัญญัติที่คุมครองและ

รับรองสิทธิที่มีลักษณะเปนสิทธิในกลุมปองกันการแทรกแซง  (status negativus)  หรือกลุม

เรียกรองใหรัฐเขามาดําเนินการ  (status positivus)  กลาวคือ  คําฟองคดีตอศาลนั้น  ตองอาง

สิทธิตามมาตรา 28  และบทบัญญัติของสิทธิตามที่รัฐธรรมนูญใหการรับรอง 

สรุปปญหาการอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญโดยตรงฟองศาล  ในขณะที่ไมมีกฎหมาย

กําหนดรายละเอียดของการฟองคดี และขั้นตอนของวิธีพิจารณา  การอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญ  
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ยอมอางไดเสมอและทุกศาล  ประเด็นพิพาทวาสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรองเมื่อถูก

ละเมิด   หรือการใช สิทธิทางศาลบังคับรัฐ   อันเปนการใช สิทธิทางศาลตอคดีที่ เกี่ยวกับ

ความสัมพันธสวนมหาชน    นําคดีไปฟองศาลยุติธรรมไดโดยตรง  แตการนําคดีมาฟองศาล

ปกครองโดยตรงนั้นมีขอจํากัดของอํานาจฟอง  เพราะหากอางสิทธิตามรัฐธรรมนูญเพียงอยาง

เดียวในการฟองศาลปกครองโดยตรง  ยอมมีปญหาขาดจุดเชื่อมโยงของความผูกพันของอํานาจ

ตุลาการที่จะบังคับรัฐ  สําหรับการนําคดีไปฟองศาลรัฐธรรมนูญโดยตรง  ก็มีขอจํากัดเพราะขาด

บทกฎหมายรองรับอํานาจในการใชสิทธิของประชาชนตอศาลรัฐธรรมนูญ  มีเพียงการใชสิทธิทาง

ศาลของประชาชน 2 มาตรา คือ  มาตรา 212  และมาตรา 28  แตในการนําคดีละเมิดสิทธิมายื่น

ศาลรัฐธรรมนูญตามมาตรา 212  นั้น  จํากัดเฉพาะกรณีบทบัญญัติของกฎหมายที่อางวาขัดหรือ

แยงรัฐธรรมนูญ  โดยการใชสิทธิดังกลาวนั้นตองผานเงื่อนไขที่ไมอาจใชสิทธิทางอื่นไดแลวจึงนํา

คดีมาเสนอศาลรัฐธรรมนูญได  สวนประเด็นปญหาละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญ

รับรองนั้น ไมอาจฟองศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรง         
 

4.4   ปญหาการใชสิทธิทางศาลเพื่อใหบังคับตามสิทธิและเสรภีาพตามรัฐธรรมนูญ 
 
การใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลโดยองคกรตุลาการ  นับไดวา

เปนรัฐที่ยึดถือหลักนิติรัฐ  เพราะยอมรับการตรวจสอบการกระทําตามภารกิจที่รัฐธรรมนูญกําหนด

อํานาจและหนาที่ขององคกรรัฐที่ใชอํานาจมหาชน  ซึ่งตองผูกพันตอการกระทําที่มีผลกระทบตอ

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกบุคคลจากการปฏิบัติหนาที่อยางใดๆ อันเปนการละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว  โดยรัฐธรรมนูญคุมครองใหบุคคลสามารถใชสิทธิทางศาล  หรือ

ยกเปนขอตอสูในศาล  หรือใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับรัฐ  จึงตองพิจารณาวาสิทธิและเสรีภาพที่ถูก

ละเมิด  และการใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับรัฐนั้น  มีความหมายวาองคกรตุลาการเปนองคกรที่

รัฐธรรมนูญกําหนดขึ้นเพื่อใหมีผลในทางปฏิบัติอยางแทจริงในการบังคับใชสิทธิและเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญรับรอง  สิทธิในการฟองคดีตอศาล ตามมาตรา 28  วรรค 2  วรรค 3  จึงถือเปนหัวใจ

สําคัญของการบังคับตามสิทธิ 

ระบบการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามแนวคิดเสรีประชาธิปไตยที่มี

องคกรตุลาการใชอํานาจคุมครอง  จะทําใหสิทธิและเสรีภาพของประชาชนบรรลุความมุงหมาย

ในทางปฏิบัติ  จึงนําไปสูการตีความเพื่อมิใหเกิดชองวางในการคุมครองสิทธิของประชาชนโดย

องคกรตุลาการ  คือกรณีมีปญหาที่ศาลไมมีเขตอํานาจ  ศาลยุติธรรมจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจ
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ทั่วไป  ผลของการตีความดังกลาวเปนการคุมครองสิทธิประชาชน  โดยยอมใหองคกรตุลาการเขา

มาควบคุมตรวจสอบ 14         

เมื่อพิจารณาจากเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  และการรางรัฐธรรมนูญใน

มาตรา 28  วรรค 2  โดยอาจารย  พนัส   ทัศนียานนท  ไดอภิปรายไววา  “ มาตรานี้ เปนมาตราที่

สําคัญ  เพราะมาตรานี้เปนกลไกที่ทําใหสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของเราสามารถบังคับให

มีผลปฏิบัติที่เปนรูปธรรม  เกิดขึ้นในชีวิตจริงในวิถีชีวิตของคนเรา  ฉะนั้น ความสําคัญของมาตรา

นี้จึงคอนขางมาก  กระผมคิดวามาตรานี้นับวาเปนสิ่งที่สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.)  เรา

นาจะภาคภูมิใจในการที่เรามอบสิ่งนี้ใหกับประชาชนคนไทย  ตามที่กระผมไดกราบเรียนไวแลวก็

คือวา  ในความรูสึกและโดยประสบการณในการทํางานของกระผมนั้น  กระผมคิดวาสิทธิและ

เสรีภาพในรัฐธรรมนูญของเราเทาที่มีมาแลวในอดีตถึงปจจุบัน  สวนใหญไมสามารถที่จะบังคับให

เกิดผลในทางปฏิบัติเปนรูปธรรมได  เพราะฉะนั้นสิ่งนี้จึงเปนหลักการอันหนึ่งซึ่งสมาชิกสภาราง

รัฐธรรมนูญ (สสร.) เราไดชูมาตั้งแตตน เพื่อจะสื่อบอกไปยังประชาชนวาเราจะทําใหสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญนั้นเกิดผลอยางจริงจังอยางเปนรูปธรรม  ในวิถีชีวิตของคน

