
6

บทที่ 2

ทบทวนวรรณกรรมและงานวิจัยที่เกี่ยวของ

การศึกษาบทนี้ประกอบดวย 6 หัวขอ คือ 3. หลักนิติรัฐ หลักเกณฑและความเปนอิสระ

ขององคกรตลุาการ สิทธแิละเสรภีาพของตางประเทศ 4. การคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน

ในตางประเทศ 5. การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย และ 6. องคกรของฝายตุลาการในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

หลักนิติรัฐ (Legal State)1

นิติรัฐเปนแบบของการจัดตั้งประชาคมการเมือง (Political community) ในรูปของ

ระบบรัฐ ที่แยกกําลังบังคับที่อยูภายใตอําเภอใจจากตัวบุคคลที่เปนผูปกครอง (Coercion of men) 

ไปเปนอํานาจทางการเมืองการปกครองที่อยูภายใตกฎหมายของสถาบันทางการเมืองการปกครอง

ของรัฐ (Government of State) แทน โดยที่การไดมาและการดํารงอยูของอํานาจทางการเมืองการ

ปกครองทีอ่ยูภายใตกฎหมายนัน้ อิงอยูบนฐานรากของหลกัยดึพืน้ฐาน 5 ประการ คือ (1) กฎเกณฑ 

(law) (2) ระเบียบแบบแผน (order) (3) ความเชื่อถือ ศรัทธา (trust) (4) สันติวิธี (peace) และ  

(5) ความยุติธรรม (justice) ทั้งนี้ เพื่อใหหลักยึดพื้นฐานดังกลาวรวมกันทําหนาที่เฉพาะทางของ

ตน ในอันที่จะนําประชาคมการเมืองไปสูการบรรลุเปาหมายของรัฐในที่สุด ซึ่งในการทําหนาที่ของ

หลักยึดพื้นฐานดังกลาว แมจะดําเนินไปตามหลักเกณฑและแนวทางเฉพาะทางของตน แตเมื่อ

ประกอบกันเปนผลรวมในบั้นปลายแลวก็จะสามารถบรรลุถึงเปาหมายรวมของรัฐ (ultimate goal) 

ไดในที่สุด กลาวคือ (เชาวนะ  ไตรมาศ, 2547, น. 81-85)

1. กฎเกณฑ (law) เปนหลกัยดึพืน้ฐานในการแสวงหาสิง่ทีเ่ปน ความเหน็พองรวมกัน 

(general consensus) ของคนหรือสมาชิกในประชาคมการเมือง โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนความเห็น

พองรวมกันระหวางคนกลุมนอยที่เปนผูปกครอง (ruler) กับคนกลุมใหญทีเปนผูรับการปกครอง

หรือประชาชน (ruled) ทั้งนี้ โดยการดัดแปลงตัวแทนของขออางอิงใหมที่ตางไปจากกฎธรรมชาติ 

                                                 
1เชาวนะ  ไตรมาศ, “ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ,”  ใน

ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ, รวบรวมและจัดพิมพโดยสํานักงาน

ศาลรัฐธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร: บริษัท  พี.เพรส  จํากัด), 2547, น. 81-85.



7

(natural law) ที่เคยบังคับใชไดเฉพาะตัวกับแตละคน (personal enforcement) เทานั้น ไปเปน

กฎหมายของรัฐ (law of state) ที่บังคับใชไดเปนการทั่วไป (public enforcement) กับทุกคน 

ภายในรัฐ หรือภายใตประชาคมการเมืองเดียวกัน

2. ระเบียบแบบแผน (order) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปน แบบแผน

มาตรฐานของพฤติกรรมรวม (mutual practice) ทั้งนี้ โดยอาศัยกฎเกณฑของกฎหมายเปนกรอบ

กาํกบัในการบงัคบัควบคมุ โดยเฉพาะอยางยิง่ การกาํกบัควบคมุพฤตกิรรมและการกระทาํทีก่ระทบ

ตออํานาจของผูปกครองและสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูรับการปกครอง ซึ่งเปนสวนที่เกีย่วของกบั

กจิกรรมพืน้ฐานทีสํ่าคญัของรฐัใน 3 ดาน ดวยกนัคอื (1) การออกกฎหมาย (legislative practice) 

(2) การบังคับใชกฎหมาย (executive practice) และ (3) การตีความกฎหมายและพิพากษาคดี 

(judicial practice)

3. ความเชื่อถือ ศรัทธา (trust) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปนหลัก

ประกันเสถียรภาพของการอยูรวมกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง หลักประกันเสถียรภาพระหวางอํานาจ

อันชอบธรรมของผูปกครองกับสิทธิเสรีภาพอันชอบธรรมของประชาชนผูรับการปกครอง ทั้งนี้ โดย

มีการกําหนดกรอบในการจํากัดควบคุมอํานาจของผูปกครองไวใหเปนไปที่แนนอนชัดเจน เชน

เดียวกันกับการกําหนดกรอบในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพื่อเปนหลักประกันไดวา 

ทั้งผูปกครองและประชาชนตางมีเสถียรภาพในการอยูรวมกัน โดยที่อํานาจของผูปกครองนั้น มิได

ใชเพื่อการกดขี่ขมเหงประชาชน หากแตใชเพื่อการคุมครองสวัสดิภาพและความปลอดภัยในชีวิต

ทรัพยสินของประชาชนเปนดานหลัก

4. สันติวิธี (peace) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปนความแตกตางที่สราง

สรรคและมิตรภาพที่ถาวร เพื่อจัดสภาพแวดลอมของรัฐใหเกิดสันติสุขในการดํารงอยูระหวางความ

แตกตางของมนุษยโดยไมกอความขัดแยงแตกแยก ระหวางฝายขางมากกับฝายขางนอยโดยไมมี

การกดขี่ขมเหงคุกคามซึ่งกันระหวางผลประโยชนสวนใหญกับผลประโยชนสวนยอย และระหวาง

ความถูกตองของฉันทามติชั่วคราว ฝายขางมากที่ไดรับการยอมรับกอนกับฝายขางนอยที่ยังตอง

รอการยอมรับในภายหลัง ซึ่งเปนการดัดแปลงสภาวะธรรมชาติของสังคมมนุษยใหเปลี่ยนจากการ

ตอสูดวยพละกําลังโดยใชความรุนแรงหรือขจัดทําลายลางขั้นแตกหัก เปนการแขงขันกันดวยกติกา

ที่สันติวิธีสามารถประนอมประโยชนและหาทางออกที่เปนสายกลางโดยไรความสูญเสียของทุก

ฝายได

5. ความยุติธรรม (justice) เปนหลักพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปน เจตจํานงรวมอัน

ชอบดวยกติกา (legality of general will) ทั้งนี้ โดยอาศัยกติกาเปนเครื่องมือในการขับเคลื่อนรัฐ 

เพื่อใหการใชอํานาจและการทําหนาที่ของรัฐนั้นดําเนินไปภายใตครรลองของกฎหมาย โดยเฉพาะ
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อยางยิ่งในกระบวนการขับเคลื่อนรัฐที่ครอบคลุมทั้งในสวนของเหตุผลในฐานที่มา (source) ของ

การใชอํานาจ กระบวนวิธีการ (means) ในการใชอํานาจและเปาหมายปลายทาง (ends) ของการ

ใชอํานาจนั้น จะตองประกอบกันบนฐานอันชอบดวยกฎหมายดวยกันทั้งสิ้น ซึ่งจะสงผลให

กระบวนการในการขับเคลื่อนรัฐนั้น นําไปสูความเปนรัฐแหงกติกาที่เกื้อหนุนใหการใชอํานาจของ 

ผูปกครอง เปนการใชอํานาจตามกฎหมายของรัฐไมใชตามอําเภอใจของตน ซึ่งมุงสนองเปาหมาย

ของรัฐไมใชเปาหมายหรือประโยชนของตน เพื่อใหการทําหนาที่ของรัฐนั้นเปนเสมือนเบาหลอมใน

การสรางเจตจํานงรวมอันชอบดวยกติกาใหเกิดขึ้นในหมูของกลไกสําคัญฝายตาง ๆ ของรัฐรวมกัน

ไดทั้งฝายการเมืองการปกครอง (government sector) และฝายประชาชน (private sector)

การปกครองโดยกฎหมาย (Rule of law)

การปกครองโดยกฎหมาย เปนแบบของการจัดตั้งระบบการเมืองการปกครอง 

(political system) ที่อิงอยูบนฐานรากของหลักยึดพื้นฐาน 3 ประการคือ (1) ความชอบดวยระบบ

กฎหมาย (legal system) (2) ความชอบดวยกฎหมาย (legality) (3) ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

(constitutionality) ทั้งนี้ เพื่อใหหลักยึดพื้นฐานดังกลาว ทําหนาที่ในการจัดกรอบการสรางระบบ

กฎหมายและระบอบการเมืองการปกครองของรัฐใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญและการจัดกรอบการ

ออกกฎหมายใหเปนไปโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญดวย กลาวคือ

1. ความชอบดวยระบบกฎหมาย (legal system) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา

ส่ิงที่เปน กติกาแหงการปกครอง (rule of the rule) โดยการสรางกติกาหลักทางการเมือง 

การปกครองในรูปของรัฐธรรมนูญ เพื่อวางหลักการปกครองและกฎหมายใหมีความสอดคลองกัน 

ในรูปของการกําหนดเขตอํานาจ (scope of power) ที่ปรากฎอยูในองคกรสถาบันทางการเมือง

การปกครองและความสัมพันธทางอํานาจ (relation of power) ระหวางองคกรสถาบันทางการ

เมืองการปกครอง

2. ความชอบดวยกฎหมาย (legality) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปน 

ความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและความยุติธรรม ซึ่งเปนการวางหลักปฏิบัติในการกําหนด

กรอบของขอบเขตอํานาจ กระบวนการใชอํานาจและเปาหมายการใชอํานาจในฝายบริหารและ

ฝายตุลาการใหเกิดความยุติธรรมตามกฎหมาย โดยอิงความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและ

ความยุติธรรมที่ตองยึดโยงกันทั้งกรอบบรรทัดฐานทั่วไปอันเปนเจตนารมณของกฎหมาย (the 

precedence of the law) และกรอบตัวบทของขอบัญญัติที่เปนลายลักษณอักษรอันเปนสารัตถะ

ของกฎหมาย (the subjection to the law)
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3. ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (constitutionality) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา

ส่ิงที่เปนหลักประกันความเที่ยงตรงของกติกาหลักทางการปกครอง (legal certainty) ซึ่งเปนการ

ปองกันการใชอํานาจการเมืองการปกครองในฝายนิติบัญญัติไมใหละเมิดตอกติกาหลักทางการปก

ครอง พรอมกันไปกับการแกไขการใชอํานาจการเมืองการปกครองของฝายบริหารและฝายตุลาการ

ที่มิชอบดวยกติกาหลักทางการเมืองการปกครองอันเนื่องมาจากกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ ซึง่เปน

ผลพวงมาจากการใชอํานาจที่ละเมดิกตกิาหลกัทางการเมอืงการปกครองของฝายนติิบัญญัติ ทัง้นี ้

โดยการสรางหลกัประกนัความเทีย่งตรงของกตกิาหลกัทางการเมอืงการปกครอง ใหครอบคลุมทั้งใน

ข้ันกอนออกกฎหมายมาบังคับใชและระหวางที่กฎหมายกําลังบังคับใชอยู

หลักเกณฑและความเปนอิสระขององคกรตุลาการ2

ลักษณะหลักเกณฑขององคกรตุลาการ

1. การใชอํานาจทางเนื้อหา

อํานาจตุลาการ คือ อํานาจในการบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายใน

กรณีที่บุคคลตองไดรับความคุมครองสิทธิตามกฎหมายหรือในกรณีที่มีขอพิพากษาเกิดขึ้นระหวาง

คูกรณีเมื่อมีการโตแยงสิทธิ โดยผูใชอํานาจตุลาการตองประเมินและสรุปขอเท็จจริงดังกลาวมา

ปรับกับขอกฎหมายเพื่อวินิจฉัยวาฝายใดฝายหนึ่งไดปฏิบัติไมถูกตองตามที่กฎหมายไดกําหนด

อยางไร และโดยดุลยพินิจที่จะเลือกบังคับตามขอกําหนดของกฎหมายในแนวทางที่เหมาะสมและ

เปนธรรม

2. โครงสรางจากหลักการแบงแยกอํานาจ

การแบงแยกอาํนาจนติิบัญญติั อํานาจบรหิาร และอํานาจ ตุลาการ องคกรตลุาการ 

เปนองคกรที่ทําหนาที่ควบคุมและตรวจสอบการกระทําขององคกรฝายนิติบัญญัติและองคกรฝาย

บริหารใหดําเนินการภายใตหลักเกณฑและกรอบที่กฎหมายใหอํานาจไวอยางเครงครัดการใหเปน

ไปตามอาํนาจดงักลาว คือ การจดัทาํคาํวนิจิฉัยไดอยางเปนอสิระ โดยหลกัแลวประกอบดวย 2 สวน

คือ

                                                 
2อภิสัคค  พรหมสวัสด์ิ, “ความเปนอิสระของผูพิพากษา,”  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), น. 20-24.
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2.1 ลักษณะคําวินิจฉัยที่เด็ดขาดเปนที่สุด (res judicata) กลาวคือตองไมอยูใน

สถานะที่จะถูกกลับหรือถูกแกไขใหเปลี่ยนแปลงไปไดอีก เวนแตองคกร ตุลาการซึ่งอยูในลําดับสูง

ข้ึนไปในกระบวนวิธีพิจารณาความของการอุทธรณฎีกา และเมื่อองคกรซึ่งอยูในลําดับสูงสุดใน

กระบวนการวิธีพิจารณาความไดทําคําวินิจฉัยเสร็จส้ินลงแลว คําวินิจฉัยนั้นยอมจะตองถือวาเปน

ที่สุดโดยเด็ดขาดและไมอาจโตแยงตอไปอีกแมจะมีความไมถูกตองหรือไมเหมาะสม

2.2 คําวินิจฉัยหรือการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทจะตองไมตกอยูภายใตบังคับ

บัญชาขององคกรอื่น ๆ เวนแตจะตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมาย เพราะระบบการ

บริหารงานขององคกรตุลาการไมมีลักษณะเปนการบังคับบัญชาซึ่งไมอาจปฏิบัติตามคําสั่งของตน

ได ซึ่งหากนําเอาระบบเชนนี้มาใชในการบังคับบัญชาบุคคลซึ่งดํารงตําแหนงอยูในองคกรตุลาการ

แลว องคกรดังกลาวจะไมมีความเปนอิสระหลงเหลืออยูเลย และองคกรใดก็ตามที่มีสภาพเชนนี้

ยอมไมมีลักษณะเปนองคกรตุลาการนอกจากจะเปนองคกรฝายบริหารที่ใชอํานาจตุลาการ

3. หลักความเปนอิสระขององคกรตุลาการ เปนหลักสําคัญหลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ 

โดยอาจแบงไดเปนความอิสระในทางตําแหนง และความเปนอิสระในทางปกครอง อิสระของตุลา

การนั้นเปนเฉพาะตอกฎหมาย และทําการพิจารณาพิพากษาภายใตมโนธรรมของตนเทานั้น

ความเปนอิสระของตุลาการจึงวางอยูบนพื้นฐานของความอิสระจาก 3 ประการ 

กลาวคือ ความอิสระจากคูความ ความอิสระจากรัฐ และความอิสระจากสังคม เพื่อกอใหเกิดความ

มั่นคงตอความเปนกลางของผูพิพากษา

สรุป หลักความอิสระของตุลาการอาจแบงออกไดเปน 3 ประการ คือ ความอิสระ

ของการทําหนาที่ในทางตุลาการ ความอิสระทางองคกร และความอิสระในทางสวนบุคคล

3.1 ความเปนอิสระของการทําหนาที่ของตุลาการเปนการคุมครองการทําภาระ

หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาจากอิทธิพลภายนอกทั้งหลาย หลักความอิสระในการทําหนาที่

พิจารณาพิพากษามิไดคุมครองผูพิพากษาเฉพาะตอการแทรกแซงจากองคกรผูใชอํานาจรัฐองคกร

อ่ืนเทานั้น หากแตยังคุมครองผูพิพากษาจากการแทรกแซงโดยทางออมดวย ซึ่งอาจมีผลตอการทํา

หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษา ทั้งนี้เพราะ ผูพิพากษายอมผูกตนเองเฉพาะภายใต

บังคับของบทบัญญัติของกฎหมายเทานั้น

3.2 ความเปนอิสระในทางองคกรหรือความเปนอิสระในการจัดองคกรของศาล 

ความเปนอิสระขององคกรตุลาการมีผลมาจากหลักการแบงแยกอํานาจ ความเปนอิสระในทาง

องคกร หมายความวา อํานาจตุลาการก็ดี ศาลก็ดี หรือผูพิพากษาก็ดีจะตองไมอยูในลักษณะของ

ความสัมพันธ ที่อยูใตอํานาจขององคกรอื่นไมวาจะโดยในขอเท็จจริงหรือในทางกฎหมายก็ตาม
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3.3 ความเปนอิสระสวนบุคคล หมายความวา โดยหลักแลวการถอดถอนและ

การโยกยายผูพิพากษาไมอาจกระทําไดหากเปนการขัดกับความประสงคของ ผูพิพากษา เวนแต

กระทําโดยคําพิพากษาของศาล ความอิสระในทางสวนบุคคลมีความมุงหมายเพื่อใหเกิดความมั่น

คงตอความอิสระของการทําหนาที่ในทางตุลาการของผูพิพากษา ซึ่งการกอใหเกิดผลกระทบตอ

ความเปนอิสระของผูพิพากษานั้นมิใชเกิดขึ้นเฉพาะกรณีที่มีคําสั่งโดยตรงตอผูพิพากษาเทานั้น 

หากแตกรณีอาจเปนการกระทบตอความเปนอิสระของผูพิพากษาดวยเชนกัน หากผูพิพากษาที่

วินิจฉัยตัดสินคดีนั้นกลัววาหากวินิจฉัยในทางใดทางหนึ่งแลวจะเกิดผลกระทบตอสถานะในทาง

ตําแหนงของผูพิพากษา ดังนั้น ดวยเหตุนี้จึงจําเปนตองใหหลักประกันแกผูพิพากษาในการอยูใน

ตําแหนงของผูพิพากษา

สิทธิและเสรีภาพของตางประเทศ

แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพมีพื้นฐานมาจากแนวความคิดเรื่องกฎหมาย

ธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติ3

นักปราชญกรีกและโรมันไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลสืบเนื่องกันมา

โดยตลอด จากความคิดในการจํากัดอํานาจของกษัตริยหรือผูมีอํานาจปกครองซึ่งมีมากเกินไป จึง

เกิดความพยายามในการกําหนดสิทธิตาง ๆ ที่บุคคลตองไดรับจากรัฐในฐานะที่พวกเขาเปนมนุษย

ในมาตรฐานเดียวกัน คือ สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ซึ่งสืบเนื่องมาจากกฎหมายธรรมชาติ 

(Natural Law) จากแนวคิดเรื่องสิทธิธรรมชาติและกฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลสําคัญที่ทําใหเกิด

ความคิดที่จะคุมครองสิทธิของบุคคล และความคิดเรื่องเสรีภาพของบุคคล

กฎหมายธรรมชาติ หมายถึง กฎหมายซึ่งบุคคลอางวามีอยูตามธรรมชาติเปนกฎหมาย

ที่อยูเหนือรัฐ และใชไดโดยไมจํากัดกาลเทศะเกิดขึ้นมาโดยมนุษยไมไดทําขึ้น

กฎหมายธรรมชาติมีลักษณะที่สําคัญ 3 ประการ คือ

1. เปนกฎหมายที่ใชไดโดยไมจํากัดเวลา คือ ไมมีเวลาลวงพนสมัย

2. ใชไดทุกแหงไมจํากัดวาตองใชในรัฐใดรัฐหนึ่ง

3. อยูเหนือกฎหมายของรัฐ คือรัฐจะออกกฎหมายใหขัดแยงกับกฎหมายธรรมชาติไม

ได มิฉะนั้นกฎหมายของรัฐก็จะใชบังคับไมได

                                                 
3กุลพล  พลวัน, พฒันาการสทิธมินษุยชน, พมิพคร้ังที ่3  (กรุงเทพมหานคร:

บริษทัสาํนกัพมิพวญิชูน  จาํกดั, 2538), น. 25-28.
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สําหรับแนวคิดของนักปราชญต้ังแตสมัยกรีกเปนตนมาที่กลาวถึงกฎหมายธรรมชาติ 

เชน

เฮราลิตัส (Heralitus) นักปราชญชาวกรีก กลาวถึงกฎหมายธรรมชาติวาเปนกฎหมาย

ที่มิไดเขียนไวเปนลายลักษณอักษร กฎหมายดังกลาวไดแพรหลายและควบคุมไวซึ่งธรรมชาติ  

ถาไมมีกฎหมายนี้แลว โลกจะเกิดความวุนวาย กฎหมายธรรมชาติจึงมีพื้นฐานมาจากหลักที่วา 

ทุกสิ่งเกิดขึ้นตามที่ควรเปนเชนนั้น

เพลโต (Plato) ไดพัฒนาแนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติมาสูวิชาตรรกวิทยา โดย

เขาไดยืนยันถึงความแตกตางระหวางกฎหมายตามความเปนธรรมและบรรดากฎหมายที่ได

บัญญัติข้ึนโดยรัฐ

อริสโตเติล (Aristotle) 384-322 กอนคริสตศักราช ไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับส่ิงซึ่ง

เปนธรรมโดยธรรมชาติวาเปนความเปนธรรมที่สมบูรณกับส่ิงซึ่งเปนธรรมโดยเพียงกฎหมาย อัน

เปนความเปนธรรมที่ไมสมบูรณ เขาเห็นวาความเปนธรรมตามธรรมชาติมีความสมบูรณก็เพราะ

วามันมีผลบังคับใชในทุก ๆ แหงเหมือนกัน

ซิเซโร (Marcus Tillius eieEro) 106-43 กอนคริสตศักราช นักสุนทรพจน นักเขียน และ

นักกฎหมายที่มีชื่อเสียงสมัยโรมันกลาววามีกฎหมายที่แทจริง มีเหตุผลที่ถูกตอง ซึ่งเปนไปตาม

ธรรมชาติอันไมอาจเปลี่ยนแปลงไปไดและมีอยูชั่วกาลนาน”

St. Thomas Aguinas (ค.ศ. 1225-1274) นักปรัชญาและเปนนักทฤษฎีกฎหมาย 

ธรรมชาติชาวอิตาเลียนยุคกลาง กลาววา กฎหมายที่เปนอมตะ (Eternal law) ไดครอบงําโลกตาม

เจตนารมณของพระผูเปนเจาดวยความฉลาดของพระองค เปนกฎหมายทางศีลธรรมตาม 

ธรรมชาติ เปนหลักดั้งเดิมของชีวิตมนุษยซึ่งจะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับศีลธรรม กฎหมายที่

มนุษยบัญญัติข้ึนไมควรจะขัดกับกฎหมายตามธรรมชาติ ถาขัดก็ไมเปนกฎหมายและไมมีความ 

ผูกพันความรูสึกผิดชอบของผูอยูใตบังคับ

William Blackstone กลาวในหนังสือชื่อ Commentaries on the laws of England วา

กฎหมายธรรมชาตินั้นเกิดขึ้นพรอมกับมนุษยชาติและอยูภายใตการบังคับบัญชาของพระผูเปนเจา

โดยแท จึงมีผลผูกพันเหนือกฎหมายอื่นใด กฎหมายธรรมชาติมีผลผูกมัดทั่วโลกในทุกประเทศและ

ทุกกาลเวลา กฎหมายตาง ๆ ที่มนุษยบัญญัติข้ึน ถาขัดกับกฎหมายตามธรรมชาติแลวไมมีผลใช

บังคับ
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กฎหมายธรรมชาติ4 ในตอนตนของยุคกลางไดถูกฝายศาสนจักรนํามาใช สถาปนา

อํานาจทางการเมืองเหนือฝายอาณาจักร และตอมาไดถูกปรัชญาเมธีในตอนปลายของยุคกลาง

ตอตาน การตอตานนี้ไดพัฒนาเปนรากฐานสําคัญในการจํากัดอํานาจรัฐในศตวรรษที่ 17 และ

ศตวรรษที่ 18 รวมไปถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพของมนุษยดวย จุดสําคัญของกฎหมายธรรมชาติ 

คือ ความเชื่อวา เหนืออํานาจสูงสุดของมนุษย ยังมีส่ิงอื่นอยูอีกคือธรรมชาติและเหตุผล ดังนั้น 

ส่ิงใดก็ตามที่เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยแลว ใครก็ไมอาจมาใชอํานาจลบลาง

ได การใชอํานาจรัฐในการปกครอง จึงตองขึ้นอยูบนหลักเหตุผลตามธรรมชาติ มิใชอยูบนอําเภอใจ

ของบุคคลผูปกครอง กฎหมายธรรมชาติจึงเปนเสมือนขอจํากัด (limites) ของการใชอํานาจของ

มนุษยใหอยูในกรอบแหงเหตุผลที่เปนธรรมชาติและสากล

สิทธิธรรมชาติ แนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ ทําใหเกิดความคิดเกี่ยวกับสิทธิ

ธรรมชาติ โดยมีแนวความคิดวามนุษยเกิดมาเทาเทียมกันและพระเจาซึ่งเปนผูสรางมนุษยข้ึนมา

ไดใหสิทธิบางอยางแกมนุษย สิทธิเหลานี้ไมอาจโอนใหแกกันไดและไมมีใครจะลวงละเมิดได  

ซึ่งไดแกสิทธิในชีวิต เสรีภาพและสิทธิที่จะหาความสุขและรัฐทั้งหลายจะตองการทําทุกอยางเพื่อ

ใหมนุษยมีสิทธิเหลานี้อยางเต็มที่วิธีการเชนนี้ทําใหมนุษยซึ่งเปนสัตวโลกที่ใชเหตุผล ยอมรับวา

เปนหลักการที่ดีและเชื่อวาจะทําใหมนุษยอยูในสังคมอยางสันติและมีความสุข

ในระยะรุงเรืองของกรีก ประชาชนในนครรัฐกรีกไดรับการรับรองซึ่งสิทธิที่สําคัญ 

บางประการเชนสิทธิในการพูดที่เทาเทียมกัน (Isogoria) สิทธิในความเสมอภาคกันตามกฎหมาย 

(Isonomia) ซึ่งสิทธิทั้งสองชนิดนี้ไดกลายเปนสิทธิที่สําคัญ และถูกกลาวอางกันเสมอในปจจุบัน

นักปราชญกลุม Stoics ซึ่งเปนนักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเชื่อวา สิทธิธรรมชาติเปน

สิทธิที่ตกอยูกับบุคคลทุกคนและตลอดไป ไมใชสิทธิสําหรับประชาชนกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะ 

แตเปนสิทธิที่มนุษยทุกคนทุกสถานที่ตางไดรับ ทั้งนี้โดยเหตุที่วาเขาเหลานั้นเปนมนุษย

                                                 
4บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเลม  1.  วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ

ของกฎหมายมหาชนยุคตาง  ๆ, พิมพคร้ังที่ 4  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน  จํากัด,

2544), น. 64.
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ดานเสรีนิยมทางการเมือง (ศตวรรษที่ 17 ศตวรรษที่ 18) 5

เมื่อระบบสมบูรณาญาสิทธิราชยประสบความลมเหลว นักปรัชญาก็ตองหาทางออก

ใหมใหสังคม คือ การเลือกใหความสําคัญแกคุณคาของมนุษยแตละคนในฐานะปจเจกชนที่มี  

ผูมีอํานาจตองยอมรับพรอม ๆ กับการจํากัดอํานาจผูปกครอง

1) กําเนิดสัญญาประชาคม จอหน ลอค (John Locke 1632-1704) เปนนักปราชญ

ชาวอังกฤษ ล็อคใชแนวทางปรัชญาแบบเหตุผลนิยมและประจักษวาทวิเคราะหการเมือง ล็อคเห็น

วามนุษยและสังคมแยกจากกันไมไดเพราะสังคมประกอบขึ้นจากมนุษย สังคมจึงมีวัตถุประสงค

สุดทาย คือ ความผาสุกและความสงบของมนุษย รัฐจึงไมควรเขาไปแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ 

ควรปลอยใหเศรษฐกิจเสรี (liberal) ที่สุด

สําหรับการเมืองการปกครองนั้น ล็อคเห็นวา กอนมารวมกันเปนสังคม มนุษยใน

สภาพธรรมชาติเปนมนุษยที่สงบ มีจิตใจงดงาม ชวยเหลือกันและกัน มนุษยทุกคนเทาเทียมกัน

และมีเสรีภาพเต็มที่ มนุษยเขามารวมกันเปนสังคมเพื่ออะไร ล็อคตอบวาในสภาพธรรมชาติ เมื่อมี

การละเมิดกฎธรรมชาติ (loi de nature) ก็ไมมีสภาพบังคับ เมื่อสภาพธรรมชาติพัฒนามาถึง ระยะ

หนึ่ง จึงเกิดความไมเทาเทียมกัน การเอารัดเอาเปรียบกัน เกิดความไมสงบ ความไมมั่นคง ไมมีใคร

คุมครองทรัพยสินใหมนุษยจึงตกลงเขามารวมกันเปนสังคม โดยมีเจตนาตรงกันของมนุษยทุกคนที่

ตองการหลีกเลี่ยงความไมมั่นคงปลอดภัยนี้เอง ทําใหเกิดสัญญาสังคมขึ้นโดยมนุษยแตละคนยินดี

สละสิทธิตามธรรมชาติที่จะบังคับกันเองเมื่อมีการละเมิดสิทธิ และโอนสิทธิในการบังคับนี้ใหสังคม

แตผูเดียว ดังนั้น สัญญาประชาคมจึงเกิดขึ้นจากการตกลงของมนุษย ผูมีอิสระ และมีจุดประสงค

ในการคุมครองทรัพยสินและความผาสุกของมนุษย แตมนุษยไมไดสละเสรีภาพทั้งหมดใหสังคม 

คงใหเฉพาะเสรีภาพบางสวนเพื่อความผาสุกรวมกัน แตยังคงรักษาเสรีภาพตามธรรมชาติอ่ืนไว 

สัญญาสังคมนี้อาจเกิดขึ้นโดยปริยาย แตตองมีรัฐบาลและจะเปนรัฐบาลไดก็โดยความยินยอมของ

ผูถูกปกครองเทานั้น ล็อคยืนยันวาเสรีภาพเปนกฎเกณฑพื้นฐานของระบอบการปกครอง และ 

ตองสรางสถาบันการเมืองขึ้นมาเพื่อคุมครองเสรีภาพนี้

2) กําเนิดเจตนารมรวมกันของปวงชนและอํานาจอธิปไตยของปวงชน : รุสโซ (Jean 

Jacques Rousseau 1712-1778) รุสโซ เขียนหนังสือไวหลายเลมที่สําคัญที่สุดชื่อเร่ืองสัญญา

ประชาคม (du contrat social 1762) รุสโซกลาววา มนุษยเกิดมาโดยอิสระและเทาเทียมกัน เมื่อ

เกิดกรรมสิทธิ์ของมนุษยแตละคนขึ้น กรรมสิทธิ์ก็จะนํามาซึ่งความไมเสมอภาคของมนุษย รัฐบาล

                                                 
5เร่ืองเดียวกัน, น. 64-70.
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ในยุคนี้จึงกลายเปนรัฐบาลที่นํามาซึ่งความไมเสมอภาคและไมเปนธรรมมากขึ้น จนกระทั่งมนุษย

ตองหารูปแบบการปกครองใหม ต้ังสังคมใหม สังคมใหมที่วานี้ รุสโซเห็นวาเกิดจากความยินยอม

ของมนุษย การที่มนุษยทุกคนยินยอมมารวมเปนสังคมนั้น กอใหเกิดสัญญาประชาคมขึ้น

สัญญาประชาคมนี้ กอใหเกิดผลหลายประการ ประการแรก รางกาย ชีวิต และ

ทรัพยสิน ไดรับการคุมครองจากสังคม ประการที่สอง เจตนารมณรวมกันของสังคมนี้ เปนเจตนา

รมณของสังคมไมใชของบุคคลหรือกลุมคน สังคมภายหลังที่มีสัญญาประชาคมจะเปนสังคมที่มี 

อิสรภาพและเสรีภาพ เสรีภาพที่เกิดขึ้นใหมนี้ไมใชเสรีภาพตามธรรมชาติ แตเปนเสรีภาพที่จะมี

สวนรวมกอใหเกิดเจตนารมณรวมกันของปวงชน โดยนัยนี้ประชาชนจะมีผูปกครองหรือหัวหนาแต

ไมใชนาย สังคมที่เกิดจากสัญญานี้ รุสโซยืนยันวาเปนสังคมที่เสมอภาคเทาเทียมกันหมด สมาชิก

แตละคนของสังคมจึงตองมีสิทธิเทาเทียมกันภายใตกฎหมาย ซึ่งจะเปนกฎหมายไดก็ตองมาจาก

เจตนารมณรวมกันของปวงชนเทานั้น เมื่อกฎหมายเปนการแสดงออกซึ่งเจตนารมณรวมกันของ

ปวงชนแลว กฎหมายเทานั้นจึงจะจํากัดสิทธิเสรีภาพของคนแตละคนได ทฤษฎีสัญญาประชาคม

ของรุสโซมีอิทธิพลในฝรั่งเศส ในสหรัฐอเมริกา และกลายมาเปนรากฐานของหลักกฎหมายมหาชน

ยุคใหมที่ผูรางรัฐธรรมนูญแทบทุกประเทศในศตวรรษที่ 18 ถึงศตวรรษที่ 20 นํามาบัญญัติไวเปน

กฎหมาย

3) กําเนิดทฤษฎีแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย : มงเตสกิเออ (Montesquieu)  

มงเตสกิเออ เปนขุนนางนักเสรีนิยม ไดเขียนหนังสือไวหลายเลม เลมที่มีชื่อเสียงไปทั่วโลก คือ เร่ือง

เจตนารมณแหงกฎหมาย (de I esprit des lois 1748) หนังสือเร่ืองเจตนารมณแหงกฎหมายเปน

การศึกษาระบบการเมืองการปกครองทั่วโลก ต้ังแตยุคโบราณมาจนถึงยุคที่มงเตสกิเออมีชีวิตอยู 

เสรีภาพในทัศนะมงเตสกิเออ หมายถึง การสามารถทําในสิ่งที่ตนประสงค และไมตองถูกบังคับให

ทําในสิ่งที่ตนไมตองการ เสรีภาพ คือ สิทธิที่จะทําอะไรก็ไดที่กฎหมายไมหาม การจะมีเสรีภาพได 

ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะของอํานาจ แตข้ึนอยูกับสภาพแหงการใชอํานาจ ในสภาพนี้จะไมมีการใช

อํานาจเกินสมควร มงเตสกิเออยืนยันวา การแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยเทานั้น ที่จะนํามาซึ่ง

อํานาจที่ออนตัวและเสรีภาพในทายที่สุด รัฐบาลที่ดีจะตองเปนรัฐบาลที่อํานาจแตละอํานาจใช

โดยองคกรแตละองคกรที่ตางกัน เสรีภาพจะเกิดขึ้นไมไดถาอํานาจตัดสินใจคดีไมไดแยกออกจาก

อํานาจนิติบัญญัติหรือบริหาร

การปฏวิติัคร้ังใหญในประเทศฝรัง่เศส ค.ศ. 1789 ในสมยัพระเจาหลยุสที ่16 ไดมเีอกสาร

ทางประวัติศาสตรที่สําคัญเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ คําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมืองฝรั่งเศส วันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 และรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ. 1791
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คําประกาศสทิธมินษุยชนและพลเมอืงฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ไดสะทอนใหเหน็ถงึเจตนารมณ

ของประชาชนที่ทําการปฏิวัติเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองใหม โดยมุงเนนและใหความสําคัญ

แกสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลตามลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) ตามแนวทางของ

กฎหมายธรรมชาติ คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองดังกลาวประกอบดวยหลายมาตราที่ได

กลาวถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เชน มาตรา 1 มนุษยทุกคนเกิดมาและดํารง

อยูอยางอสิระและเสมอภาคกนัในสิทธ ิ การแบงแยกทางสงัคมจะกระทาํไดกแ็ตเพือ่ประโยชนรวมกัน 

มาตรา 4 เสรีภาพ คือ ความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอ่ืน ดังนั้น การใช

สิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่ตองยอมใหสมาชิกอื่นของ

สังคมสามารถใชสิทธิเหลานี้ไดเชนเดียวกัน ขอจํากัดเชนวานี้ จะกําหนดขึ้นไดก็แตโดยบท

กฎหมายเทานั้น มาตรา 5 กฎหมายมีสิทธิที่จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวนสังคมเทานั้น ส่ิงใดที่

ไมมีกฎหมายหาม ใครจะมาหามไมใหทํายอมไมได และในทํานองกลับกัน บุคคลยอมไมถูกบังคับ

ใหกระทาํการในสิ่งที่กฎหมายไมไดส่ังใหกระทํา มาตรา 6 กฎหมาย คือ เจตนารมณรวมกันของ

ประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดยตนเองเขามีสวนรวมโดยตรง หรือโดยผานผูแทน 