ไทยเราจริงๆ เสียที  ดวยเหตุนี้กระผมจึงเห็นวามาตรานี้เปนบทบัญญัติที่สําคัญที่สุด  อยางนอย

ที่สุดก็ในหมวด 3 นี้  ถาหากไมมีบทบัญญัติมาตรานี้แลว ความคาดหวังของเราชาวไทยที่อยากจะ

ใหศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของเราไดรับการยืนยันโดยการบังคับตามสิทธิและเสรีภาพของเรา      

ซึ่งเปนสิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับการรับรองไวในรัฐธรรมนูญนี้  ก็คงจะไมมีทางที่จะเกิดขึ้นได หากไม

มีมาตรานี้   เพียงแตกระผมยังมีขอสงสัยอยูเทานั้นเองวา  การที่จะใหมีการหยิบยกกันขึ้นเปนการ

ใชสิทธิทางศาล  หรือยกขึ้นเปนขอตอสูคดีในศาลได  ถาหากรัฐธรรมนูญนี้จะสามารถทําใหมัน

ชัดเจนไปเสียเลยวา  ไปยกกันไดที่ไหน  จะใชสิทธิทางศาลกันไดที่ศาลไหน  ในศาลตางๆ ที่เรา

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็จะเปนการดี  เปนคุณประโยชนแกประชาชนคนไทยอยางยิ่ง  

เพราะมิฉะนั้นก็จะเกิดความคลุมเครือสับสนกันอยูไมนอยจะครับ . . . ” 15 

ซึ่งตอมา  ทานอาจารยแกวสรร   อติโพธิ   ไดอภิปรายเสริมวา “ มาตรา 27 สิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจง  โดยปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  

ประเด็นที่เพื่อนสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.) ทานที่แลวระบุวา  สิทธิไมไดมีแตอยูใน

รัฐธรรมนูญเทาที่เขียน  คําตอบก็คือ  มาตรา 27 ไดอธิบายไวแลววาเราไมไดเห็นวาสิทธิจะมีเทาที่

                                                 
14  บรรเจิด   สิงคะเนติ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 5,  น. 277.   
15 พนัส   ทัศนียานนท,  ในการอภิปรายสภารางรัฐธรรมนญู, คร้ังที่ 14  (วันอาคารที่ 8 

กรกฎาคม 2540)  น. 162-163.   
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ปญญาเราคิดออก  มันมีอยูกอน  แตเราอาจจะรับรองมันไดไมหมด  มาตรา 27  ก็ทําหนาที่ไว

แลว  แตส่ิงที่จะใหประชาชนมีความผูกพัน  ผูกพันทั้งรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  ก็กระทําผิด

รัฐธรรมนูญได  และองคกรอื่นของรัฐทุกองคกรโดยตรง  หมายความวาสามารถหยิบมาตรานี้ข้ึน

อางไดเลยโดยไมตองรอกฎหมายลูก  เวนแตกรณีที่ตองรอใหกฎหมายบัญญัติมาวางรายละเอียด  

เพราะฉะนั้น ประเด็นที่ทานสมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.)  ทานศาสตราจารยเรียกถามบอก

วาตองมีกฎหมายลูกไหม  คําตอบก็คือ  ไมมี   มันหยิบกันไดโดยตรง  ถาเรายอมใหศักดิ์ศรีความ

เปนมนุษยเปนสิทธิ  ก็หยิบเขามาไดเลย. . .  มาตรา 28  วรรค 2  สามารถใชสิทธิทางศาล  และ

ตามชองทางวาเปนศาลในคดีอะไร  ถาเรารับนับวาเปนสิทธิ  ไปละเมิดไดไหม  ถาเปนศาล

ปกครอง      ก็ยกขึ้นได  ถาการกระทําของฝายปกครองขัดตอรัฐธรรมนูญ  หรือยกขอตอสูในศาล  

ในคดีมรดก  เราอาจจะยกไดเลยวา  การเปนบุตรนอกสมรสแลวมีสิทธิไดรับมรดกหรือไม              

ถาระเบียบของกรมที่ดินไมถูกตอง  ขัดตอรัฐธรรมนูญ  เราก็บอกวาระเบียบนี้ไมถูกตอง  จะลูกใน

สมรสหรือนอกสมรส ก็มีสิทธิรับมรดกเทากัน  เลือดเดียวกัน  แตระเบียบกรมที่ดินไมถูกตอง             

ก็กลาวอางในคดีแพงได  เพราะฉะนั้น จะเห็นวามันผูกพันโดยตรง  ยกขึ้นอางได  และเขาไปใน

ศาลได  เปนฐานได  หรือยกขอตอสูได  เพราะฉะนั้น การที่จะใหอะไรเปนสิทธิ  จึงสําคัญอยางยิง่. 

. . ” 16 

ดังนั้น วัตถุประสงคการบัญญัติมาตรา 27 ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2540  (และ พ.ศ. 2550 คงหลักการเดิม)  ชี้ใหเห็นวา  สิทธิตางๆ ของประชาชนมิไดมี

เพียงเทาที่รัฐธรรมนูญกําหนดเปนลายลักษณอักษร  หากแตยังมีสิทธิที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวโดย

ปริยาย  ซึ่งหากเปนปญหายอมเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญที่จะกําหนดใหเปนรูปธรรมวามี

สิทธิใดบาง  สวนวัตถุประสงคของการบัญญัติ มาตรา 28  วรรค 2  เพื่อคุมครองศักดิ์ศรีความเปน

มนุษยสิทธิเสรีภาพ  เกิดผลในทางปฏิบัติจริงๆ จังๆ อยางเปนรูปธรรม  โดยผูถูกละเมิดนั้นเอง

สามารถฟองศาลหรือยกเปนขอตอสูในศาลไดนั่งเอง 17 

                                                 
16 แกวสรร   อติโพธิ,  ในรายงานการประชมุสภารางรัฐธรรมนูญ, คร้ังที ่14  (วนัอาคารที่ 

8 กรกฎาคม 2540),   น. 175-177. 
17 บุญศรี   มวีงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1  น. 181.    