กฎหมายตองเปนสิ่งที่เหมือนกันสําหรับทุกคน ไมวาจะเปนการคุมครองหรือลงโทษ พลเมืองทุกคน

ยอมเสมอภาคเทาเทยีมกนัตามกฎหมายและในเกยีรตยิศศกัดิศ์รี ตลอดจนฐานะและตาํแหนงหนาที่

การงาน ทั้งนี้ ตามความสามารถของแตละคน โดยปราศจากการแบงแยกใด ๆ ยกเวนการแบงแยก

ดวยความดีและความสามารถของแตละคน และมาตรา 16 สังคมใดไมมีการใหหลักการประกันใน

การคุมครองสิทธิเสรีภาพหรือไมมีการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได 

จะเห็นไดวาคําประกาศฉบับนี้ไดวางหลักการ ที่สําคัญ ๆ เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ไดแก หลักกฎหมายธรรมชาติที่ใหความสําคัญในสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาคของปจเจกชน 

หลกัอาํนาจอธปิไตยทีเ่ปนของชาต ิ ซึง่หมายถงึบคุคลทกุคนมสิีทธแิละเสรภีาพเทาเทยีมกนั หลกัการ

แบงแยกการใชอํานาจใหมีการตรวจสอบ และถวงดุลกัน เพื่อปองกันการรวมอํานาจปกครอง  

ดังจะเห็นไดจากคําประกาศที่วา ไมมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได6

                                                 
6ปญญา  อุดชาชน, รายงานการศึกษาวิจัย  เร่ือง  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

รัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติระหวางป  พ.ศ., 2540-2541  (กรุงเทพมหานคร:

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2543), น. 11-12.
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ดานกฎหมายระหวางประเทศแตเดิมไมรับรองสิทธิของเอกชนเปนทางการ

มีขอสังเกตวา ขณะที่สิทธิของเอกชนไดรับความสนใจจากบรรดานักปราชญตาง ๆ 

และไดมกีารเคลือ่นไหวเพือ่คุมครองสิทธขิองเอกชนตลอดเวลา ทางดานกฎหมายระหวางประเทศนั้น 

แมวาจะไดพัฒนารุดหนาเรื่อยมา แตสิทธิของเอกชนยังไมเปนที่ยอมรับเปนทางการในกฎหมาย 

ดังกลาว เพราะเปนทีเ่ขาใจวาวตัถ ุ (subject) แหงกฎหมายระหวางประเทศกคื็อรัฐ และเปนขอตกลง

โดยมีวัตถุประสงคจะกลาวถึงเรื่องสิทธิและหนาที่ของรัฐ สวนเอกชนเปนเรื่องภายในของรัฐ  

แมตอมาจะมีการทําสนธิสัญญาขึ้นหลายฉบับ เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคล แตขอความในสนธิ

สัญญาเหลานั้นก็ไมไดใหสิทธิแกเอกชนแตอยางใด เพียงแตกอพันธกรณีระหวางประเทศในอันที่

จะคํานึงถึงการปฏิบัติตอประชาชนของตน กลาวคือ เอกชนไมไดรับสิทธิใด ๆ จากขอความในสนธิ

สัญญาโดยตรง การควบคุมโดยองคการระหวางประเทศยังไมไดผล การใชบังคับใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาคงใชวิธีการทางการเมือง ประชาชนยังไมอยูในฐานะที่จะเรียกรองความคุมครองสิทธิ

ของเขาตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ

ดานเอกสารทางประวัติศาสตรเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของบุคคล

แนวความคิดในเรื่องกฎหมายธรรมชาติและสิทธิตามธรรมชาตินี้ ไดถายทอดจาก

บรรดานักปราชญไปสูนักการเมืองและประชาชนทั่วไป จนทําใหเกิดปฏิกิริยาทางการเมืองเพื่อ

ตอตานจํากัดอํานาจของกษัตริยและผูมีอํานาจปกครองหลายครั้ง แตละครั้งไดมีการจัดทําเอกสาร

รับรองสิทธิของบุคคล ดังตัวอยางตอไปนี้

1) กฎบัตรแมกนาคารตา7 ในสมัยของพระเจาจอหน (John) แหงอังกฤษ พระองคเกดิ

ขัดแยงกับพวกพระและขุนนาง เพราะใชอํานาจเกินขอบเขตไป พระและขุนนางจึงบังคับให 

พระองคลงพระปรมาภไิธยในเอกสารฉบบัหนึง่เมือ่ ค.ศ. 1215 เรียกวา GREAT CHARTER หรือ 

กฎบัตรแมกนาคารตา (Magna Carta) อันเปนเอกสารที่ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎร 

ชาวอังกฤษมีบทบัญญัติรวม 63 ขอ ที่สําคัญ คือ

                                                 
7กุลพล  พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน,  พิมพคร้ังที่ 3  (กรุงเทพมหานคร: บริษัท

สํานักพิมพวิญูชน  จํากัด, 2538), น. 30-32.
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(1) พระมหากษัตริยจะเก็บภาษีโดยไมไดรับความยินยอมจากที่ประชุมของ  

นักบวชและบารอนชั้นสูงหาไดไม บทบัญญัตินี้ไดวางหลักการที่วาไมมีการเก็บภาษีถาไมมี ผูแทน 

(No taxation without representation)”

(2) การงดเวนใชกฎหมายหรือการยกเวนไมใชกฎหมายบังคับแกบุคคลใดบุคคล

หนึ่ง จะกระทํามิได ซึ่งหมายถึงหลักความเสมอภาคของบุคคลภายใตกฎหมาย (Equality before 

the law)

(3) บุคคลใดจะถูกจับกุม กักขัง ขับไล หรือริบทรัพยหาไดไม เวนเสียแตจะไดรับ

การพิจารณาโดยบุคคลชั้นเดียวกับเขา (HIS PEERS) และตามกฎหมายบานเมือง

บทบญัญติัขอหลงัสดุนีท้าํใหเกดิหลกัเสรีภาพสวนบคุล (Personal Liberty) ทาํให

เกิดระบบการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ซึ่งเปนบุคคลชั้นเดียวกับเขา (Trial by jury of equal)

ใน ค.ศ. 1689 รัฐสภาของอังกฤษไดตราเอกสารเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของ

ประชาชนขึ้นฉบับหนึ่งเรียกวา The English Bill of Rights เอกสารฉบับนี้รับรองสิทธิของ

ประชาชนในอันที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน

2) The Declaration of Independence8

เอกสารทางประวัติศาสตรที่มีชื่อเสียงในการคุมครองสิทธิของบุคคลอีกฉบับหนึ่ง 

คือ The Declaration of Independence แหงสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนเอกสารทางประวัติศาสตรที่มี

ความสําคัญมาก

มูลเหตุของเอกสารฉบับนี้มีที่มาจากการประกาศอิสระภาพของสหรัฐอเมริกาโดย 

13 มลรัฐอาณานิคมที่ตองการเปนเอกราช ไมยอมขึ้นกับอังกฤษอันเปนเมืองแม จึงเกิดสงคราม

ระหวางทหารอังกฤษกับทหารของมลรัฐอาณานิคม เมื่อสงครามดําเนินมาไดประมาณหนึ่งปมลรัฐ

อาณานิคม 13 มลรัฐของสหรัฐอเมริกาไดประกาศเอกสารฉบับนี้เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 

ซึ่งมีขอความที่รับรองสิทธิของประชาชนอยางชัดแจง เห็นไดจากขอความวา เราถือความจริงซึ่งได

ประจักษแกตัวเองแลววา มนุษยเราเกิดมายอมเทาเทียมกัน และตางก็ไดรับสิทธิบางประการซึ่งไม

อาจโอนใหแกกันไดมาจากพระเจา กลาวคือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพและสิทธิในการแสวงหา

ความสุขและเพื่อที่จะปองกันสิทธิเหลานี้จึงไดจัดตั้งขึ้นซึ่งรัฐบาลโดยไดรับอํานาจอันชอบธรรมดวย

ความยินยอมของประชาชนผูอยูใตการปกครอง เมื่อเปนเชนนี้หากรัฐบาลดําเนินการปกครองไปใน

ทางที่เปนปรปกษตอหลักการดังกลาวเมื่อใด เมื่อนั้นก็เปนสิทธิของประชาชนที่จะเปลี่ยนแปลงหรือ

เลิกลมรัฐบาลนั้นเสียได และกลับสถาปนารัฐบาลใหมข้ึนตามที่เห็นวาจะทําใหเขาไดรับความ

                                                 
8เร่ืองเดียวกัน.
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ปลอดภัยและยังความผาสุกใหเกิดขึ้นมากที่สุด... จะเห็นไดวา9 ขอความของคําประกาศอิสระภาพ

ของสหรัฐอเมริกาไดกลาวถึงสิทธิตามธรรมชาติ ความ เทาเทียมกัน ความยินยอมที่จะอยูภายใต

การปกครอง และสิทธิที่จะลมลางรัฐบาล หากรัฐบาลไมมีความชอบธรรม ขอความดังกลาวยอม

สะทอนใหเห็นถึงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยางแทจริง

คร้ันเมื่อสงครามระหวางบรรดามลรัฐอาณานิคมของสหรัฐอเมริกากับอังกฤษได

ส้ินสุดลงก็ไดมีการจัดทํารัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาขึ้น และไดประกาศใชเมื่อป ค.ศ. 1789 โดย

รับรองสิทธิตาง ๆ หลายประการ เร่ิมแตอารัมภบทซึ่งไดรับรองหลักการใน The Declaration of 

Independence

ใน ค.ศ. 1791 ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา เพื่อรับรอง

สิทธิของประชาชนอเมริกาบางประการ และไดหามมิใหรัฐสภาออกกฎหมายซึ่งเปนการละเมิด  

เสรีภาพสวนบคุคล ใหประกนัแกเสรีภาพในทางศาสนา เสรีภาพในการพดู เสรีภาพของหนงัสอืพิมพ 

เสรีภาพในการประชุม เสรีภาพในการรองเรียนตอรัฐบาล หามมิใหศาลวางโทษที่ทารุณและผิด

ธรรมดาฯลฯ

ค.ศ. 1868 ไดมีการแกไขรัฐธรรมนูญรับรองใหทาสมีฐานะเปนพลเมืองของ

สหรัฐอเมริกา และไดสิทธิตาง ๆ ในฐานะเชนนั้นดวยและย้ําวาสิทธิของพลเมืองแหงสหรัฐในการ

ออกเสียงเลือกตั้ง จะถูกปฏิเสธหรือตัดทอนโดยสหรัฐหรือมลรัฐใด ๆ โดยคํานึงถึงเชื้อชาติ ผิว หรือ

การเปนทาสมากอนไมได

คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 

1789 ไดแสดงใหเห็นถึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักความเสมอภาค หลักการ

แบงแยกอํานาจรัฐและการถวงดุลยอํานาจ ตลอดจนการใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน10

การปฏิวัติแยกตัวเองออกเปนอิสระจากอังกฤษของ 13 รัฐอาณานิคม ในทวีป

อเมริกาเหนือ โดยการประกาศเอกราชและรางรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา (ค.ศ. 1787) ประการ

หนึ่ง และการปฏิวัติใหญในฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 พรอมกับการออกประกาศสิทธิมนุษยชนและ 

พลเมอืงฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 และยกรางรฐัธรรมนญูในเวลาตอมา 2 เหตกุารณนีม้คีวามสาํคญัมาก 

เพราะเปนครั้งแรกที่มีการนําปรัชญาหรือแนวคิดทางการเมืองทั้งหลายมาบัญญัติเปนกฎหมายครั้ง

                                                 
9ปญญา  อุดชาชน, รายงานการศึกษาวิจัย  เร่ือง  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

รัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีพระราชบัญญัติระหวางป  พ.ศ., 2540-2541, น. 10.
10เร่ืองเดียวกัน, น. 11.
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แรกของโลก และหลักกฎหมายดังกลาวก็ยังเปนรากฐานสําคัญของกฎหมายมหาชนยุคใหมมา

ตราบเทาทุกวันนี้ หลักการและทฤษฎีกฎหมายที่สองชาตินี้ปูทางไวจะมีอิทธิพลแผขยายไปทั่วโลก 

รวมทั้งในประเทศไทยดวย 11

3) คําประกาศสทิธมินษุยชนและพลเมอืงของฝรัง่เศส ลงวนัที ่26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 12

ปรากฏความดังนี้

...สภานิติบัญญัติแหงชาตินี้ จึงรับรองและประกาศสิทธิตอไปนี้ของมนุษยและพล

เมืองแตละคนอยูภายใตการคุมครองของพระผูเปนเจา

มาตรา 1 มนุษยทุกคนเกิดมาและดํารงอยูอยางมีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ

การแบงแยกทางสังคมจะกระทําไดก็แตเพื่อประโยชนรวมกัน

มาตรา 2 วัตถุประสงคของสังคมการเมืองทุกสังคมยอมเปนไปเพื่อการคุมครอง

รักษาสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งไมมีอายุความของมนุษย สิทธิเหลานี้ไดแก เสรีภาพ 

กรรมสิทธิ์ความมั่นคงปลอดภัยและการตอตานการกดขี่ขมเหง

มาตรา 6 ...กฎหมายตองเปนสิง่ทีเ่หมอืนกนัสาํหรบัทกุคน ไมวาจะเปนการคุมครอง

หรือการลงโทษ พลเมืองยอมเสมอภาคเทาเทียมกันตามกฎหมาย...

4) ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 194813 (Universal Declaration of 

Human Rights) กําหนดไวในหลายมาตรา เชน ขอ 1 มนุษยทั้งหลายเกิดมามีอิสระเสรีและ 

เทาเทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิทุกคนไดรับการประสิทธิประสาทเหตุผลและมโนธรรม และ 

ความปฏิบัติตอกันอยางฉันทพี่นอง ขอ 2 บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพประดาที่ระบุไวใน

ปฏิญญานี้ ทั้งนี้โดยไมมีการจําแนกความแตกตางในเรื่องใด ๆ เชน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 

ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอื่นใด ชาติหรือสังคมอันเปนที่มาเดิม ทรัพยสิน กําเนิด 

หรือสถานะอื่นใด นอกจากนี้การจําแนกขอแตกตางโดยอาศัยมูลฐานแหงสถานะทางการเมืองทาง

ดุลอาณาหรือทางเรื่องระหวางประเทศของประเทศ หรือดินแดนซึ่งบุคคลสังกัดจะทํามิได ทั้งนี้ 

ไมวาดนิแดนดงักลาวจะเปนเอกราช อยูในความพทิกัษ มไิดปกครองตนเองหรอือยูภายใตการจํากัด

                                                 
11บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม  1  วิวัฒนาการทางปรัชญาและ

ลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคตาง  ๆ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น. 76.
12บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม  3  ที่มาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพนิติธรรม  2538), น. 73-74.
13สมคิด  เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร  30  (มิถุนายน

2543):163-164.
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แหงอธิปไตยอื่นใด ขอ 7 ทุก ๆ คนตางเสมอกันในกฎหมายและชอบที่จะไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายเทาเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ อันเปนการลวงละเมิดปฏิญาณนี้ และ 

ตอการยุยงสงเสริมใหเกิดการเลือกปฏิบัติเชนนั้น ขอ 10 บุคคลชอบที่จะ เทาเทียมกันอยางบริบูรณ

ในอันที่จะไดรับการพิจารณาอยางเปนธรรมและเปดเผยโดยศาลซึ่งเปนอิสระและไรอคติใน 

การวินจิฉัยชี้ขาดสิทธิและหนาที่ ตลอดจนขอที่ตนถูกกลาวหาใด ๆ ทางอาญา ขอ 16 (1) ชายและ

หญิงเมื่อเจริญวัยบริบูรณแลว มีสิทธิที่จะสมรสและที่จะสรางครอบครัวโดยไมมีการจํากัดใด ๆ 

เนื่องจากเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา บุคคลชอบที่จะมีสิทธิเทาเทียมกันในเรื่องการสมรส ใน

ระหวางการสมรสและในการขาดจากการสมรส (2) การสมรสจะกระทําไดก็โดยความยินยอม

อยางเสรี และเต็มใจของคูบาวสาวผูต้ังใจจะกระทําการสมรส (3) ครอบครัว คือ กลุมซึ่งเปน 

หนวยธรรมชาติและพื้นฐานของสังคมและชอบที่จะไดรับการคุมครองโดยสังคมและรัฐ และขอ 21 

(1) บุคคลมีสิทธิที่จะเขารวมในรัฐบาลแหงประเทศของตน ไมวาโดยตรงหรือโดยผูแทนซึ่งผานการ

เลือกอยางเสรี (2) บุคคลมีสิทธิเขาถึงเทากันในบริการสาธารณะในประเทศของตน (3) เจตจํานง

ของประชาชนจะเปนฐานแหงอํานาจของรัฐบาล เจตจํานงนี้จะแสดงออกโดยการเลือกตั้งเปนครั้ง

เปนคราวอยางแทจริง ดวยการใชสิทธิออกเสียงอยางทั่วถึงและเทาเทียมกัน และโดยการลง

คะแนนลับหรือวิธีการลงคะแนนอยางเสรีที่คลายคลึงกัน”

5) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง14 (International 

Covenant of Civil and Political Rights) บัญญัติในขอ 2 วา (1) รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้ แตละ

รัฐรับที่จะเคารพและใหความมั่นใจแกบรรดาบุคคลทั้งปวงภายในอาณาเขตของตน และภายใต

เขตอํานาจของตนในสิทธิทั้งหลายที่ยอมรับแลวในกติกาฉบับนี้ โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ  

ไมวาชนิดใด ๆ เชน เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง หรืออ่ืนใด เผาพันธุ

แหงชาติสังคม ทรัพยสิน กําเนิด หรือสถานะอื่น ๆ (2) ในกรณีที่ยังไมมีมาตรการทางนิติบัญญัติ

หรืออ่ืนใดในขณะนี้ รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้แตละรัฐรับที่จะดําเนินการเปนขั้นตอนอยางสอดคลอง

กบักระบวนการทางรฐัธรรมนญู และบทบญัญติัแหงกตกิาฉบบันี ้ เพือ่ใหมมีาตรการทางนติิบัญญัติ

หรืออ่ืนใดอันจําเปนแกการใหไดสมดังสิทธิตามที่รับไวในกติกาฉบับนี้ และบัญญัติในขอ 14 (1) วา 

บุคคลยอมเสมอกันในการพิจารณาของศาลและตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับกรณีที่บุคคล

ถูกกลาวหาวากระทําความผิด หรือการพิจารณาวินิจฉัยปญหาที่กระทบตอสิทธิและหนาที่ของ

                                                 
14เร่ืองเดียวกัน, น. 164.
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บุคคลตามกฎหมาย โดยบุคคลยอมมีสิทธิไดรับการพิจารณาอยางเปนธรรมและเปดเผยในศาลที่มี

อํานาจอยางมีอิสระและเปนกลาง ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย...15

6) ปฏิญญาวาดวยสิทธิในการพัฒนา16 (Declaration on the Rights to 

Development) ขอ 6 กําหนดวา (1) รัฐทั้งมวล ควรรวมมือกัน สงเสริม สนับสนุน และเสริมพลังให

มีการเคารพและปฏิบัติทั่วสากลตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งมวลเพื่อทุกคน โดยไม

คํานงึถงึความแตกตางทางเชือ้ชาต ิเพศ ภาษา หรือศาสนา (2) สิทธมินษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน

ทั้งมวล แบงแยกไมไดและพึ่งพากันและกัน นอกจากนี้เปนการสมควรเชนกัน ที่จะตองพิจารณา

อยางตั้งใจและเรงดวนในเรื่องการปฏิบัติตาม สงเสริมและคุมครอง สิทธิทางแพง การเมือง 

เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (3) รัฐทั้งมวล ควรดําเนินมาตรการขจัดอุปสรรคการพัฒนาที่เปน

ผลมาจากความลมเหลวที่จะปฏิบัติตามสิทธิทางแพงและการเมืองรวมทั้งตามสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม”

7) ปฏิญญาปกกิ่งและแผนปฏิบัติการเพื่อความกาวหนาของสตรี17 (Beijing 

Declaration and Platform for Action) ระบุวา

ขอ 210 สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเปนสิทธิที่มาแตกําเนิดของมนุษย

ทกุคน การปกปอง คุมครอง และสงเสริมสิทธมินษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐานเปนความรบัผิดชอบ

ประการแรกสุดของรัฐบาล

ขอ 214 สิทธิอันเสมอภาคของชายและหญิงไดกลาวถึงไวอยางชัดแจงใน อารัมภบท

ของกฎบัตรสหประชาชาติ กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่สําคัญทุกฉบับ ไดจัดใหเพศ

เปนพื้นฐานอยางหนึ่งที่รัฐไมอาจเลือกปฏิบัติได

สรุป สิทธิและเสรีภาพของตางประเทศมีที่มาจากแนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ

และสิทธิธรรมชาติที่มีมาแตโบราณโดยนักปราชญในสมัยนั้น ไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิ

                                                 
15ปรีชา  เฉลิมวณิชย, “คําวินิจฉัยสวนตนที่ 50/2544  วันที่ 27  พฤศจิกายน 2544,”

(กรุงเทพมหานคร: ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, 2544), น. 9-10
16สมคดิ  เลศิไพฑรูย, “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร, น. 164.
17การประชมุระดับโลกวาดวยสตร ี คร้ังที ่4  ณ  กรุงปกกิง่  ประเทศสาธารณรฐัประชาชน

จนี  เมือ่เดอืนกนัยายน  2538  ทีป่ระชมุไดรับรองปฏญิญาปกกิง่และแผนปฏบัิติการเพือ่ความกาวหนา

ของสตรี;  สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมและประสานงานสตรีแหงชาติ  สํานักนายกรัฐมนตรี,

ปฏิญญาปกกิ่งและแผนปฏิบัติการเพื่อความกาวหนาของสตรี (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพคุรุสภา,

2543), น. 200-202.
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และเสรีภาพของบุคคลในลักษณะจํากัดอํานาจของกษัตริยหรือผูมีอํานาจปกครอง และใหทุกคน

สละสิทธิและเสรีภาพบางสวนใหกับสังคมเพื่อความสงบเรียบรอยและรวมกันสรางกฎเกณฑตาง ๆ 

ข้ึนเพื่อมิใหขามแดนสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล โดยกําหนดเปนอํานาจอธิปไตยซึ่งเปนอํานาจ

เหนือรัฐมีการแยกอํานาจออกเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการอยางชัดเจนในแต

ละรัฐ ตอมามีการตกลงกันระหวางรัฐเกิดกฎหมายระหวางประเทศ และปฏิญญาฉบับตาง ๆ จึง

แสดงใหเห็นวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีแนวคิดที่สอดคลองกันอยูในระดับการยอมรับ 

ในมาตรฐานเดียวกัน และมีแนวทางปฏิบัติไปในทิศทางเดียวกันโดยเห็นไดจากการศึกษาเรื่อง  

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศตาง ๆ ดังนี้

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในตางประเทศ

ในหัวขอนี้ไดศึกษาครอบคลุมถึง ความเปนมา การตรากฎหมายรัฐธรรมนูญ สิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ และตัวอยางคําวินิจฉัยโดยศึกษา 4 ประเทศ คือ ประเทศฝรั่งเศส 

ประเทศเยอรมัน ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศญี่ปุนโดยมีภาพรวมตามตารางที่ 1 ดังนี้

ตารางที่ 2.1

การดําเนินการของประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน

ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศญี่ปุน

ประเด็น ฝร่ังเศส เยอรมัน สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน

ระบบกฎหมาย Civil Law Civil Law Civil Law Civil Law

ระบบศาล ศาลเดี่ยว ศาลคู ศาลเดี่ยว ศาลเดี่ยว

องคกร คณะตุลาการรัฐ

ธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลสูง ศาลสูง

วิธีพิจารณา กลาวหา ไตสวน กลาวหา กลาวหา

ความเปนอิสระ เปนอิสระ เปนอิสระ เปนอิสระ เปนอิสระ

การเสนอเรื่อง ประชาชนไม

สามารถยื่นเรื่อง

โดยตรงและไมมี

การพิจารณา

ประชาชน

สามารถยื่นเรื่อง

ไดทั้งศาลยุติธรรม

และศาล

ประชาชนยื่นผาน

ศาลยุติธรรม

ประชาชนยื่นผาน

ศาลยุติธรรม
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ตารางที่ 2.1 (ตอ)

ประเด็น ฝร่ังเศส เยอรมัน สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน

วินิจฉัยเมื่อเปน

กฎหมายแลวเปน

การพิจารณาใน

รางกฎหมาย

เทานั้น

รัฐธรรมนูญ และ

ยังกาวไปถึง

การมีศาล

สิทธิมนุษยชน

ตัวอยาง

คําวินิจฉัย

มีคําวินิจฉัยทั้ง

หลักความเสมอ

ภาคเสรีภาพสวน

บุคคลและการ

เคารพความเปน

สวนตัวของบุคคล

เสรีภาพทางวิชา

การ แลคําสอน

เสรีภาพความเชื่อ

ทางศาลนา

การรับรองศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย

การอนุญาตใหทํา

แทงขัดรัฐธรรมนู

ญ การใชชื่อสกุล

หญิง

มีการวางหลัก

เร่ืองความเสมอ

ภาค กฎหมาย

หามการสมรส

ระหวางตางเชื้อ

ชาติขัดรัฐธรรม

นูญคนตางดาวจะ

ตองมีที่อยูใน

ประเทศ 15 ป จึง

จะมีสิทธิไดรับส

วัสดิการจากรัฐ

เปนกฎหมายที่ขัด

รัฐธรรมนูญ

(คดีรานขายยา

คดีแรงงานทาส)
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศฝรั่งเศส16

ความเปนมา

ในศตวรรษที่ 18 ประเทศตะวันตกมีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมและทางวิทยาศาสตร 

การคาและพาณิชย ตลอดจนประชากรมีจํานวนเพิ่มมากขึ้น ทําใหรูปแบบการดํารงชีวิตแบบเกา

และความเชื่อทางศาสนาและสิ่งลึกลับคอย ๆ เลือนหายไป ชาวตะวันตกหันเหความสนใจจาก

ความเชื่อของโลกหนาในเรื่องการหลุดพนและการรองขอสิ่งลึกลับจากพระเจามาเปนการยอมรับ

หลักการของเหตุผล (la raison) และตรรกะ (la logique) ของเหตุผลแหงกฎธรรมชาติ (les lois 

naturelles) ที่เปนจริงและสามารถพิสูจนได รวมทั้งการยอมรับวาจุดมุงหมายสูงสุดแหงมนุษยชาติ

คือความพยายามที่จะทําใหโลกที่ตนอาศัย สมบูรณดวยการใชความกาวหนาทางวิทยาศาสตร

และทางความคิดของแตละบุคคลที่สามารถมีได

จากความศรัทธาทางกระบวนการทางวิทยาศาสตรและความเชื่อมั่นในความสามารถ

ของมนุษยแตละคนนี้เอง กอใหเกิดกลุมหรือขบวนการแสงสวางแหงปญญา (les mouvements 

des lumières) นําโดยกลุมชนชั้นกลางหัวกาวหนาซึ่งประกอบไปดวยแพทย นักกฎหมาย นักเขียน 

พอคา ชางอุตสาหกรรม นักบัญชี และนายธนาคารตาง ๆ และกลุม นักคิดนักปราชญแนวใหมที่มี

ชื่อเสียง มองวาพระเจาของธรรมชาติ (Dieu de la nature) เปนวิศวกรผูยิ่งใหญซึ่งสรางกฎธรรม

ชาติข้ึนมาเพื่อทําหนาที่อยางอิสระ เพื่ออํานวยความสะดวกสบายแกมนุษยชาติ และเปนหลักใน

การอธิบายโลก กฎของพระเจาที่พวกศาสนานํามาอางไมสามารถใชควบคุมโลกมนุษยตลอดกาล 

ความคิดในเรื่องวิทยาศาสตรและลัทธิเหตุผลนิยม (le rationalism) ของนิวตัน และฟรานซิส 

เบคอน ที่เนนกระบวนการทางวิทยาศาสตร โดยการสังเกต ทดลอง และการหาเหตุผลแบบอุปนัย

และนิรมัยไดแพรหลายออกไป จึงทําใหเกิดแนวคิดที่เนนศูนยกลางอยูที่สังคมมนุษยชาติใน

ปจจุบันและการเมืองที่สอดคลองกับกฎธรรมชาติ (Droit naturel) มากกวาพระเจาหรือส่ิงลึกลับ

กระแสความเชื่อในกลุมหรือกระบวนการแหงแสงสวางดังกลาวทําใหชาวตะวันตกและ

ชาวฝรั่งเศสไดเกิดความคิดใหม ๆ ในขอกําหนดที่วาดวยกฎหมายและเหตุผลตามธรรมชาติ ตลอด

จนเสรีภาพเริ่มแรกของมนุษยเปนสิทธิตามธรรมชาติที่ไมอาจยกเลิกได (inaliènables)

                                                 
16มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณเร่ือง  กฎหมายที่มี

บทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548), น.

98, 119.
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ในอดีตที่ผานมา ประเทศฝรั่งเศสมีระบอบกษัตริยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ประชา

ชนไดรับการปฏิบัติที่ไมยุติธรรม และถูกกดขี่ตลอดมาตั้งแตยุคกลาง เมื่อมีกระแสความคิดในเรื่อง

ของกฎหมายธรรมชาติและเหตุผลตามธรรมชาติเกิดขึ้น โดยมีการเรียกรองใหปฏิรูปในดานตาง ๆ 

ดังตอไปนี้

1) การปฏิรูปทางดานการเมือง (la réforme de la politique)

กอนการปฏวิติัคร้ังใหญ ค.ศ. 1789 ประชาชนฝรัง่เศสเพยีงแตเรียกรองใหผูปกครอง

อันไดแก สถาบันพระมหากษัตริยและขุนนางชั้นสูงในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปลี่ยนมา

เปนระบอบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแบบอังกฤษ ที่ทั้งพระมหากษัตริย ขุนนาง 

และประชาชนสามญั ตางกม็สีวนรวมในทางการเมอืง โดยผานผูแทนทีต่นเลอืกเขามาเพือ่ทาํหนาที่

ชวยเหลือและแกไขปญหาของชาติรวมกัน โดยยึดถือหลักอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ  

(la souverainetè nationale) และจดัใหมรัีฐธรรมนญูแบบลายลกัษณอักษรเชนเดยีวกบัสหรัฐอเมริกา

ซึ่งเปรียบเสมือนเปนสัญญาประชาคม (le contrat social) อันเปนหลักในการจัดโครงสรางและ

กําหนดขอบเขตการใชอํานาจของรัฐกับประชาชนอยางเปนธรรมซึ่งตางฝายมีผลประโยชนรวมกัน 

รวมถึงปกปองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามแนวความคิดของรุสโซ และซีเอเยส

2) การปฏิรูปทางดานเศรษฐกิจ (la rèforme des économiques)

โดยผลสงครามเจด็ป ระหวางฝรัง่เศสและองักฤษในรชัสมยัพระเจาหลยุสที ่15 จนถึง

การสนับสนุนการทําสงครามประกาศอิสรภาพของอเมริกาในรัชสมัยพระเจาหลุยสที่ 16 การคลัง

ของประเทศฝรั่งเศสเริ่มวิกฤติเพิ่มมากขึ้น กษัตริยและขุนนางชั้นสูงออกกฎหมายเก็บภาษีชนชั้น

กลางและชาวชนบทอยางขูดรีด โดยเฉพาะอยางยิ่งการยกเวนภาษีใหแกขุนนางชั้นสูงและการใช

จายอยางฟุมเฟอยหรูหราในราชสํานัก ทําใหประชาชนรูสึกไมพอใจ ตลอดจนการมีอภิสิทธิ์ของขุน

นางชั้นสูง การผูกขาดทางการคาจากกษัตริยและขุนนางชั้นสูงที่ปดกั้นโอกาสประชาชนสวนใหญ

ในการดําเนินกิจกรรมการคาอยางเสรี และการคาทาสที่ทารุณโหดรายประชาชนจึงเรียกรองใหยก

เลิกระบบผูกขาดมาเปนระบบการคาเสรีและการยกเลิกระบบการคาทาส

3) การปฏิรูปทางศาสนา (la réforme de la réligion)

เนื่องจากรัฐวางตัวไมเปนกลางดานความเชื่อดานศาสนา โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อ

เกิดกรณีคดีอ้ือฉาวจากกระบวนการสอบสวนของรัฐ ในคดีที่เรียกวา คดีคารลาส (l'affaire de 

Calas) ซึ่งนายคารลาส ถูกปรับปรํากลั่นแกลงโดยยัดเยียดขอหา และถูกทรมานที่ทารุณไร

มนุษยธรรมเพื่อใหสารภาพทั้งที่มิไดกระทําความผิดใด ๆ เลย โดยเหตุแคเพียงที่นายคารลาสเปนผู

นับถือศาสนาคริสตนิกายโปรเตสเตนส ซึ่งในขณะนั้นถือเปนชนกลุมนอยของสังคม เพราะชนสวน

ใหญของประเทศนับถือนิกายโรมันคาทอลิกและศรัทธาตอสันตะปาปาที่กรุงโรม (ซึ่งถือวานิกาย
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โปรเตสเตนสไดทรยศโดยแยกออกมาตั้งลัทธิใหมเปนการขัดตอสันตะปาปาในฐานะผูแทนจาก

พระเจา) คดีดังกลาวทําใหวอลแตร นักปรัชญาที่มีชื่อเสียงของฝรั่งเศส ประฌามและเรียกรองใหผู

ปกครองมีความเปนกลางทางศาสนาและความเชื่อของมนุษย รวมถึงใหการรับรองและเคารพสิทธิ

เสรีภาพของแตละบุคคลในการมีอิสระในการนับถือศาสนาและความเชื่ออ่ืน ๆ อยางเสมอภาค 

และเปนธรรมแกทุกฝาย มาเปนระบบการเลือกตั้งผูพิพากษาจากประชาชนการพิจารณาคดีที่มี

ความเปนกลางโดยชอบดวยหลักยุติธรรม ปราศจากอคติใด ๆ ยกเลิกระบบการทรมานตาง ๆ ที่ 

ไรมนุษยธรรม ตลอดจนยกเลิกการปรักปรําบุคคลซึ่งไรความผิด

4) การปฏิรูปทางสังคม (la réforme du social)

ประชาชนเรียกรองใหรัฐกระจายความรูทางวิทยาศาสตรตลอดจนศาสตรอ่ืน ๆ ให

เปนประโยชนตอสวนรวมใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได โดยปราศจากการตรวจสอบหรือแทรกแซง

ความรูที่จําเปนตอการพัฒนาคุณภาพชีวิตและคุณธรรมของมนุษย รวมถึงใหการสนับสนุนการจัด

พิมพสารานุกรมเพื่อเผยแพรความรูตาง ๆ ใหแกประชาชนทุกเมือง (เสนอโดย ดิเอดโรท และ  

คาลอมแบร) และยกเลิกระบอบอภิสิทธิ์ของราชสํานักและขุนนางชั้นสูงในการผูกขาดตําแหนง 

หนาที่การงานโดยสืบทอดตกแกทายาทตนเอง มาเปนการพิจารณาตามความรูความสามารถและ

คุณธรรมของแตละบุคคลไมวาจะเปนทางดานการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม

แนวความคิดและทฤษฎีการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญ

แนวความคิดและทฤษฎีการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสนั้น เปนผลจากนักคิด

และนกัปราชญทางทฤษฎทีางการเมอืงสมยัใหม ในยคุแสงสวางแหงปญญา (Le siècle des lumiè

res) ทั้งจากนักคิด นักปราชญชาวอังกฤษ เชน เบคอน นิวตัน ล็อค และจากนักคิดนักปราชญ 

ชาวฝรั่งเศสเอง เชน มองเตสกีเออ รุสโซ วอลแตร ลาฟาแยส ซีเอเยส และคอนเดอเซท ซึ่งทั้งหมดนี้

ใหความสําคัญและมีศรัทธาแรงกลาตอทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Droit naturel) หลักการที่

สําคัญ ดังตอไปนี้

1) ความยุติธรรม (la justice) เปนธรรมชาติประการหนึ่งของมนุษย มิใชเปนเพียง

ความปรารถนาของมนุษย

2) กฎหมายธรรมชาติ คือ “กฎของเหตุผล” ดังนั้น ส่ิงใดที่ไมมีเหตุผลส่ิงนั้นก็ไมมี

ความยุติธรรม

3) กฎหมายธรรมชาติมีอยูทั่วไปและเปนนิรันดร มิไดจํากัดเฉพาะในสถานที่ใดที่หนึ่ง

หรือในชวงเวลาหนึ่งเทานั้น

4) บุคคลแตละคนมีความหมายเสมอภาคกันโดยธรรมชาติ ความเปนมนุษยชาติจึง

ควรไดรับการยอมรับ (le respect pour l'humanité) ในการวินิจฉัยในเรื่องใด ๆ จึงเปนไปตาม
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เสียงขางมาก และหากผิดพลาดก็ควรจะใชหลักความเปนธรรมในการปกครองเพราะเปนวิธีเดียวที่

ยุติธรรมที่สุด

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

รับรองสิทธิ สิทธินั้นเปนของพลเมือง

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

กฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสทุกฉบับไดใหความสําคัญและเคารพการรับรองสิทธิเสรี