  

 



 

 

137 

โดยที่มาตรา 27 และมาตรา 28  วรรค 2  แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2550  ไดนํามาจากรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540  โดยแกไปในมาตรา 27  สวนขององคกร

เล็กนอย  มิไดเปลี่ยนแปลงเนื้อหาเดิม 

 จากการศึกษามาแลวพบวา  “ สิทธิ ”  มีความหมายวา  อํานาจ หรือความสามารถที่

กฎหมายรับรองปองกันใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดเรียกรองใหผูอ่ืนมีหนาที่ตองเคารพ  หรือ  “ สิทธิ ” 

เปนการกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นที่ตองการใหประโยชนที่กฎหมายรับรองคุมครองใหรวมตลอด

ถึง  “ สิทธิ ”  ตามรัฐธรรมนูญคือ  “ สิทธิตามกฎหมายมหาชน ”  หมายถึง  อํานาจที่กฎหมาย

สูงสุดไดบัญญัติรับรองและใหการคุมครอง  ความหมายของการบังคับตามสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญคือ  การบังคับเพื่อใหเกิดผลอยางจริงจังในทางปฏิบัติเพื่อใหเกิดรูปธรรมในการ

คุมครองตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงเปนฐานแหงสิทธิ             

ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  มาตรา 28  วรรค 2  เปนสิทธิที่ยกขึ้น

ปกปองการละเมิด  กลาวคือ  เมื่อถูกละเมิดสิทธิและเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง  ยอมยก

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญเพื่อใชสิทธิทางศาลหรือตอสูคดี  อันเปนสิทธิประเภทปองกันการ

แทรกแซงใดๆ จากรัฐ (ปดปอง)  status  negativus  และมาตรา 28  วรรค 3  เปนสิทธิที่เรียกรอง

ใหรัฐดําเนินการหรือบังคับใหรัฐดําเนินการตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง อันเปนสิทธิประเภทเรียกรอง

ใหรัฐเขามาดําเนินการ status  positivus    

การบังคับตามสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญดังไดพิจารณาจากเจตนารมณของ

สมาชิกสภารางรัฐธรรมนูญ (สสร.) ดังกลาว  แสดงออกชัดเจนถึงเจตนารมณที่ตองการจะใหสิทธิ

ข้ันพื้นฐานเปนสิทธิที่นํามาบังคับใชเปนฐานในการฟองคดียังองคกรตุลาการไดทันที  เพราะถือ

เปนสิทธิที่มีอยูกอน  และไมเพียงเทาที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญเทานั้น  แตรวมถึงสิทธิและเสรีภาพที่

รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยปริยาย  หรือคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่วางหลักสิทธิและเสรีภาพไว

ในคําวินิจฉัยอันมีคาเสมอบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ  ดังนั้นความผูกพันตอรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  

ศาล  สามารถนําสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติในรัฐธรรมนูญมาใชไดเลย  โดยไมตองรอกฎหมายลูก  

ทั้งนี้การบัญญัติตามมาตรา 27  ยอมชี้ใหเห็นวา วัตถุประสงคของการบัญญัติมาตรา 27 นั้น  

เพื่อใหสิทธิตางๆ มิไดมีเพียงบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่เปนลายลักษณอักษรเทานั้น  ซึ่งหากเปน

ปญหาศาลรัฐธรรมนูญยอมเปนศาลที่มีอํานาจตามรัฐธรรมนูญที่จะกําหนดใหเปนรูปธรรมวามี

สิทธิใดบาง  สวนมาตรา 28  วรรค 2  เปนการกําหนดขึ้นเพื่อคุมครองผูที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพ

นั้นเอง  โดยสามารถฟองศาล หรือยกขอตอสูในศาลนั้นเอง 18 

                                                 
18 บุญศรี   มวีงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1, น. 181.  



 

 

138 

การบังคับตามสิทธิและเสรีภาพตองแยกประเภทของสิทธิที่จะใชสิทธิทางศาลจากกลุม

ประเภทสิทธิและเสรีภาพวาจะใชสิทธิโดยวิธีใดบาง  

ก.   การบังคับตามสิทธิซึ่งเปนสิทธิประเภทปองกันปดปองการแทรกแซงจากรัฐในกลุม 

status  negativus    

การบังคับตามสิทธิซึ่งเปนสิทธิประเภทปองกันปดปองการแทรกแซงจากรัฐในกลุม 

status  negativus   ซึ่งมีลักษณะเปนสิทธิที่แสดงออกในรูปของการปองกันปดปองการแทรกแซง

จากรัฐ  อันเปนการคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตอการแทรกแซงของรัฐ หรือการละเมิดของรัฐ

จากสิทธิในการปองกันปจเจกบุคคลดังกลาว  ปจเจกบุคคลอาจเรียกรองใหมีการแกไขเยียวยา   

จากรัฐ  ในกรณีที่มีการแทรกแซงจากรัฐ  หรือมีการละเมิด หรือเรียกรองใหรัฐละเวนการกระทํา

ดังกลาวได  บุคคลสามารถฟองรองบังคับในศาลได  โดยบุคคลสามารถบังคับใหเปนไปตามสิทธิ

โดยอาศัยกระบวนการของศาลยุติธรรม  ตราบเทาที่ไมมีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจ    

ศาลอื่น  การพิจารณาคดีดังกลาวอยูในเขตอํานาจศาลยุติธรรม  ซึ่งเปนศาลที่มีเขตอํานาจ

พิจารณาคดีทั้งปวง  แตในการละเมิดสิทธิและเสรีภาพอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครอง  

ศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาคดี 

ทั้งนี้การใชสิทธิทางศาลทั้ง  2  กรณี  เปนการใชสิทธิปดปอง หรือปองกันการแทรกแซง

หรือการละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง หรือสิทธิอยางอื่นที่ยังไมมีบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญ  ยอมสามารถฟองศาลบังคับโดยอาศัยสิทธิตามบทบัญญัติที่รัฐธรรมนูญรับรองสิทธิ

และเสรีภาพ  หรือสิทธิและเสรีภาพที่ยังไมมีบัญญัติในรัฐธรรมนูญ  เปนกรณีใชสิทธิทางศาลเพื่อ

หามการละเมิด  โดยมีอํานาจขอใหศาลบังคับใหฝายกระทําละเมิดหยุดการกระทํา  พรอมชดใช

เยียวยาความเสียหาย  สวนการยกเปนขอตอสูในศาล  โดยผูถูกละเมิดอาจตกเปนผูถูกฟองคดีก็

ยอมยกขอตอสูคดีในศาลได   

อยางไรก็ตาม  การบังคับตามสิทธิและเสรีภาพเปนการใชสิทธิทางศาล หรือการยกขึ้น

เปนขอตอสูคดีในศาลนั้น  แยกเปน  2  กรณี  คือ 

1.  “ การใชสิทธิทางศาล ” หมายถึง  การใชสิทธิทางศาลในทุกกรณี  ซึ่งการบังคับตาม

สิทธิทางศาลโดยการยื่นฟองคดี  เปนการบังคับใชสิทธิทางศาลที่หมายถึง “ อํานาจฟอง ” นั่นเอง  