ภาพของประชาชนเสมอมา โดยเนนการรับรองและเคารพลัทธิปจเจกชนนิยมที่มนุษยทุกคนเกิดมา

และดาํรงอยูอยางมอิีสระและเสมอภาคอยางเทาเทยีมกนั สิทธติาง ๆ นีเ้ปนสทิธธิรรมชาตขิองมนุษย

ซึ่งมิอาจลบลางได และดํารงคงอยูตลอดไป ซึ่งตอมาไดกลายเปนบรรทัดฐานที่วา “สังคมหรือรัฐจะ

เกิดขึ้นไดดีแตเพียงบุคคลและเพื่อความสงบสุขของบุคคลเทานั้น” (le société n'existe que par 

l'individu et pour l'individu)

1) ที่มาของสิทธิและเสรีภาพ

ที่มาของสิทธิและเสรีภาพสวนใหญมาจากกฎขอบังคับตอไปนี้

(ก) คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789

(ข) รัฐธรรมนูญทุกฉบับจนถึงฉบับปจจุบัน ค.ศ. 1958 วาดวยสิทธิข้ันพื้นฐาน

ของประชาชน (les droits fondamemfaux de la personne)

(ค) อนสัุญญาพทิกัษรักษาสทิธมินษุยชนแหงสหภาพยโุรป ค.ศ. 1953 (laconvention 

européenee de sauvegard des droits de l'homme et des libertés fondamentales)

(ง) ขอตกลงแหงสหประชาชาติวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1966 (Le pacte 

international 1966)

ประเทศฝรั่งเศสใหการเคารพและรับรอง ตลอดจนปฏิบัติตามกฎเกณฑดังกลาว

อยางเครงครัดเสมอมา เพื่อธํารงไวซึ่งระบอบเสรีประชาธิปไตยและสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดย

ไมมีการแบงแยก

ระบบการปกปองและรักษาสิทธิเสรีภาพของฝรั่งเศส จัดใหมีองคกรอิสระ ตาง ๆ แตที่

สําคญัม ี2 องคกรหลกัของประเทศในการตรวจสอบ ควบคมุและตคีวาม ขอกาํหนดตามรฐัธรรมนญู 

ไดแก ตุลาการรัฐธรรมนูญ (les juges constitutionel) และตุลาการศาลปกครอง (les juges 

administrative)

2) ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

ในปจจบัุนประเทศฝรัง่เศสไดแบงสทิธแิละเสรภีาพออกจากกนั แตไมเดด็ขาดจากกัน 

ทั้งนี้ เพื่อความเขาใจงายตอประชาชน ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดใหคํานิยามของคําวา 
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“เสรีภาพ” ไววา “เสรีภาพ คือ ความสามารถที่จะกระทําการใด ๆ ที่ไมเปนการรบกวนตอสิทธิหรือ

ละเมิดสิทธิของผูอ่ืน” (la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne pas à autrui) และ

ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญสามารถแบงเสรีภาพออกเปน 3 ประเภทใหญ ๆ ไดดังตอไปนี้

(ก) เสรีภาพสวนบุคคล (les libertés individuelle)

(ข) เสรีภาพทางการเมือง (les libertés politiques)

(ค) เสรีภาพทางดานเศรษฐกิจและสวัสดิการสังคม (les libertés économiques 

et saciales)

ไดมีการเพิ่ม “สิทธิ” เขามาอยูรวมกันกับ “เสรีภาพ” เนื่องจากแนวความคิดในที่

ตองการใหมีการเคารพและรับรองในหลักความเสมอภาค (le principe d' égalité) ของประชาชน

ใหสมบูรณมากขึ้นปองกันการปกครองที่อยุติธรรม (l'injuste) ตลอดจนการใหความเคารพใน

กฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งถือวาเปนกฎหมายสูงสุด (la valeur constitutionnelle) ที่รัฐจะตองเคารพ

และปฏบัิติตามขอกาํหนดในรฐัธรรมนญูอยางเครงครดั เพือ่พทิกัษรักษาสทิธเิสรีภาพของประชาชน

และผลประโยชนของชาติ

3) ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

แมสิทธิและเสรีภาพจะเปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยก็ตาม แตมิไดเปนสิ่งที่

เด็ดขาดและสูงที่สุด เมื่อมนุษยมาอยูรวมกันเปนหมูคณะหรือชาติ มนุษยอาจจําเปนตองสละสิทธิ

และเสรีภาพที่ด้ังเดิม (กอนการอยูรวมกัน) เพื่อเปนประโยชนและความสงบสุขของสวนรวมดังนั้น 

สิทธิและเสรีภาพอาจถูกจํากัดโดยกฎหมายหรือจารีตประเพณีตามกาลเทศะของแตละสังคมนั้น ๆ 

แตการตรากฎหมายเพือ่จาํกดัสทิธแิละเสรภีาพตาง ๆ จะตองเปนธรรม มใิชตราขึน้ตามความพอใจของ

ผูปกครองที่จะเปนการกดขี่หรือละเมิดตอสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอันไดแก ชีวิต เสรีภาพ 

กรรมสทิธิ ์ หาอาจทาํไดไม มเิชนนัน้ ประชาชนกม็สิีทธทิีจ่ะตอตานไดโดยชอบ เมือ่ศึกษารัฐธรรมนูญ

ฝร่ังเศสจะเห็นขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ดังนี้

(ก) เสรีภาพสวนบุคคล (les libertés individuelle) เชน

(1)ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิต (la sûreté)

มนุษยทุกคนจะถูกจับกุมหรือถูกปรักปรําขอหาตามความอําเภอใจของ

เจาพนักงานไมได ซึ่งการจับกุม การกลาวโทษ การกักขัง และการสอบสวนของ เจาพนักงานจะ

ตองเปนไปตามกระบวนการทางยติุธรรมหรือวิธีพิจารณาความทางอาญาที่ชอบดวยกฎหมาย (un 

procès équitable หรือ due process of law ในภาษาอังกฤษนั่นเอง) ที่สําคัญในรัฐเสรีนิยม

ประชาธิปไตย รัฐจะตองเปดโอกาสใหผูที่ถูกกลาวหาวากระทําผิด กระทําการพิสูจนขอกลาวหา 

แตงทนายโตแยงขอกลาวหาในชั้นศาลตามกระบวนการวิธีพิจารณาที่กฎหมายกําหนด
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(2) สิทธิในการสมรส (le droit de se marier librement)

บุคคลทกุคนมสิีทธแิละเสรภีาพในการแตงงาน โดยปราศจากการแบงแยก 

(les discriminations) ตาง ๆ (มาตรา 66 แหงรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสฉบับปจจุบัน ป ค.ศ. 1958) เวน

แตกรณีดังตอไปนี้

- การแตงงานโดยกลฉอฉลเพือ่ใหไดมาซึง่สญัชาตฝิร่ังเศส (des marriage 

blancs) คือ การแตงงานที่ไมเปนความจริง ไมมีการอยูรวมกันฉันทสามี-ภรรยา

- การแตงงานตามลัทธิที่ใหมีภรรยาไดหลายคน (polygamie) ตาม

กฎหมายวันที่ 24 สิงหาคม 1993 เพื่อขอรับสิทธิในการขอสัญชาติฝร่ังเศสเปนสิ่งตองหามตาม 

คําพิพากษาฎีกา วันที่ 6 กรกฎาคม 1988

- การแตงงานของผูรักรวมเพศ (homosexuels) เปนโมฆะไมมีผลใด ๆ 

ทางกฎหมายฝรั่งเศส

(ข) สิทธิสวนบุคคล (Les droits individuels) เชน

(1) สิทธิในชีวิตและความปลอดภัยในชีวิต (le droit á la vie)

ตามคําปรารภ (preambule) ของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1947 

อนุมาตรา 11 บัญญัติไววา “รัฐจะตองพิทักษรักษา, คุมครองและเคารพในทุกชีวิตของความเปน

มนุษยดวยกัน” และรับรองตามคําพิพากษาตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส (le Conseil 

constitutionel) เลขที่ 74-54 DC ลงวันที่ 15 มกราคม 1975 “รัฐจะตองเคารพและพิทักษรักษา

ชีวิตของแตละบุคคล โดยปราศจากการคุกคามใด ๆ และรัฐจะตองมีมาตรการปองกันความเสี่ยง

ของชีวิตของแตละบุคคลอยางเสมอภาค”

สิทธิดังกลาวไดรับการรับรองจากกฎหมายตาง ๆ ดังตอไปนี้

- การหามการทําแทง (avortement) ตาม พ.ร.บ. 31 ธันวาคม 1979 

วาดวยประมวลกฎหมายสุขภาพแหงชาติ มาตรา 162 (Code de la santé publique) .

- เคารพในสิทธิรางกายของมนุษย (respect du corps humain) ของ

แตละคนและการจัดตั้งศูนยควบคุมโรคติดตอ (PMA) เพื่อจัดหาวัคซีนปองกันโรคติดตอรายแรงแก

ประชาชน แตไมรวมสิทธิการกระทําทดลองเกี่ยวกับดานพันธุกรรมของมนุษยโดยเด็ดขาดตองหาม

ตาม พ.ร.บ. 20 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 วาดวยดวยกฎหมายพันธุกรรมศาสตร (lois bioéthiques)

- การยกเลกิโทษประหารชีวิต (abolition de la peine de mort) ตาม

กฎหมายวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 1981 เพื่อใหสอดคลองการปฏิบัติตามพิธีสาร (protocole) วาดวย

การเคารพสิทธิมนุษยชนแหงสหภาพยุโรป
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- การหามการกระทํา “การการุณยฆาต” หรือ “mercy killing” จาก

แพทยตามการรองขอของผูปวยเพื่อปลิดชีพของตน เพื่อหนีจากโรครายหรือความทุกขทรมานจาก

การรักษาที่ไมมีทางหายขาดได หากแพทยกระทําลงไปตามคํารองขอจากผูปวยมีความผิดฐานฆา

คนตายโดยเจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญา (มาตรา 221-1 แกไขเพิ่มเติม)

- การปราบปรามการขายอวัยวะของมนุษยทุกชนิดในรางกาย ตาม

มาตรา 511-3 (แกไขเพิ่มเติม) ตามประมวลกฎหมายอาญา

- แตจะตองรักษาความลับของผูปวย เวนแตผูปวยจะอนุญาตเพื่ออุทิศ

ใหเปนการวิจัยทางการแพทยตามมาตรา L 665-15 แหงประมวลกฎหมายสาธารณสุขแหงชาติ

(2) การเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดวยกัน (le droit á la dignité)

ตามคาํปรารภ (préambule) แหงรัฐธรรมนญูฉบบัป ค.ศ. 1946 อนมุาตรา 

1 รับรองและพทิักษศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยดวยกัน ปราศจากการปฏิบัติที่ อยุติธรรม กดขี่การ

ปรักปรํานักโทษโดยไมเปนธรรมจากรัฐและรัฐจะตองเคารพสิทธินี้ตามคํารับรองแหงรัฐธรรมนูญ

อยางเครงครัด (la valeur constitutionnelle) ตามคําพิพากษาตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส เลขที่ 

94-343, 344 DC ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 1994

- พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 29 กรกฎาคม 1994 เนนความสําคัญ

ตามมาตรา 16 แหงประมวลกฎหมายแพง ซึ่งรับรองรับประกันในศักดิ์ศรีของบุคคลอยางสูงสุด (la 

primauté de la personne) โดยหามกระทําการใด ๆ โดยมิชอบ ซึ่งเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เปนมนุษยดวยกัน ทั้งชีวิตและรางกายของแตละคน

- ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 255-1 (แกไขเพิ่มเติม) ระวางโทษ

ในการปฏิบัติโดยอยุติธรรมและกดขี่ ที่เปนการละเมิดตอศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยดวยกัน ตัว

อยางเชน การทรมาน, การปรับปรําใสรายและการเพิ่มโทษอยางไรมนุษยธรรม โดยการเลือก

ปฏิบัติแบงแยกเชื้อชาติ ศาสนา สีผิวและเผาพันธุมนุษย

- ตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนแหงสหภาพยุโรป มาตรา 3 กําหนด

ไววา “ไมมีผูใดที่จะถูกการปฏิบัติอยางไรมนุษยธรรมหรืออยุติธรรม เชน การทรมานตาง ๆ อยาง

เหี้ยมโหดเพิ่มโทษใหหนักขึ้น การเลือกปฏิบัติโดยการแบงแยกเชื้อชาติศาสนา สีผิวและเผาพันธุ

มนุษยและการปรับปรําอยางอําเภอใจจากเจาหนาที่”

- การหามกระทําการฆาลางเผาพันธุมนุษย ถือเปนอาชญากรแหง

มนุษยชาติ (les crimes contre l' humanité) รวมถึงการเนรเทศบุคคลอยางเหี้ยมโหดหรือดําเนิน

กระบวนการใด ๆ ที่ปฏิบัติอยางไรมนุษยธรรมตาง ๆ ตัวอยางเชน กรณีบอสเนียในป ค.ศ. 1991
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ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

ฝร่ังเศส

1) หลักความเสมอภาค

คําวินิจฉัยตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ 73-51 DC ลงวันที่ 27 ธันวาคม 1978 ได

กําหนดหลักความเสมอภาคไว ดังตอไปนี้

ก. หามองคกรของรัฐกระทําการใด ๆ อันเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรม

ตอบุคคลเพราะเหตุความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ และศาสนาตาม 

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้

ข. หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

- ความเสมอภาคตอกฎหมายและระบบวิธีพิจารณาความเดียวกัน โดย

เฉพาะกฎหมายอาญาจะตองตีความเครงครัดและวิธีพิจารณาความอาญาที่ชอบดวยกฎหมาย จะ

แตกตางกันไดแตเพียงโทษที่กําหนดตามที่บุคคลไดกระทําผิด

- ความเสมอภาคในภาระสาธารณะ (ภาษีอากรและระบบสวัสดิการสังคม) 

กําหนดใหผูออกกฎหมายจะตองกําหนดอัตราภาษีอากรหรือคาสวัสดิการสังคมในอัตราที่สมเหตุ

สมผลตอความสามารถหรือรายไดของบุคคล (แตละคน) ที่เปนธรรมตอทุกฝาย

- ความเสมอภาคในการทํางานภาครัฐ กําหนดให ผูออกกฎหมายจะตอง

เคารพตอหลักเสมอภาค การออกมาตรการใด ๆ ที่เปนการสรางความแตกตางกระทําไดก็แตเพียง

ความรูความสามารถ และคุณธรรมของบุคคล

- ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง กําหนดใหผูออกกฎหมายมิใหกระทําการ

ใด ๆ อันเปนการกําหนดโควตาอยางไมเปนธรรมตอเพศหญิงของการลงสมัครเลือกตั้งทั้งในระดับ

ชาติและทองถิ่น ตลอดจนการแบงเขตเลือกตั้งจะตองสอดคลองตอหลักเสมอภาค (ใหเหมาะสม

กับจํานวนพื้นที่และจํานวนประชากร)

- ความเสมอภาคระหวางพลเมืองฝร่ังเศสกับชาวตางชาติที่พํานักใน

ประเทศฝรั่งเศสโดยชอบดวยกฎหมาย สิทธิพลเมืองฝร่ังเศสสงวนไวก็แตเพียง สิทธิในกฎหมาย

เลือกตั้ง สิทธิในการทํางานภาครัฐ และสิทธิในการเขา-ออกและพํานักในสาธารณรัฐฝร่ังเศสได

อยางถาวร อนึ่ง บรรดาสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอันไดแก เสรีภาพ ความเสมอภาค ภราดร

ภาพ ตองคุมครองแกบุคคล (แตละคน) อยางเทาเทียมกัน ตามคําวินิจฉัยที่ 89-269 DC ลงวันที่ 

22 มกราคม 1990 และเลขที่ 93-325 DC ลงวันที่ 13 สิงหาคม 1993 กําหนดไววาการยกเวนเงิน

ชวยเหลือดานภาระการครองชีพตอชาวตางชาติที่พํานักอาศัยในสาธารณรัฐฝร่ังเศสโดยชอบดวย

กฎหมายนั้น ถือไดวาขัดตอหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
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ค. ขอยกเวนหลักความเสมอภาค

คําวินิจฉัยที่ 85-189 DC และ 96-375 DC ลงวันที่ 9 เมษายน 1996 กําหนด

ไววาหลักความเสมอภาคอยูบนพื้นฐานของผลประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ การที่จะอางหลัก

ความเสมอภาคตอผูออกกฎหมายเพื่อคุมครองปจเจกชนอันเปนการเฉพาะตัวจะกระทํามิได สวน

มาตรการของผูออกกฎหมายในการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากเปนการปองกันผลประโยชน

สาธารณะจะตองอยูในหลักการของความจําเปนอยางยิ่งของวัตถุประสงคในการออกมาตรการ

ตาง ๆ และตองชอบดวยเหตุผลเสมอ โดยเปนการแกไขความไมเสมอภาคตอความเปนจริง เชน 

ทางการศึกษา การชวยเหลือทางดานเศรษฐกิจ และทางสังคม ตอผูดอยโอกาส

2) สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน เชน

- สิทธิในชีวิตและรางกาย คําวินิจฉัยที่ 74-54 DC ลงวันที่ 15 มกราคม 1975 

กําหนดวา รัฐและองคกรของรัฐตาง ๆ จะตองเคารพและพิทักษสิทธิในชีวิตและรางกายของบุคคล 

(แตละคน) ต้ังแตกอเปนรูปรางมนุษยในครรภมารดา จนถึงการมีชีวิตอยู และไมมีบุคคลที่จะถูก

ละเมิดตอชีวิต หรือคําสั่งในทางปกครองของผูปกครองอันเปนการละเมิดตอชีวิตและรางกาย ขอ

กําหนดในสิทธิชีวิตและรางกายนี้ ไดแก

(1) การหามซื้อขายอวัยวะ ตลอดจนการทดลองทางชีวพันธุกรรม (lois 

bioéthiques)

(2) การยกเลิกโทษประหารชีวิต (ตามพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 9 ตุลาคม 

1981)

(3) การหามกระทําการการุณยฆาต (L'Euthanasie)

- เสรีภาพสวนบุคคลและการเคารพความเปนสวนตัวของบุคคล (แตละคน)  

คําวินิจฉัยที่ 76-75 DC ลงวันที่ 12 มกราคม 1977 กําหนดวา เสรีภาพสวนบุคคล อันไดแก ความ

ปลอดภัยในชีวิต เสรีภาพในการเดินทางหรือการยายถิ่นที่อยู สิทธิและเสรีภาพในเคหสถานหรือ

ความเปนอยูสวนบุคคล รวมถึงการติดตอส่ือสารสวนบุคคล รับรองและคุมครองจากรัฐธรรมนูญ

โดยใหอํานาจตุลาการเปนผูคุมครองและพิทักษสิทธิและเสรีภาพนี้ อาศัยอํานาจมาตรา 66 แหง 

รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน 1958

คําวินิจฉัยที่ 352 DC และ 97-389 DC ลงวันที่ 18 มกราคม 1995 กําหนดใหการ

เคารพความเปนสวนตัวบุคคล (แตละคน) และการติดตอส่ือสารสวนบุคคลเปนสิทธิอยางบริบูรณ 

ซึ่งอยูในหลักกฎหมายพื้นฐานที่รับรองจากพระราชบัญญัติตาง ๆ ของระบอบสาธารณรัฐ ถือเปน

หลักกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์เทากับกฎหมายรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยที่ 43-325 DC ลงวันที่ 13 
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สิงหาคม 1993 กาํหนดเสรภีาพในการสมรส บุคคลทกุคนมเีสรีภาพในการสมรสเปนอสิระ การจํากัด

สิทธินี้กระทําไดแตเพียงการสมรสที่เปนการฉอฉลเพื่อใหไดรับสัญชาติ (Mariages-blancs)

- เสรีภาพในทางวิชาการและการสอน คําวินิจฉัยที่ 77-87 DC ลงวันที่ 23 

พฤศจิกายน 1977 กําหนดวา เสรีภาพในทางวิชาการและการสอนตองมีหลากหลาย (pluraliste) 

เชน แตละบุคคลสามารถจัดตั้งโรงเรียนเอกชนอยางเสรี และยกเลิกการผูกขาดโรงเรียนรัฐบาลแต

เพียงฝายเดียว แตละบุคคลมีเสรีภาพในการเลือกโรงเรียนรัฐ หรือเอกชน และการจัดหลักสูตรการ

เรียนการสอนหลากหลายเปนอิสระทั้งโรงเรียนประถม, มัธยม และวิทยาลัยชั้นสูง การจํากัดสิทธินี้

จะตองทําเทาที่จําเปนเทานั้น เชน การควบคุมคุณภาพหลักสูตรการเรียนการสอน หรือการรับรอง

คุณภาพของใบประกาศนียบัตรตองเปนไปตามที่กระทรวงศึกษาแหงชาติกําหนด และหามจัดเก็บ

คาเลาเรียนเพิ่มเติมจากผูปกครองแมวาจะเปนการบริจาคก็ตาม

- เสรีภาพในทางความเชื่อทางศาสนา คําวินิจฉัยที่ 77-87 DC ลงวันที่ 23 

พฤศจกิายน 1977 กาํหนดวา เสรีภาพในทางความคดิเหน็และแสดงออกไดรับรองไวในรัฐธรรมนญู 

และโดยหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญกําหนดใหบุคคล (แตละคน) มีเสรีภาพในความเห็น และ

การแสดงออกเปนอิสระทั้งในดานความเชื่อทางศาสนา ปรัชญาการเมือง โดยไมมีผูใดจะถูกเลือก

ปฏิบัติอยางไมเปนธรรมจากองคกรที่ตนทํางานเพราะเหตุความแตกตางจากดานความเชื่อ หรือ

ความเห็น การจํากัดเสรีภาพนี้จะกระทําไมได เวนแต การแสดงออกทางดานความคิดเห็นที่เปน

ปฏิปกษรายแรงตอความสงบสุขของชาติและสวนรวม ทั้งนี้ ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 10 ของคํา

ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งถือวาเปนบรรดากฎเกณฑมีลําดับศักดิ์เทากับ

รัฐธรรมนูญ

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศเยอรมัน17

ความเปนมา

รัฐธรรมนูญเยอรมันมีความเปนมาเริ่มจากรัฐธรรมนูญบิสมารค (ค.ศ. 1871) ประกาศ

ใชเมื่อวันที่ 16 เมษายน ค.ศ. 1871 ซึ่งอยูภายใตการปกครองของจักรพรรดิวิลเฮลมที่ 1 โดย 

วิลเฮลมที่ 1 ไดต้ังใหบิสมารค (Bismark) เปนนายกรัฐมนตรี ตอมาภายใตรัฐธรรมนูญ 1871 

จกัรพรรดวิลิเฮลม ที ่ 2 รัชทายาทของวลิเฮลมที ่ 1 ไดประกาศสงครามโลกครัง้ที ่ 1 กบัฝายพนัธมติร 

เปนผลใหประเทศเยอรมนัแพสงคราม วลิเฮลมที ่ 2 สละบัลลังก ประเทศเยอรมนัจงึเขาสูการปกครอง

                                                 
17เร่ืองเดียวกัน, น. 122-148.
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แบบสาธารณรัฐ รัฐธรรมนูญไวมาร (ค.ศ. 1919) รัฐธรรมนูญฉบับนี้กําหนดรูปแบบของรัฐเปนสา

ธารณรัฐ สหพันธรัฐ ภายใตรัฐธรรมนูญ 1919 พรรคนาซีของฮิตเลอรมีเสียงขางมากเด็ดขาด ใน

ชวงการปกครองของรัฐบาลนาซีลักษณะการปกครองนั้นเปนลักษณะการรวมอํานาจไวที่สวนกลาง 

จนทายที่สุดฮิตเลอรไดประกาศสงครามโลกครั้งที่ 2 ตอฝายสัมพันธมิตร และในป ค.ศ. 1945 

ประเทศเยอรมันยอมรับความปราชัยโดยปราศจากเงื่อนไขใด ๆ ทั้งสิ้น หลังจากที่เยอรมันเปนฝาย

แพสงคราม ฝายสมัพนัธมติรไดเขามาปกครองประเทศเยอรมนัโดยแบงการปกครองออกเปน 4 เขต 

ดานตะวันออกอยูภายใตครอบครองของรัสเซีย ดานตะวันตกภายใตการครอบครองของฝรั่งเศส 

ดานเหนือภายใตการครอบครองของอังกฤษ และดานใตภายใตการครอบครองของสหรัฐอเมริกา

ภายใตการปกครองของฝายสัมพันธมิตรเหนือดินแดนเยอรมันนั้น เมื่อวันที่ 1 

กรกฎาคม 1948 นายกรัฐมนตรีของบรรดามลรัฐตาง ๆ 11 มลรัฐ ในเขตเยอรมันตะวนัตกไดรับ

เอกสารจากผูปกครองเยอรมัน เพื่อใหมีการจัดการสภารางรัฐธรรมนูญ ตอมาเมื่อวันที่ 25 

กรกฎาคม 1948 ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญชุดตาง ๆ ข้ึน รางรัฐธรรมนูญได

รับการยกรางเสร็จเมื่อเดือนสิงหาคม 1948 และในวันที่ 8 พฤษภาคม 1949 สภารางรัฐธรรมนูญ

ไดผานรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz) ดวยคะแนนเสียง 53 ตอ 12 และใหมีผล

ใชบังคับเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 1949

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

ในหัวขอนี้จะกลาวถึงที่มาของสิทธิและเสรีภาพ ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ และ

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ โดยมีรายละเอียดดังนี้

1) ที่มาของสิทธิและเสรีภาพ

หากจะกลาวถึงที่มาของสิทธิและเสรีภาพอาจมีรากฐานในการอธิบายถึงที่มาของ

สิทธิและเสรีภาพแตกตางกันออกไป แตที่มาที่สําคัญของแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพนั้นมีที่

มาจากกฎหมายธรรมชาติ แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทตอแนวคิดในทาง

กฎหมายของยุโรปหลายประการ โดยเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับลําดับข้ันของกฎหมาย ซึ่ง Thomas 

Aquinas นกัปรัชญาศาสนาปลายยคุกลางไดจาํแนกกฎออกเปน 3 ประเภทดวยกนั คือ กฎธรรมชาติ 

กฎสวรรค และกฎที่มนุษยสรางขึ้น Thomas Aquinas เรียกกฎที่มนุษยสรางขึ้นวา “mensura 

unensurata” ซึ่งกฎที่มนุษยสรางขึ้นนั้นหากไดแยงกับธรรมชาติ กฎของมนุษยดังกลาวไมอาจมีผล

บังคับใชเปนกฎหมายได หรืออาจกลาวไดวากฎหมายธรรมชาติถือวามีสถานะที่เหนือกวา (norma 

superior) ซึ่งผูกพันตอกฎหมายที่ออกโดยผูมีอํานาจในการตรากฎหมายการจัดความสําคัญของ

ชั้นกฎหมายในลักษณะดังกลาวของบุคคลทําใหเกิดความชัดเจนในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย

และความหมายของลําดับชั้นกฎหมาย ซึ่งแนวคิดดังกลาวนี้มีอิทธิพลตอนักคิดในทางกฎหมายใน
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ยุคตอมา เชน Grotius, Christain Wolff และ Emer de Vatfel เปนตน แมวาแนวคิดของนัก

กฎหมายในยุคใหมจะใหเหตุผลในทางปรัชญาแทนการใหเหตุผลในทางแนวเทววิทยาของยุคกลาง

ก็ตาม

แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทสําคัญในทางพัฒนาการแนวคิดในทาง

กฎหมายในยุคตอมา โดยมีอิทธิพลทั้งในทางรูปแบบ (Formal) ซึ่งถือวาแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ

วางรากฐานในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย สวนในทางเนื้อหา (inhaltlich) ของกฎหมายธรรมชาติ

นั้น คือ มีกฎเกณฑที่สําคัญซึ่งยอมรับสิทธิที่ติดตัวมนุษย อันเปนสิทธิที่กําหนดความสัมพันธ

ระหวางปจเจกบุคคลกับปจเจกบุคคลดวย และกําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับ 

รัฐ และตอมาพื้นฐานของแนวคิดกฎหมายธรรมชาติที่ยอมรับสิทธิที่ติดตัวมนุษยไดรับการบัญญัติ

รับรองไวในกฎหมายพื้นฐาน (leges fumdamentals) ซึ่งเปนกฎหมายบัญญัติที่อยูในลําดับชั้นที่

สูงกวา อันเปนการนําแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติไปบัญญัติรับรองใหเปนสิทธิตาม

กฎหมายบานเมือง ซึ่งกฎหมายพื้นฐานในลักษณะดังกลาวนี้เขาไปมีบทบาทในประเทศตาง ๆ ใน

ภาคพื้นยุโรปอยางมาก แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติจึงมีบทบาทตอทฤษฎีในทางการเมือง 

และทฤษฎีในทางกฎหมายหากศึกษาการคลี่คลายของสิทธิและเสรีภาพที่มีพัฒนาการอยาง 

ยาวนานในประวัติศาสตรของยุโรปแลว อาจแบงชวงการพัฒนาออกเปน 4 ชวงดังนี้

ก. ชวงที่หนึ่ง เปนชวงของพัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพในทางศาสนา ดวยเหตุ

ปญหาความเชื่อในเรื่องศาสนาเปนปญหาที่ทําใหเกิดความขัดแยงอยางยาวนานในชวงยุคกลาง 

กอใหเกิดผลกระทบอยางใหญหลวง เสรีภาพในทางศาสนาประสบผลสําเร็จคร้ังแรก เมื่อสงคราม

กลางเมืองที่เกิดขึ้นจากความแตกแยกในทางศาสนานั้นมักจะอาศัยอํานาจรัฐเขามาแกปญหาดัง

กลาว ดวยเหตุนี้เองจึงเริ่มมีแนวความคิดที่จะใหรัฐเปนกลางในศาสนา และเริ่มยอมรับกันวาเรื่อง

การนับถือศาสนานั้นแทจริงแลวเปนเรื่องของปจเจกบุคคล ดังนั้นพัฒนาการในชวงนี้จึงเปนชวงที่

แยกความเปนศาสนจักรออกจากความเปนรัฐ และยอมรับวาเรื่องการนับถือศาสนานั้นเปนเรื่อง

ของปจเจกบุคคล ซึ่งบุคคลแตละบุคคลยอมมีเสรีภาพที่จะเชื่อในลัทธิหรือศาสนาที่แตกตางกัน

ออกไป

ข. ชวงที่สอง พัฒนาการในชวงที่สองของสิทธิและเสรีภาพเปนพัฒนาการของ

สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (die uirtsduaflidren Geundrelte) ซึ่งเปนเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพยสิน เสรีภาพในการทาํสัญญา (die Verfragsfreiheit) และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

(Berufstreiheit) พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในชวงที่สองเปนผลมาจากการลมสลายของ

ระบบศักดินา โครงสรางความสัมพันธของบุคคลในโครงสรางแบบสังคมศักดินาที่เปลี่ยนแปลงไป

ทําใหเกิดชนช้ันกลางซึ่งเปนชนชั้นใหม ซึ่งเรียกรองการมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินและเรียกรองเสรีภาพใน
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การประกอบอาชีพเนื่องจากการประกอบอาชีพของชนชั้นใหมมิไดอยูในภาคเกษตรกรรมเทานั้น

หากเกิดอาชีพใหมข้ึน เชน ชางฝมือ พอคา ทั้งนี้ เพราะในยุคนั้นมีการหามประกอบอาชีพโดย

เฉพาะอยางยิ่งหามมิใหขุนนางทําการคา และการผลิตใด ๆ

ค. ชวงที่สาม เปนพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตย (die 

deunokratisden treiheiten) ซึ่งไดแก เสรีภาพในทางการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการชุมนุม 

เสรีภาพของหนังสือพิมพ และเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ

นั้นชวงนี้เปนการเรียกรองของชนชั้นกลางในการเขาไปมีสวนรวมทางการเมืองแตการที่ชนชั้นกลาง

เขาไปมีบทบาทหรือมีสวนรวมทางการเมืองไดจะตองอาศัยเครื่องมือหรือปจจัยพื้นฐานที่เอื้อตอ

การเขาไปมีสวนรวมทางการเมือง ดังนั้น เสรีภาพในทางประชาธิปไตยจึงกลายเปนเครื่องมือที่ทํา

ใหระบบการปกครองไดรับพัฒนาไปสูการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

ง . ชวงที่ ส่ี  เปนพัฒนาการสิทธิ ข้ันพื้นฐานทางสังคม  (die socialen 

Grundredeten) สิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคม ไดแก สิทธิในการมีงานทํา การใหหลักประกันใน

อนาคต การใหความดูแลทางดานสุขภาพ อาหาร เสื้อผา ที่อยูอาศัย การศึกษา เปนตน สิทธิข้ันพื้น

ฐานทางสังคมเปนผลของการตอสูทางความคิดกับแนวคิดแบบสังคมนิยม ซึ่งแนวคิดสังคมนิยม

มองเรื่องสิทธิของฝายเสรีนิยมวาเปนเพียงแตความเทาเทียมกันในทางกฎหมาย แตในความเปน

จริงแลวมนุษยมีสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไว ยอมไรความหมายเพราะบุคคลกลุมหนึ่งใน

สังคมขาดโอกาส ดวยเหตุนี้ จึงควรจะตองใหบุคคลเหลานี้สามารถเขาถึงสิทธิและเสรีภาพตามที่

บัญญัติไวอยางแทจริง

ภายหลังจากประเทศเยอรมันแพสงครามโลกครั้งที่ 2 ใน ค.ศ. 1954 และภายหลัง

จากนั้นไดมีการตั้งคณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญฉบับใหม กลาวเฉพาะในหมวดสิทธิและ 

เสรีภาพ คณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญไดศึกษาความบกพรองจากรัฐธรรมนูญไวมาร (1919) 

วาเพราะเหตุใดสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญจึงไมมีผลในทางปฏิบัติ จากการ

ศึกษาขอบกพรองของรัฐธรรมนูญไวมาร (1919) แลว คณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญไดบัญญัติ

หลักการที่สําคัญ ๆ หลายหลักการเพื่อใหสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติอยาง

แทจริง โดยมีหลักการที่สําคัญเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพดังนี้

ก. บัญญัติคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (Mensdenwrire) โดยบัญญัติให

อํานาจรัฐตองใหความเคารพ และเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองใหความคุมครองตอศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย (มาตรา 1 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesety-GG)) การบัญญัติคุมครองศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษยของรัฐธรรมนูญของเยอรมันเห็นวาเปนขอผิดพลาดอยางใหญหลวง ดังนั้นเพื่อ
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เปนการแสดงเจตจํานงของรัฐเยอรมันในอนาคตวารัฐเยอรมันจะใหความเคารพและคุมครองตอ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย รัฐจึงตองมีการรับรองคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไว

ข. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ยอมผูกพันโดยตรงตออํานาจนิติบัญญัติ 

อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการ (มาตรา 1 วรรค 3 GG) ทั้งนี้ เพื่อแกไขปญหาของรัฐธรรมนูญ 

มิไดมีผลผูกพันตออํานาจรัฐโดยตรง หากแตองคกรของรัฐกลับไปพิจารณาสิทธิของบุคคลตาม 

รัฐบัญญัติฐานระหวางการผูกพันอํานาจรัฐ

ค. บัญญัติหลักประกันในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิโดยวางหลักประกันใน

การตรากฎหมายจํากัดสิทธิไวดังนี้

ค.1) การจํากัดสิทธิอาจกระทําไดโดยกฎหมายและกฎหมายนั้นจะตองมีผล

ใชบังคับเปนการทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง อีกทั้งกฎหมายนั้นจะตองระบุ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจดังกลาวดวย (มาตรา 19 วรรค 1 GG)

ค.2) ไมมีกรณีใด ๆ ไมอาจจะกระทําใหกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและ 

เสรีภาพมิได (มาตรา 19 วรรค 2 GG)

ง. รัฐธรรมนญูไดกาํหนดใหศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ (Bundesverfassungsgericht)

เปนองคกรที่มีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

โดยบัญญัติใหบุคคลอาจรองทุกขตอศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไดในกรณีถูกกระทบสิทธิโดยอํานาจ

มหาชน (มาตรา 193 (1) ขอ 49)

2) เกณฑในการตรวจสอบวากฎหมายขัดตอสิทธิและเสรีภาพ

ตามแนวทางการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันอาจแยกตามเกณฑในการ

ตรวจวากฎหมายละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพหรือไม โดยมีเกณฑในการพิจารณา ดังนี้

การตรวจสอบวากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรืออาจตรวจ

สอบไดจากเกณฑดังตอไปนี้

2.1) การกระทําอันใดอันหนึ่งที่กฎหมายมุงหมายจะจํากัดนั้นอยูในขอบเขตของ

สิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองหรือไม

2.2) กฎเกณฑของกฎหมายนัน้เปนการแทรกแซงในขอบเขตของสทิธแิละเสรีภาพที่

ไดรับความคุมครองหรือไม

2.3) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพเปนไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญหรือไม 

กลาวคือ

ก. กระบวนการรางกฎหมายดังกลาวเปนไปตามขั้นตอนที่กําหนดไวหรือไม

ข. ตรวจสอบประเภทของสิทธิกับเงื่อนไขของกฎหมาย
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- ในกรณีที่เปนสิทธิและเสรีภาพซึ่งอยูภายใตเงื่อนไขพิเศษ การจํากัด

สิทธิประเภทนี้ กฎหมายที่จํากัดสิทธิจะตองเปนไปตามเงื่อนที่กําหนดไว

- ในกรณีที่เปนสิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไขทางกฎหมาย 

กฎหมายที่จํากัดสิทธิดังกลาวเปนไปเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพอื่น หรือเพื่อวัตถุประสงคอ่ืน ๆ 

ตามรัฐธรรมนูญหรือไม

2.4) ในกรณีที่เปนกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายนั้นไดกําหนด 

รายละเอียดอันเปนสาระสําคัญที่ฝายนิติบัญญัติตองเปนผูกําหนดเองนั้น ฝายนิติบัญญัติได

กําหนดสาระสําคัญดังกลาวไดอยางพอเพียงหรือไม หรือเปนไปตามหลัก Parlamentsvorbehalt 

หรือไม

2.5) กฎหมายทีจ่าํกดัสทิธนิัน้เปนไปตามหลกัความไดสัดสวน (des Verhamis-

nassigleeits-grundsty) หรือไม

2.6) กฎหมายที่จํากัดสิทธินั้นเปนกฎหมายที่จํากัดสิทธิจนกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ (Wesengehalt des Gradrechts) หรือไม

2.7) กฎหมายที่จํากัดสิทธินั้นเปนกฎหมายที่บัญญัติเพื่อใชเฉพาะแกกรณีใด

กรณีหนึ่งหรือไม

2.8) กรณีของสิทธิและเสรีภาพที่อยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายที่จํากัดสิทธิ

นั้นไดกลาวอางมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ (Zitiergetoot) 

หรือไม

2.9) กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไดกําหนดองคประกอบและผลของ

กฎหมายไวแนนชัดเจนเพียงพอหรือไม

2.10) กฎหมายนั้นละเมิดตอหลักความเสมอ (Gleidileitssaty) หรือไมโดยมีเกณฑ

ในการพิจารณาดังนี้

ก. กฎหมายฉบับนั้นไดกําหนดใหมีการปฏิบัติใหแตกตางกันสําหรับ 

ขอเท็จจริงที่มีสาระสําคัญเหมือนกันหรือไม

ข. การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นเปนกรณีที่สามารถใหเหตุผลตาม

รัฐธรรมนูญไดหรือไม โดยมีขอพิจารณาในการตรวจสอบ ดังนี้

ข.1) การบัญญัติกฎหมายดังกลาวเปนไปตามขั้นตอนกระบวน

การดานกฎหมายหรือไม
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ข.2) กฎหมายนั้นเปนไปตามหลกัเงือ่นไขของการบญัญติักฎหมาย

ของรัฐธรรมนูญ (Parlamentsvarlehalt) หรือไม กลาวคือ กฎหมายฉบับนั้นฝายนิติบัญญัติได

กําหนดสาระสําคัญโดยองคกรนิติบัญญัติไวอยางเพียงพอหรือไม

ค. ขอพิจารณาเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค

ค.1) การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นมีความมุงหมายเพื่อวัตถุ

ประสงคที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม

ค.2) ในกรณีของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องการปฏิบัติอยาง

ไมเทาเทียมกันนั้นเปนไปตามเงื่อนไขของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้น ๆ หรือไม เชน

- การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นละเมิดหลักเกณฑของ

ขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ (มาตรา 3 วรรค 3) หรือไม หรือมีเหตุผลขอยกเวนอื่น ๆ ตามรัฐธรรมนูญ

หรือไม

- การปฏบัิติอยางไมเทาเทยีมกนันัน้มกีารบรรลวุตัถปุระสงค

นั้นไดภายใตหลักความเหมาะสมและจําเปนหรือไม

ง. องคประกอบของกฎหมายและผลของกฎหมายไดบัญญัติไวอยาง

ชัดเจนหรือไม

ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพประเทศเยอรมัน

1) คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ 30,1 (BVerfGE 30,1)

หลักการตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญที่หามมิใหลวงละเมิดตอ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนั้น ยอมข้ึนอยูกับเงื่อนไขวาภายใตสภาพการณใดที่อาจจะกระทบตอศักดิ์

ศรีความเปนมนุษยได ซึ่งตามปรกติแลวไมอาจหาสาเหตุใหเปนเงื่อนไขทั่วไปได หากแตจะตอง

พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป หากพิจารณาจากหลักทั่วไปที่วา มนุษยไมอาจถูกมองคุณ

คาวาเปนเพียงวัตถุแหงการกระทําของรัฐไดนั้นหลักดังกลาวเปนเพียงทําใหสามารถตีความใน

กรณีที่เปนการละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดเทานั้น มนุษยจะตองไมถูกทําใหเปนเพียงวัตถุ

แหงการกระทําไมเพียงเฉพาะในความสัมพันธในทางสงัคมเทานั้น นอกจากนี้ยังรวมถึงสัมพันธใน

ทางกฎหมายดวย ในกรณีของความสัมพันธในทางกฎหมายนั้นจะตองเปนกรณีที่มนุษยไมไดรับ

การคํานึงถึงในสายตาของกฎหมาย การละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยโดยการบัญญัติแหง

กฎหมายนั้นจะตองเปนกรณีที่กฎหมายนั้นไดกําหนดใหมีการกระทําตามกฎหมายนั้นในกรณีใด

กรณีหนึ่งเปนการปฏิบัติการตามกฎหมายหากการปฏิบัติการดังกลาวนั้นไปกระทบตอศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย กรณีที่แสดงออกถึงการลบหลูคุณคาของมนุษย การกระทําในความหมายนี้ยอม

ถือไดวาเปนการกระทําที่ไมเคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
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2) คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ 39,1 (BVerfGE 39,1)

เร่ือง การอนุญาตใหทําแทงขัดกับรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของมาตรา 128 a ของ

ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 5 ของกฎหมายปฏิรูปกฎหมายอาญา (5 StrRG) ลงวันที่ 18 

มิถุนายน 1974 ไมสอดคลองกับมาตรา 2 วรรค 2 ประโยคที่ 118 ประกอบกับมาตรา 1 วรรค 119

กฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz) ดังนั้น กฎหมายดังกลาวจึงเปนโมฆะในกรณีที่กฎหมาย 

ดังกลาวไดยกเวนใหมีการทําแทงได โดยปราศจากความผิดในทางอาญา แมวาการทําแทงนั้นจะ

เปนกรณีที่ปราศจากเหตุผลที่เปนคุณคาที่สําคัญของรัฐธรรมนูญ

1. ชีวิตที่อยูในครรภมารดานั้น ถือวาเปนชีวิตอีกชีวิตหนึ่งที่อยูภายใตการ 

คุมครองของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 2 วรรคสอง ประโยคที่หนึ่ง และมาตรา 1 วรรคหนึ่ง กฎหมาย 

พื้นฐาน (GG))

หนาที่ในการคุมครองรัฐนั้นมิไดหามเฉพาะการแทรกแซงโดยตรงของรัฐตอ

ชีวิตที่เติบโตในครรภของมารดา หากแตรัฐยังจําตองคุมครองและสนับสนุนตอชีวิตดังกลาวดวย

2. หนาที่ของรัฐในการคุมครองตอชีวิตในครรภมารดานั้น เปนหนาที่ที่รัฐมีตอ

มารดา

3. ตามหลกัทัว่ไปแลว การคุมครองชวีติทีอ่ยูในครรภมารดานัน้ เปนการคุมครองที่

กินเวลาตลอดระยะเวลาที่มารดากําลังตั้งครรภอยู การคุมครองของรัฐดังกลาวยอมมากอนสิทธิใน

การกําหนดของตนเองของมารดา

4. ฝายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมายในการไมใหความเห็นชอบในการทาํแทง

โดยวิธีการอื่น ๆ ยกเวนโดยวิธีการกําหนดโทษในทางอาญา ประเด็นสําคัญ คือมาตรการทั้งหมดที่

มุงหมายคุมครองชวีติในครรภมารดานัน้ไดรับหลกัประกนั ในการคุมครองหรอืไม มาตรการสดุทาย 

เมื่อการคุมครองที่รัฐธรรมนูญเห็นวาเปนความจําเปนไมอาจบรรลุเปาหมายได ดวยวิธีการอื่น 

กรณีนั้นยอมเปนภาระหนาที่ของฝายนิติบัญญัติที่กอใหเกิดความมั่นคงตอชีวิตในครรภมารดาดวย

วิธีการของกฎหมายอาญา

                                                 
18มาตรา  2  กฎหมายพื้นฐาน  “(2)  บุคคลมีสิทธิในชีวิตและรางกาย ...”
19มาตรา  1  วรรค  1  กฎหมายพื้นฐาน  “(1)  ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยมิอาจจะถูกลวง

ละเมิดได  เปนภาระหนาที่ของอํานาจรัฐที่จะตองเคารพและคุมครองในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

...”
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5. การใหมีการตั้งครรภตอไปในบางกรณีอาจจะไรเหตุผล ในกรณีที่การทําแทง

เปนความจําเปน เพื่อปองกันมารดาจากอันตรายตอชีวิตของมารดา หรือตออันตรายที่อาจจะกอ

ใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสุขภาพของมารดา นอกจากนี้ ฝายนิติบัญญัติยังมีอํานาจที่

จะกําหนดกรณีขอยกเวนอื่น ๆ ที่เปนอันตรายอยางรายแรงตอผูเปนมารดา ซึ่งลักษณะรุนแรงดังได

กลาวแลว อันเปนการแสดงถึงความไรเหตุผลที่จะใหมารดาตั้งครรภตอไป ในกรณีเชนนี้ยอม

อนุญาตใหมีการทําแทงได

6. กฎหมายปฏิรูปกฎหมายอาญา ฉบับที่ 5 ลงวันที่ 18 มิถุนายน 1974 นั้น  

จึงเปนการไมถูกตองตามขอบเขตที่จําตองกระทําตามภาระหนาที่ในทางรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

ดังกลาวจึงตกเปนโมฆะ

3) คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธที่ 45, 187 (BVerfGE 45, 187)

1. การลงโทษจําคุกตลอดชีวิตสําหรับบุคคลที่ฆาบุคคลอื่น (มาตรา 211 วรรค

หนึ่ง ประมวลกฎหมายอาญา (StGB)) ไมถือวาเปนการขัดกับหลักของรัฐธรรมนูญ

2. การพิพากษาคดีในปจจุบันนั้นเปนที่เขาใจกันวา กรณีไมอาจวินิจฉัยใหมีการ

พิพากษาเพื่อใหจําคุกตลอดชีวิตภายใตบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยมาตรการเรื่องโทษทาง

อาญา และภายใตการคํานึงถึงในทางปฏิบัติตามความในมาตรานี้ อันเปนเหตุทําใหเกิดความเสีย

หายตอกายหรือจิตใจที่เปนการละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

3. กรณียอมถือวาเปนสวนหนึ่งของเงื่อนไขของการลงโทษทางอาญาที่คํานึงถึง

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในกรณีที่ผูถูกตองโทษจําคุกตลอดชีวิตโดยหลักพื้นฐานแลวบุคคลนั้นยัง

คงมีโอกาสอยูที่จะกลับคืนไปสูอิสรภาพอีกครั้ง ลําพังความเปนไปไดที่บุคคลนั้นจะไดรับการอภัย

โทษนั้นหาเพียงพอไม แตโดยจริงแลวตามหลักนิติรัฐจะตองมีเงื่อนไขที่สามารถจะยุติการบังคับ

การลงโทษจําคุกตลอดชีวิตได และกระบวนการดังกลาวนั้นจะตองไดรับการบัญญัติไวโดย

กฎหมาย

4) คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธที่ 48, 327

ในคําวินิจฉัยตอมาศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยเกี่ยวกับการใชชื่อสกุลของหญิงวา

สําหรับการสมรสที่ไดกระทําระหวางวันที่ 1 เมษายน 1976 ซึ่งเปนชวงที่กฎหมายจํากัดมิใหชื่อ

สกุลของหญิง (Geburtname) เปนชื่อสกุลของคูสมรส ตามมาตรา 1355 ประโยคแรกของประมวล

กฎหมายแพง (BGB) บทบัญญัติเดิม (กอนการแกไข) จึงไมสอดคลองกับมาตรา 3 วรรคสอง ตาม

มาตรา 1355 ประโยคแรกไดกําหนดวา ใหชื่อสกุลของฝายชายเปนชื่อสกุลของ คูสมรส โดยมิใหใช

ชื่อสกุลของฝายหญิงเปนชื่อสกุลของคูสมรส ดังนั้นเฉพาะฝายชาย จึงสามารถใชชื่อสกุลของตน

เปนชื่อสกุลตอไปได ปญหาวาชื่อสกุลของฝายใดที่ควรจะเปนชื่อสกุลหลังการสมรสนั้น ในกรณีนี้
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กฎหมายไดยึดโยงกับความเปนฝายชาย กฎเกณฑดังกลาวจึงเปนการละเมิดตอสิทธิข้ันพื้นฐาน

ของสตรีอันมีผลมาจากมาตรา 3 วรรคสอง GG การทําใหสตรีเสียเปรียบในกรณีนี้มิไดรับการแกไข

แมจะใหชื่อสกุลของสตรีสามารถที่จะเพิ่มเติมตอจากชื่อสกุลของฝายชายก็ตาม และโดยเฉพาะ

อยางยิ่งไดมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันสําหรับสตรีในกรณีการใชชื่อสกุลของบุตร เพราะ

มาตรา 1616 BGB ไดกําหนดใหใชชื่อสกุลของฝายบิดาเทานั้น

การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันของคูสมรสตามมาตรา 1355 (บทบัญญัติเดิม) นั้นไม

สามารถใหเหตุผลอันเนื่องมาจากความแตกตางในทางกายภาพได ดังนั้น ในกรณีนี้ความเทาเทียม

กันของสามีภรรยาในขอบเขตของความเปนเอกภาพของครอบครัวจึงถูกกระทบโดยการที่กฎหมาย

กําหนดใหชื่อสกุลของฝายชายเปนชื่อสกุลหลังการสมรสกัน ซึ่งโดยแทจริงแลวไมมีความแตกตาง

อันเปนสาระสําคัญระหวางชายและหญิง ในกรณีนี้มาตรา 1355 (เดิม) ของ BGB จึงไมสามารถ

แสดงใหเห็นวาการกําหนดดังกลาวมีเหตุผลอันจําเปนสําหรับกฎเกณฑดังกลาว

การอธิบายความคิดในทางกฎหมายของบทบัญญัติเดิมนั้น อธิบายวาชื่อสกุลของฝาย

ชายนั้นไดแสดงซึ่งความเปนเอกภาพของชื่อสกุลครอบครัว เพราะฝายชายเปนตัวแทนของครอบ

ครัวในความสัมพันธกับบุคคลภายนอกและฝายชายมีหนาที่ที่แตกตางไปจากฝายหญิง แตอยางไร

ก็ตามศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาสภาพการณดังกลาวนี้ไมสามารถจะใหเหตุผลของการปฏิบัติอยางไม

เทาเทียมกันระหวางสามีภรรยาในเรื่องของการใชชื่อสกุลได

มาตรา 3 วรรคสอง ไดหามมใิหอาศยัความเปนชายหรอืหญงิเปนเหตผุลทีสํ่าคญัสําหรับ

การปฏิบัติใหแตกตางกันในทางกฎหมาย แตทวามิไดหามใหมีการปฏิบัติใหแตกตางระหวางหญิง

และชาย เพราะเหตุผลของความแตกตางกันในทางกายภาพและทางภาระหนาที่ อันเปนธรรมชาติ

ของการดําเนินชีวิตของหญิงและชาย แตลําพังการปฏิบัติใหแตกตางกันโดยอาศัยเหตุผลจาก

ประเพณีวัฒนธรรมเพียงอยางเดียวนั้นไมอาจจะถือวาเปนเหตุผลอันสมควร หลักตามรัฐธรรมนูญ

จะสูญเสียภาระหนาที่ของหลักอันเปนกฎหมายสูงสุดสําหรับการทําใหบรรลุผลในอนาคตของการ

กระทําเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย หากสังคมกล้ํากลืนยอมรับความเปน

จริงที่เปนอยูในสังคมหลักความเสมอภาคจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเครงครัดซึ่งจะตองนํามาใช

อยางเครงครัดเชนเดียวกันสําหรับผูหญิงที่ถูกเอาเปรียบ เพราะมาตรา 3 วรรคสอง นั้นมีความ 

มุงหมายเพื่อที่จะลดความเสียเปรียบของสตรีในสังคม
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศสหรัฐอเมริกา 21

การศึกษาถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกานั้น โดยลําพัง

การพิจารณาเฉพาะจากบทบัญญัติในสวนของรัฐธรรมนูญที่เปนสารบัญญัติในกฎหมายสิทธิ 

พลเมืองนั้นก็มิอาจทําใหเกิดความเขาใจสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ที่รัฐธรรมนูญไดคุมครองไวอยางเปน

ระบบมากนัก เพราะสวนที่สําคัญอีกสวนหนึ่งของรัฐธรรมนูญคือบทบัญญัติวาดวยอํานาจตุลาการ

ที่เปนองคกรที่คอยคุมครองรักษาสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญใหปรากฏเปนผลในทางบังคับของ

ประชาชน และยังชวยใหคําอธิบายขอบเขตการตีความสิทธิเสรีภาพประเภทตาง ๆ อีกดวย ซึ่งการ

นําเสนอในสวนนี้จะแยกออกเปนสามสวนคือ สวนที่หนึ่ง เปนเรื่องของโครงสรางระบบการอํานวย

ความยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา สวนที่สอง เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลสูง

แหงสหรฐัอเมริกา ทีเ่ปนองคกรทีท่าํหนาทีต่รวจสอบควบคมุความชอบดวยรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมริกา 

สวนที่สาม ตัวอยางคําพิพากษา โดยรายละเอียดของแตละสวนมีเนื้อหาสาระดังนี้

โครงสรางระบบการอํานวยความยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา

ระบบการอาํนวยความยุติธรรมเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรฐัธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกานั้น ถือวาเปนอํานาจของฝายตุลาการโดยเฉพาะ ซึ่งไดรับการบัญญัติอยูไวในมาตรา 

3 (1) ถึง (3) และมาตรา 4 (1) และ (2) ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

มาตรา 3 (1) อํานาจตุลาการของสหรัฐ ใหเปนของศาลสูงสุดศาลหนึ่งกับศาลชั้น

รองลงมาตามที่รัฐสภาไดกําหนดและสถาปนาขึ้นไวเปนคราว ๆ และใหผูพิพากษาทั้งศาลสูงสุด

และศาลชั้นรองอยูในตําแหนงเทาที่ยังเปนผูมีความประพฤติอยูในทํานองคลองธรรม และใหไดรับ

คาทดแทนในการปฏิบัติหนาที่ตามที่ไดกําหนดไวในเวลาหนึ่ง ๆ โดยจะถูกตัดทอนลงในระหวางที่

ยังดํารงตําแหนงอยูไมได

มาตรา 3 (2) ใหอํานาจตุลาการขยายเหนือคดีทั้งปวง ทั้งในหลักกฎหมายและหลักแหง

ความยุติธรรมที่เกิดขึ้นภายใตรัฐธรรมนูญนี้ ภายใตกฎหมายสหรัฐ และของสนธิสัญญาที่ไดทําขึ้น 

หรือจะทําขึ้นโดยอํานาจของสหรัฐเหนือคดีทั้งปวงที่พาดพิงถึงเอกอัครราชทูต ทูตานุทูต และกงสุล 

เหนือคดีที่เกี่ยวกับทะเลหรือที่เกิดขึ้นในทองทะเลทั้งปวง เหนือคดีพิพาทที่สหรัฐเปนคูกรณี เหนือ

คดีพิพาทระหวางสองรัฐหรือมากกวาสองรัฐข้ึนไป ระหวางรัฐหนึ่งกับพลเมืองของอีกรัฐหนึ่ง 

ระหวางพลเมืองตางรัฐ ระหวางพลเมืองในรัฐเดียวกันที่อางสิทธิเหนือที่ดินตามกฎบัตรของรัฐอื่น 

หรือระหวางรัฐหนึ่งหรือพลเมืองของรัฐนั้นกับรัฐตางประเทศ กับพลเมืองตางประเทศหรือกับคนใน

บังคับตางประเทศ
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ในทุกกรณีที่พาดพิงถึงเอกอัครราชทูต ทูตานุทูต และกงสุล และในคดีที่รัฐเปนคูกรณี 

ใหเขตอํานาจศาลแรกเริ่มเปนของศาลสูงสุด ในคดีอ่ืน ๆ ทั้งหมดที่ไดกลาวมาแลวนั้น ใหศาลสูงสุด

มีอํานาจรับอุทธรณทั้งในขอกฎหมายและในขอเท็จจริง ทั้งนี้โดยมีขอยกเวนและเปนไปตาม

กฎเกณฑที่รัฐสภาจะไดบัญญัติข้ึนไว

การพิจารณาความผิดทางอาญาทั้งปวง ยกเวนกรณีการฟองขับออกจากตําแหนงจะ

ตองกระทําโดยคณะลูกขุน และใหพิจารณาคดีนั้นในรัฐที่การกระทําความผิดอาญาดังกลาวเกิด

ข้ึน

มาตรา 3 (3) ความผิดฐานกบฏตอสหรัฐ ใหหมายถึงเพียงการทําสงครามตอสหรัฐหรือ

เขาขางศตัรูของสหรัฐ โดยการใหความชวยเหลอืและอาํนวยความสะดวก และหามพพิากษาลงโทษ

บุคคลใดฐานกบฏ เวนแตจะไดมีคําใหการของพยานสองคนยืนยันการกระทําที่โจงแจงอันเดียวกัน

นั้น

มาตรา 4 (1) รัฐแตละรัฐตองใหความเลือ่มใสและเชือ่ถอือยางเตม็ทีแ่กบรรดากฎหมาย 

ระเบียน และระเบียบการพิจารณาความของศาลของรัฐอ่ืน ๆ ทุกรัฐ และโดยอาศัยกฎหมายทั่วไป 

รัฐสภาอาจกําหนดกระบวนการที่จะพิสูจนกฎหมาย ระเบียนและระเบียบดังกลาวตลอดจนผลที่

เกิดขึ้นมาจากสิ่งนั้น ๆ

บุคคลใดกลาวหาในรัฐใดวาเปนกบฏ กระทําผิดทางอาญา อยางรายแรงหรือกระทํา

ผิดทางอาญาอื่น ๆ แลวพบตัวในอีกรัฐหนึ่ง ก็ใหสงตัวผูนั้นไปยังรัฐที่มีเขตอํานาจเหนือการกระทํา

ผิดทางอาญานั้น ๆ เมื่อเจาหนาที่บริหารของรัฐที่ผูนั้นไดหลบหนีไปรองขอใหสงมอบตัว

บุคคลใดที่มีขอผูกมัดตองรับใชหรือทํางานในรัฐหนึ่งตามกฎหมายรัฐนั้นหากหลบหนี

เขาไปในรัฐอ่ืน จะใหหลุดพนจากขอผูกมัดที่ตองรับใช หรือทํางานอันเปนผลจากกฎหมายหรือ

ระเบียบขอบังคับใด ๆ ของรัฐที่ผูนั้นหลบหนีเขาไปไมได เมื่อไดมีคํารองเรียนของคูกรณีแลวใหสง

ตัวคืนไปยังผูที่เขาจะตองรับใชหรือทํางานใหตามเดิม
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แผนภูมิที่ 2.1

โครงสรางศาลของสหรัฐอเมริกา

หมายเหตุ: ศาลพิเศษเหลานี้เปนศาลที่จัดตั้งโดยสภานิติบัญญัติ  (Legislative  Court)

ซึ่งรัฐสภามีอํานาจตั้งไดตามรัฐธรรมนูญมาตรา  1  อนุมาตรา  8

ดวยเหตุที่สหรัฐอเมริกานั้นมีการปกครองแบบ “สหพันธรัฐ” ที่แบงการปกครองออก

เปน 2 ระดับ คือ ระดับรัฐบาลกลางและรัฐบาลของมลรัฐตาง ๆ ที่มีจํานวน 50 มลรัฐในปจจุบัน 

โครงสรางของศาลสหรัฐอเมริกาที่ทําหนาที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึงมีสองระดับดวย

กัน คือระบบศาลของรัฐบาลกลางและระบบศาลของมลรัฐ ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ

นอกเหนือจากอํานาจตุลาการที่ไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแลว 

ศาลสหรัฐอเมริกายังมีอํานาจอื่น ๆ ที่มิไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญที่สําคัญไดแก อํานาจใน

อํานาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญ

ศาลของรัฐบาลกลาง ศาลมลรัฐ  (State  Court)

ศาลสูง  (Supreme  Court) ศาลสูง

ศาลอุทธรณ  (Circuit  Court  of  Appeal) ศาลอุทธรณ

ศาลชั้นตน  (District  Court) ศาลมโนสาเร ศาลชั้นตน

ศาลพิเศษ  ไดแก  1.  ศาลสิทธิเรียกรองความเสียหาย  (Court  of Claims),

   2.  ศาลศุลกากร  (Custom  Court)

   3.  ศาลอุทธรณภาษีอากรและสิทธิบัตร  (Court  of  Custom & Patent

          Appeals)

   4.  ศาลภาษี  (Tax  Court)

   5.  ศาลภายใตดินแดนอารักขาของสหรัฐอเมริกา  (Territorial  Court)
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การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกา (Supreme Court) ที่ ชี้ขาด

ขอโตแยงทางกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหาร โดยผานกระบวนการพิจารณาทาง

ตุลาการ (Judicial Review) ซึ่งวิวัฒนาการขึ้นมาจากคดี Marbury v. Madison ในป ค.ศ. 1903 

นอกจากอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญดังกลาว ศาลยุติธรรมของสหรัฐยังมีอํานาจ

ตามที่สภาคองเกรสไดบัญญัติกฎหมายกําหนดอํานาจของศาลในกระบวนการออกหมายศาลเพื่อ

คุมครองสิทธิของประชาชนไดแก22

1) หมายศาลที่ออกใหแกผูที่ถูกจับกุมในคดีตาง ๆ และผูนั้นไดขอใหศาลพิจารณาวา

คดีที่เขาถูกจับกุมนั้นมีหลักฐานเพียงพอหรือไม (Writ of Hasbeas Corpus) ซึ่งหากศาลพิจารณา

วาเปนการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลจะตองออกหมายศาลปลอยตัวไปในทันที

2) หมายของศาลยุติธรรมที่ออกมาเพื่อบังคับใหเอกชน บริษัท ขาราชการ หรือศาล

ชั้นรองลงมาปฏิบัติหนาที่ของตนตามที่กฎหมายกําหนดไว (Mandamus) โดยอัยการจะเปนผูรอง

ขอใหศาลออกหมายนั้น ตามการรองขอของผูที่เสียประโยชน

3) หมายศาลที่ออกมาเพื่อระงับการกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเปนการชั่วคราว 

(Writ of injunction) เชน ศาลสหรัฐอเมริกาออกหมายหามมิใหเจาพนักงานของมลรัฐปฏิบัติตาม

กฎหมายของมลรัฐซึ่งขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา เปนตน

ในกระบวนการพิจารณาคดีเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐ

อเมริกานั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาแมจะเปนประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ก็ตาม แตก็

ใชระบบที่แตกตางไปจากประเทศอังกฤษโดยใช “ระบบลูกขุน” (Jury) ซึ่งคณะลูกขุน23 จะเปนผูมี

บทบาทสําคัญในการใชดุลพินิจตัดสินคดีวาถูกหรือผิด สวนผูพิพากษามีหนาที่ควบคุมกระบวน

การพิจาณาคดีใหเปนไปตามกฎหมายและชี้ขาดในปญหาขอกฎหมายที่เปนการปรับบทกฎหมาย

เขากับขอเท็จจริงเทานั้น คณะลูกขุนมีอํานาจหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอเท็จจริงแหงคดีที่กลาวอาง

กันในศาลวารับฟงไดหรือไม หากคณะลูกขุนพิจารณาวาคดีมีหลักฐานเพียงพอแลว หรือเห็นวา

จําเลยมีความผิดจริง ผูพิพากษาก็จะดําเนินคดีนั้นตอไป การพิจารณาคดีของคณะลูกขุนจะใชวิธี

ประชุมโดยลงมติเปนการลับ โดยมตินั้นจะตองมีคะแนนเสียงเปนเอกฉันทจึงจะมีผลใชได ซึ่งลูกขุน

                                                 
22สมบัติ  จันทรวงศ  (บรรณาธิการแปล), เดอะเฟเดอร  ลลิสตเปเปอร : เอกสาร

ความคิดทางการเมืองอเมริกัน (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2530), น. 182.
23คณะลูกขุนหมายถาคณะบุคคลซึ่งมีอํานาจรวมในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา

แบงออกเปน  2  ประเภท  คือ  คณะลูกขุนใหญประกอบดวยบุคคล  24  คน  และคณะลูกขุนเล็ก

ประกอบดวยบุคคล  12  คน
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จะนั่งพิจารณาคดีในที่ประจําซึ่งศาลกําหนดเรียกวา Enbane ตลอดเวลาในการพิจารณาคดี  

ลูกขุนจะออกจากหองพิจารณาไมไดจนกวาจะพิจารณาคดีเสร็จในแตละครั้ง การคัดเลือกลูกขุน 

ศาลจะทําการนัดและคัดเลือกตามบัญชีที่ไดข้ึนไวโดยพิจารณาความเหมาะสมแตละคดี อาจเปน

คณะลกูขนุใหญหรือเลก็ตามลกัษณะแหงคด ีโดยผูทีไ่ดรับการคดัเลอืกจะไมมโีอกาสทราบลวงหนาวา

ตนจะพิจารณาคดีอะไร กรณีที่ผูมีชื่อในบัญชีคัดเลือกไมมาคัดเลือกตามหมายเรียกจะถือวาเปน

ความผิดตามกฎหมายฐานละเมิดอํานาจศาลยกเวนแตมีเหตุผลตามกฎหมาย โดยทั่วไปประชาชน

พลเมืองสหรัฐอเมริกาทุกคนมีสิทธิที่จะเปนลูกขุนไดโดยผานเกณฑและผานกระบวนการคัดเลือก

ทดสอบ แตลูกขุนที่ถูกรับเลือกคัดคานในการทําหนาที่ไดใน 2 กรณี คือ24 การคัดคานโดยมีสาเหตุ 

(Challenge for Cause) ไดแก

1) ขาดคุณสมบัติตามกฎหมายบัญญัติไว

2) มีความสัมพันธกับคูความหรือทนายความของคูความฝายหนึ่งฝายใดโดยทางสาย

โลหิตหรือโดยการสมรส

3) มีความลําเอียงหรืออคติ กับอีกกรณีหนึ่งคือการคัดคานโดยไมตองระบุสาเหตุ 

(Peremptory Challenge) ซึ่งคัดคานไดไมเกิน 3 คน แตกตางจากกรณีแรกที่สามารถคัดคานไดไม

จํากัดจํานวน

นอกจากความแตกตางในลักษณะเฉพาะของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ในเรื่องกระบวนการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนแลว ระบบการคัดเลือกผูพิพากษาศาลยุติธรรม

ของสหรัฐอเมริกาก็มีความแตกตางจากประเทศอื่น ๆ โดยผูพิพากษาจะไมไดผานกระบวนการสอบ

คัดเลอืก แตจะเปนการแตงตัง้แทนตามรฐัธรรมนญูมาตรา 2 (2) โดยประธานาธบิดีเปนผูเสนอชื่อตาม

คําแนะนําและยินยอมของวุฒิสภา ในการแตงตั้งผูพิพากษาศาลสูงสุดและเจาหนาที่อ่ืน ๆ ทั้งหมด

ของสหรัฐที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายมิไดบัญญัติใหมีการแตงตั้งเปนอยางอื่น สวนผูพิพากษาใน

ระดับมลรัฐนั้นก็จะมีวิธีที่แตกตางกันไปตามรัฐธรรมนูญของแตละรัฐมีทั้งการแตงตั้งโดยผูวาการ

มลรัฐโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการบริหาร หรือสภานิติบัญญัติ การใชวิธีการเลือกตั้งและ

วิธีผสมผสานระหวางแตงตั้งและเลือกตั้งที่เรียกวาวิธีการมิสซูรี (Missouri Plan)

ลักษณะพิเศษของระบบการคุมครองสิทธิ เสรีภาพประชาชนตามรัฐธรรมนูญ 

สหรัฐอเมริกานั้น ยังมีอยูอีกเรื่องหนึ่งที่สําคัญกลาวคือ ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไมไดกําหนด

ระยะเวลาในการดํารงตําแหนงของผูพิพากษาเอาไว ตามมาตรา 3 (1) กําหนดไวเพียง

                                                 
24ดวงจิตต  กําประเสริฐ,  กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องตน, พิมพคร้ังที่ 3

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2524), น. 65-66.
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“...ใหผูพิพากษาทั้งศาลสูงสุดและศาลชั้นรองอยูในตําแหนงตราบเทาที่ยังเปนผูมีความ

ประพฤติอยูในทาํนองคลองธรรม และใหไดรับคาทดแทนในการปฏบัิติหนาทีต่ามทีไ่ดกําหนดไวใน

เวลาหนึ่ง ๆ โดยจะถูกตัดทอนลดลงในระหวางที่ยังดํารงตําแหนงอยูไมได” นั้นก็หมายความวาหาก

ไมมีเหตุผลอันควรจะไมสามารถปลดผูพิพากษาได แตในกรณีที่ผูพิพากษาถูกฟองหรือกลาวหาวา

มีความประพฤติไมอยูในทํานองคลองธรรม ผูพิพากษาผูนั้นก็อาจถูกถอดถอนออกจากตําแหนงได 

ซึ่งเรียกระบบการถอดถอนผูพิพากษาออกจากตําแหนงนี้วา Impeachment

กระบวนการนี้เปนหนาที่ของสภาสูงในการสอบสวน พิจารณาตัดสินคดี และถอดถอน

ออกจากตําแหนง โดยมีคณะกรรมการซึ่งประกอบดวยสมาชิกสภาสูงจํานวน 12 คน ในการรับฟง

หลักฐานตาง ๆ ที่เกี่ยวของ หลังจากนั้นจะเปนผูเสนอความคิดเห็นตอสมาชิกสภาสูงทั้งหมดเพื่อให

ตัดสินลงมติถอดถอน โดยที่ผานมาในประวัติศาสตรของสหรัฐอเมริกายังไมพบการถอดถอน

ผูพิพากษาศาลสูง การถอดถอนที่ผานมามีผูพิพากษาเพียงเจ็ดทานเทานั้นที่ถูกถอดถอน เชน 

ผูพิพากษาแฮรี่ อี ไคลบอรน (Harry E. Claiborne) ประจํามลรัฐเนวาดา ในป ค.ศ. 1986 

ผูพิพากษาอัลซี แอล ฮาสติ้ง (Alcee. L. Hasstings) ในป ค.ศ. 1989 เปนตน25

การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกา

สืบเนื่องจากปญหาที่รัฐธรรมนูญอเมริกาไดมีการบัญญัติสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว

ในลักษณะสั้น ๆ ในสวนบทแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น จึงเปนที่มาของการตีความบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญในเรื่องนี้เมื่อเกิดกรณีปญหาวากฎหมายหรือการกระทําใดฝาฝนตอสิทธิเสรีภาพที่

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือไมโดยศาลสูงสุดของสหรัฐ ที่เรียกวา Supreme Court ซึ่งเราอาจ

กลาวไดวาการที่จะศึกษาใหเขาใจถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

อยางถองแทไดนั้น คําพิพากษาของศาลสูงสหรัฐคืออีกสิ่งหนึ่งที่จะละเลยไปเสียมิไดนอกจาก

ตัวบทมาตราที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ

มูลเหตุของการทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของศาลสูงสหรัฐนั้นมา

จากคดีประวัติศาสตรที่สําคัญของสหรัฐอเมริกาคดีหนึ่งคือ คดี Marbury v. Madison ที่เกิดขึ้นใน

ป ค.ศ. 1803 โดยศาลฎีกาไดวางหลักวาศาลมีอํานาจวินิจฉัยวากฎหมายที่สภาคอง เกรสตราขึ้น

ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและใชบังคับไมได ประธานศาลสูงสุด จอหน มาแซล (John Marshall) 

ยืนยันวา “เปนอันปฏิเสธไมไดวาเปนอํานาจศาลสหรัฐที่จะวินิจฉัยวาอะไรคือกฎหมายที่ใชบังคับ

ได” และการปฏิเสธอํานาจนั้นเทากับทําลายรากฐานของรัฐธรรมนูญเองการตัดสินเชนนี้ทั้ง ๆ ที่

                                                 
25สมบัติ  จันทรวงศ, เดอะเฟเดอร  ลลิสตเปเปอร : เอกสารความคิดทางการเมือง

อเมริกัน, น. 193
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รัฐธรรมนญูไมไดบัญญติัไวชดัเจนโดยตรง เทากบัศาลฎกีาไดใหความหมายบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ

อันเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายรฐัธรรมนญูวา ศาลพจิารณาวากฎหมายใดขดัหรอืแยงกบัรัฐธรรมนูญ

ได และนับแตนั้นมาศาลก็ตีความรัฐธรรมนูญเรื่อยมา และนี่เอง คือความหมายของรัฐธรรมนูญที่