การจะพิจารณาวามีอํานาจฟองหรือไมตองพิจารณาจากกฎหมายวิธีพิจารณาความของศาลที่

เกี่ยวของในประเภทคดีนั้นๆ เปนศาลยุติธรรมตองพิจารณาอํานาจฟองของบุคคลตามมาตรา 55  

แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  สวนคดีศาลปกครองตองดูที่มาตรา 42 แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  สําหรับศาล
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รัฐธรรมนูญตองพิจารณาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาล

รัฐธรรมนูญ  ดังนั้นลําพังมาตรา 28  วรรค 2  จึงยังไมอาจใชสิทธิไดโดยตรง  แตผลของมาตรา 28  

วรรค 2  คือกฎหมายใดก็ตามที่ทําใหอํานาจในการฟอง หรืออํานาจในการรองคดีตอศาลไมอาจ

กระทําได หรือไมอาจใชสิทธิทางศาลได  กฎหมายฉบับนั้นยอมขัดกับมาตรา 28  วรรค 2 อันทําให

กฎหมายฉบับนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ 

2.  “ การยกเปนขอตอสูคดีในศาล ”  หมายถึงการนําคดีเร่ืองใดเขาสูการพิจารณาคดีใน

ศาลแลว  การยกขอตอสูคดีในศาลยอมเปนการอางเหตุในการสนับสนุนขออางของตน  หรือ

หักลางขออางอีกฝาย  การยกขอตอสูจึงแตกตางจากการใชสิทธิทางศาล  การใชสิทธิทางศาลเปน

กระบวนการวิธีสบัญญัติ  แตการยกขอตอสูเปนการยกขออางตามกฎหมายสารบัญญัติ   

ข.   การบังคับตามสิทธิซึ่งเปนสิทธิประเภทเรียกรองใหรัฐเขาดําเนินการในกลุม status  

positivus   

การบังคับตามสิทธิซึ่งเปนสิทธิประเภทเรียกรองใหรัฐเขาดําเนินการในกลุม status  

positivus  ซึ่งมีลักษณะเปนสิทธิที่แสดงในรูปของการรองใหรัฐมาดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดอยู

ในประเภทของสิทธิเรียกรอง  สิทธิเรียกรองใหกระทําการ  สิทธิในการดําเนินคดี  สิทธิที่เปน

ศูนยกลางของสิทธิประเภทนี้   คือ  สิทธิเรียกรองที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  ซึ่งสิทธิ

ประเภทนี้ไดแก  สิทธิในการไดรับการศึกษา  สิทธิในการไดรับการบริการสาธารณสุข  สิทธิในการ

ไดรับความชวยเหลือจากรัฐของบุคคลที่มีอายุเกินหกสิบป  สิทธิไดรับส่ิงอํานวยความสะดวกอัน

เปนสาธารณะ  และความชวยเหลือจากรัฐของคนพิการ  สิทธิที่จะไดรับความชวยเหลือตามความ

เหมาะสมเกี่ยวกับที่อยูอาศัยของผูมีรายไดไมเพียงพอแกการยังชีพจากรัฐ  ซึ่งสิทธิประเภทนี้

กําหนดใหเปนสิทธิเรียกรองโดยการใหสิทธิปจเจกบุคคลในการฟองศาลบังคับรัฐใหปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในหมวด 3 นี้  คือหมวดสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยไดโดยตรง  ซึ่งการบังคับตาม

สิทธิโดยไมกําหนดวาศาลใดเปนศาลที่มีเขตอํานาจเพื่อบังคับรัฐ  ยอมหมายความวา  บังคับฝาย

นิติบัญญัติ  ฝายบริหาร  ฝายตุลาการ  รวมถึงองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานรัฐ และเปน

การบังคับใหรัฐปฏิบัติตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติในหมวด 3  ดังนี้ 

1.  การบังคับฝายนิติบัญญัติ 

การบังคับเปนการบังคับใหตรากฎหมาย  ซึ่งปจเจกบุคคลมีอํานาจในการฟองศาล

บังคับใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายไดหรือไม   เพียงไร  ตองพิจารณาจากวิธีการตรา

พระราชบัญญัติตามมาตรา 142  ที่กําหนดกรอบการตราพระราชบัญญัติใหผูมีหนาที่เสนอสภา

ผูแทนราษฎร  และเปนการเสนอโดยคณะรัฐมนตรี  สมาชิกสภาผูแทนราษฎรไมนอยกวา 20 คน  
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ศาลหรือองคกรอิสระอ่ืนๆ  กรณีมีปญหาใหการใชสิทธิทางศาลเพื่อบังคับรัฐใหปฏิบัติตามหมวด

สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยดวยการบังคับใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย  ซึ่งอาจขัดกับ

มาตรา 142  ที่กําหนดภารหนาที่ในการเสนอรางกฎหมายโดยตรงแลว  หากยอมใหศาลบังคับฝาย

นิติบัญญัติใหเสนอรางพระราชบัญญัติ  ปญหาการบังคับคดีจะบังคับไดอยางไร  การบังคับใหฝาย

นิติบัญญัติตราพระราชบัญญัติตามการใชสิทธิทางศาล  ยอมไมสามารถทําได เพราะฝายนิติ

บัญญัติมีอิสระในการตรากฎหมาย  ในกรณีนี้ไมใชหนาที่ตามรัฐธรรมนูญทั่วไปที่ฝายนิติบัญญัติ

ตองผูกพันตอปจเจกบุคคลในการตรากฎหมาย  เวนแตมีรัฐธรรมนูญกําหนดใหเปนหนาที่ในการ

ออกกฎเกณฑ  และกฎเกณฑนั้นสามารถทําใหบุคคลใชสิทธิเรียกรองจากฝายนิติบัญญัติได      

การดําเนินคดีใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมาย  จึงไมอาจบังคับตามสิทธิ  แมเปนสิทธิในกลุมที่มี

อํานาจเรียกรองและปจเจกบุคคลไดรับการรับรองคุมครองโดยรัฐธรรมนูญ  แตก็ไมอาจบังคับได

โดยองคกรตุลาการใหฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายได 

2.  การบังคับฝายบริหารและองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐ 

การบังคับใหฝายบริหารและองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐที่ตองผูกพัน

ตอหลักประกันสิทธิและเสรีภาพ  ซึ่งเปนหนาที่ตามภารกิจที่กําหนดในรัฐธรรมนูญ  เชน  มาตรา 

49  บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับการศึกษาไมนอยกวา 12 ป ที่รัฐตองจัดใหอยางทั่วถึงและ

มีคุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย  หรือมาตรา 51  บุคคลยอมมีสิทธิเสมอกันในการรับบริการทาง

สาธารณะที่เหมาะสมและไดมาตรฐาน  และผูยากไรมีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจากสถาน

บริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย  และวรรค 2  บัญญัติวา  บุคคลยอมมีสิทธิไดรับการ

บริการสาธารณสุขจากรัฐ  ซึ่งตองเปนไปอยางทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ  ซึ่งสิทธดัิงกลาวเปนสทิธทิี่

เรียกรองใหรัฐดําเนินการใหเปนไปตามหลักประกันที่คุมครองปจเจกบุคคล  การที่รัฐดําเนินการใด

ไปในทางละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่ปจเจกบุคคลมีอํานาจในการปองกันและปดปอง  หาก

ดําเนินการลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพยอมถูกตอตานและบังคับตามสิทธิโดยอํานาจศาล  

หากเกิดความเสียหายยอมตองถูกบังคับใหชดใชคาเสียหาย  จึงใชสิทธิทางศาลและบังคับรัฐให

เยียวยาความเสียหายไดในเวลาเดียวกัน  สวนการเรียกรองใหรัฐดําเนินการตามสิทธิที่รัฐธรรมนูญ

ใหหลักประกันและคุมครอง  รวมถึงยอมใหใชสิทธิทางศาลในการบังคับรัฐ  หากไมปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในหมวด 3  วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยที่รัฐธรรมนูญรับรอง  เชนการที่รัฐ

ไมจัดใหมีบริการสาธารณะ ตามมาตรา 51  วรรค 2  ที่บุคคลยอมมีสิทธิไดรับการบริการ

สาธารณสุขจากรัฐ  ซึ่งตองเปนไปอยางทั่วถึง และมีประสิทธิภาพ  หรือการที่รัฐไมจัดใหมบีริการให

ไดรับการศึกษาไมนอยกวา  12  ป  ใหทั่วถึงและมีคุณภาพโดยไมเก็บคาใชจาย  เมื่อรัฐไม
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ดําเนินการจัดสถานศึกษาใหทั่วถึง  เด็กนักเรียนในชนบทที่หางไกลจากสถานศึกษา  มีสิทธิที่จะ

ฟองศาลบังคับใหฝายบริหารดําเนินการจัดหาโรงเรียนในแหลงที่สะดวกไมหางไกลไวบริการ

สาธารณะ  ตามสิทธิที่รัฐธรรมนูญใหหลักประกันและคุมครอง  ในกรณีนี้  ศาลที่จะรับดําเนินการ

ใหมีการเคารพสิทธิของปจเจกบุคคลคือ  ศาลปกครอง  ซึ่งมีอํานาจหนาที่ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 

223  เพราะการละเลยไมจัดการและจัดหาสถานศึกษาใหทั่วถึงและมีคุณภาพตามสิทธิของปจเจก

บุคคลตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว  ยอมไดชื่อวาเปนการโตแยงสิทธิของปจเจกบุคคล  การฟองคดี

จึงตองอาศัยฐานแหงสิทธิในการบังคับตามสิทธิ ตามมาตรา 27  ประกอบมาตรา 28  วรรค 3  

และมาตรา 49  เปนฐานในการฟองศาลบังคับใหรัฐดําเนินการ 

 ในกรณีบุคคลผูยากไรที่อยูอาศัยและไมมีรายไดพอแกการยังชีพ  จะใชสิทธิทางศาล

บังคับใหฝายปกครองจัดหาที่อยูอาศัยโดยการฟองศาลปกครองเพื่อบังคับใหฝายบริหาร

ดําเนินการจัดใหมีที่อยูอาศัยสําหรับผูมีรายไดไมเพียงพอแกการยังชีพ  การฟองคดีจึงตองอาศัย

ฐานแหงสิทธิในการบังคับตามสิทธิ ตามมาตรา 27  ประกอบมาตรา 28  วรรค 3  และมาตรา 55  

เปนฐานในการฟองศาลบังคับใหรัฐดําเนินการ 

การดําเนินการใชสิทธิทางศาลฟองบังคับใหฝายบริหารและองคกรตามรัฐธรรมนูญและ

หนวยงานของรัฐจัดใหบริการสาธารณะ  ยอมตองอาศัยฐานอํานาจพื้นฐานที่ผูกพันองคกรรัฐตาม

รัฐธรรมนูญ  และหนวยงานของรัฐ ตามมาตรา 27  โดยปจเจกบุคคลอาศัยสิทธิในการฟองศาล

บังคับรัฐ ตามมาตรา 28  วรรค 3  และอาศัยฐานแหงสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองตามมาตรานั้นๆ  

เชนนี้ ศาลจึงมีอํานาจหนาที่ในการบังคับรัฐใหปฏิบัติตามบทบัญญัติในหมวด 3  วาดวยสิทธิและ

เสรีภาพของชนชาวไทย 

อํานาจตุลาการเปนอํานาจที่ควบคุมอํานาจอื่นทั้งสอง  และเปนหลักประกันสิทธิและ

เสรีภาพในการทําใหเกิดการเคารพสิทธิ  เปนอํานาจในเชิงปองกันการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของ

ปจเจกบุคคล  และเปนอํานาจในการบังคับตามสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองใหเปน

รูปธรรม  แตปญหาที่ตามมาจากการบังคับตามสิทธิโดยองคกรตุลาการก็คือ  การที่หนวยงานฝาย

บริหารอาจไมมีงบประมาณเพียงพอในการจัดใหมีการบริการสาธารณะ  อันเปนปญหาทางสังคม  

ซึ่งการบังคับตามสิทธิขององคกรตุลาการ ในกรณีที่รัฐขาดแคลนงบประมาณ  มีภาระดานการเงิน  

ศาลไมสามารถเขาแทรกแซงในสวนที่เกี่ยวกับงบประมาณ   ซึ่งการที่คําบังคับตามคําวินิจฉัยไม

อาจเปนผลเพราะขาดแคลนงบประมาณดังกลาว  ศาลเยอรมันเองก็ไมมีความชัดเจนที่จะบังคับ

ตามสิทธิ แตแนวโนมจะปฏิเสธ  ซึ่งการใชสิทธิเรียกรองใหกระทําการ  เปนการเรียกรองใหรัฐ

กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  ซึ่งสามารถที่จะทําได  เพราะสิทธิข้ันพื้นฐานกอใหเกิดสิทธิเรียกรอง
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ของบุคคลที่ตองการความชวยเหลือจากบุคคลดังกลาว  หากรัฐไมดําเนินการ  ยอมไดชื่อวารัฐไม

คุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลตามรัฐธรรมนูญอันเปนการละเมิดซ้ําสอง  แตหากรัฐมีปญหาดาน

งบประมาณ  ในการจัดหารสถานศึกษา  รัฐพึงใสใจจัดใหมีสถานศึกษาที่ใกลที่สุดในการรับ

นักเรียนเขาเรียน ตามสิทธิ  อันแสดงวารัฐใสใจและเคารพสิทธิของปจเจกบุคคล   

ปญหาการบังคับตามสิทธิขององคกรตุลาการที่มีตอฝายบริหาร  เปนปญหาการกาว

กายและแทรกแซงอํานาจที่แบงแยกกันตามระบบการปกครอง ที่ฝายปกครองอาจถูกตรวจสอบ

จากฝายตุลาการ  แตการถูกบังคับตามสิทธิของบุคคลโดยองคกรตุลาการยอมเปนปญหาในการ

บังคับคดีตามสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรองและคุมครอง 

 
4.5   ปญหาการตรวจสอบการละเมิดสิทธิเสรภีาพจากคําพิพากษาคดีที่ถึงที่สุด 

 
การพิจารณาพิพากษาคดีทุกประเภทและทุกศาลยอมมีผลเปนอันสิ้นสุดลง ในศาล

ยุติธรรมคําพิพากษาศาลฎีกาเมื่อถึงที่สุดจะฎีกาตอไปไมไดอีก  และยอมผูกพันคูกรณีซึ่งเปน

คูความนับแตที่ไดพิพากษาหรือมีคําสั่ง  หรือจนกวาคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้นจะเปลี่ยนแปลงและ

ไมมีผลผูกพันบุคคลภายนอก  เวนแตการฟองเรียกทรัพยที่เปนอสังหาริมทรัพยใหเขาใจวาเปน

ประเภทเดียวกับคดีฟองขับไล  คําสั่งขับไลรวมถึงบริวารที่อยูบนอสังหาริมทรัพยที่ไมสามารถแสดง

อํานาจพิเศษได  หรือคําพิพากษาเกี่ยวกับหนี้ที่ไมอาจแบงแยกได  และคูความบางสวนอุทธรณ  

หรือบังคับเอากับผูคํ้าประกันในศาลที่ทําสัญญาค้ําประกันไวกับศาลตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง ตามมาตรา 145   สวนคําพิพากษาศาลปกครองจะมีผลผูกพันคูกรณีตาม

มาตรา 70  แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  และ

มาตรา 71  ที่บังคับใหคําพิพากษาหรือคําสั่งมีผลผูกพันบุคคลที่ถูกใหออกจากสถานที่โดยบังคับ

บริวาร  บังคับผูคํ้าประกันในศาล  คําพิพากษาหรือคําสั่งที่เกี่ยวกับสถานะหรือความสามารถ       

ซึ่งบุคคลภายนอกจะยกขึ้นอางหรือใชยันบุคคลภายนอกได   คําพิพากษาหรือคําสั่งเกี่ยวกับสิทธิ

แหงทรัพยสินที่คูกรณีอาจอางกับบุคคลภายนอกได  แตในสวนของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ยอมเปนเด็ดขาด  มีผลผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  และองคกรอื่นของรัฐตามรัฐธรรมนูญ 

พ.ศ. 2550  มาตรา 216 วรรค 5  และมาตรา 27 ที่บัญญัติวา  สิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง

ไวโดยชัดแจง  โดยปริยาย  หรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมไดรับความคุมครองและ

ผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี  ศาล  รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญ  และหนวยงานของรัฐโดยตรง  

ในการตรากฎหมาย  การใชบังคับกฎหมาย  และการตีความกฎหมายทั้งปวง 
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 จากการพิจารณาคําพิพากษาของศาลยุติธรรม  ศาลปกครอง  ซึ่งในที่สุดยอมเปนที่สุด  

คูความมิอาจโตแยงไดอีก  ซึ่งมิไดมีผลผูกพันเพียงการกระทําเทานั้น  แตรวมถึงผลของการกระทํา

นั้นดวย  กรณีจึงมีแนวคลายๆ กับที่กฎหมายกําหนดใหคําวินิจฉัยของรัฐมนตรีใหเปนที่สุด  แต

ศาลฎีกาตีความ  โดยอางอิงหลักแบงแยกอํานาจ  วาเปนที่สุดในฝายบริหารไมตัดสิทธิผูเสียหายที่

จะนําเรื่องมาฟองศาลซึ่งเปนองคกรตุลาการ  ดังนั้นในคดีที่คําพิพากษาอันถึงที่สุดมีประเด็นที่ยัง

โตแยงวามีการละเมิดสิทธิเสรีภาพอยูหรือไม  ก็ไมตัดสิทธิที่จะนําเรื่องมาใหศาลรัฐธรรมนูญ

ตรวจสอบ 19 

การใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในกรณีที่คําพิพากษาถึงที่สุดแลวนั้น  

จําเปนตองพิจารณาวาศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจเพียงใด  ซึ่งโดยปกติการกําหนดเขตอํานาจ

ศาลจะเปนการกําหนดเขตอํานาจทั่วไป  และเขตอํานาจเฉพาะ  การกําหนดเขตอํานาจศาลทั่วไป

ยังแบงเปนเขตอํานาจศาลทั่วไปโดยแท  และเขตอํานาจศาลทั่วไปเฉพาะคดีประเภทใดประเภท

หนึ่งศาลที่มีเขตอํานานศาลทั่วไปไดแก  ศาลยุติธรรม  ที่กําหนดในมาตรา 218  ตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  ที่บัญญัติวา  “ ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษา

คดี ทั้งปวง  เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญนี้ หรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในเขตอํานาจของศาลอื่น ”   

สําหรับศาลที่มีเขตอาจทั่วไปเฉพาะคดีไดแก  ศาลปกครอง  ดังบัญญัติในมาตรา 223  ตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550  วา  “ ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณา

พิพากษาคดี  ระหวางหนวยงานราชการ  หนวยงานของรัฐ  อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทาง

ปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการทางปกครองของหนวยงานราชการ. . . ”   

สําหรับศาลที่มีเขตอํานาจเฉพาะเจาะจง และเปนเขตอํานาจศาลที่กฎหมายมุงหมายให

มีอํานาจเฉพาะเจาะจงเทาที่กฎหมายบัญญัติใหเทานั้น  ศาลที่มีเขตอํานาจเฉพาะเจาะจงไดแก  