เกดิขึน้ใหมจากคาํพพิากษาศาลฎกีาสหรฐั ดังคาํกลาว “รัฐธรรมนญูสหรัฐอเมริกาเปนเอกสารสัน้ ๆ 

เพียงเจ็ดหมวด และมีการแกไขเพิ่มเติมสามสิบกวาครั้ง แตมีปจจัยหลายอยางที่ทําใหกฎหมาย 

รัฐธรรมนูญอเมริกันเปลี่ยนจากการศึกษาตัวบทบัญญัติเปนการศึกษาวิเคราะหคําพิพากษาของ

ศาลที่ตีความรัฐธรรมนูญอยางละเอียด”26

ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเปนองคกรสูงสุดฝายตุลาการ จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายฝาย

ตุลาการป ค.ศ. 1879 (The Judiciary Act 1879) องคประกอบของศาลสูงสหรัฐประกอบไปดวย

ประธานศาลสูงหนึ่งทาน และผูพิพากษาศาลสูงอีกแปดทาน เดิมทีจํานวน ผูพิพากษาศาลสูงไมได

มีการกําหนดจํานวนไวแนนอนแตโดยสวนใหญจะประกอบดวยประธานหนึ่งคนและผูพิพากษาสม

ทบอีกหาคน จนกระทั่งถึงป ค.ศ. 1869 จึงไดมีการกําหนดจํานวนไวคงที่ตามที่กลาวมาแลว

ประธานศาลสูงจะเปนหัวหนาผูรับผิดชอบงานดานการบริหารของศาลแตในเวลา

พิจารณาคดีจะมีคะแนนเสียงเพียงเสียงเดียวเหมือนกับผูพิพากษาสมทบ องคคณะในการ

พิจารณานั้นจะตองมีผูพิพากษาอยางนอยหกนายนั่งบัลลังกและในการพิพากษาคดีนั้นจะตองมี

เสียงขางมากใน 6 นายนี้เห็นชอบดวย ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไมไดมีการกําหนดคุณสมบัติ

ของผูพิพากษาเอาไว ซึ่งประธานาธิบดีจะเปนผูแตงตั้งผูพิพากษาศาลสูงโดยคําแนะนําและ 

ยินยอมจากสภาสูง ซึ่งวาระการดํารงตําแหนงนั้นก็ไมไดมีการกําหนดไวเชนกันในรัฐธรรมนูญ โดย

ผูทีไ่ดรับการแตงตัง้สามารถดาํรงตาํแหนงไดไปตลอดชวีติหรอืจนกวาจะไดลาออกหรอืถกูถอดถอน

คดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลสูงโดยตรงมีเพียงสองประเภทเทานั้น คือคดีที่เกี่ยวกับ

บุคคลสําคัญของตางประเทศ ไดแก เอกอัครราชทูต ทูตานุทูต และกงสุลและคดีที่รัฐเปนคูความ 

(มาตรา 3 (2) ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา) นอกนั้นคดีอ่ืน ๆ เปนคดีที่อุทธรณข้ึนมาจากศาลลาง

ทั้งสิ้น

ปญหาในการทําหนาที่ของศาลสูงที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ซึ่งเกี่ยวกับการตีความรัฐธรรมนูญในเรื่องสิทธิของประชาชนนี้มีขอถกเถยีงอยูมากในหมูนกัวชิาการ

ของสหรัฐอเมริกา ถึงความเหมาะสมในการทําหนาที่ดังกลาว และในทางประวัติศาสตรก็เคยเกิด

กรณีกระทบกระทั่งไมพอใจในการทําหนาที่ของศาลสูงจากฝายบริหารคือประธานาธิบดีหลายทาน 

                                                 
26บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม  3 : ที่มาและนิติวิธี  (กรุงเทพมหานคร:

นิติธรรม, 2538), น. 148.
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เชน ประธานาธิบดีรูสเวลต ในกรณีของโครงการนิวดีล (New Deal) เพื่อแกไขปญหาวิกฤติ

เศรษฐกิจที่ตกต่ําของอเมริกาในชวงแรก ๆ ศาลสูงตัดสินวา การกระทําหลายอยางตามโครงการนี้

เปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ แตในชวงหลังนี้มีการเปลี่ยนแนวทางคําพิพากษาวาไมขัดสืบเนื่องจาก

ความสําเร็จของโครงการในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ ดังนั้นแลวบทบาทของศาลสูงสหรัฐกับการ

เมืองจึงมีสวนสัมพันธกันเพราะหลายกรณีศาลสูงก็ไมสามารถหลีกเลี่ยงการตัดสินคดีที่จะไป

กระทบกับการเมืองได โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพราะมักจะมี

ฝายของพรรคการเมืองเขามาเกี่ยวของโดยตลอด ซึ่งขอดีและขอเสียของการที่ใหศาลสูงมีอํานาจ

ในการตีความรัฐธรรมนูญนี้สามารถสรุปไดดังนี้27

ตารางที่ 2.2

ขอดีขอเสียของการใหศาลสูงมีอํานาจตีความรัฐธรรมนูญ

ขอดี ขอเสีย

1. ผูพิพากษาเปนบุคคลทีเ่หมาะสมมคีวามรู

ความสามารถตลอดจนประสบการณ

ทางดานกฎหมายในการที่จะพิจารณา

ตัดสินเรื่องที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ

2. ขอจํากัดที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวนั้น มี 

จุดประสงคที่จะคอยรั้งถวงการใชอํานาจ

ของเจาหนาที่ฝายนิติบัญญัติและฝาย

บริหาร

3. ศาลมีแนวโนมที่จะพิจารณาปญหา  

ที่เกี่ยวเนื่องกับรัฐธรรมนูญดวยความ 

ยุติธรรม

4. สิทธิของประชาชนและชนกลุมนอยซึ่ง 

รัฐธรรมนญูบญัญติัใหหลกัประกนัเกีย่วกับ

สิทธิตาง ๆ ของบุคคลจะไรความหมาย

1. การตัดสินใจที่ขัดแยงกับรัฐธรรมนูญนั้นไมได

มีแตเฉพาะปญหาทางกฎหมายแตเพียงอยาง

เดียวเพราะปญหาสวนใหญที่ตีความมักจะ

เปนนโยบายทางการเมือง

2. เสียงขางมากผูพิพากษาศาลสูงมีสิทธิเปลี่ยน

แปลงรัฐธรรมนูญไดตามอําเภอใจ

3. วาระในการดํารงตําแหนงของผูพิพากษามี

ตลอดชีวิตจึงทําใหผูพิพากษาไมตองรับผิด

ชอบทางการเมือง

4. อํานาจในการตีความกฎหมายนี้ถือวาเปน

อุปสรรคในการบริหารงานของรัฐบาล เพราะ

การปฏิบัติหนาที่ของรัฐบาลอาจถูกนํามาฟอง

รองตอศาลได

5. เสียงประชามติและประชาชนผูออกเสียงเลือก

                                                 
27พงษศานต  พันธุลาภ,  การเมืองสหรัฐอเมริกา (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2521), น. 202-203.
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ตารางที่ 2.2 (ตอ)

ขอดี ขอเสีย

หากศาลไมมีอํานาจในการตีความเกี่ยว

กับเร่ืองการละเมิดสิทธิของประชาชนโดย

การกระทําของรัฐบาล

5. อํานาจในการตีความนี้ชวยเสริมสราง

และพัฒนาใหประชาชนและขาราชการ

ทั้งหลายใหความสนับสนุนตอระบบการ

ปกครองที่ใชรัฐธรรมนูญในการปกครอง

ประเทศ

ต้ังมสีวนระงบัการกระทาํของฝายสภาคองเกรส 

เพราะประชาชนอาจไมเลือกสมาชิกสภาคอง

เกรสที่มีความคิดเห็นขัดแยงกับตนเขามา

ดํารงตําแหนงอีก ซึ่งมาตรการดังกลาวนี้ถือวา

เพียงพอที่จะปองกันการผานรางกฎหมาย 

ของสภาคองเกรสที่ขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ 

นอกจากนั้นแลวประธานาธิบดียังมีสิทธิใน

การยับยั้งรางกฎหมายของสภาคองเกรส ถา

ประธานาธิบดีเห็นวารางกฎหมายนั้นขัดตอ

รัฐธรรมนูญ

แตไมวาจะอยางไรก็ตามหากวิเคราะหถึงประวัติศาสตรที่ผานมาของการทําหนาที่ของ

ศาลสูงสหรัฐในการตีความรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติไวเพียงสั้น ๆ ทามกลางความเปลี่ยนแปลงของสภาพ

เศรษฐกจิ สังคม การเมอืงของโลกและประเทศสหรฐัอเมริกาเอง หากไมมศีาลสงูสหรัฐคอยทาํหนาที่

ปรับใชกฎหมายใหสอดคลองกับบทบัญญัติและสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัย 

ปญหาการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็นาจะมีแนวโนมที่เกิดมากขึ้น จากความไมสอด

คลองในการบังคับใชกฎหมายรัฐธรรมนูญกับความเปลี่ยนแปลงของโลก ยิ่งถาพิจารณาจากระบบ

กฎหมายแองโกลแซกซอนที่สหรัฐอเมริกาใชอยู ก็เปนความสอดคลองในระบบกฎหมายที่ยึดหลัก

ความเปนเอกภาพของศาล และหลักกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาของศาลตาง ๆ ที่จะเปนผูทํา

หนาที่วางหลักกฎหมายเอาไวใชสําหรับการตัดสินในคดีที่มีขอเท็จจริงเดียวกันซึ่งเกิดขึ้นภายหลัง

จากตัดสินไปแลว ดังนั้นบทบาทของศาลสูงสหรัฐในการทําหนาที่ดังกลาวจึงเหมาะสมกับสภาพ

ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ไมไดบัญญัติไวอยางละเอียดลออ แตสามารถปรับตัวใหเขากับ 

ยคุสมยัได ซึง่เปนเจตนารมณของผูรางรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมริกามาตัง้แตตนทีต่องการใหรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาปรับตัวใหเขากับความเปลี่ยนแปลงไดดี อันนาจะทําใหมีความทันสมัยอยูเสมอ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจากการที่ไดนําเสนอมาตั้งแต

ตนนั้น คงจะเห็นแลววามีลักษณะเฉพาะที่โดดเดนหลายประการ นับต้ังแตความกาวหนาในความ
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สามารถที่จะตกผลึกความคิดในเรื่องสิทธิธรรมชาติจากผลงานของนักปรัชญาการเมือง ตาง ๆ มา

บัญญัติไวในลักษณะกฎหมายลายลักษณอักษรคือรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกของโลก

นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกายังมีความยืดหยุนสามารถปรับตัวใหทันสมัย 

เขากบัสภาพแหงยคุสมยัโดยการทาํหนาทีข่องศาลสงูของสหรฐัอเมริกา ความสาํเรจ็ของรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนี้ หากจะวิเคราะหกันใหสอดคลองกับ 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้สามารถออกแบบโครงสรางใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมของ 

ผูคนทีอ่ยูในประเทศสหรฐัอเมริกาซึง่มคีวามรูสึกหวงแหนในสทิธเิสรีภาพของตนเองในระดบัทีสู่งมาก

กวาประเทศอื่น แตกระนั้นสภาพสังคมอเมริกันก็ตองผานการตอสูทางความคิดในสิทธิเสรีภาพ

อยางโชกโชนเชนกัน โดยเฉพาะปญหาความเสมอภาคของบุคคลที่มีสีผิวตางกันระหวางผิวดําและ

ผิวขาว ผานสงครามกลางเมืองระหวางฝายเหนือฝายและใต กวาจะมาถึงปจจุบันก็กินเวลาเปน

รอยปซึ่งแมแตในขณะนี้ก็มิกลาวไดวาภารกิจของการตอสูเพื่อความเสมอภาคนั้นไดหมดสิ้นไปจาก

สังคมอเมริกันแลว ในอนาคตรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาอาจจะมีความเปลี่ยนแปลงที่นาจะเกิดขึ้น

อีกนับต้ังแตหลังเหตุการณ 911 เปนตนมาก็มีเสียงสะทอนถึงสิทธิในการมีอาวุธในครอบครองของ

ประชาชนวานาจะไดรับการแกไข ซึ่งทั้งหมดนี้ก็คงเปนสิ่งตองเฝาติดตามกันตอไปอนาคตตัวอยาง

แนววินิจฉัยของศาลสูง

การพจิารณาวากฎหมายใดขดัรัฐธรรมนญูหรอืไม ศาลสงูสหรฐัอเมริกาไดวางหลกัเกณฑ

การตรวจสอบดังนี้

(1) Low Level Scrutiny กฎหมายโดยทั่วไป ศาลจะตรวจสอบความมีเหตุและผลของ

กฎหมาย ถาพิจารณาแลววากฎหมายนั้นออกมาเพื่อวัตถุประสงคอันสมเหตุสมผล ก็ไมถือวาขัด

รัฐธรรมนูญ หลักการตรวจสอบนี้เรียกวา “Rational Relation Test” และเปนการตรวจสอบใน

ระดับที่เครงครัดนอยที่สุด

(2) Strict Scrutiny กรณีที่เปนกฎหมายเกี่ยวกับเชื้อชาติ (race) ศาลถือวาเปนกรณี

ตองสงสัย (suspect) วาเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญเสมอ กลาวคือ ศาลจะตั้งขอสงสัยไวกอนวา

กฎหมายดงักลาวขดัตอรัฐธรรมนญู และจะตรวจสอบอยางรอบคอบ โดยกฎหมายทีไ่มขัดรัฐธรรมนูญ

นั้นตองแสดงใหไดวามีความจําเปนที่จะตองออกกฎหมายเชนนั้น และจะตรวจสอบเปาหมายหรือ

วัตถุประสงคของกฎหมายวามีเหตุผลหรือความเปนไปไดหรือไม และตรวจสอบวิธีการที่นําไป 

สูเปาหมายนั้นไดมีกลไกในการใชบังคับกฎหมายอยางรอบคอบ (narrowly tailored) หรือไม  

หลักการตรวจสอบนี้เรียกวา “Strict Scrutiny” และมีบรรทัดฐานมาจากคดี Slaughter House ใน

ภายหลังปรากฏวาศาลไดขยายออกไปตรวจสอบกฎหมายอื่น ๆ ดวย ไดแก กฎหมายเกี่ยวกับ 

การไมใหสิทธิความเปนพลเมือง (noncitizens) (Graham v. Richardson,403 U.S. 365 (1971)) 
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บุตรของบิดามารดาที่ไมไดทําการสมรส (non marital children) (Levy Louisiana, 391 U.S. 68 

(1968)) กฎหมายเกี่ยวกับสตรี (Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976))

(3) Heightened Scrutiny กฎหมายที่กระทบสิทธิหนาที่พลเมือง (civil and political 

rights) แมรัฐธรรมนูญไมไดรับรองสิทธิไว ศาลก็เขาไปตรวจสอบ เชน สิทธิในการออกเสียงลง

คะแนน สิทธิในการเคลื่อนไหวเดินทาง สิทธิเกี่ยวกับการรับเด็กหรือเลี้ยงดูเด็ก สิทธิในการดําเนิน

คดีในศาล ตัวอยางเชน คดี Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) กฎหมายออกมาเพื่อให

มีการบังคับทําหมันผูกระทําผิดกฎหมายอาญาบางฐาน แมวารัฐธรรมนูญจะไมไดใหหลักประกัน

ไว แตศาลเห็นวาเปนสิทธิข้ันพื้นฐาน (one of the basic civil rights of men) และเปนสิ่งที่จําเปน

สําหรับชาติพันธุมนุษย (fundamental to the very existence and survival of the race) หรือใน

คดีอ่ืนที่ศาลเขาไปตรวจสอบ เชน สิทธิในการออกเสียง

ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ในที่นี้จะยกตัวอยางใน 2 กรณี คือ ความเสมอภาคกันตามกฎหมายและเสรีภาพใน

การนับถือศาสนา

ความเสมอภาคกันตามกฎหมาย

ศาลจะวางหลักการพิจารณาวา กลุมบุคคลที่เหมือนกันยอมไดรับการปฏิบัติที่เหมือน

กัน ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติแยกแยะประเภทของบุคคลที่อยูภายใตการบังคับใชใหแตกตางกัน 

(classification) ในแตละประเภทที่กฎหมายบัญญัติใหใชแตกตางกันนั้นก็จะตองเปนกลุมคนที่

เหมือนกัน “A reasonable classification is one which includes all persons who are similarly 

situated with respect to the purpose of the law” และ ผูออกกฎหมายจะตองพิสูจนใหศาลเห็น

วาการที่กฎหมายปฏิบัติแตกตางกันนั้นเปนความจําเปนและมีเหตุผล

ศาลมีเกณฑพิจารณาโดยตองดูจากประโยชนของสวนรวมที่สังคมจะไดรับจากการ

ออกกฎหมายนั้น (legitimate interest) หรือมิฉะนั้นศาลใชเกณฑพิจารณาจากวัตถุประสงคหรือ

ความมุงหมายของกฎหมาย (objective)

คําวา “มาก” หรือ “นอย” หรือ “ไมเทาเทียมกัน” เปนปญหามากแกการพิจารณาของ

ศาล บางครั้งการคํานวณทางตัวเลขหรือพิจารณาผลการบังคับใชแลวปรากฏวา ไดรับประโยชน

หรือกฎหมายปกปองคุมครองไมเทาเทียมกัน ก็ไมไดหมายความวากฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ

เสมอไป ถาหากมีเหตุผลฟงขึ้นวาตองแบงแยกเชนนั้นในเวลาเมื่อออกกฎหมาย (Lindsley v. 

Natural Carbonic Gas (1911))

การเลือกออกกฎหมายไมไดหมายความวาตองเลือกทางที่ดีที่สุด แตเลือกโดยพื้นฐาน

ของเหตุและผล (rational means) (Minnasota v. Clover Leaf Creamery Co. (1981)) ในคดี 
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Railway Express Agency v. New York (1949) เทศบาลนครนิวยอรกไดออกขอบัญญัติหามปด

ปายประกาศโฆษณาบนรถบรรทกุ เวนแตถาเปนรถบรรทกุของนครนวิยอรกทีก่ระทาํได จะเหน็ไดวามี

ความไมเทาเทียมกัน แตศาลพิพากษาวาไมขัดตอรัฐธรรมนูญเพราะเมื่อพิจารณาเหตุผลของการ

ออกขอบัญญัติดังกลาวแลว เห็นวา เปนไปเพื่อใหเกิดความปลอดภัยแกสาธารณะ ลดอุบัติเหตุ 

เพราะปายโฆษณาอาจดงึดดูความสนใจผูขับรถคันอืน่และอาจทาํใหเกดิการไมระมดัระวงั นอกจากนี้

ยังเปนการจัดการกับการปดปายโฆษณาที่เปนการกอความเดือดรอนรําคาญ แตการปดประกาศ

บนรถบรรทุกของเทศบาลนครนิวยอรกที่กระทําไดนั้น แมวาอาจมีโอกาสจะกอใหเกิดความรําคาญ

ไดเชนกัน แตเทศบาลนครนิวยอรกก็ไมไดกระทาํในลักษณะเชนนั้น แตกระทําไปดวยความเปน

ระเบียบเรียบรอย ในคดีนี้จะเห็นไดวาศาลไดพิจารณาลึกลงไปถึงขอเท็จจริงที่เกิดจากการบังคับใช

ดวย แตมีขอถกเถียงวาถาประชาชนปดปายประกาศโดยความเปนระเบียบเรียบรอยดวยเชนกัน

แลว จะมีความแตกตางหรือไม

เมืองนิวออลีนสยกเวนใหรถเข็นโบราณแลนในเขต New Orleans French Quarter ได 

ในขณะที่หามรถเข็นอื่น ๆ ขอยกเวนของเมืองไมขัดรัฐธรรมนูญ เพราะรถเข็นดังกลาวเปนเอก

ลักษณเกาของเมืองและเปนที่ดึงดูดการทองเที่ยว (New Orleans v. Dukes, (1976)

ถาเปนกฎหมายเกี่ยวกับเชื้อชาติแลว ศาลจะสงสัยวาขัดรัฐธรรมนูญไวกอนนี้มีความ

เปนมาจากเหตุผลทางประวัติศาสตรของสหรัฐอเมริกากรณีสิทธิของคนผิวดํา วัตถุประสงคของ 

รัฐธรรมนูญมีมาตรานี้ข้ึนมาก็เพื่อเปนการปฏิบัติที่แตกตางกันเนื่องจากเชื้อชาติ “...the clear and 

central purpose of the (Equal Protection Clause) was to eliminate all official state 

sources of invidious racial discrimination in the States.” เมื่อกลุมใดกลุมหนึ่งไดรับการปฏิบัติ

ที่ดอยกวา (treated as inferior) ถูกประจาน (stigma) หรือถูกแบงวรรณะ (caste)

Loving v. Virginia (1967) กฎหมายหามการสมรสระหวางตางเชื้อชาติขัดรัฐธรรมนูญ

สําหรับภาระการพิสูจนในศาลนัน้ ไมวาตวักฎหมายหรอืการบงัคบัใชกฎหมายจะกลาว

อางวาขัดรัฐธรรมนูญก็ตาม ผูที่โตแยงจะตองแสดงใหไดวา ผลของกฎหมายหรือการใชบังคับโดย

เจาหนาทีข่องรัฐ ทาํใหเกดิการแบงแยก และกฎหมายมเีจตนารมณทีจ่ะใหมกีารแบงแยก การกลาว

อางแตเพียงวามีความไมเสมอภาคกัน ไมไดแปลวาจะขัดรัฐธรรมนูญเสมอไปการพิเคราะหของ

ศาลก็จะตองมีการชั่งน้ําหนัก

ในคดี Hunter v. Underwood (1985) กฎหมายบัญญัติตัดสิทธิบางอยางโดยเฉพาะ

สิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของผูซึ่งเคยถูกลงโทษกรณีกระทําการที่เปนการฝาฝนศีลธรรม 

(crime of moral turpitude) แมวากฎหมายดังกลาวจะไมไดกลาวถึงเชื้อชาติของผูกระทํา แตวา
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วัตถุประสงคของการออกกฎหมายนี้เห็นไดชัดแตเร่ิมแรกแลววาตราขึ้นมาเพื่อเปนการกีดกันผูมีผิว

สีดํา จึงเปนการขัดรัฐธรรมนูญ

การเลือกปฏิบัติอาจปรากฏชัดหรือแฝงเรนก็ได เชน ในคดี Palmore v. Sidoti (1984) 

กฎหมายกําหนดใหเด็กที่เกิดจากหญิงผิวขาวซึ่งอยูกินกันกับชายผิวดํา ตองอยูในความดูแลของ

ทางราชการ แมวากฎหมายนี้จะออกมาเพื่อใหสวัสดิการและคุมครองสวสัดิภาพของเด็ก แตก็เห็น

ไดชัดวาอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกเรื่องผิวพันธุ ในกรณีที่การเลือกปฏิบัติแฝงเรนอยูนี้ศาลเห็น

วาจะพิสูจนโดยแสดงขอเท็จจริงทางสถิติก็ได หรือดูจากการปฏิบัติที่ผานมาของเจาหนาที่ของรัฐ

เปรียบเทียบก็ได (Personnel Adm. of Massachsetts v. Feeney (1979) และ Rogers v. Lodge 

(1982))

กฎหมายเกี่ยวกับเชื้อชาติศาลจะจัดอยูในประเภท suspect classification ตัวอยาง

คดี Palmore ขางตน รัฐบาลจะตองพิสูจนวากฎหมายออกมาเพื่อเปนประโยชน หรือในคดี 

Korematsu v. United States (1944) การหามชาวอเมริกันเชื้อสายญี่ปุนเขาไปในเขต West 

Coast โดยเหตุผลอันตรายทางทหารจากการจารกรรม ไมขัดกับรัฐธรรมนูญ แตในคดี Hernandez 

v. Texas (1954) การไมใหชาวอเมริกันเชื้อสายเม็กซิกัน ไดรับเลือกเปนลูกขุน โดยมีอคติ  

ขัดรัฐธรรมนูญ

ความไมเทาเทียมกันทางศึกษา

กฎหมายกีดกันเด็กบางเชื้อชาติไมใหเขารับการศึกษา ขัดรัฐธรรมนูญ Brown v. 

Board of Educ. (1954)

รัฐไมมีหนาที่ใดในการเยียวยาหรือแกไขการแบงเชื้อชาติที่เกิดขึ้นเองในโรงเรียน แมวา

เด็กจะไดรับผลราย คือ มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นวาเด็กไดรับการเลือกปฏิบัติ โดยที่รัฐไมไดเปนตนเหตุ 

Keyes v. School of Dist. No.1 (1973) รัฐไมมีหนาที่ในการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขทางสังคม 

Pasadena City Board of Educ. v. Spangler (1976)

สิทธิของคนตางดาว (Alienage)

กฎหมายกําหนดวาคนตางดาวจะตองมีถิ่นที่อยูในประเทศ 15 ป จึงจะมีสิทธิไดรับ 

สวสัดิการจากรฐั เปนกฎหมายทีขั่ดตอรัฐธรรมนญู (Graham v. Richardson (1971)) อยางไรกต็าม

ไดมีการวิพากษวิจารณวาที่จริงแลวคนตางดาวไมไดรับการคุมครอง

กฎหมายหามคนตางดาวเขาสอบแขงขันเพื่อดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่พลเรือน (civil 

service positions) (Sugarman v. Dougall) หรือการหามเขาเปนสมาชิกของเนติบัณฑิตยสภา 

(In re Griffiths (1973) หรือหามคนตางดาวใหไดรับความชวยเหลือดานการเงินเกี่ยวกับการศึกษา 

เวนแตวาคนตางดาวผูนั้นจะแสดงเจตนาวาจะขอสัญชาติอเมริกันเสียกอน เปนกฎหมายที่ขัด 
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รัฐธรรมนูญ (Nyquist v. Mauclet (1971)) หรือกีดกันคนตางดาวที่เขาเมืองโดยไมชอบดวย

กฎหมายจากการไดรับการศึกษาฟรีจากรัฐ เปนกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ (Plyler v. Doe (1982)) 

แตถาเปนกฎหมายทีเ่กีย่วกบัสิทธใินทางการเมอืงของชมุชน (political community) เชน การเขาไป

ดํารงตําแหนงจะมีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นทางการเมืองหรือการตัดสินใจตาง ๆ ที่เปน

ของพลเมืองโดยเฉพาะ ศาลจะตัดสินวากฎหมายที่ไมใหสิทธิแกคนตางดาวไมขัดรัฐธรรมนูญ 

(Foley v. Connelie (1978))

ในการดํารงตําแหนงบางตําแหนง ถาตําแหนงนั้นมีหนาที่สอนหรือปลูกฝงความเปน 

พลเมืองหรือพัฒนาเด็กใหมีความคิดที่สอดคลองกับหลักกฎหมายหรือเจตนารมณตามระบอบ 

การปกครองของประเทศแลว การหามคนตางดาวดํารงตําแหนงดังกลาวอาจไมขัดรัฐธรรมนูญ  

ตัวอยางเชน กฎหมายที่หามคนตางดาวเปนครูในโรงเรียนของรัฐ ซึ่งครูเปนผูปลูกฝงใหการศึกษา

แกเด็กใหเปนพลเมืองของประเทศ ยอมไมขัดรัฐธรรมนูญ (Ambach v. Norvick (1979))

สิทธิที่แตกตางกันระหวางชายและหญิง (gender classification)

กอนป 1970 กฎหมายที่เลือกปฏิบัติระหวางชายและหญิงบางฉบับ อาจไมขัด 

รัฐธรรมนูญ ศาลอธิบายวาการยอมใหมีการเลือกปฏิบัติระหวางชายและหญิงมีความจําเปน 

เนื่องจากเพื่อที่จะตองปกปองหญิงซึ่งเปนเพศที่ออนแอ “the weaker sex” และเพื่อใหเกียรติแก

สุภาพสตรีที่ควรตองอยูในฐานะหรือสถานที่อันเหมาะอันควร ซึ่งเปนการมองในทัศนคติ 

“paternalistic attitude” เชน คดี Goesaert v. Cleary (1984) กฎหมายหามไมใหผูหญิงทําหนาที่

เปนบารเทนเดอรในรานขายเหลา เวนแตวาหญิงนั้นจะเปนภริยาหรือบุตรหญิงของชายผูเปน 

เจาของบารเหลาแหงนั้น กฎหมายดังกลาวนี้ศาลตัดสินวาไมขัดกับรัฐธรรมนูญ แตต้ังแตป 1971 

เปนตนมาไดมีการเปลี่ยนแปลงแนววินิจฉัย ศาลในคดี Reed v. Reed (1971) โดยเสียงเอกฉันท

ของผูพิพากษาตัดสินวา กฎหมายซึ่งใหสิทธิชายเทานั้นที่เขามาเปนผูบริหารเกี่ยวกับกิจการ

อสังหาริมทรัพย ขัดรัฐธรรมนูญ ผูออกกฎหมายไดใหเหตุผลวากฎหมายดังกลาวมีประโยชน

สาธารณะเพื่อเปนการลดการโตเถียงฟองรองเปนคดีในศาล แตศาลเห็นวากฎหมายนี้ไมมีเหตุผล

Michael M. v. Superior Court Sonoma County (1980) กฎหมายของรัฐแคลิฟอร

เนีย บัญญัติลงโทษการกระทําที่ขมขืนที่เฉพาะผูชายเปนผูกระทํา ไมขัดรัฐธรรมนูญ ศาลใหเหตุผล

วา กฎหมายมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองผูเยาวต้ังครรภจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมาย 

กฎหมายดูเหมือนวาจะคุมครองเฉพาะผูหญิงเทานั้น แตผูหญิงและผูชายไมไดอยูในฐานะที่เทากัน

ในเรื่องนี้ โดยเมื่อผูหญิงสามารถตั้งครรภได กฎหมายจึงออกมาเพื่อเปนการหามปรามผูชายซึ่ง 

มิไดเปนผูรับผลรายจากการกระทําที่ไมชอบของตนเอง กฎหมายนี้จึงมิไดแบงแยกเพศ แตเปน
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กฎหมายที่มาจากความจริงวาผลจากการมีเพศสัมพันธและการตั้งครรภ ทําใหผูหญิงตกอยูใน

ฐานะที่หนักกวาผูชายมาก

เสรีภาพในการนับถือศาสนามีความหมายรวมไปถึงเสรีภาพในการไมนับถือศาสนา

ดวย เมื่อโรงเรียนของรัฐกําหนดใหเด็กนักเรียนสวดมนตแสดงความขอบคุณตอพระผูเปนเจา จึง

เปนการกาวกายตอสิทธิของผูที่ไมนับถือศาสนาและไมเชื่อในพระเจา Engel v. Vitale, 370 U.S. 

421, 82 S.Ct. 1261, 8 L.Ed.2ed 601 (1962) ม 331 332

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศญี่ปุน28

ที่มาของสิทธิและเสรีภาพ

รัฐธรรมนูญญี่ปุนฉบับปจจุบันหรือเรียกอีกอยางหนึ่งวารัฐธรรมนูญสมัยโชวะนั้น ได

ประกาศใชเมื่อวันที่ 3 พฤศจิกายน ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) หรือตรงกับป พ.ศ. 2489 ซึ่งเปน 

ภายหลังเมื่อส้ินสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ประเทศญี่ปุนกลายเปนประเทศผูแพสงครามและตกอยูใต

การยึดครองของสหรัฐอเมริกาซึ่งนําโดยพลเอกแมคอาเธอรผูบัญชาการสูงสุดฝายพันธมิตร

ผลจากการพายแพสงครามไดทําใหมีการเปลี่ยนแปลงหลายประการตอประเทศญี่ปุน

ไมวาจะเปนเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองในดานตาง ๆ กลาวโดยเฉพาะในสวนที่เปนวัตถุ

ประสงคของการศึกษาเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญญี่ปุนนั้นก็คือญ่ีปุนไดมีการประกาศ

ใชรัฐธรรมนญูฉบบัใหมคือรัฐธรรมนญูฉบบัปจจบัุนทีเ่รียกวารัฐธรรมนญูสมยัโชวะซึง่เปนรัฐธรรมนูญ

ที่มาพรอมกับจุดมุงหมายของการเปลี่ยนแปลงญี่ปุนปจจุบันใหเปนประชาธิปไตยที่แทจริงอันเปน

หลักการสําคัญขอหนึ่งในคําประกาศปอตสดัมป ค.ศ. 1945

การเปลี่ยนแปลงในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวญี่ปุนที่เกิดขึ้นภาย

หลงัการยดึครองของสหรฐัอเมริกา โดยเปนการใชอํานาจของผูบัญชาการสงูสดุของกองทพัพนัธมิตร 

(นายพลแมคอาเธอร) (General Headquarter หรือเรียกยอวา G.H.Q.) ที่เปนการสนับสนุน 

บทบัญญัติสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญที่จะยกรางขึ้นใหม ในสามเรื่องที่สําคัญคือ

(1)  การปฏิรูปศาสนา การศึกษาสังคมและวัฒนธรรม

(2)  การทําใหระบบเศรษฐกิจเปนประชาธิปไตย

                                                 
28มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ  เร่ืองกฎหมายที่มี

บทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548),

น. 169-188.
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(3)  การปฏิรูปการเมือง

โดยแตละเรื่องมีรายละเอียดสําคัญดังนี้

1. การปฏิรูปศาสนา การศึกษา สังคมและวัฒนธรรม

ในดานศาสนา เปนการปฏิรูปดานความคิดความเชื่อ นายพลแมคอาเธอรไดออก

คําสั่ง แยกศาสนาชินโตกับรัฐออกจากกัน และลดฐานะของศาสนาชินโตลงจากศาสนาประจําชาติ

เปนศาสนาธรรมดาเชนเดียวกับศาสนาอื่น ๆ เหตุผลที่ตองยกเลิกศาสนาชินโตในฐานะศาสนา

ประจําชาตินั้นก็เนื่องจากในสายตาของฝายยึดครองศาสนาชินโตแหงรัฐ (State Shinto) กลายเปน

เครื่องมือหนึ่งของการกอสงครามรุกรานญี่ปุน เพราะสามารถปลุกระดมใหคนมีความหลงชาติวา

ญ่ีปุนมีความสูงสงและศักดิ์ศรีเหนือกวาชนชาติอ่ืนเพราะเปนลูกหลานของเทพเจา มีองคจักรพรรดิ

เปนเทพเจาปกครอง ทําใหคนญี่ปุนคิดวาตนมีความชอบธรรมที่จะเขาปกครองชนชาติเอเชียอื่น ๆ 

ซึ่งคําสั่งที่ออกมาชี้แจงฐานะของศาสนาชินโตใหม ก็คือ

1.1 หามทางการอุดหนุนศาสนาชินโตดวยประการใด ๆ

1.2 หามใชศาสนาชินโตมาปลุกระดมประชาชนใหรุกรานผูอ่ืน

1.3 ยกเลิกการสอนศาสนาชินโตในสถาบันการศึกษาตาง ๆ ในการโฆษณาชวน

เชื่อและลางสมองนักเรียน

1.4 ไมใชเงินงบประมาณของรัฐในพิธีกรรมของศาสนาชินโต

1.5 หามตีพิมพ จําหนาย แจกจายหนังสือเร่ืองหลักพื้นฐานของโครงสรางรัฐ 

(Kokutai no Hongi) และเลิกใชคําวา โลกทั้งหมดภายใตหลังคาเดียวกัน (Hakko Ichiu) หรือคํา

เฉพาะตาง ๆ ทางศาสนาชินโต ลัทธิทหารนิยม และลัทธิชาตินิยมรุนแรง

1.6 หามใชศาสนาในเรื่องการเมือง ทุกศาสนามีความเทาเทียมกันตามกฎหมาย

1.7 ใหยุติความเชื่อวา จักรพรรดิญ่ีปุนมีความสูงสงกวาประมุขของประเทศอื่น ๆ

นอกจากความคิดทางศาสนาแลวความเชื่อที่ GHQ เห็นวาจะเปนเครื่องขัดขวาง

การสรางญี่ปุนใหเปนประชาธิปไตยก็คือความเชื่อในฐานะของจักรพรรดิญ่ีปุนที่เดิมมีฐานะเปน

เทพเจา ซึง่การทีจ่ะทาํใหชาวญีปุ่นตระหนกัถงึความเสมอภาคเทาเทยีมกนัของมนษุยทีเ่ปนรากฐาน

ของประชาธิปไตยและสทิธิเสรีภาพของบุคคลไดก็ตองมีการเปลี่ยนแปลงความเชื่อนี้ โดย GHQ ก็

เลือกใชวิธีใหองคจักรพรรดิแถลงการณตอประชาชน โดยมีการรางคําประกาศซึ่งไดรับความเห็น

ชอบจากพระองคเพื่อประกาศปฏิเสธวาพระองคไมมีฐานะแหงเทพ (Arahito Kami) เปนพระบรม

ราชโองการเนื่องในวารดิถีข้ึนปใหม วันที่ 1 มกราคม ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) ซึ่งเรียกกันวา  

“คําประกาศความเปนปุถุชนธรรมดา” และยกเลิกการหามวิพากษวิจารณเกี่ยวกับราชวงศโดยถือ

วาไมเปนเรื่องหมิ่นพระบรมเดชานุภาพอีกตอไป
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ในดานการศึกษา แมคอาเธอรไดออกคําสั่งหามสอนบางวิชา เชน ศีลธรรม หนาที่