ศาลรัฐธรรมนูญ  เหตุผลที่ไมใชหลักการกําหนดเขตอํานาจทั่วไป  เพราะศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจ

ในการพิจารณาขอพิพาทในทางรัฐธรรมนูญ  จึงทําใหศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจเหนือองคกร

ของรัฐทั้งปวง  ซึ่งการปกครองรัฐนั้นๆ ก็จะกลายเปนการปกครองโดยศาลรัฐธรรมนูญ  เพราะ

ปญหาตางๆ ทางรัฐธรรมนูญจะตองใหศาลรัฐธรรมนูญเปนผูพิจารณาวินิจฉัยในทายที่สุด  ดังนั้น

การพิจารณาวาศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอํานาจในการตรวจสอบผลกระทบของบุคคลที่ถูกคํา

พิพากษาของศาลดังถึงที่สุดละเมิดสิทธิและเสรีภาพอันเปนการกระทบสิทธิหรือไม  จึงตอง

                                                 
19 บุญศรี   มวีงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1,  น. 215. 
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พิจารณาจากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 วา  ศาลรัฐธรรมนูญ

มีอํานาจเพียงใดในการพิจารณาวินิจฉัย  โดยพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังนี้  

1.  มาตรา  68  วินิจฉัยเกี่ยวกับการยุบพรรคการเมือง 

2.  มาตรา  91  และ มาตรา 119 (6)  พิจารณาเกี่ยวกับสมาชิกภาพของผูแทนราษฎร

และของสมาชิกวุฒิสภา      

3.  มาตรา  106 (7)  พิจารณาเกี่ยวกับมติของพรรคการเมือง 

4.  มาตรา  141  พิจารณาความชอบของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

5.  มาตรา   154  พิจารณาวินิจฉัยเกี่ยวกับรางพระราชบัญญัติวาเปนไปตาม

รัฐธรรมนูญหรือไม 

6.  มาตรา  155  พิจารณารางขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร  วุฒิสภา  และการ

ประชุมรัฐสภา 

7.  มาตรา  168  การพิจารณาการเสนอ  การแปรญัตติในการใชงบประมาณ   

8.  มาตรา  182  ประกอบมาตรา 91  วินิจฉัยความสิ้นสุดของรัฐมนตรี 

9.  มาตรา  185  วินิจฉัยเกี่ยวกับการตราพระราชกําหนด 

10.  มาตรา  211  วินิจฉัยวาบทบัญญัติของกฎหมายขัดกับรัฐธรรมนูญหรอืไม  

11.  มาตรา  212  วินิจฉัยกรณีบุคคลยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดแยงรัฐธรรมนูญหรือไม 

12.  มาตรา   214  วินิจฉัยความขัดแยงเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางรัฐสภา  

คณะรัฐมนตรี  หรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ  ที่ไมใชศาล 

13.  วินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย ตามมาตรา 245  และมาตรา 257 

จะเห็นไดวามีเพียงมาตราเดียวเทานั้น  คือมาตรา 212  ที่รัฐธรรมนูญยอมใหบุคคลใช

สิทธิทางศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่ถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง  ดังนั้น การที่บุคคล

ถูกละเมิดสิทธิจากคําพิพากษาของศาลจะสามารถนําคดีไปยื่นคํารองขอตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิเสรีภาพจากคําพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดหรือไม  จึงตองพิจารณา

มาตรา 212  ก็จะพบวามาตรา 212  มีความมุงหมายที่จะใหบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพ

ตามที่รัฐธรรมนูญนี้ไดรับรองไวมีสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญนั้น  มุงหมายเพียงโตแยงวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญหรือไมเทานั้น  โดยความในมาตรา 212  วรรค 2  

กําหนดเงื่อนไขวา  ตองเปนกรณีไมอาจใชสิทธิโดยวิธีอ่ืนไดแลว  ซึ่งไดแกการโตแยงในกรณีมีคดี 

พิพาทในศาล ตามมาตรา 211  หรือการยื่นเรื่องตอผูตรวจการแผนดิน ตามมาตรา 245  หรือการ
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ยื่นเรื่องตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ตามมาตรา 257 (2)  ดังนั้นประเด็นพิจารณาคือ 

(1)  การอาศัยมาตรา 212  เพื่อโตแยงคําพิพากษาที่ถึงที่สุดวาละเมิดสิทธิของผูยื่นคํารองได

หรือไม (2)  จะโตแยงคําพิพากษาของศาลโดยอางวาศาลไดอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือ

แยงรัฐธรรมนูญที่ใชเปนกฎหมายพื้นฐานในการตัดสินคดีไดหรือไม 20 

(1)  การยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญ มาตรา 212  โดยขออางวาคําพิพากษาถึงที่สุด

ละเมิดสิทธิของผูอ่ืนไดหรือไม  ซึ่งในประเด็นนี้ วัตถุประสงคแหงการกระทําที่จะเปนพื้นฐานของ

การโตแยงโดยการยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญไดนั้น  หมายเฉพาะบทบัญญัติแหงกฎหมาย

เทานั้น  และคําวา  “ บทบัญญัติแหงกฎหมาย ”  ในที่นี้หมายถึงบทกฎหมายที่ตราขึ้นโดยอาศัย

อํานาจตามรัฐธรรมนูญเทานั้น  ดังนั้น การที่บุคคลถูกละเมิดสิทธิโดยคําพิพากษาของศาลจึงไม

อาจโตแยงโดยยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญโดยอาศัยมาตรา 212 ได 

(2)  การโตแยงคําพิพากษาของศาลวาศาลอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญเปนพื้นฐานในการตัดสินไดหรือไม  ซึ่งในประเด็นนี้ คําพิพากษาของศาลที่ละเมิด

สิทธิของตนนั้น  จากการนําบทบัญญัติของกฎหมายที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาเปนพื้นฐานใน

การตัดสินคดี  จึงนํามาสูการละเมิดสิทธิของตนนั้น  ตองพิจารณาวา  กรณีของคําพิพากษาของ

ศาลนั้นไมกอใหเกิดสิทธิของผูถูกละเมิดในการโตแยงโดยอาศัยมาตรา 212  โดยตรง  สวนกรณี

โตแยงวากฎหมายที่ใชเปนพื้นฐานในการตัดสินคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  บุคคลนั้นยอมใช

สิทธิได  ทั้งนี้ตองเปนไปตามเงื่อนไขของมาตรา 212  วรรค 2  คือตองเปนกรณีที่ไมอาจใชสิทธิโดย