พลเมือง ประวัติศาสตรและภูมิศาสตร หามเผยแพรแนวความคิดชาตินิยมสุดโตงหรือแนวความ

คิดที่ไมเปนวิทยาศาสตร ผลคือมีการจัดพิมพตําราเรียนใหม ที่สงเสริมหลักการประชาธิปไตยและ

ความคิดที่เปนวิทยาศาสตร จะพูดถึงกําเนิดชาติญ่ีปุนโดยเริ่มตนจากยุคหินไมใชจากเทวดา

ตํานานเหมือนสมัยกอนสงคราม วิชาสังคมศึกษาซึ่งไมมีในสมัยกอนสงครามก็เร่ิมนําเขามาแทนที่ 

มีการปฏิรูประบบการศึกษา ตามแบบสหรัฐอเมริกา โดยใหมีระดับประถม 6 ป มัธยมตน 3 ป 

มัธยมปลาย 3 ป และมหาวิทยาลัย 4 ป การศึกษาภาคบังคับเร่ิมคลุมไปถึงระดับมัธยมตนดวย คือ 

รวมทั้งสิ้น 9 ป ปรัชญาการสั่งสอนเยาวชนของชาติเปลี่ยนจากแนวพระราชดํารัสการศึกษามาเปน

หลักการใหมภายใต พระราชบัญญัติการศึกษาพื้นฐาน ซ่ึงมีหลักสําคัญคือ

1. เคารพในความเปนปจเจกบุคคล

2. แสวงหาสัจธรรมและสันติภาพของมวลมนุษย

3. ย้ําในคุณคาของแรงงาน และความรับผิดชอบ

4. มุงสรางเยาวชนที่มีความเปนตัวของตัวเอง และมีพลานามัยแข็งแรง

5. เคารพในการปลูกฝงทางการเมืองที่จําเปนตอการสรางพลเมือง

นอกจากนี้มีการสถาปนา หลักการสหศึกษา ใหชายหญิงเรียนรวมกันในทุกระดับ

การปฏิรูปการศึกษานี้นับวามีสวนในการวางรากฐานสรางญี่ปุนใหมใหเปนชาติรัก

ประชาธิปไตย รักศักดิ์ศรีของมนุษย รักสันติภาพ มีความยุติธรรม เคารพผูอ่ืน รักเสรีภาพ และมี

ความรับผิดชอบเปนพลเมืองดี ทําใหรูปสังคมของญี่ปุนภายหลังสงครามโดยทั่วไปมีลักษณะแตก

ตางไปจากสังคมเดิมที่มีแบบแผนเขมงวดและมีความแตกตางทางชนชั้น

2. การทําระบบเศรษฐกิจใหเปนประชาธิปไตย

ในดานเศรษฐกิจนายพลแมคอาเธอรไดดําเนินการที่สําคัญยิ่งคือ การปฏิรูปที่ดิน

เพื่อปลดปลอยชาวนาใหพนพันธนาการของเจาของที่ดิน หนี้สิน ภาษี และการเสียเปรียบดาน

เศรษฐกิจในระบบฟวดัลของญี่ปุนเดิม การปลดปลอยใหชาวนาเปนอิสระนับเปนการสรางฐาน

ประชาธปิไตยใหแพรขยายในสงัคมญ่ีปุนในกลุมคนทีม่จีาํนวนมากทีสุ่ด ซึง่แตเดมิเปนชนช้ันลางสุด

ใหยกระดับมีฐานะเทาเทียมกัน

มาตรฐานการปฏิรูปในระยะแรกที่ใชหลังสงคราม คือ ยอมใหครอบครองที่ดิน

สําหรับใหเชาไดไมเกิน 5 โชบุ (Chobu) ซึ่งนับวายังไมถึงขั้นปฏิรูปเต็มที่ คณะกรรมการการบริหาร

ซึ่งเปนองคกรที่ปรึกษาของกองบัญชาการทหารสูงสุดพันธมิตร โดยผูแทนของโซเวียตและอังกฤษ

วิจารณความไมสมบูรณนี้ โดยเห็นวาจะทําใหการปฏิรูปไดผลไมเต็มที่ นายพลแมคอาเธอรไดออก

คําสั่งใหมในป 1946 กําหนดใหขนาดที่ดินสําหรับใหเชาของเจาของที่ดินอาศัยอยูในหมูบานลด
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ขนาดลงเปนไมเกิน 1 Chobu ที่ดินนอกเหนือจากนั้นรัฐจะบังคับซื้อในราคาถูกแลวจัดโอนใหแก 

ชาวนาผูตองเชาที่ทํากินเปนอันดับแรก จากผลของการปฏิรูปที่ดินครั้งที่สองนี้เอง ในจํานวนที่ดิน

ประเภทเชาทํากินในทั่วประเทศ 2.6 ลาน Chobu กลายมาเปนที่ดินประเภทผูทํานาครอบครอง

กรรมสิทธิ์เองถึง 2.0 ลาน Chobu ที่ดินจํานวนที่เหลือนั้น ก็ใหชําระคาเชาในรูปแบบของเงิน โดย

อัตราคาเชาต่ําลงอยางมาก

หลักการปฏิรูปที่ดินที่มีสวนสัมพันธกับการสรางใหเปนประชาธิปไตยก็คือ

1. รับบาลญี่ปุนจะจํากัดอุปสรรคทางเศรษฐกิจโดยคํานึงถึงหลักประชาธิปไตย 

ดังนั้นผูออกแรงงานทํางานก็ควรไดผลประโยชนจากแรงงานของตน

2. ขายที่ดินราคาถูกใหชาวนา

3. ใหผูเชาที่ดิน ซื้อที่ดินในอัตราที่ตนจะซื้อได โดยผอนชําระเปนป

4. คุมครองชาวนาดวยกฎหมาย เชน ใหเครดิตผูกูยืมเงินระยะยาวดวยดอกเบี้ย

ตํ่าประกันราคา ชวยเหลือดานเทคนิค และใหคําปรึกษาอ่ืน ๆ ที่เปนประโยชน สงเสริมสหกรณ 

ชาวนา เปนตน

นอกจากการปฏิรูปที่ดินแลว ในสังคมญี่ปุนกอนสงครามปญหาความไมเทาเทียม

กันทางเศรษฐกิจก็มีอยูอยางมาก โดยธุรกิจจะถูกผูกขาดโดยกลุมธุรกิจขนาดใหญที่เรียกวาไซบัทซึ 

ซึ่งคุมเศรษฐกิจไวในสมัยกอนสงคราม เปนตนเหตุอันหนึ่งของลัทธิทหาร นายพลแมคอาเธอรจึงได

ออกคําสั่งอายัดทรัพยสินของบริษัทเครือใหญ 11 แหง เชน มิตซุย มติซูบิชิ ยาซูดา และซูมิโตโม 

หลังจากที่ญ่ีปุนยอมแพ และตอมาก็ไดมีการออกพระราชบัญญัติหามการคาผูกขาดและพระราช

บัญญัติปองกันการรวมอํานาจเศรษฐกิจเกินควร ในป ค.ศ. 1947 ซึ่งกฎหมายทั้งสองฉบับนี้เปน

มาตรการจัดการกับบริษัทเครือที่ คุมเศรษฐกิจของชาติไวดวยอํานาจเงินทุนซึ่งขัดตอหลัก

ประชาธิปไตยและสิทธิเสรีภาพของประชาชนในทางเศรษฐกิจ

นอกจากการดาํเนินการดังกลาวยึดหลักการแขงขันการคาโดยเสรี ปองกันการผูก

ขาด ซึ่งไซบัทสึตองขายหุนสวนของตนใหคนอื่นไป สมาชิกครอบครัวก็ไมอาจทํางานใหหางรานที่

เดิมเปนของตนไดอีกตอไป มาตรการเหลานี้ทําใหโครงสรางไซบัทสึตองสลายตัวลง เกิดบริษัทใหญ

นอยขึ้นมากมายที่ดําเนินการคาของตนโดยอิสระภายใตการคุมครองของคณะกรรมการฝาย 

กิจการคาที่เปนธรรม (Fair Trade Commission) อันเปนการเอื้อใหประชาชนสามารถใชสิทธิใน

ทางเศรษฐกิจไดอยางเต็มที่

3. การปฏิรูปทางการเมือง

ในทางดานการเมือง นายพลแมคอาเธอรดําเนินการใหมีเสรีภาพในดานความคิด 

การแสดงออกและการกอต้ังสมาคมตาง ๆ โดยเลิกกฎหมายจํากัดเสรีภาพในสมัยกอนสงคราม 
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เชน กฎหมายรักษาความสงบ กับกฎหมายหนังสือพิมพ และไดปลอยนักโทษการเมืองรวมทั้งที่ถูก

จับในขอหาคอมมิวนิสต ใหมีการกอต้ังพรรคการเมืองตาง ๆ ไดโดยเสรี เชน มีการตั้งพรรคเสรีนิยม 

พรรคกาวหนา พรรคสังคมนิยม และพรรคคอมมิวนิสต ซึ่งมีโอกาสไดเปนพรรคที่ถูกตองตาม

กฎหมายเปนครั้งแรก นอกจากนี้มีการออกกฎหมายเลือกตั้งใหม อนุญาตใหพลเมืองอายุ 20 ปข้ึน

ไปไมวาจะเปนหญิงหรือชาย มีสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง ผลคือในการเลือกตั้งทั่วไปในป 1946 

มีภาพคุณแมอุมลูกและคุณยายจูงหลานเดินเขาคูหาเลือกตั้งเปนครั้งแรกในประวัติศาสตร  

มีผูสมัครแขงขันสตรี ไดรับเลือกเปนผูแทนเขาสูสภาเปนครั้งแรกในประวัติศาสตรเชนกัน

สิทธิในทางการเมืองของกรรมกรก็ไดการรับรองอยางเต็มที่ มีการออกพระราช

บัญญัติสหภาพแรงงาน ยังผลใหมีการจัดตั้งสหภาพแรงงานจํานวนมากสามารถมีบทบาทอยาง

กวางขวาง สิทธินัดหยุดงานเปนที่ยอมรับอยางถูกตองตามกฎหมาย มีการออกพระราชบัญญัติ

มาตรฐานแรงงาน ประกันวากรรมกรจะมีชีวิตอยางนอยก็ในระดับมนุษยทั่วไปจะพึงมี และ

กําหนดสหภาพการทํางานใหทํางานไมเกิน 48 ชั่วโมงตอสัปดาห วันละ 8 ชั่วโมง

อีกมาตรการหนึ่งคือ การออกคําสั่งขับไล (Purge) บุคคลที่สนับสนุนลัทธิทหารใน

ทุกวงการ เชน การเมือง การเขียน ธุรกิจ ทหารอาชีพ และครูอาจารยออกจากตําแหนงทาง

สาธารณะ มีการจัดตั้งศาลทหารนานาชาติตะวันออกไกลขึ้น ในฐานะเปนตัวแทนของประเทศ 

พนัธมิตร 11 ประเทศ ศาลทหารนี้ไดพิจารณาคดีอาชญากรสงครามของผูนําทหารและผูนําการ

เมือง เชน นายพลโตโจ ฮิเดคิ และคิโด โคอิชิ ในขอหาละเมิดสนธิสัญญาระหวางประเทศตาง ๆ 

และไดกอสงครามรุกรานทําลายสันติภาพและมนุษยธรรม ผลของการพิจารณาคดีปรากฏวา  

นายพลโตโจ และพรรคพวกรวม 7 คน ถูกประหารชีวิต คิโดและนักการเมืองหลายคนถูกจําคุก

ตลอดชีวิตหรือจําคุกระยะยาว ผูมีสวนรวมในการกระทําทารุณกรรมตอนักโทษในระหวางสงคราม

ก็ถูกลงโทษดวย

กระบวนการรางและโครงสรางกฎหมายรัฐธรรมนูญญี่ปุนฉบับปจจุบัน

การดําเนินงานดังกลาวเมื่อเทียบกับการปฏิรูปดานอื่น ๆ ที่เปนไปอยางฉับพลันโดย

การออกคําสั่งจาก GHQ แลวในเรื่องนี้กลับไมไดเปนเชนนั้นกลาวคือ29 แมคอาเธอรไมตองการยัด

เยียดรัฐธรรมนูญใหมใหแกคนญี่ปุน เขาจึงไดเรงรัดนายกรัฐมนตรีในขณะนั้นคือนายชิเดฮาระ ให

แกไขรัฐธรรมนูญเมจิเสียใหมโดยใหมีพื้นฐานสังคมที่เปนประชาธิปไตยที่มั่นคง ซึ่งรัฐบาลไดแตง

ต้ังดร.มัตสึ โมโตะ โจจิเปนประธานคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญใหม คณะกรรมการชุดนี้สวน

                                                 
29เพ็ญศรี  กาญจโนมัย  (บรรณาธิการ), ประวัติศาสตรและอารยธรรมญี่ปุน

(กรุงเทพมหานคร: วรวุฒิการพิมพ, 2522), น. 356.
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ใหญประกอบดวยนักการเมืองและขาราชการที่มิคอยจะไดยุงเกี่ยวกับการเมืองอยางออกหนาออก

ตาในสมัยที่ญ่ีปุนปกครองดวยรัฐธรรมนูญฉบับเกา ซึ่งการทํางานก็เปนไปอยางลาชามากเพราะโต

เถียงกันเองและตองคอยฟงเสียงภายนอกดวยโดยคณะกรรมการชุดนี้ไดใชเวลาถึง 3 เดือนดวยกัน

ในที่สุดการยกรางก็เสร็จส้ินโดยไดนําเสนอรางรัฐธรรมนูญตอแมคอาเธอรในเดือน

กุมภาพันธ ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) แตก็ปรากฏวาเนื้อหาแทบไมแตกตางเทาใดนักกับรัฐธรรม

นูญเมจิเดิมและแตกตางจากนโยบายการปกครองที่ GHQ คิดไวมาก ทําใหพลเอก แมคอาเธอรได

ปฏิเสธรางรัฐธรรมนูญนี้โดยสิ้นเชิง ซึ่งการที่รางรัฐธรรมนูญออกมาเชนนี้ก็เนื่องจากประธานคณะ

กรรมการเปนพวกอนุรักษนิยมรุนแรง

สาระของรางรัฐธรรมนูญที่ไมไดรับการยอมรับนี้ มีเนื้อหารายละเอียดสําคัญไดแก การ

กําหนดใหฐานะองคจักรพรรดิทรงเปนประมุขซึ่งเปนตัวแทนของประเทศญี่ปุนแตพระองคจะไมยุง

เกี่ยวกับการเมืองและการทหาร ไดมีการยกเลิกองคกรทางทหารที่มีมาแตอดีตและสรางกองทัพใน

ลักษณะที่เอื้อตอยุคสมัยใหม โดยมองภาพรวมแลวรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมก็ไมไดยอมรับสิทธิ

มนุษยชนขั้นพื้นฐานแตอยางใด บทบัญญัติสิทธิมนุษยชนดูไมแนนอน ยืดหยุน ใหผูบริหาร

สามารถฉวยโอกาสและตีความไดตามใจชอบ สําหรับเสรีภาพในการพิมพ การแสดงความคิดเห็น 

และเสรีภาพในการนับถือศาสนาก็จะมีกรอบกําหนดไวโดยยอมรับภายในกรอบนั้น และไมยินยอม

ใหมีการเลือกตั้งองคกรพรรคการเมืองที่มีคําขวัญทํานองเดียวกับพรรคคอมมิวนิสตเชน การโคน

ลมระบบจักรพรรดิ

ดวยระยะเวลาที่เหลือนอยเพียง 2 เดือนกอนการเลือกตั้งครั้งแรกภายหลังสงคราม 

GHQ ก็ไดต้ังคณะทํางานรางรัฐธรรมนูญของคณะผูยึดครองขึ้นมาใหม ซึ่งมีผูรับผิดชอบที่สําคัญ

คือ พลเอกคอทนีย วิทนีย พันเอกชารลส แอล. เคตส พันโทมิโล อี. โรเวล และผูบัญชาอัลเฟรต 

อาร. ฮัสซึ ผูรูกฎหมายเปนอยางดี โดยที่แมคอาเธอรไดกําชับวา การรางรัฐธรรมนูญนั้นจะตอง

คํานึงถึงหลักพื้นฐานคือ ดํารงสถาบันจักรพรรดิอยูตอไปแตใหสอดคลองกับหลักประชาธิปไตย

ญ่ีปุนจะตองไมกอหรือเขาสูสงครามในอนาคตตามที่นายกรัฐมนตรีนายชิเดฮาระ ไดแจงความ

จํานงไวแลวตอแมคอาเธอร และยกเลิกโครงสรางระบบฟวดัลทั้งหมดคณะทํางานนี้ไดใชเวลารวม 

6 วันเต็ม ๆ ที่ตองเรงรีบในการยกรางและแลวเสร็จในวันที่ 12 กุมภาพันธ ค.ศ. 1946 แมคอาเธอร

ไดเห็นชอบกับรางรัฐธรรมนูญโดยแกไขเล็กนอย หลังจากนั้นก็ไดสงผานไปใหรัฐบาลญี่ปุน

พิจารณาอีกครั้งหนึ่ง โดยกําชับใหทุกคนทําความเขาใจกับภาษาอังกฤษที่ใชเขียนนั้นใหถูกตอง 
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และถาไมมีใครคัดคานก็จะประกาศเปนรัฐธรรมนูญใหประชาชนทั่วไปรับทราบกอนการเลือกตั้ง 

อันเปนคําขอรองแกมบังคับนั่นเอง31

ทายที่สุดรัฐบาลญี่ปุนก็ยินยอมและนําเขาสูการประชุมของรัฐสภา ซึ่งตองเผชิญกับ

ความไมพอใจจากสมาชิกรัฐสภาในหลายประเด็นแตที่สําคัญก็คือ การกําหนดใหองคจักรพรรดิไม

ใชทั้งองคประมุขและไมใชผูอยูเหนือรัฐธรรมนูญ แต “จักรพรรดิ”เปนเพียงสัญลักษณเทานั้น และ

ยังระบุกําหนดใหญ่ีปุนจะตองไมมีกองกําลังทหารเพื่อสงคราม ไมยอมรับการทําสงคราม รัฐสภา

ญ่ีปุนไดประชุมโดยมีการแกไขขอความบางสวนของรัฐธรรมนูญและใหความเห็นชอบที่สุด และได

ทูลเกลาถวายใหองคสมเด็จพระจักรพรรดิฮิโรฮิโตทรงลงปรมาภิไธยประกาศใชเมื่อวันที่  

3 พฤศจิกายน ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) โดยตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญมาตรา 100  

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใหมีผลใชบังคับต้ังแตวันพนกําหนดเวลา 6 เดือนนับจากวันที่ประกาศเปนตนไป 

แตการออกกฎหมายที่จําเปนตอการบังคับใชรัฐธรรมนูญนี้ การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาและวิธีการ

เรียกประชุมรัฐสภาตลอดจนขั้นตอนการเตรียมการที่จําเปนสําหรับการบังคับใชรัฐธรรมนูญนี้ 

สามารถดําเนินการไดกอนกําหนดเวลา 6 เดือน ซึ่งรัฐธรรมนูญโชวะนี้ก็มีผลบังคับใชอยางสมบูรณ

ต้ังแตวันที่ 3 เดือนพฤษภาคม ปโชวะที่ 22 (ค.ศ. 1947)

โครงสรางของรัฐธรรมนูญญี่ปุนฉบับปจจุบันนี้มีทั้งสิ้น 103 มาตรา ประกอบดวย 

บทบัญญัติ 11 หมวดไดแก

หมวด 1 พระจักรพรรดิ (มาตรา 1-8)

หมวด 2 การละเวนซึ่งสงคราม (มาตรา 9)

หมวด 3 สิทธิและหนาที่ของประชาชน (มาตรา 10-40)

หมวด 4 รัฐสภา (มาตรา 41-64)

หมวด 5 คณะรัฐมนตรี (มาตรา 65-75)

หมวด 6 ตุลาการ (มาตรา 76-82)

หมวด 7 การแกไข (มาตรา 83-91)

หมวด 8 การปกครองตนเองสวนทองถิ่น (มาตรา 92-95)

หมวด 9 การแกไข (มาตรา 96)

หมวด 10 กฎหมายสูงสุด (มาตรา 97-99)

หมวด 11 บทบัญญัติเสริม (มาตรา 100-103)

                                                 
31เพ็ญศรี  กาญจโนมัย, ประวัติศาสตรและอารยธรรมญี่ปุน, น. 292.
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ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพในกฎหมายรัฐธรรมนูญญี่ปุน

เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุนตามที่ไดอธิบายมา 

ขางตนแลว เราพบวา มมีาตราตาง ๆ ของรฐัธรรมนญูญีปุ่นทีไ่ดกาํหนดถงึสทิธหินาทีข่องประชาชน

ชาวญี่ปุนรวม 56 มาตรา โดยที่ 40 มาตราอยูในหมวดวาดวยสิทธิหนาที่ของประชาชนซึ่งเปนการ

กําหนดถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง และอีก 16 มาตรากระจายอยูตามหมวดตาง ๆ 

ของรัฐธรรมนูญซึ่งเปนการกําหนดถึงสิทธิ หนาที่และเสรีภาพของประชาชนโดยออม

จําแนกได 2 สวน ดังนี้

สวนที่ 1) การกําหนดถึงสิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชนโดยตรง

ไดแก หมวด 3 สิทธิและหนาที่ของประชาชน มาตรา 10 ถึง มาตรา 40 รวม 31 มาตรา

สวนที่ 2) การกําหนดถึงสิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชนโดยออม

ไดแก หมวด 4 รัฐสภา มาตรา 44 และมาตรา 64 รวม 2 มาตรา

หมวด 6 ตุลาการ มาตรา 78 มาตรา 79 และมาตรา 82 รวม 3 มาตรา

หมวด 7 การคลัง มาตรา 83 มาตรา 84 มาตรา 89 และมาตรา 91 รวม 4 มาตรา

หมวด 8 การปกครองตนเองสวนทองถิ่น มาตรา 92 มาตรา 93 และมาตรา 95 รวม 3 

มาตรา

หมวด 9 การแกไข มาตรา 96 รวม 1 มาตรา

หมวด 10 กฎหมายสูงสุด มาตรา 97 และมาตรา 98 รวม 2 มาตรา

ตารางที่ 2.3

การกําหนดสิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญญี่ปุน

การกําหนดสิทธิหนาที่

เสรีภาพ

หมวด มาตรา

การกําหนดโดยตรง หมวด 3

สิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชน

มาตรา 10 ถึง มาตรา 40

หมวด 4 รัฐสภา มาตรา 44

มาตรา 64

การกําหนดโดยออม

หมวด 6 ตุลาการ มาตรา 78

มาตรา 79

มาตรา 82
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ตารางที่ 2.3 (ตอ)

การกําหนดสิทธิหนาที่

เสรีภาพ

หมวด มาตรา

หมวด 7 การคลัง มาตรา 83

มาตรา 84

มาตรา 89

มาตรา 91

หมวด 8

การปกครองตนเองสวนทองถิ่น

มาตรา 92

มาตรา 93

มาตรา 95

หมวด 9 การแกไข มาตรา 96

การกําหนดโดยออม

หมวด 10 กฎหมายสูงสุด มาตรา 97

มาตรา 98

หากพิจารณาถึงสิทธิหนาที่ และเสรีภาพของประชาชนญี่ปุนตามรัฐธรรมนูญแลว

สามารถแยกการพิจารณาออกเปนหมวดหมูไดดังตอไปนี้

1) หมวดวาดวยเสรีภาพและสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน

2) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนชาวญี่ปุน

3) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง

4) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนา

5) หมวดวาดวยสิทธิเสรีภาพในทรัพยสิน

6) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในหลักประกันทางอาญา

7) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพทางสวัสดิการสังคมและความคุมครองจากรัฐ

8) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในการปกครองตนเอง (การปกครองทองถิ่น)

9) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในการควบคุมการทํางานของศาล

องคกรที่ทําหนาที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายรัฐธรรมนูญญี่ปุนปจจุบัน

ปญหาของระบบการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญเมจิ ที่ฝาย 

ตุลาการและกระบวนการยุติธรรมยังไมสามารถคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดอยางมีประ

สิทธิภาพนั้น ภายหลังไดมีการตรารัฐธรรมนูญฉบับใหมก็ไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขใหสอดคลอง
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กับหลักประชาธิปไตยมากขึ้นกวาสมัยเมจิและนับไดวาเปนการปฏิรูประบบการอํานวยความยุติ

ธรรมอยางขนานใหญ โดยเปลี่ยนหลักกฎหมายจากระบบเยอรมัน-ฝร่ังเศสในสมัยเดิมมาเปน

ระบบแองโกล-แซกซอน ซึ่งเปนระบบที่ใชในสหรัฐอเมริกาและอังกฤษแทน โดยการเปลี่ยนแปลง

สําคัญ 3 ประการที่ทําใหญ่ีปุนมีการปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติรัฐ (The Rule of Law) 

อยางเขมแข็ง ไดแก32

ประการแรก ระบบศาลมีความเปนอิสระตอตัวเองไมตองขึ้นอยูกับรัฐมนตรียุติธรรม 

หากมอบอํานาจการบริหารใหแกศาลฎีกาในการออกระเบียบกฎเกณฑตาง ๆ ทางดานตุลาการ

ประการที่สอง การลมเลิกศาลปกครอง โดยใหศาลยุติธรรมพิจารณาตัดสินทุกคดีทั้ง

คดีแพง คดีอาญาและคดีพิพาททางปกครอง

ประการที่สาม ศาลฎีกา (ศาลสูงของญี่ปุน) มีอํานาจที่จะพิจารณาการใชอํานาจของ

ฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารวาเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญมอบหมายไวใหหรือไม33 ซึ่งอํานาจที่

จะสั่งวาการปฏิบัติของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารเปนโมฆะหากเกินขอบเขตอํานาจตามที่รัฐ

ธรรมนูญมอบหมายใหเปนหลักการที่สําคัญที่สุดที่ฝายตุลาการจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชา

ชนจากการลวงละเมิดของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร โดยศาลฎีกาใชอํานาจดังกลาวได 3 วิธี 

คือ

วิธีแรกการที่ศาลฎีกาจะพิจารณาวาการปฏิบัติหรือกฎหมายใดขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ

หรือไมนั้นจําเปนตองเปนคดีที่มีการฟองรองมีหลักฐานแนนหนาจริง ๆ หากเปนปญหาแบบ

ปรัชญาที่อาจจะเกิดขึ้นนั้น ศาลฎีกาจะไมพิจารณา วิธีที่สองการพิจารณาคดีดังที่กลาวมาขางตน

นี้ บรรดาศาลชั้นตนก็มีอํานาจที่จะพิจารณาตัดสินคดีไดเชนเดียวกับศาลฎีกา วิธีที่สามคํา

พิพากษาของศาลชั้นตนนั้นอาจถูกพิจารณาวาขัดกับรัฐธรรมนูญไดเชนกันโดยศาลฎีกา

องคประกอบของศาลสูงที่เปนผูทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้

ประกอบดวยประธานศาลสงูหนึง่นายและผูพพิากษาศาลสงูอกี 14 นายรวมทัง้หมดมอีงคคณะ 15 นาย 

ดวยกนั ตําแหนงประธานศาลสงูมฐีานะและศกัดิศ์รีเทยีบเทาตาํแหนงนายกรฐัมนตร ี ประธานวฒุสิภา 

และประธานสภาผูแทนราษฎร ทั้งนี้เพราะถือวามีฐานะเปนหัวหนาฝายอํานาจตุลาการเหมือนกับ

นายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายบริหารและประธานสภาที่เปนหัวหนาฝายนิติบัญญัติ ประธานศาล

                                                 
32เร่ืองเดียวกัน, น. 359.
33มาตรา  81รัฐธรรมนูญโชวะ  บัญญัติวา  ศาลสูงสุดเปนศาลขั้นสุดทายซึ่งมีอํานาจใน

การตัดสินใหเปนที่สุดวากฎหมาย  คําสั่ง  กฎขอบังคับ  หรือการดําเนินการใด  ๆ  สอดคลองกับ

รัฐธรรมนูญหรือไม
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สูงได รับตําแหนงโดยการเลือกสรรของคณะรัฐมนตรีซึ่งจะเปนผู เสนอใหองคจักรพรรดิลง 

พระปรมาภิไธยแตงตั้ง สวนผูพิพากษาอื่น ๆ นั้นคณะรัฐมนตรีเปนผูแตงตั้งในพระปรมาภิไธยของ

องคจักรพรรดิ หลักเกณฑในการพิจารณาแตงตั้งก็คือ ผูที่ไดรับการพิจารณาแตงตั้งเปนผูพิพากษา

ศาลสูงอยางนอย 10 นาย จะตองเปนผูที่มีคุณสมบัติเปนนักกฎหมายโดยอาชีพ เชน ผูพิพากษา 

อัยการ หรือนักกฎหมายมาอยางนอย 20 ป สวนผูพิพากษาคนอื่น ๆ นั้นอาจจะเลือกสรรมาจาก

บุคคลที่ไมไดเปนนักกฎหมายโดยอาชีพก็ได แตจะตองมีความรูทางดานกฎหมายอยางกวางขวาง 

และจะตองมีอายุอยางนอย 40 ปข้ึนไป ในการแตงตั้ง ผูพิพากษาศาลสูงดังกลาวรัฐธรรมนูญมิได

บัญญัติใหคณะรัฐมนตรีตองขอความยินยอมเห็นชอบจากรัฐสภาเสียกอนดังเชนที่บัญญัติไวใน

การจัดตั้งคณะรัฐมนตรี แตถึงกระนั้นคณะรัฐมนตรีก็ตองรับผิดชอบในการแตงตั้งคณะผูพิพากษา

ศาลสูงตอรัฐสภาทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบัติอยูดี

ตําแหนงผูพิพากษาศาลสูงและประธานศาลสูงไดรับการค้ําประกันความมั่นคงในการ

ดํารงตําแหนงโดยบทกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ เพื่อประกันความเปนอิสระของฝาย

ตุลาการ โดยประธานศาลสูงและผูพิพากษาสูงจะอยูในตําแหนงจนกระทั่งมีอายุ 70 ป จึงเกษียณ

อายุ แตประธานศาลสูงและผูพิพากษาศาลสูงอาจจะตองออกจากการดํารงตําแหนงกอนเกษียณ

ไดในกรณีถึงแกกรรมกอนอายุครบ 70 ป หรือถูกถอดถอนตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมาตรา 79 

สําหรับเร่ืองอํานาจหนาที่ ศาลสูงมีอํานาจหนาที่สําคัญ 4 ประการดังตอไปนี้

1. เปนผูบริหารงานของฝายตุลาการทั้งหมดโดยมีฐานะเปนผูควบคุมบังคับบัญชา 

ขาราชการฝายตุลาการ มีอํานาจแตงตั้ง ถอดถอนและจัดทํารางงบประมาณของฝายตุลาการ

2. การออกกฎกาํหนดขอบังคบัเกีย่วกบักระบวนการยติุธรรมและระเบยีบปฏิบัติตาง ๆ 

ที่เกี่ยวกับทนายความ วินัยภายในศาลและการบริหารราชการของศาลใชบังคับ

3. การจัดตั้งสถาบันวิจัยและฝกอบรมทางกฎหมายเพื่อยกระดับความรูความ

สามารถของผูพิพากษา

4. อํานาจพิจารณาตัดสินทบทวนกฎหมายคําสั่ง กฎขอบังคับ หรือการดําเนินการใด

วา ๆ ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม

นอกจากศาลฎีกาที่เปนศาลสูงสุดแลว รองลงไปเปนศาลตาง ๆ ไดแก

ศาลอทุธรณ (High Court) มทีัง้สิน้ 8 แหง ต้ังอยูทีเ่มอืงโตเกยีว นาโกยา โอซากา ฮโิรชมิา 

ฟูกุโอกะ เซ็นไค ซับโปโร และตากามะจึ ซึ่งยังมีศาลอุทธรณสาขาอีก 6 แหง ศาลอุทธรณมีอํานาจ

ในการพิจารณาและพิพากษาคดีแพงและคดีอาญาที่ไดรับการอุทธรณจากศาลจังหวัดและศาล

แขวงซึ่งเปนศาลชั้นตน คําพิพากษาของศาลอุทธรณถือวาคดีส้ินสุดไมอาจจะทําการฎีกาตอไปได
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ในระดับถัดไปเปนศาลชั้นตนประกอบดวย ศาลจังหวัด (District Court) ซึ่งโดยปกติจะ

มจีงัหวดัละ 1 แหง ยกเวนทีฮ่อกไกโดซึง่มอียู 4 แหงรวม 49 ศาล โดยมศีาลสาขาอกี 235 ศาลดวยกัน 

ทั้งศาลจังหวัดและสาขามีศาลครอบครัว (Family Court) ซึ่งเปนศาลที่มีอํานาจตัดสินคดีเกี่ยวกับ

ครอบครัว เด็กและเยาวชนตาง ๆ ศาลชั้นตนที่มีขนาดเล็กที่สุดคือศาลแขวง (Summary Court) 

เปนศาลทีม่อํีานาจในการพจิารณาพพิากษาคดแีพงคดอีาญาทีเ่ปนคดมีโนสาเรตาง ๆ ทีเ่กีย่วพนักับ

ทรัพยสินจํานวนไมมากหรือเกี่ยวกับโทษจําคุกที่เปนคดีลหุโทษ จัดตั้งขึ้นเพื่อไมใหคดีเหลานี้ไป 

รกศาลจังหวัด มีจํานวน 570 แหงตั้งอยูในตําบลที่คอนขางใหญ

ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

ญ่ีปุน34

1. คดีรายขายยา

ขอเท็จจริง : บริษัทโจทกไดยื่นขอใบอนุญาตประกอบกิจการรานขายยา ขณะที่

ทางการกําลังพิจารณาคําขอรัฐสภาไดแกกฎหมาย & จังหวัดฮิโรชิมาก็ไดแกขอบัญญัติจังหวัดเชน

กัน ดวยผลของกฎหมายใหม ผูวาราชการจังหวัดฮิโรชิมาไดปฏิเสธไมออกใบอนุญาตใหโจทก 

โจทกจึงมาฟองคดีตอศาล

ประเด็น : รัฐสภา & จังหวัดฮิโรชิมาละเมิดสิทธิเชนใดของโจทกหรือไม

คําตดัสนิ : ศาลฎกีาญีปุ่นตดัสนิไมเอกฉันทวา ทัง้รัฐสภา & จงัหวดัฮโิรชมิา ละเมิด 

Constitutional Right ของโจทกในแง Freedom of Occupation (เสรีภาพในการประกอบอาชีพ) 

ที่ออกกฎหมายใหมที่มีผลเปนการจํากัดการออกใบอนุญาตประกอบกิจการรานขายยา โดยไมได

ใหเหตุผลในเชิงนิติบัญญัติที่ชัดเจนของการจํากัดยานรานขายยาใหม ๆ

คดีนี้เปน Judicial Activism (ตุลาการวางนโยบาย) โดยศาลฎีกาเพราะ (1) ตัดสิน

คดีวาง Social Policy เพื่อความเปนธรรมในสังคม โดยขัดแยงแจงชัดกับนโยบายฝายนิติบัญญัติ 

& ขัดกับนโยบายฝายบริหาร คือจังหวัดฮิโรชิมา ในเรื่อง Freedom of Occupation (เสรีภาพใน

การประกอบอาชีพ) (2) เปนคําพิพากษาที่มีผลกระทบสูงตอสังคมในวงกวาง

                                                 
34พิเชษฐ  เมาลานนท  และคณะ, “คนไทยควรเขียนรัฐธรรมนูญเชนไร  ในเรื่องอํานาจ

ตุลาการ  ขอคิดจาก  “ตุลาการภิวัฒน”  ในอังกฤษ,”  (กรุงเทพมหานคร: สถาบันตุลาการภิวัฒน

กับสุขภาพแข็งแรง, 2550), น. 9, 12. (อัดสําเนา)
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2. คดีแรงงานทาส

ขอเท็จจริง : รัฐบาลญี่ปุน & บริษัทเอกชนญี่ปุนไดบังคับใชแรงงานทาสชาวจีน 

เมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยเกณฑบังคับมาจากจีน อดีตแรงงานทาสเหลานี้จึงมาฟองคดีตอศาล

จังหวัดนีกาตะในญี่ปุน เพื่อเรียกคาสินไหมทดแทน

ประเด็น : (1) คดีนี้ขาดอายุความแลวหรือยัง (2) โจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายได

หรือไม

คําตัดสิน : ศุกร 26 มีนาคม 04 ศาลจังหวัดนีกาตะสั่งรัฐบาลญี่ปุน & บริษัทเอก

ชนใหจายคาสินไหมทดแทน 88 ลานแยน (ราว 32.56 ลานบาท) ใหแกแรงงานทาสชาวจีนที่ถูก

บังคับใชแรงงานเมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 นี่คือคร้ังแรก ที่ศาลญี่ปุนสั่งใหทั้งรัฐบาล & บริษัทเอกชน 

จายคาสินไหม ฯ ใหแรงงานที่ญ่ีปุนบังคับมาจากจีน กอนหนานี้ ศาลจังหวัดฟุคุโอะกะไดตัดสินเมื่อ

ป 2002 วา รัฐบาลญี่ปุนมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญเมยิ ในการเกณฑแรงงานเพื่อการทําสงครามโดย

ไมจําตองจายคาแรง เมื่อบริษัทเอกชนไมมีเอกสิทธิเชนนั้น ศาลจึงตัดสินบริษัทเอกชนเปนผูจายคา