วิธีอ่ืนไดแลว 

การพิจารณาหลักการกําหนดเขตอํานาจเฉพาะเจาะจงกรณีศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิเสรีภาพของคําพิพากษาศาลอื่น  โดยพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทยพุทธศักราช 2550  แลวพบวาบทบัญญัติ มาตรา 212  กําหนดใหบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิที่

รัฐธรรมนูญรับรองอาจยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญได  แตวัตถุแหงคดีตามมาตรา 212  มุงเพียง

โตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญเทานั้น  ไมหมายรวมการกระทําอยางอื่น

ของรัฐ  จึงไมอาจขยายเขตอํานาจศาลออกไปถึงการพิจารณาขอโตแยงคําพิพากษาของศาลที่ถึง

ที่สุดแลวได  หากพิจารณาหลักการที่กําหนดใหศาลมีอํานาจเฉพาะเจาะจงแลว  ศาลรัฐธรรมนูญ

                                                 
20 บรรเจิด   สิงคะเนติ,  อางแลว  เชงิอรรถที ่5,  น. 267-275.    
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ขาดบทบัญญัติของกฎหมายที่รองรับในการใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจตรวจสอบการละเมิดสิทธิ

เสรีภาพตามคําพิพากษาของศาลอื่นได 

เงื่อนไขสําคัญของการรองตอศาลรัฐธรรมนูญที่คําพิพากษาถึงที่สุดละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลคือ   

ประการที่ 1   การพิจารณาคดีที่ผานจากศาลอื่นๆ จนถึงที่สุดแลว  ตองมีความจําเปน

เพื่อแกไขเยียวยาการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิเสรีภาพของบุคคล  หากไมใชสิทธิรองทุกขตอ

ศาลรัฐธรรมนูญ  ยอมไมบรรลุความมุงหมายในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได 

ประการที่ 2   เหตุที่ตองใหการดําเนินคดีศาลอื่นถึงที่สุดนั้น  ไมเพียงเปนเงื่อนไขทาง

วิธีสบัญญัติเทานั้น  แตเงื่อนไขดังกลาวไดบอกถึงความสัมพันธระหวางศาลอื่นกับศาลรัฐธรรมนูญ 

กลาวคือ  ศาลอื่นๆ มีหนาที่เบื้องตนในการพิจารณาโดยมีภาระหนาที่ในการปกปองสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคลกอน  แสดงวารัฐธรรมนูญมอบหมายใหอํานาจตุลาการทําหนาที่ในการวินิจฉัยเรื่อง

ในทางรัฐธรรมนูญ  หลักการดําเนินการใหเสร็จส้ินในศาลมาแลว  จึงสอดคลองกับการทําหนาที่

ของศาลที่ตองดําเนินการในการเยียวยาการละเมิดสิทธิเสรีภาพที่เกิดขึ้น 

การใชสิทธิทางศาลซึ่งบุคคลถูกละเมิดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 28  วรรค 2  

อันเปนกรณีที่ศาลมีคําพิพากษาถึงที่สุดแลวนั้น  พิจารณาจากการกําหนดเขตอํานาจศาล

รัฐธรรมนูญ  โดยพิจารณาจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 แลวพบวา

รัฐธรรมนูญ มาตรา 212  กําหนดใหบุคคลยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีถูกละเมิดสิทธิ    

แตวัตถุแหงคดีเปนเรื่องโตแยงบทบัญญัติของกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  ไมหมายรวมถึง

การกระทําอื่นของรัฐ  ดังนั้น ศาลรัฐธรรมนูญขาดบทบัญญัติของกฎหมายที่รองรับในการใหศาล

รัฐธรรมนูญมีอํานาจในการตรวจสอบคําพิพากษาของศาลอื่น 

กลาวโดยสรุป   หากบุคคลผูถูกละเมิดสิทธิที่ไดรับรองไวตามรัฐธรรมนูญยังเห็นวาตน

ไมไดรับความคุมครอง  บุคคลนั้นยอมจะเสนอเรื่องใหกับศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบคําพิพากษา

ของศาลสูงสุดนั้นๆ ไดวาละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของตนเองหรือไมเพียงใด  ซึ่งเปนประเด็นที่

ชี้ใหเห็นถึงปญหาที่อาจเกิดขึ้น 2 ประการ คือ  ประการที่ 1  อาจทําใหความผูกพันระหวางอํานาจ

รัฐตอสิทธิข้ันพื้นฐานตามมาตรา 27 ตองสิ้นผลในทางปฏิบัติ  และประการที่ 2  ศาลสูงแตละศาล

อาจใชหรือตีความสิทธิข้ันพื้นฐานแตกตางขัดแยงกัน  จึงควรใหมีองคกรหนึ่งองคกรใดขึ้นเพื่อทํา

หนาที่ตรวจสอบดูแลเร่ืองการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐาน  เพื่อใหองคกรรัฐที่ผูกพันตามมาตรา 28 วรรค 

2    ถูกตรวจสอบได 21  ซึ่งอาจตองมีการแกไขรัฐธรรมนูญโดยเพิ่มสิทธิที่จะเสนอเรื่องที่มี              

                                                 
21 บุญศรี   มวีงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1,  น. 221.  
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คําพิพากษาถึงที่สุดแลว  แตหากยังเห็นวาคําพิพากษายังขัดแยงตอสิทธิข้ันพื้นฐานอยูก็ขอสงเรื่อง

ไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดอีกครั้ง 

ในประเด็นเดียวกันนี้ ทานอาจารย ดร. บุญศรี   มีวงศอุโฆษ  กลับเห็นวาเมื่อยอมรับวา

คําพิพากษาเปนอันถึงที่สุดแลวและปลอดจากการตรวจสอบ  อาจสงผลใหสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนไมไดรับการคุมครองตามความเปนจริง ซึ่งไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ เห็นควรใหศาล

รัฐธรรมนูญกําหนดวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 22 แทนการรอฝายนิติบัญญัติตรากฎหมายวิธี

พิจารณาคดีรัฐธรรมนูญ บรรจุชองทางนําคดีที่มีคําพิพากษาอันถึงที่สุดแลว เสนอเขาสูการ

พิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไดอีก  หากเปนกรณีที่เห็นวาสิทธิเสรีภาพที่ถูกละเมิดยังไมไดรับการ

เยียวยาอยางแทจริง  

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  
  
 
 

                                                 
22 บุญศรี   มวีงศอุโฆษ,  อางแลว  เชงิอรรถที่ 1,  น. 225. 

 

  

  

 