เสียหายเพียงผูเดียว และศาลญี่ปุนไดเคยตัดสินแลววา ไมอาจรับคําฟองของโจทกที่เปนเชลย

สงครามได เพราะบุคคลธรรมดาไมอาจฟองรัฐ เรียกคาเสียหายตามกฎหมายระหวางประเทศได

แตในคดีนี้ ศาลจังหวัดนีกาตะตัดสินวา (1) แรงงานทาสชาวจีนมีชีวิตความเปนอยู

อยางยากเข็นแสนสาหัส (2) ขออางของจําเลยที่วาคดีขาดอายุความ จึงยกขึ้นสูงไมไดในกรณีเชน

นี้ เพราะขัดกับ “ความเปนธรรม” อยางรายแรง (JT)

สรุป การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใน 4 ประเทศที่ทําการศึกษาเปนดังนี้ 

ประเทศฝรั่งเศสเดิมมีการปกครองโดยพระมหากษัตริยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ประชาชนได

รับการปฏิบัติอยางไมยุติธรรม เมื่อมีแนวคิดดังกลาวจึงมีการปฏิรูปทางดานตาง ๆ จนเปนที่มาของ

การบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญ ประเทศเยอรมัน ซึ่งเปนประเทศที่ประกาศสงครามโลกครั้งที่ 1 

และครั้งที่ 2 และเปนประเทศที่แพสงครามที่ยิ่งใหญทั้ง 2 คร้ัง โดยเฉพาะอยางยิ่งในครั้งที่ 2 โดย

การนําของฮิตเลอร จนมีการรางรัฐธรรมนูญซึ่งเกิดจากการยอมรับของมลรัฐตาง ๆ ส่ิงที่นํามา

พิจารณาคือเพราะเหตุใดสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญจึงไมมีผลในทางปฏิบัติ 

จึงเนนความสําคัญในจุดนี้และหาทางแกไขอยางจริงจัง ประเทศสหรัฐอเมริกาเนื่องจากเปน

ประเทศที่ต้ังขึ้นใหม ประชาชนมีความแตกตางกันหลากหลาย โดยเฉพาะเรื่องสีผิว กฎหมาย 

ปกครองที่ตางกันแยกไปแตละรัฐ โครงสรางของศาลจึงมี 2 ระดับ คือ ระบบศาลของรัฐบาลกลาง 

และระบบศาลของมลรัฐ ดังนั้นการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญจึงเปนเอกสารสั้น ๆ เพื่อใหเกิดความ

ยืดหยุนสามารถปรับตัวใหทันสมัยเขากับสภาพแตละยุค ประเทศญี่ปุนซึ่งเปนประเทศที่แพ

สงครามในสงครามโลกครั้งที่ 2 และตกอยูภายใตการยึดครองของสหรัฐอเมริกาโดย นายพลแมค
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อาเธอร ใหนายชิเดฮาระ นายกรัฐมนตรีรางรัฐธรรมนูญโดยปรับปรุงจากรัฐธรรมนูญเมจิ แตเมื่อ

ดําเนินการแลวปรากฏวาไมมีความแตกตางกันมากนัก นายพลแมคอาเธอรจึงตั้งคณะทํางาน 

รางใหมโดยรีบเรง โดยมีประเด็นสําคัญคือการลดบทบาทขององคจักรพรรดิ การกําหนดไมใหมี

กองทหารตลอดจนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามแนวทางประเทศทางตะวันตก 

ซึ่งโดยสภาพของสังคมญี่ปุน เปนสังคมที่เกิดจากระบบศักดินาคานิยมแบบผูนอยเคารพผูใหญ 

หญิงตองเชื่อฟงสามี มีพื้นฐานทางศีลธรรมแบบประเพณี ชาวญี่ปุนมักนิยมตัดสินปญหาตาง ๆ 

จากการตกลงประนีประนอมขอขัดแยงกันเองโดยไมตองไปใชกระบวนการทางศาล

จะเหน็ไดวา ประเทศทีม่ปีระวติัศาสตรมายาวนานจะมุงเนนสทิธแิละเสรีภาพทีเ่กีย่วกับ

ชีวิตและรางกาย สวนประเทศที่เกิดจากความแตกตางของประชาชนจะมุงเนนสิทธิและเสรีภาพที่

เกี่ยวกับการดํารงชีวิตในสังคม เชน การศึกษา อาชีพ ดังตัวอยางคําวินิจฉัยตอไปนี้ คําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส กําหนดใหรัฐและองคกรของรัฐตาง ๆ จะตองเคารพและพิทักษสิทธิใน

ชีวิตและรางกายของบุคคลตั้งแตกอเปนรูปรางมนุษยในครรภมารดาจนถึงการมีชีวิตอยูและไมมี

บุคคลที่จะถูกละเมิดตอชีวิต ตลอดจนการหามซื้อขายอวัยวะ การยกเลิกโทษประหารชีวิต การรับ

รองใหบุคคลมเีสรีภาพทางความคดิมคีวามเปนอสิระในดานความเชือ่ทางศาสนา ปรัชญาการเมือง 

ฯลฯ คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมัน วินิจฉัยวาการอนุญาตใหทําแทงขัดกับ 

รัฐธรรมนญู การใหหญงิใชชือ่สกลุเดมิหลงัการสมรส ฯลฯ คําวนิจิฉัยของศาลสงูประเทศสหรฐัอเมริกา 

ที่วินิจฉัยวากฎหมายที่บัญญัติขัดกับรัฐธรรมนูญเชน กฎหมายหามการสมรสระหวางตางเชื้อชาติ 

กฎหมายที่บัญญัติตัดสิทธิบางอยางโดยเฉพาะสิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของผูซึ่งเคยถูก

ลงโทษกรณีกระทําการที่เปนการฝาฝนศีลธรรม (เปนกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อเปนการกีดกันคนผิว

ดํา) กฎหมายกําหนดใหเด็กที่เกิดจากหญิงผิวขาวซึ่งอยูกินกันกับชายผิวดําตองอยูในความดูแล

ของทางราชการ กฎหมายที่กําหนดวาคนตางดาวจะตองมีถิ่นที่อยูในประเทศ 15 ป จึงจะมีสิทธิ 

ไดรับสวัสดิการจากรัฐ การสาบานตนกอนเขาทํางานเปนลูกจางของรัฐบาลวาจะตองเชื่อใน 

พระผูเปนเจาฯลฯ คําวินิจฉัยของศาลประเทศญี่ปุนการปฏิเสธไมออกใบอนุญาตประกอบกิจการ

รานขายยาละเมิดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การอางคํารองของจําเลย กรณีแรงงานทาสวา

ขาดอายุความยกขึ้นตอสูไมไดเพราะขัดกับหลักความเปนธรรม ฯลฯ
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย

กอนการปฏิวัติเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปน

ระบอบประชาธิปไตยในป พ.ศ. 2475 นั้น ประเทศไทยไมมีการนําหลักความเสมอภาคมาใช 

แตประการใด การมีสวนรวมของราษฎรในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เสรีภาพในการแสดง

ความคิดเห็นและเสรีภาพในดานอื่นคงมีจํากัดอยูเฉพาะคนบางกลุมเทานั้น เมื่อคณะราษฎรทํา

การปฏิวัติ เมื่อวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 คณะราษฎรไดประกาศหลัก 6 ประการขึ้น ซึ่งหลัก

เสมอภาค ถือเปนหลักหนึ่ง นอกเหนือไปจากหลักอื่น ๆ อีก 5 ประการ35 ไดแก

1) หลักเอกราช

2) หลักความปลอดภัยของประเทศ

3) หลักความสงบสุขของราษฎรในทางเศรษฐกิจ

4) หลักเสรีภาพ

5) หลักการศึกษา

หลักความเสมอภาคไดรับการบัญญัติไวทั้งในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศและกฎหมายอื่น อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญถือเปนบอเกิดที่สําคัญของหลักความเสมอภาค 

ดังมีรายละเอียดของรัฐธรรมนูญแตละฉบับ ดังนี้

พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 247536

แมพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 

จะมิไดกลาวถึงหลักความเสมอภาคไวโดยเฉพาะซึ่งคงจะเปนเพราะรัฐธรรมนูญฉบับนี้ถูกบัญญัติ

ข้ึนอยางรวดเร็วและมุงใหเปนรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว อีกทั้งคณะราษฎรเห็นวาหลักเสมอภาคได

รับการยอมรับไวในหลัก 6 ประการ ของคณะราษฎรซึ่งถือเปน “ปฏิญญาแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญ

                                                 
35สมคิด  เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค,” วารสารนิติศาสตร  30 (มิถุนายน

2543):174.
36ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  49  หนา  166  วันที่ 27  มิถุนายน  พ.ศ.  2475
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ของสยาม” ที่มีผลบังคับดังเชนรัฐธรรมนูญอยูแลว37 จึงไมมีความจําเปนที่จะตองมีการบัญญัติให

ซ้ําซอนกันแตประการใด อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติใหชาย

และหญิงมีความเสมอภาคในการออกเสียงเลือกตั้ง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 247538

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ประกาศใชในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 

เปนรัฐธรรมนูญที่รางขึ้นขณะที่โลกอยูในยุคที่สองของการรางรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร ซึ่งมี

แนวความคิดเรื่องระบบรัฐสภา ประธานาธิบดี และกลไกถวงดุลอํานาจ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดนํา

เอากระแสความคิดหลักของโลกมาเขียนไวในรัฐธรรมนูญ จึงถือเปนรัฐธรรมนูญที่ ทันสมัยในขณะ

นั้น รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนรัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับแรกของประเทศไทยและอยูในชวงการ

เปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนระบอบประชาธิปไตย และไดมี

การบัญญัติหลักความเสมอภาคในกฎหมายเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ ทั้งยังบัญญัติไวดวยวา 

ฐานนัดรศกัดิโ์ดยกาํเนดิกดี็โดยแตงตัง้กดี็ หรือโดยประการอืน่ใดกดี็ ไมกระทาํใหเกดิอภสิิทธิอ์ยางใด 

นํามาสูหลักการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยประชาชนทุกคนเสมอกันในกฎหมาย และไดรับ

ความคุมครองจากกฎหมายเทาเทียมกัน

รัฐธรรมนญูฉบบันีไ้ดรับรองเสรภีาพในการนบัถอืศาสนาหรอืลัทธใิด ๆ ตลอดจนเสรภีาพ

ในการปฏิบัติพิธีกรรม ตามความเชื่อถือของตน เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมือง และ

ไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมของประชาชน40 นอกจากนี้ยังรับรองเสรีภาพใน

รางกาย เคหะสถาน ทรัพยสิน การพูด การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปด

เผย การตั้งสมาคม การอาชีพภายใตบังคับแหงกฎหมาย41

                                                 
37ปรีดี  พนมยงค, “ประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญเบื้องตนกับการรางรัฐธรรมนูญ,”  ใน

แนวความคิดประชาธิปไตยของ  ปรีดี  พนมยงค  (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., ม.ป.ป.), น. 138-139
38ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  49  หนา  529  วันที่ 10  ธันวาคม  พ.ศ.  2475
40รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  พุทธศักราช  2475  มาตรา  13
41รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  พุทธศักราช  2475  มาตรา  14
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 248942

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนรัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับที่สองภายหลังการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง พ.ศ. 2475 มีทั้งสิ้น 96 มาตรา แบงเปน 7 หมวด การรับรองหลักความเสมอภาคอยูใน
หมวดที่ 2 สิทธิและหนาที่ของชนชาวไทย ในมาตรา 12

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนฉบับชั่วคราว มีทั้งสิ้น 98 มาตรา แบงเปน 8 หมวด หมวด 3 
สิทธิและหนาที่ของชนชาวไทยไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน มาตรา 2143 รวมทั้งได
รับรองสิทธิในการเสนอเรื่องราวรองทุกขภายในเงื่อนไขและวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ44

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 249245

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีทั้งสิ้น 188 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและ 
เสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวในมาตรา 26 และมาตรา 27 ดังนี้

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวตางจากรัฐธรรมนูญฉบับ
กอน ๆ โดยนอกเหนอืจากทีไ่ดบัญญติัวา “บุคคลยอมเสมอกนัในกฎหมาย ฐานนัดรศกัดิ ์โดยกําเนิดก็ดี 
โดยแตงตั้งก็ดี หรือโดยประการอื่นก็ดี ไมกระทําใหเกิดเอกสิทธิอยางใด” ยังไดบัญญัติรับรองไวอีก
วา “บุคคลไมวาแหลงกําเนิด หรือศาสนาใด ยอมอยูในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญเสมอกัน”

นอกจากนี้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังไดรับรองความเสมอภาคของบุคคลในการเขารับ 
การศึกษาอบรมตามความสามารถของบุคคลนั้น ๆ ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 37 และไดรับรอง
ความเสมอภาคในการใชการสื่อสารที่จัดเปนบริการสาธารณะ ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 40

ในสวนการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดระบุสาระสําคัญของ
เสรีภาพในดานตาง ๆ ไวโดยละเอียด ซึ่งเปนแบบอยางของรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มา ในสวนสิทธิ
ของบุคคลรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดมีบทบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลไวเชนเดียวกัน

                                                 
42ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  63  วันที่ 10  พฤษภาคม  2589
43รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2490  มาตรา  23
44รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2490  มาตรา  24
45ประกาศราชกิจจานุเบกษา  เลม  66  วันที่ 23  มีนาคม  2492
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 249546

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนการนํารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 มา

แกไขเพิ่มเติมโดยยกเลิกบทบัญญัติบางมาตรา และเพิ่มเติมบทบัญญัติบางมาตรา และประกาศ

ใชแทนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ในสวนการรับรอง หลักความเสมอ

ภาครัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดกลับไปใชบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2475

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติเงื่อนไขในการใชสิทธิและเสรีภาพตาม รัฐธรรมนูญไวดวย

วา บุคคลจะใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้ใหเปนปฏิปกษตอชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย

และรัฐธรรมนูญมิได47 ทั้งไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของทหาร ตํารวจ และขาราชการ

ประจําอื่น ตลอดจนพนักงานเทศบาล วายอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับ

ประชาชนพลเมือง เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ เฉพาะในเรื่องที่ เกี่ยวกับการเมือง 

สมรรถภาพหรือวินัย 48

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 251149

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชเวลายกรางยาวนานที่สุดในบรรดารัฐธรรมนูญทุกฉบับ ที่ประกาศ

ใชมีทั้งสิ้น 183 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติ

รับรองหลักความเสมอภาคของบุคคลไวใน มาตรา 24 และมาตรา 25 และไดรับรองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนในดานตาง ๆ

                                                 
46ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  69  วันที่ 8  มีนาคม  2495
47รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2475  แกไขเพิ่มเติม  พุทธศักราช

2495  มาตรา  35
48รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2475  แกไขเพิ่มเติม  พุทธศักราช

2495  มาตรา  36
49ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  85  วันที่ 20  มิถุนายน  2511
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 251750

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีทั้งสิ้น 238 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและ 

เสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน มาตรา 27 ในดานสิทธิและ 

เสรีภาพ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติรับรองเสรีภาพของชนชาวไทยไวหลายประการ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 252151

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีทั้งสิ้น 206 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและ 

เสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน มาตรา 23

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 253452

รัฐธรรมนญูฉบบันีม้ทีัง้สิน้ 223 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธแิละเสรภีาพ

ของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวในมาตรา 35

จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับตาง ๆ ดังไดกลาวมา ต้ังแตฉบับแรกถึงฉบับสุดทายจะ

เหน็ไดวา รัฐธรรมนญูทกุฉบบัยกเวนรัฐธรรมนญูฉบบัแตแรก53 ไดบัญญติัรับรองหลกัความเสมอภาค

ไวเสมอ แสดงวาผูรางรัฐธรรมนูญยอมรับวาหลักความเสมอภาคเปนหลกัการสาํคญัในการประกนั

สิทธเิสรีภาพของบคุคลและเปนหลกัการสาํคญั54 ทีสุ่ดหลกัการหนึง่ในรัฐเสรีประชาธปิไตย หลกัการนี้

มีวัตถุประสงคใหมีการปฏิบัติตอส่ิงที่เหมือนกันอยางเทาเทียมกัน ในขณะเดียวกันก็ไมปฏิเสธการ

                                                 
50ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  91  วันที่ 7  ตุลาคม  2517
51ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  95  วันที่ 22  ธันวาคม  2521
52ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  108  วันที่ 9  ธันวาคม  2535
53พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว  พุทธศักราช  2475

ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญ  ฉบับแรกของประเทศไทย  มิไดมีบทบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไว

แคหลักความเสมอภาคก็เปนหนึ่งในหลัก  6ประการของคณะราษฎร  ซึ่งถือเปนหมักปฏิญญา

แหงกฎหมายรัฐธรรมนูญของสยามที่มีผลบังคับ  เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญ
54สมคิด  เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร  30 (มิถุนายน

2543):183.
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เลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากความแตกตางกัน หากเปนการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรม เพื่อประโยชน

ของสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ หรือเปนการลดความเหลื่อมลํ้าที่ดํารงอยู

ในสวนการรับรองสิทธิเสรีภาพจะเห็นความเปลี่ยนแปลงในการรับรองสิทธิ เสรีภาพ

ของบุคคลในรัฐธรรมนูญฉบับตาง ๆ ซึ่งเปนไปตามสถานการณของประเทศและแนวความคิดของ

คณะผูรางรัฐธรรมนูญและผูมีอํานาจในแตละยุคแตละสมัย55 โดยรัฐธรรมนูญฉบับแรก ๆ จะรับ

รองสิทธิเสรีภาพไวเพียงหลักการไมมีรายละเอียด จนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2492 ไดมีการบัญญัติรายละเอียดของสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวและเปนตนแบบของการ

รางรัฐธรรมนูญในหมวดสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มา

หลักความเสมอภาคไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญในหมวดวาดวยสิทธิและเสรี

ภาพของชนชาวไทย เปนหลักการสําคัญคูกับสิทธิและเสรีภาพ หลักความเสมอภาคมีปรากฏในรัฐ

ธรรมนูญทุกฉบับยกเวนฉบับแรก ขณะที่การรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลมีการเปลี่ยนแปลงไป

ตามยุคสมัยไมคงที่หลักความเสมอภาคในประเทศไทย56มีวิวัฒนาการมาอยางตอเนื่องยาวนาน 

ต้ังแต พ.ศ. 2475 แตพัฒนาการดังกลาวมีลักษณะคอยเปนคอยไป จนกระทั่งมีการรางรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ข้ึน พัฒนาการดังกลาวจึงมีการกาวกระโดดอยางเห็นได

ชัดโดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 30 ที่ไดประกาศใหเห็นอยางชัดเจนถึงหลักความเสมอภาคเบื้องหนา

กฎหมาย ความเทาเทียมกันระหวางชายหญิง การหามเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและการขจัด

อุปสรรคอันนํามาซึ่งความไมเสมอภาค จนกลาวไดวาหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไวในมาตรานี้

มีลักษณะที่กาวหนาทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ

ในสวนนี้ไดกลาวถึง บทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทยในอดีตที่ไดบัญญัติถึงหลัก

ความเสมอภาคไวในรัฐธรรมนูญ ซึ่งกลาวไดวา ประเทศไทยไดรับรองหลักความเสมอภาคไวใน 

รัฐธรรมนูญฉบับแรก เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2475 และไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคของ

บุคคลไวในรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มาทุกฉบับ ในเรื่องสิทธิเสรีภาพก็ไดมีการบัญญัติรับรองไวใน 

รัฐธรรมนูญเชนกันโดยในระยะแรกจะรับรองเฉพาะเสรีภาพในการนับถือศาสนาหรือลัทธิใด ๆ ตอ

                                                 
55ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2511  มีขอความ

ตอนหนึ่งวา  “ในการรางรัฐธรรมนูญนี้  ทั้งสภารางรัฐธรรมนูญและคณะกรรมาธิการที่เกี่ยวของได

พิจารณาดูบทรัฐธรรมนูญที่มีมาแลวในประเทศไทยกับทั้งบทรัฐธรรมนูญของนานาประเทศ

ประกอบดวย  แตความมุงหมายโดยเฉพาะก็คือ  จะบัญญัติบทรัฐธรรมนูญใหเหมาะสมกับความ

ตองการของประเทศชาติ  เพื่อใหต้ังอยูในเสถียรภาพและความเจริญกาวหนาสืบไป”
56สมคิด  เลิศไพฑูรย, หลักความเสมอภาค, น. 183.
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มาไดมีการรับรองเสรีภาพในรางกาย เคหะสถาน ทรัพยสิน การพูด การเขียน การพิมพ  

การโฆษณา การศึกษาอบรมการชุมนุมสาธารณะ การตั้งสมาคม ตอมาก็ไดมีการขยายความ 

เสรีภาพในดานตาง ๆ อยางไรก็ดีรัฐธรรมนูญก็ใหอํานาจการจํากัดสิทธิเสรีภาพในเรื่องตาง ๆ ได 

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะที่รัฐธรรมนูญกาํหนดไวเทาที่จําเปน และจะ

กระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได

ในระยะตอมาไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา โดย

บัญญัติไวเปนขอสันนิษฐานทางกฎหมายวา บุคคลไมตองรับโทษทางอาญาเวนแตจะไดกระทํา

การอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และไดรับรอง

สิทธิในทรัพยสินสิทธิเสนอเรื่องราวรองทุกข สิทธิในครอบครัว สิทธิในการฟองหนวย ราชการ  

จนกระทัง่ในรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ไดบัญญติัรับรองสทิธแิละเสรภีาพ

ของประชาชนไวมากที่สุด ทั้งไดบัญญัติใหมีองคกรที่จะคุมครองสิทธิเสรีภาพไวดวย เชน  

คณะกรรมการสทิธมินษุยชน แหงชาตผูิตรวจการแผนดนิของรฐัสภา ศาลปกครอง ศาล รัฐธรรมนญู 

ซึง่นบัไดวาเปนรัฐธรรมนญูทีม่คีวามกาวหนามากทีสุ่ดฉบบัหนึง่ในโลก สําหรบัสาระสําคญัเกีย่วกับ

ความเสมอภาคจะกลาวตอไป

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

การสงเสริมและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เปนสาระสําคัญประการหนึ่งของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จะถือวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่มีการรับรองและ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากที่สุด ดังนั้น เพื่อใหทราบถึงบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ

กบัการควบคมุและตรวจสอบความชอบดวยรฐัธรรมนญู กรณกีารละเมดิสทิธ ิ เสรีภาพของประชาชน 

ในหัวขอนี้จะนําเสนอความหมายของสิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สิทธิ เสรีภาพของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

ความหมายของสิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 บัญญติัเกีย่วกบัสิทธแิละเสรภีาพ

ของชนชาวไทยไวในหมวด 3 ต้ังแตมาตรา 26-มาตรา 65 รวม 40 มาตรา คําวา “สิทธ”ิ มนีกัวชิาการ

ดานนิติศาสตรของไทยหลายทานไดใหความหมายไวดังนี้
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วรพจน  วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายของสิทธิวา “สิทธิ หมายถึง อํานาจที่กฎหมายรับ

รองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น”57

บรรเจิด สิงคะเนติ เห็นวา สิทธิที่กลาวขางตนเปนสิทธิ “ตามความหมายทั่วไป” แต 

“สิทธติามรฐัธรรมนญู” นัน้ ถอืวาเปน “สิทธติามกฎหมายมหาชน” หมายถงึอาํนาจตามรฐัธรรมนูญ

หรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลใดอันที่จะกระทําการใด หรือ

ไมกระทําการใด การใหอํานาจแกปจเจกบคุคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคล

ใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรก

แซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณีการรับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนิน

การอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังหมายรวมถึงการใหหลักประกันในเชิงสถาบัน ดังนั้น 

สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปน

ส่ิงที่ผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความเคารพ ปกปอง และคุมครองสิทธิตาม 

รัฐธรรมนูญดังกลาว เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญบัญญัติมีผลในทางปฏิบัติ58

สิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ

ของประชาชนไวในหมวด 3 และบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในการมีสวนรวมในการใชอํานาจรัฐ หรือ

สรางเจตจํานงทางการเมืองและสิทธิของผูตองหาในคดีอาญาในสวนอื่น ๆ ของรัฐธรรมนูญ เพื่อให

ทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพ จึงขอนําการจําแนก

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยออกเปนสาระสําคัญของสิทธิ

และของเสรีภาพตามความเห็นของชาญชัย แสวงศักดิ์ ดังนี้

ก. สิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

สิทธิของประชาชนที่ไดรับการรับรองและคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณา

จักรไทยฉบับนี้อาจแยกออกได ดังนี้คือ

(1) “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” คือ หามปฏิบัติตอมนุษยเยี่ยงสัตวหรือทาส 

(มาตรา 4) นั้นไดรับการรับรองและคุมครอง ซึ่งองคกรของรัฐทุกองคกรตองใชอํานาจโดยคํานึงถึง

                                                 
57วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), น. 21.
58บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิ  เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2545), น. 47-48.
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ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (มาตรา 26) และบุคคลทุกคนยอมยกเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยข้ึนเปน

ขออางได (มาตรา 28)

(2) การมีสวนใน “อํานาจอธิปไตย” ในฐานะที่เปนชนชาวไทย (มาตรา 3)

ในการนี้มีสิทธิที่จะ

(ก) เปนผู “มีสิทธิเลือกตั้ง” เมื่อมีคุณสมบัติครบถวน และไมมีลักษณะ 

ตองหามตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา กําหนด (มาตรา 105 และมาตรา 106)

(ข) “ลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง” ดังนี้

- สมาชิกสภาผูแทนราษฎรแบบแบงเขตเลือกตั้งเขตละ 1 คน  

“ใชสิทธิเลือกได 1 คน” (มาตรา 102)

- สมาชิกสภาผูแทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อ (Party list) “ใชสิทธิ

เลือกได 1 บัญชีรายชื่อ” (มาตรา 99)

- สมาชิกวุฒิสภา “ใชสิทธิเลือกได 1 คน” (มาตรา 123)

(ค) เปนผู “มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง” สมาชิกสภาผูแทนราษฎร เมื่อมี 

คุณสมบัติครบถวนและไมมีลักษณะตองหามตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา กําหนด (มาตรา 107 และมาตรา 

109)

(ง) เปนผู “มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง” สมาชิกวุฒิสภา เมื่อมีคุณสมบัติ

ครบถวนและไมมีลักษณะตองหามตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา กําหนด (มาตรา 125 และมาตรา 126)

(จ) “ออกเสียงประชามติ” ในฐานะผูมีสิทธิเลือกตั้งเพื่อใหคําปรึกษาแก

คณะรัฐมนตรีวาจะใหความเห็นชอบหรือไมเห็นชอบในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่อาจกระทบถึงประโยชน

ไดเสียของประเทศชาติหรือประชาชน ซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

ออกเสียงประชามติ (มาตรา 214)

(3) สิทธิในฐานะที่เปนผูมีสิทธิเลือกตั้งจํานวนไมนอยกวา 50,000 คน ที่จะ

(ก) “เขาชื่อรองขอตอประธานรัฐสภาเพื่อใหรัฐสภาพิจารณากฎหมาย” 

ตามที่กําหนดในหมวด 3 และหมวด 5 ของรัฐธรรมนูญนี้ โดยตองทําเปนรางพระราชบัญญัติเสนอ

ไปดวย และตองทําตามหลักเกณฑและวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 170)



81

(ข) เขาชื่อรองขอตอประธานวุฒิสภาเพื่อใหวุฒิสภามีมติให “ถอดถอน

บุคคลออกจากตําแหนง”59 ซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริต (มาตรา 304)

(4) “ความเทาเทียมกัน” ของทุกคน โดย

(ก) ไมใหนําเอาเหลากําเนิด เพศ หรือศาสนา มาเปนเครื่องแบงแยกหรือ

สรางความแตกตาง (มาตรา 5)

(ข) รับรองความเทาเทียมระหวางหญิงและชาย โดยใหมีความเสมอกันใน

กฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน (มาตรา 30)

(ค) หามไมใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลใด ๆ โดยอาง

สาเหตุในเรื่องของความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือ 

สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 

หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ (มาตรา 30)

(5) สิทธิใน “ครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และความเปนอยูสวนตัว” ไดรับ 

การรับรองและคุมครอง และหามมิใหมีการกลาวหรือไขขาวแพรหลายซึ่งขอความหรือภาพ ไมวา

ดวยวิธีใด ไปยังสาธารณชน อันเปนการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิดังกลาว (มาตรา 34)

(6) “การไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวา 12 ป โดยไมเสียคาใชจาย” และ

ตองมีการจัดใหอยางทั่วถึงดวย (มาตรา 43)

(7) สิทธิในฐานะที่รวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมที่จะ “อนุรักษหรือฟนฟูจารีต

ประเพณี ภูมิปญญาทองถิ่น ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ” และสิทธิที่จะมี

สวนรวมใน “การจดัการ การบาํรุงรักษา และการใชประโยชนจากทรพัยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดลอม

อยางสมดุลและยั่งยืน” ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 46)

(8) สิทธิใน “ทรัพยสิน” ไดรับการรับรองและคุมครองแตขอบเขตแหงสิทธิและ

การจํากัดการใชสิทธิดังกลาวนี้เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ นอกจากนั้นสิทธิใน “การสืบมรดก” 

กไ็ดรับการรบัรองและคุมครอง แตสิทธใินการสบืมรดกนัน้เปนไปตามทีก่ฎหมายบญัญติั (มาตรา 48)

                                                 
59ตําแหนงที่อาจถูกเขาชื่อถอดถอนได  ไดแก  นายกรัฐมนตรี  รัฐมนตรี  สมาชิก

สภาผูแทนราษฎร  สมาชิกวุฒิสภา  ประธานศาลฎีกา  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  ประธานศาล

ปกครองสูงสุด  อัยการสูงสุด  กรรมการเลือกตั้ง  ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา  ตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ  กรรมการตรวจเงินแผนดิน  ผูพิพากษา  หรือตุลาการ  พนักงานอัยการ  หรือผูดํารง

ตําแหนงระดับสูงอื่น
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ขอบเขตของสิทธิในทรัพยสินนี้ตองอยูภายใตเงื่อนไขประการหนึ่งตาม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (มาตรา 49) คือ อาจถูก “เวนคืนอสังหาริมทรัพย” ได ซึ่ง 

การเวนคืนอสังหาริมทรัพยนี้จะกระทําไดภายใตเงื่อนไข ดังนี้

(ก) ตองเปนการเวนคืนเฉพาะ “เพื่อการตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ” 

คือ เพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึ่ง

ทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและการรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการ

เกษตรหรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่น

(ข) ตองมีการ “ออกกฎหมาย” เพื่อเวนคืนอสังหาริมทรัพย และ

(ค) ตองชดใช “คาทดแทน” ที่เปนธรรมในเวลาอันควรแกเจาของหรือ 

ผูทรงสิทธิที่ไดรับความเสียหายในการเวนคืนนั้น

(9) สิทธิที่จะไดรับความคุมครองวาจะไมมี “การเกณฑแรงงาน” โดยมีขอยกเวน

ที่อาจถูกเกณฑแรงงานไดถามีกฎหมายบัญญัติไว แตกฎหมายนั้นตองเปนไปเพื่อประโยชนใน 

การปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉิน หรือโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายที่ให

กระทําไดในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงครามหรือการรบหรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ

สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก (มาตรา 51)

(10) สิทธิใน “การรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐานทั่วถึง และมี 

ประสิทธิภาพ” ที่เทาเทียมกัน สิทธิที่จะไดรับ “การปองกันและขจัดโรคติดตออันตราย โดยไมคิด 

มูลคาและทันตอเหตุการณ” และถาเปน “ผูยากไร” ก็มีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจาก 

สถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 52)

(11) สิทธิของ “เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว” ที่จะไดรับความคุมครอง

จากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม และสิทธิของเด็กและเยาวชนซึ่งไมมีผูดูแลที่

จะไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 53)

(12) สิทธิของ “ผูมีอายุเกิน 60 ปบริบูรณ และไมมีรายไดเพียงพอแกการยังชีพ” 

ที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐ แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 54)

(13) สิทธิของ “ผูพิการหรือทุพพลภาพ” ที่จะไดรับสิทธิอํานวยความสะดวกอัน

เปนสาธารณะและความชวยเหลืออ่ืนจากรัฐ แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 55) (14) สิทธิที่จะ
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(ก) “มีสวนรวมกับรัฐและชุมชน” ในการบํารุงรักษาและการไดประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุมครอง สงเสริม และรักษา 

คุณภาพสิ่งแวดลอม เพื่อใหดํารงชีพอยูไดอยางปกติและตอเนื่องในสิ่งแวดลอมที่จะไมกอใหเกิด

อันตรายตอสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ

(ข) ไดรับการจัดใหมี “การศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพ 

ส่ิงแวดลอม” รวมทั้งการให “องคการอิสระใหความเห็นประกอบ” กอนมีการดําเนินโครงการหรือ

กิจกรรมที่อาจกอใหเกิดผลกระทบอยางรุนแรงตอคุณภาพสิ่งแวดลอม ซึ่งตองเปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ

(ค) “ฟอง” หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจราชการสวนทองถิ่น 

หรือองคกรอื่นของรัฐ เพื่อใหปฏิบัติหนาที่ตามขอนี้ (มาตรา 56)

(15) สิทธิในฐานะที่เปน “ผูบริโภค” ที่จะไดรับความคุมครองตามที่กฎหมาย

บัญญัติ ซึ่งตามกฎหมายดังกลาวตองใหมีองคการอิสระซึ่งประกอบดวยตัวแทนผูบริโภคเพื่อทํา

หนาที่ใหความเห็นในการออกกฎหมาย กฎ และขอบังคับ และใหความเห็นในการกําหนด 

มาตรการตาง ๆ เพื่อคุมครองผูบริโภค (มาตรา 57)

(16) สิทธิและเสรีภาพในฐานะที่เปน “ทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืน

ของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ” ซึ่งจะมีสิทธิและ 

เสรีภาพเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป แตมีขอยกเวนวาสิทธิและเสรีภาพดังกลาวอาจถูกจํากัดไดใน

กฎหมาย กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย และเฉพาะใน

สวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ (มาตรา 64)

(17) “ไดรับทราบขอมูลหรือขาวสาธารณะ” ที่อยูในความครอบครองของ 

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น แตมีขอยกเวนวาสิทธินี้อาจ

ถูกจํากัดไดตามกฎหมาย ถาปรากฏวาการเปดเผยขอมูลนั้นจะกระทบตอความมั่นคงของรัฐ ความ

ปลอดภัยของประชาชน หรือสวนไดเสียอันพึงไดรับความคุมครองของบุคคลอื่น (มาตรา 58)

(18) “ไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผล” จากหนวยราชการ หนวยงานของ 

รัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น กอนการอนุญาตหรือการดําเนินโครงการหรือกิจกรรมที่

อาจมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย คุณภาพชีวิต หรือสวนไดเสียสําคัญอื่นใด

ที่เกี่ยวกับตนเองหรือเกี่ยวกับชุมชนทองถิ่น รวมทั้งมีสิทธิ “แสดงความคิดเห็น” ของตนในเรื่อง 

ดังกลาวไดตามกระบวนการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 59)
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(19) “มีสวนรวมในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐ” ในการปฏิบัติ

ราชการทางปกครองที่มีผลหรืออาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตนได แตสิทธิดังกลาวนี้

ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 60)

(20) “เสนอเรื่องราวรองทุกข” และไดรับแจงผลการพิจารณาภายในเวลา 

อันสมควร ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 61)

(21) “ฟอง” หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการสวนทองถิ่น 

หรือองคกรอื่นของรัฐที่เปนนิติบุคคล เนื่องจากการกระทําหรือละเวนการกระทําของขาราชการ 

พนักงาน หรือลูกจางของหนวยงานนั้น แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 62)

(22) สิทธิที่จะ “เสนอเรื่องใหอัยการสูงสุดตรวจสอบขอเท็จจริง” และสิทธิที่จะ 

“ยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการ” ใหเลิกการกระทําที่เปนการลมลางการปกครอง

ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริยทรงเปนประมขุ หรือเพือ่ใหไดมาซึง่อาํนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งไมเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ (มาตรา 63)

(23) สิทธิที่จะ “ตอตานโดยสันติวิธี” ตอการกระทําใดที่เปนไปเพื่อใหไดมาซึ่ง

อํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งไมเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ 

(มาตรา 65)

(24) สิทธิและเสรีภาพ “ในชีวิตและรางกาย” โดย

(ก) กําหนดใหการจับ คุมขัง การคนตัวบุคคล หรือการกระทําที่กระทบตอ

สิทธิและเสรีภาพดังกลาว จะกระทําไดเฉพาะตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 31)

(ข) หามการทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการที่โหดราย  

ไรมนุษยธรรม (มาตรา 31)

(ค) หามการจับโดยไมมีหมายศาล เวนแตเปนการกระทําความผิดซึ่งหนา 

หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 

237)

(25) สิทธิที่จะ “ไมตองรับโทษทางอาญา” แตถาไดกระทําการอันกฎหมายที่ใช

บังคับอยูในขณะที่การกระทํานั้นระบุวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว ก็ตองรับโทษทางอาญา 

และหากตองรับโทษ โทษที่จะตองรับดังกลาว ก็จะหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูใน

เวลาที่กระทําความผิดไมได (มาตรา 32)
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(26) สิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวา “ไมมีความผิด” จนกวาจะมีการ

พิสูจนกันตามกฎหมาย และสิทธิที่จะ “ไดรับการปฏิบัติเสมือนเปนผูที่มิไดกระทําความผิด” จนกวา

ศาลจะมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดวาเปนผูกระทําผิด (มาตรา 33)

(27) สิทธิในฐานะที่เปนผูถูกจับในคดีอาญาที่จะตอง

(ก) ไดรับการ “แจงขอกลาวหาและรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา

(ข) ไดรับโอกาส “แจงใหญาตหิรือผูซึง่ผูถกูจบัไววางใจ” ทราบในโอกาสแรก

(ค) “ถูกนําตัวไปศาลภายใน 48 ชั่วโมง” นับแตเวลาที่ผูนั้นถูกจับ และ 

ถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวนเพื่อใหศาลพิจารณาวามีเหตุที่จะขัง ผูถูกจับไวตาม

กฎหมายหรือไม แตมีขอยกเวนในกรณีที่เปนเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นซึ่งตองเปนไป

ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 237)

(28) สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาที่จะ

(ก) ไดรับการ “พิจารณาคําขอประกันอยางรวดเร็ว”

(ข) มีการ “เรียกหลักประกันตามควรแกกรณี”

(ค) หาก “ไมใหประกัน” ตองมีเหตุผลตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวใน

กฎหมาย

(ง) “พบและปรึกษาทนายความเปนการเฉพาะตัว” ในฐานะที่เปน ผูถูก

ควบคุม คุมขัง หรือจําคุก

(จ) “ไดรับการเยี่ยมตามสมควร” ในฐานะที่เปนผูถูกควบคุมคุมขัง หรือ

จําคุก

(ฉ) “อุทธรณคัดคาน” การไมใหประกัน ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 239)

(29) สิทธิในกรณีที่ถูกคุมขังในอันที่จะ “รองขอตอศาลเพื่อใหพิจารณาวาการ

คุมขังนั้นไมชอบดวยกฎหมาย” (มาตรา 240)

(30) สิทธิในฐานะที่เปนผูตองหาหรือจําเลยที่จะ (มาตรา 241)

(ก) ไดรับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีดวยความ “รวดเร็วตอเนื่อง 

และเปนธรรม”

(ข) ใหทนายความหรอืผูซึง่ตนไววางใจ “เขาฟงการสอบปากคาํ” ของตนได

(ค) “ตรวจหรือคัดสําเนาคําใหการของตน” ใหชั้นสอบสวนหรือ “ตรวจ

หรือคัดสําเนาเอกสารประกอบคําใหการของตน” เมื่อพนักงานอัยการไดยื่นฟองคดีตอศาลแลว ซึ่ง

ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
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(ง) “ขอทราบสรุปพยานหลักฐานพรอมความเห็นของพนักงานสอบสวน

และพนักงานอัยการในการสั่งคดี” เมื่อคดีนั้นพนักงานอัยการมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองแลว ซึ่งตอง

เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

(31) ไดรับความชวยเหลือจากรัฐในการ “จัดหาทนายให” สําหรับในคดีอาญา 

และ “ไดรับความชวยเหลือทางกฎหมาย” สําหรับในคดีแพงซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 242)

(32) “ไมใหถอยคําที่เปนปฏิปกษตอตนเอง” อันอาจทําใหตนเองถูกฟองคดี

อาญา และถอยคําที่เกิดจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญหลอกลวง ถูกทรมานใชกําลังบังคับ 

หรือกระทําโดยมิชอบดวยประการใด ๆ “ไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐาน” ได (มาตรา 243)

(33) “ไดรับความคุมครอง การปฏิบัติที่เหมาะสม และคาตอบแทน” ที่จําเปน

และสมควร ในฐานะที่เปนพยานในคดีอาญา ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 244)

(34) ในฐานะที่เปนผูเสียหายในคดีอาญา มีสิทธิที่จะ

(ก) “ไดรับความคุมครอง การปฏิบัติที่เหมาะสม และคาตอบแทน”  

ทีจ่าํเปนและสมควร ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

(ข) “ไดรับความชวยเหลือจากรัฐ” ตามวิธีการและเงื่อนไขที่กฎหมาย

บัญญัติ หากไดรับความเสียหายถึงแกชีวิต รางกาย หรือจิตใจ จากการกระทําความผดิอาญาของ

ผูอ่ืนโดยที่ตนไมไดมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดนั้น และไมมีโอกาสไดรับการบรรเทา

ความเสียหายโดยทางอื่น (มาตรา 245)

(35) “ไดรับคาทดแทนและคาใชจายตามสมควร ตลอดจนบรรดาสิทธิที่เสียไป

เพราะการนั้นคืน” ตามเงื่อนไขและวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ หากตกเปนจําเลยในคดีอาญาและ

ถูกคุมขังระหวางการพิจารณาคดี และในภายหลังมีคําพิพากษาถึงที่สุดในคดีนั้นวาขอเท็จจริงฟง

เปนยุติวาจําเลยไมไดเปนผูกระทําความผิด หรือการกระทําของจําเลยไมเปนความผิด (มาตรา 

246)

(36) สิทธิในฐานะที่เปนผูตองรับโทษอาญาตามคําพิพากษาถึงที่สุดที่จะ 

(มาตรา 247)

(ก) ขอใหมี “การรื้อฟนคดีข้ึนพิจารณาใหม”

(ข) “ไดรับคาทดแทนและคาใชจายตามสมควร ตลอดจนสิทธิที่เสียไป

เพราะผลแหงคําพิพากษานั้นคืน” ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

(37) สิทธิในฐานะที่เปนคูความในคดีที่จะ “โตแยงวาบทบัญญัติของกฎหมายที่

นํามาใชบังคับกับคดีของตน ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ” ถายังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
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ทีเ่กีย่วกบับทบญัญติันัน้ ศาลตองรอการพจิารณาพพิากษาไว และสงความเหน็นัน้ใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัย (มาตรา 264)

(38) สิทธิในฐานะที่เปนผูมีสิทธิเลือกตั้งในองคกรปกครองทองถิ่นที่จะ

(ก) “ใหสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่นพนจากตําแหนง” ไดโดย

การลงคะแนนเสียงไมนอยกวา 3 / 4 ของจํานวนผูมีสิทธิเลือกตั้งที่มาลงคะแนนเสียง (มาตรา 286)

(ข) “รองขอตอประธานสภาทองถิ่นเพื่อใหสภาทองถิ่นพิจารณาออก 

ขอบัญญัติทองถิ่น” ไดโดยการเขาชื่อรวมกันจํานวนไมนอยกวา 1 / 2 ของจํานวนผูมีสิทธิเลือกตั้ง

ในองคกรปกครองสวนทองถิ่นนั้น (มาตรา 287)

(39) สิทธิในฐานะที่เปนผูเสียหายจากการที่นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภา

ผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือขาราชการการเมืองอื่น กระทําความผิดตอตําแหนงหนาที่ 

ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกระทําความผิดตอตําแหนงหนาที่หรือทุจริตตอหนาที่

ตามกฎหมายอื่น ที่จะยื่นคํารองตอคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติเพื่อให

ดําเนินการไตสวนขอเท็จจริงและสรุปสํานวนพรอมทั้งทําความเห็น “สงไปยังศาลฎีกาแผนกคดี

อาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง” ซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย

การปองกันและปราบปรามการทุจริต (มาตรา 309)

ข. เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ไดแก เสรีภาพของประชาชนที่ไดรับ 

การรับรองและคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับนี้ อาจแยกออกไดดังนี้คือ

(1) “การอยูอาศัยและครอบครองเคหสถาน” โดยปกติสุขและสิทธิที่จะใหหรือไม

ใหความยินยอมใหบุคคลอื่นเขาไปในเคหสถานหรือตรวจคนเคหสถาน (มาตรา 35)

(2) “การเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู” ในราชอาณาจักรและเสรีภาพนี้จะ 

ถูกจํากัดได ก็แตเฉพาะตามกฎหมายเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อความสงบเรียบรอยหรือ 

สวัสดิภาพของประชาชน เพื่อการผังเมอืง หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว แตทั้งนี้ หามมิใหมีการ 

“เนรเทศ” ผูมีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือหามมิใหผูมีสัญชาติไทย “เขามาใน 

ราชอาณาจักร” (มาตรา 36)

(3) “การสื่อสารถึงกัน” โดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย และกําหนดหามมิใหทํา 

การตรวจ การกัก การเปดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน หรือกระทําดวยประการอื่นใดเพื่อให

ลวงรูขอความในสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน และเสรีภาพนี้จะถูกจํากัดไดก็แตเฉพาะตาม

กฎหมายเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน (มาตรา 37)
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(4) “การถือศาสนา นิกายของศาสนา หรือลัทธินิยมในทางศาสนา” รวมทั้ง  

“การปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตน” ไดรับการรับรองโดยมี

เงื่อนไขวา การกระทําดังกลาวตองไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมือง และไมขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนั้น ยังไดรับความคุมครองไมใหรัฐกระทําการใด

อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตุที่ตนเองถือศาสนา นิกายของ

ศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อ

ถือ แตกตางจากคนอื่น (มาตรา 38)

(5) “การแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณาและ 

การสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน” (มาตรา 39)

(ก) เปนเสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองไวอยางกวางขวางแต 

เสรีภาพนี้อาจถูกจํากัดไดโดยกฎหมาย และเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิ 

เสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัวหรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปองกันหรือระงับความเสื่อมทรามทาง

จิตใจหรือสุขภาพของประชาชน

(ข) หามการสั่งปดโรงพิมพ สถานีวิทยุกระจายเสียงหรือสถานีวิทยุ 

โทรทัศน เพื่อลิดรอนเสรีภาพดังกลาว

(ค) หามการใหนําขาวหรือบทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอนนําไป

โฆษณา เวนแตเปนการกระทําในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการสงครามหรือการรบ และ

โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายตามที่กลาวขางตนเทานั้น

(6) “การเสนอขาวและการแสดงความคิดเห็น” ภายใตขอจํากัดของรัฐธรรมนูญ 

และโดยไมขัดตอจรรยาบรรณแหงการประกอบวิชาชีพในฐานะที่เปนพนักงานหรือลูกจางของ 

เอกชนทีป่ระกอบกจิการหนงัสอืพมิพ วทิยกุระจายเสยีง หรือวทิยโุทรทศันและในฐานะทีเ่ปนขาราชการ 

พนักงาน หรือลูกจางของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ในกิจการวิทยุกระจาย

เสียงหรือวิทยุโทรทัศน โดยไมตกอยูภายใตอาณัติของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หรือ 

รัฐวิสาหกิจ หรือเจาของกิจการนั้น (มาตรา 41)

(7) เสรีภาพ “ทางวิชาการ” รวมทั้งการศึกษาอบรม การเรียนการสอนการวิจัย 

และการเผยแพรงานวิจัยตามหลักวิชาการ เทาที่ไมขัดตอหนาที่ของพลเมืองหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน ไดรับการรับรองและคุมครอง (มาตรา 42)

(8) “การชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ” แมจะเปนเสรีภาพทีไ่ดรับการรบัรอง

และคุมครองไวอยางกวางขวาง แตเสรีภาพนี้อาจถูกจํากัดไดโดยกฎหมายเฉพาะกรณีการชุมนุม



89

สาธารณะ และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ หรือเพื่อรักษาความ

สงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการสงคราม หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ

สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก (มาตรา 44)

(9) “การรวมตัวกัน” เปนสมาคม สหภาพ สหพันธ สหกรณ กลุมเกษตรกร  

องคการเอกชน หรือหมูคณะอืน่ แมจะเปนเสรีภาพทีไ่ดรับการรบัรองและคุมครองไวอยางกวางขวาง 

แตเสรีภาพนีอ้าจถกูจาํกดัไดโดยกฎหมาย และเฉพาะเพือ่คุมครองประโยชนสวนรวมของประชาชน 

เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือเพื่อปองกันมิใหมีการผูกขาด 

ตัดตอนในทางเศรษฐกิจ (มาตรา 45)

(10) “การรวมกันจัดตั้งเปนพรรคการเมือง” ตามวิถีทางการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ในการนี้ สมาชิกสภาผูแทนราษฎรซึ่งเปนสมาชิกของพรรคการเมือง กรรมการ

บริหารของพรรคการเมือง หรือสมาชิกพรรคการเมือง ตามจํานวนที่กําหนดยังมีสิทธิ “รองขอให

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย” หากเห็นวา มติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตนเปน

สมาชิกอยูนั้นจะขัดตอสถานะและการปฏิบัติหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้ 

หรือขัดหรือแยงกับหลักการพื้นฐานแหงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข (มาตรา 47)

(11) การประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแขงขันโดยเสรีอยาง 

เปนธรรม” แมจะเปนเสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองไวอยางกวางขวางแตเสรีภาพนี้อาจถูก

จํากัดไดโดยกฎหมาย และเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของ

ประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาด หรือขจัด

ความไมเปนธรรมในการแขงขัน (มาตรา 50)60

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดใหหลักประกัน

รับรองและคุมครองไวขางตน เมื่อมีการกระทําในทางละเมิดศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทและ

อํานาจในการตรวจสอบกรณีดังกลาวตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ

                                                 
60ชาญชัย  แสวงศักดิ์, คูมือประชาชน  เร่ืองขอควรรูเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและหนาที่

ของประชาชน, พิมพคร้ังที่ 3  (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), น. 1-15.
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 

2549

ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ไดบัญญัติ

หลักการการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยในมาตรา 3 ดังนี้

มาตรา 3 ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ  

เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขและตามพันธกรณี

ระหวางประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลวยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญนี้ และมาตรา 38 

บัญญัติวา ในเมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้บังคับแกกรณีใด ใหวินิจฉัยกรณีนั้นไปตาม

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ในกรณีมีปญหาเกี่ยวแกการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้นในวงงานของ

สภานิติบัญญัติแหงชาติ หรือเมื่อมีกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอใหสภานิติบัญญัติแหงชาติวินิจฉัยให

สภานิติบัญญัติแหงชาติวินิจฉัยชี้ขาดประกอบ มาตรา 35 บัญญัติวา บรรดาการใดที่มีกฎหมาย

กําหนดใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญหรือเมื่อมีปญหาวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

ใหเปนอํานาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งประกอบดวย ประธานศาลฎีกา เปนประธาน 

ประธานศาลปกครองสูงสุด เปนรองประธาน ผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวา  

ผูพิพากษาศาลฎีกาซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญของศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนหาคน

เปนตุลาการรัฐธรรมนูญ และตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล 

ปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนสองคน เปนตุลาการรัฐธรรมนูญ

ใหสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญตามกฎหมายวาดวยสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญทําหนาที่

ธุรการรัฐธรรมนูญกําหนดโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา

บรรดาอรรถคดีหรือการใดที่อยูในระหวางการดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญกอนวันที่ 

19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ใหโอนมาอยูในอํานาจและความรับผิดชอบของคณะตุลาการ 

รัฐธรรมนูญ

ดังนั้นในกรณีที่มีคํารองที่เปนปญหาวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญในเรื่องของ 

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยที่เคยไดรับ 

การคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข และตามพันธกรณีระหวางประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลวที่อยูในระหวางการ

ดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญกอนวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ซึ่งหมายถึงอรรถคดีเกิด
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ข้ึนภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงเปนการรับรองสิทธิและ 

เสรีภาพของประชาชนที่เคยมีมาดวย

องคกรของฝายตุลาการในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน

ตามที่กลาวไวในหัวขอที่ 2.5.11 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในหมวดที่ 3 และไดบัญญัติใหมีองคกรที่ทําหนาที่

ในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ องคกรศาลหรือองคกรของฝายตุลาการ ผูตรวจ

ราชการแผนดินของรัฐสภา และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ การนําเสนอในหัวขอนี้จะ

กลาวถึงเฉพาะองคกรของฝายตุลาการซึ่งบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ฯ หมวด 8 จํานวน 4 องคกร 

คือ 1. ศาลรัฐธรรมนูญ 2. ศาลยุติธรรม 3.  ศาลปกครอง 4. ศาลทหาร ภายใตประเด็น  

1. ความเปนมา 2. โครงสราง 3. อํานาจหนาที่ 4. วิธีพิจารณาคดี 5. บทบาทในการคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน 6.ตัวอยางคําวินิจฉัยในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

ดังนี้

ศาลรัฐธรรมนูญ

ความเปนมา61

เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปนระบอบ

ประชาธิปไตยและมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรขึ้น จึงหมายถึงวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด 

กฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมเปนอันใชบังคับไมได แตเนื่องจากไมมีการบัญญัติถึง

องคกรทีท่าํหนาทีว่นิจิฉัยกฎหมายใด ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญูทีช่ดัเจน การพจิารณาวากฎหมายของ

รัฐสภาเปนโมฆะหรอืไม จงึเปนอาํนาจของศาลยติุธรรม ตอมาเกดิกรณมีปีญหาวาพระราชบัญญัติ

อาชญากรรมสงคราม พ.ศ. 2488 จะขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลยุติธรรมไดอาศัยคําพิพากษา

ฎีกายืนยันถึงอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของตน หลังจากนั้น

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ไดบัญญัติ องคกร เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบ

                                                 
61สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท  พี.เพรส  จํากัด, 2549), น. 1-2.
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ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายแทนศาลยุติธรรม คือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” ซึ่ง 

องคประกอบสวนหนึ่งเปนโดยตําแหนง เชน “ประธานรัฐสภา” “ประธานวุฒิสภา” “ประธาน 

ศาลฎีกา” และ ”อัยการสูงสุด” ตลอดจนตุลาการรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิ เปนการเปดชองให 

ตุลาการฯ คนเดิมสามารถดํารงตําแหนงในวาระใหมไดอีก จากโครงสรางที่ไมเหมาะสมนี้เมื่อมี 

การยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงมกีารบัญญัติองคกรที่ทําหนาที่

วินิจฉัยกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ในรูปแบบของศาล (องคกรของฝายตุลาการ)  

เรียกวา “ศาลรัฐธรรมนูญ”

โครงสราง62

ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีโครงสรางดังนี้

องคประกอบ รัฐธรรมนูญกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวย ประธานศาล 

รัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก 14 คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงตั้งตามคํา

แนะนําของวุฒิสภาจากบุคคลดังตอไปนี้ (มาตรา 255)

(1) ผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษา ศาลฎีกา ซึ่งไดรับ

เลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน 5 คน

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุด 

โดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน 2 คน

(3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา จํานวน 5 คน

(4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา จํานวน 3 คน

อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ64

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ไดกําหนดอํานาจหนาที่ของศาล 

รัฐธรรมนูญไวดังตอไปนี้คือ

(ก) อํานาจหนาที่ในการควบคุมกฎหมายหรือรางกฎหมายมิใหขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ 

เปนหนาที่ประการสําคัญของศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมกฎหมายหรือรางกฎหมายที่จะนํามา

บังคับใชมิใหมีขอความซึ่งขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้นกระทําไดทั้งกอนกฎหมายจะใชบังคับ คือ 

ต้ังแตในขั้นตอนกระบวนการรางและจัดทํากฎหมายโดยฝายนิติบัญญัติและฝายบริการ หรือ 

การควบคุมภายหลังจากที่กฎหมายบังคับใชแลว ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

                                                 
62เร่ืองเดียวกัน, น. 5-8
64เร่ืองเดียวกัน, น. 10-45
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(ก.1) การควบคุมกอนที่กฎหมายจะใชบังคับ เปนการควบคุมต้ังแตข้ันตอนการ

รางกอนที่จะประกาศใชกฎหมาย ในกรณีดังตอไปนี้

(1) พิจารณาวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติหรือรางกฎหมายประกอบ 

รัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลวแตนายกรัฐมนตรียังไมนําขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอม

ถวายพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดย

ไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 262)

(2) พิจารณาวินิจฉัยรางพระราชบัญญัติหรือรางกฎหมายประกอบ 

รัฐธรรมนูญที่คณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเสนอใหม มีหลักการอยางเดียวกันหรือ

คลายกันกับหลักการของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ตองยับยั้งไวหรือไม (มาตรา 

177)

(3) พิจารณาวินิจฉัยวาพระราชกําหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไมเปนไป

ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง กลาวคือ มิไดเปนกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัย

ของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัย

พิบัติสาธารณะ (มาตรา 219)

(4) พิจารณาวินิจฉัยวารางขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร  

รางขอบังคับการประชุมวุฒิสภา และรางขอบังคับการประชุมรัฐสภาที่สภาผูแทนราษฎร วุฒิสภา

หรือรัฐสภาแลวแตกรณี ใหความเห็นชอบแลวยังมิไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา มีขอความ 

ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 

263)

(ก.2) การควบคุมหลังจากกฎหมายใชบังคับแลว แมกฎหมายนั้นจะผาน

กระบวนการนิติบัญญัติและประกาศใชแลว หากปรากฏวากฎหมายนั้นยังมีขอความที่ขัดหรือแยง

ตอ รัฐธรรมนูญ ก็ยังสามารถนําเขาสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได ในกรณีตอไปนี้ คือ

(1) พิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับกับ 

คดีใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 264)

(2) พิจารณาวินิจฉัยตามที่ ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา  

บทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 198)

(ข) อํานาจหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

นอกจากอํานาจหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือรางกฎหมายแลว 

ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการ

เมืองตามที่มีผูรองเขามาดวย
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ในกรณีที่มีขอสงสัยวา ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจะตองพนจากตําแหนงทาง

การเมืองนั้นหรือไม ทั้งนี้ไมวาจะโดยมีคุณสมบัติไมถูกตองตรงตามรัฐธรรมนูญหรือโดยกระบวน

การถอดถอนตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะเปนองคกรผูวินิจฉัยวาสถานภาพของผูดํารง

ตําแหนงทางการเมืองที่เปนปญหาสิ้นสุดลงหรือไม

ตําแหนงทางการเมืองที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณา

วินิจฉัยในสวนที่เกี่ยวของกับสถานภาพ ไดแก สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี 

และกรรมการการเลือกตั้ง

(1) พิจารณาวินิจฉัยวาสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา

คนใดคนหนึ่ง ส้ินสุดลงตามมาตรา 118 (3)  (4)  (5) (6)  (7)  (8)  (9)  (11) หรือ (12) หรือมาตรา 

133 (3)  (4)  (5)  (6)  (7)  (9) หรือ (10) หรือไม (มาตรา 96)

(2) พิจารณาวินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนหนึ่งสิ้นสุดลงตามมาตรา 

216 (2)  (3)  (4) หรือ (6) หรือไม (มาตรา 216 ประกอบมาตรา 96)

(3) พิจารณาวินิจฉัยวากรรมการการเลือกตั้งคนใดคนหนึ่งขาดคุณสมบัติหรือมี

ลักษณะตองหามตามมาตรา 137 หรือกระทําการตองหามตามมาตรา 139 หรือไม (มาตรา 142)

(4) พิจารณาวินิจฉัยวาผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจไมยื่นบัญชีแสดง 

รายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือจงใจยื่นบัญชี

แสดงรายการทรพัยสินและหนีสิ้นและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเทจ็หรือปกปดขอเทจ็จริง

ทีค่วรแจงใหทราบอนัเปนเหตใุหตองพนจากการดาํรงตาํแหนงทางการเมอืงนัน้หรอืไม (มาตรา 295)

(ค) อํานาจหนาที่อ่ืนตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญกําหนด  

นอกจากหนาที่ขางตนแลว ศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอํานาจหนาที่อ่ืน ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญและ

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญกําหนดไวดวย ไดแก

(1) พิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกรตาง ๆ ตาม 

รัฐธรรมนูญ (มาตรา 266)

(2) พิจารณาวินิจฉัยวาบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระทําการโดยใชสิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญเพื่อลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตาม

วิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 198)

(3) พิจารณาวินิจฉัยวามติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิก

อยูนั้นจะขัดตอสถานะและการปฏิบัติอหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือ
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ขัดแยงกับหลักการพื้นฐานแหงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปน

ประมุขหรือไม (มาตรา 47 วรรคสาม)

(4) พิจารณาอุทธรณของสมาชิกพรรคการเมืองที่รองขอใหวินิจฉัย เพราะเหตุวา 

พรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิกนั้น มีมติใหตนพนจากการเปนสมาชิกภาพ (มาตรา 118 (8))

(5) พิจารณาวินิจฉัยวาการพิจารณารางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายประจําป

งบประมาณ รางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายเพิ่มเติม และรางพระราชบัญญัติโอน

งบประมารรายจายของสภาผูแทนราษฎร หรือของคณะกรรมาธิการการเสนอ การแปรญัตติหรือ

การกระทําดวยประการใด ๆ ที่มีผลใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมี

สวนไมวาโดยตรงหรือโดยออมในการใชงบประมาณรายจายหรือไม (มาตรา 180)

(6) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญในระยะเริ่ม

ตน เชน การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบอันจําเปนแกการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติตามมาตรา 321 วรรคสาม เปนตน

(7) มีคําสั่งใหยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 65 (4) แหงพระราชบัญญัติประกอบ 

รัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 เนื่องจากพรรคการเมืองกระทําการอยางใดอยาง

หนึ่งดังที่บัญญัติไวในมาตรา 66 แหงกฎหมายดังกลาว ดังตัวอยางเชนการกระทําการลมลางการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือการ

กระทําการอันอาจเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐหรือขัดตอกฎหมาย เปนตน

วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) และขอกาํหนดศาลรฐัธรรมนญู วาดวย

วธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2546 ไดกาํหนดเกีย่วกบัผูมสิีทธนิาํคดข้ึีนสูการพิจารณาของ

ศาลรัฐธรรมนูญ การทําคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและผลของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ไวดังนี้

(ก) ผูมสิีทธนิาํคดข้ึีนสูการพจิารณา รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540)  

ไดกําหนดผูมรสิทธินําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไวดังนี้

(1) ศาล ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร เมื่อศาลเห็นเองหรือ

คูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดตอรัฐธรรมนูญ (มาตรา 264)

(2) สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภา ในกรณทีีเ่หน็วา พระราชกําหนด

ไมไดเปนไปเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 

ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ (มาตรา 219) หรือกรณีที่
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เห็นวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีขอความที่ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยที่ไมถูกตองตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 262)

(3) นายกรัฐมนตรี ในกรณีที่เห็นวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญมีขอความที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 262 (3))

(4) ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ในกรณีที่เห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 198)

(5) ประธานรัฐสภาหรือองคกรตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นวามีปญหา

เกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกรตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 266)

(6) สมาชิกสภาผูแทนราษฎร กรรมการบริหารของพรรคการเมือง หรือสมาชิก

พรรคการเมือง ในกรณีที่เห็นวามติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิกอยู 

จะขัดตอสถานะและการปฏิบัติหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขัดแยงกับ

หลักการพื้นฐานของการปกครองมนระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข 

(มาตรา 47)

(7) อัยการสูงสุด ในกรณีที่มีบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ใชสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญเพื่อลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตามวิธีทาง

ที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และผูรูเห็นการกระทําดังกลาวไดเสนอเรื่องใหอัยการสูงสุดตรวจสอบ

ขอเท็จจริงและยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการใหเลิกกระทําดังกลาว (มาตรา 63)

(8) คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในกรณีที่ตรวจ

สอบพบวาผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจไมยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและ

เอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ หรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและ 

หนี้สินและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเท็จหรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบ  

ใหคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

ชี้ขาดเพื่อใหพนจากตําแหนงและหามมิใหดํารงตําแหนงทางการเมืองใด ๆ เปนเวลาหาปนับต้ังแต

วันที่พนจากตําแหนงตอไป (มาตรา 295)

(9) นายทะเบียนพรรคการเมือง ในกรณีที่ปรากฏตอนายทะเบียน หรือเมื่อ 

นายทะเบียนไดรับแจงจากคณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองวา พรรคการเมืองใดกระทําการ

ตามมาตรา 66 แหงกฎหมายประกอบการบริหารพรรคการเมือง (เชน การกระทําการลมลางการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขกระทําการอันเปนภัยตอความ
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มั่นคงของรัฐหรือขัดตอกฎหมาย ฯลฯ) ใหนายทะเบียนพรรคการเมืองแจงตออัยการสูงสุดพรอม

หลักฐาน ถาอัยการสูงสุดเห็นสมควรก็ใหยื่นคํารองเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําสั่งยุบพรรคการ

เมืองดังกลาว ถาอัยการสูงสุดไมยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญใหนายทะเบียนพรรคการเมืองตั้ง

คณะทํางานขึ้นคณะหนึ่งโดยมีผูแทนจากนายทะเบียนและผูแทนจากอัยการสูงสุดเพื่อดําเนินการ

รวบรวมพยานหลักฐานแลวสงใหอัยการสูงสุดเพื่อยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญตอไป ในกรณีที่

คณะทํางานดังกลาวไมอาจหาขอยุติเกี่ยวกับการดําเนินการยื่นคํารองได ใหนายทะเบียนมีอํานาจ

ยื่นคํารองเอง

(ข) การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) 

ไดกําหนดใหวิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญเปนไปตามที่ศาลรัฐธรรมนูญกําหนดตามมติ

เอกฉนัทของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูและใหประกาศในราชกจิจานเุบกษา โดยวธิพีจิารณาดงักลาว

อยางนอยตองมีหลักประกันขั้นพื้นฐานในเรื่องดังตอไปนี้ (มาตรา 269)

(1) การพิจารณาคดีโดยเปดเผย

(2) การใหโอกาสคูกรณีแสดงความเห็นของตนกอนการวินิจฉัยคดี

(3) การใหสิทธิคูกรณีขอตรวจดูเอกสารที่เกี่ยวกับตน

(4) การเปดโอกาสใหมีการคัดคานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และการใหเหตุผล

ประกอบคําวินิจฉัยหรือคําสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ

ปจจบัุนศาลรฐัธรรมนญูไดกาํหนดวธิพีจิารณา โดยออกเปนขอกาํหนดของศาลรฐัธรรมนูญ 

วาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 แลว และตอมาเมื่อวันที่ 7 มีนาคม พ.ศ. 2546 

ก็ไดมีการประกาศใชขอกําหนดฉบับใหมในราชกิจจานุเบกษา คือ ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญ วา

ดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ขอกําหนดประกอบดวยสาระสําคัญ 6 หมวด คือ

(1) หมวด 1 การยื่น การถอนและการจําหนายคํารอง

(2) หมวด 2 การคัดคานและการถอนตัวของตุลาการ

(3) หมวด 3 การพิจารณา

(4) หมวด 4 คําวินิจฉัยหรือคําสั่ง

(5) หมวด 5 แบบพิมพและตราประทับ

(6) หมวด 6 บทสุดทาย

(ค) การนั่งพิจารณาและการทําคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ไดบัญญัติใหองคกรคณะในการพิจารณาและทําคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญตองประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไมนอยกวา 9 คน และตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตองทําคําวินิจฉัยในสวนของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่
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ประชมุกอนลงมต ิ คําวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูและคาํวนิจิฉัยของตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทกุคน

ตองประกาศในราชกิจจานุเบกษา โดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอยานอยตองประกอบดวย

ความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงที่ไดมาจากการพิจารณา เหตุผลในการวินิจฉัยใน

ปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ยกขึ้นมาอางอิง 

(มาตรา 267)

(ง) ผลของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 

2540) กําหนดใหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล และองคกรอื่นของรัฐ (มาตรา 268)

บทบาทหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จากการศึกษาอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญจะเห็นไดวา อํานาจหนาที่ที่สําคัญ

ของศาลรัฐธรรมนูญ ไดแกอํานาจหนาที่ในการควบคุมกฎหมายไมใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ไมวาจะเปนการควบคมุกฎหมายกอนการบงัคบัใชไมใหขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญู หรือการควบคุม

กฎหมายที่บังคับใชแลวไมใหขัดตอรัฐธรรมนูญ ดังนั้นจากอํานาจหนาที่ดังกลาวของศาลรัฐธรรม

นญูประกอบกบัในการตรากฎหมายของฝายนติิบัญญติันัน้ ฝายนติิบัญญติัจะตองคาํนงึถงึบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญที่กําหนดรูปแบบและเนื้อหาของกําหมายที่อาจจะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออก

โดยนิติบัญญัติ วากฎหมายที่ออกโดยนิติบัญญัตินั้นจะละเมิดตอรูปแบบและเนื้อหาของสิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรองรับไวหรือไม

ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่สําคัญ 

เชน คําวนิจิฉัยที ่ 25/2547 วนัที ่ 15 มกราคม 2547 เร่ืองศาลปกครองสงูสดุสง คําโตแยงของผูฟองคดี 

เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติสุรา 

พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 46 และมาตรา 50 หรือไม 

ตามสรุปคําวินิจฉัย ดังนี้

สรุปคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 วันที่ 15 มกราคม 2547

(1) ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรุป

ผูฟองคดี (หางหุนสวนจํากัด ไวยวัฒน) ยื่นฟองคดีตอศาลปกครองกลาง โดย

เห็นวารัฐธรรมนูญบัญญัติใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการประกอบอาชีพ

และการอนุรักษหรือฟนฟูภูมิปญญาทองถิ่น การประกอบธุรกิจผลิตและขายแปงขาวหมักเปน 

ภูมิปญญาทองถิ่นที่ไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ขอใหศาลปกครองกลางมีคําพิพากษาหรือ
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คําสั่งใหผูถูกฟองคดียกเลิกสัญญาที่กําหนดใหผูถูกฟองตองขายแปงขาวหมักในสถานที่ที่ผูถูกฟอง

คดกีาํหนด และใหเจาพนกังานของผูถกูฟองคดทีีเ่กีย่วของออกใบอนญุาตใหแกบุคคลใด ๆ ทีย่ืน่คาํขอ

อนญุาตขายแปงขาวหมกัโดยเสรทีัว่ประเทศ ศาลปกครองกลางมคํีาพพิากษาวา พระราชบัญญติัสุรา 

พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติวา หามมิใหผูใดทําหรือขายเชื้อสุรา เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก 

เจาพนักงานสรรพสามิต มาตรา 26 บัญญัติวา ใบอนุญาตซึ่งออกตามความในมาตรา 5 มาตรา 

12 มาตรา 17 และมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะในสถานที่ที่ระบุไวในใบอนุญาต และผูไดรับอนุญาต

จะตองแสดงใบอนุญาตนั้นไวในที่เปดเผยเห็นไดงาย ซึ่งระเบียบกรมสรรพสามิตวาดวยการทําและ

ขายแปงขาวหมัก พ.ศ. 2524 กําหนดขึ้นเพื่อใหเจาพนักงานสรรพสามิตใชเปนแนวทางในการใช

ดุลพินิจพิจารณาคําขออนุญาตทําหรือขายแปงขาวหมัก (เชื้อสุรา) ตามมาตรา 24 มาตรา 26 แหง

พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 ระเบียบฉบับนี้จึงชอบดวยกฎหมาย กรณีที่ผูฟองคดีอางวา 

ระเบียบของผูถูกฟองคดีฉบับนี้ กําหนดใหทําและขายแปงขาวหมักไดเฉพาะในสถานที่ที่ไดรับ

อนุญาตขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ นั้น เห็นวา เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ

และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญมิไดมีลักษณะบริบูรณ  

หากแตรัฐสามารถออกกฎหมายจํากัดเสรีภาพดังกลาวได เมื่อพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มี

วัตถุประสงคควบคุมและตรวจสอบการทําและขายแปงขาวหมัก เพื่อปองกันมิใหนําแปงขาวหมัก

ไปใชในการทําสุราเถื่อน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว จึงเปนไปเพื่อการจัดระเบียบการปก

ครองอาชพีและการคุมครองผูบริโภค อันเปนวตัถปุระสงคทีส่อดคลองกบับทบญัญติัของรฐัธรรมนญู 

โดยขอ 5 ของระเบยีบกรมสรรพสามติเปนไปเพือ่ใหมกีารฟองคดอีางวาแปงขาวหมกั เปนภมูปิญญา

ทองถิ่น แมแปงขาวหมักจะถือวาเปนภูมิปญญาทองถิ่น แตโดยที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

บัญญัติใหการทําและขายแปงขาวหมักจะตองไดรับใบอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิตกอน 

จึงเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติในเรื่องนี้ไว ผูฟองคดีตองปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาว จึงมี 

คําพิพากษายกฟองของผูฟองคดี

ผูฟองคดีอุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองกลางตอศาลปกครองสูงสุดวา  

บทบัญญัติมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม 

ยอมมสิีทธอินรัุกษหรือฟนฟจูารีตประเพณ ี ภูมปิญญาทองถิน่ ศิลปะหรอืวฒันธรรมอนัดขีองทองถิ่น

และของชาต ิและมสีวนรวมในการจดัการการบาํรุงรักษาและการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัตินั้น คําวา ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย

บัญญัติของรัฐธรรมนูญ มีความหมายวา ในการบัญญัติกฎหมายจะตองบัญญัติใหสอดคลองกับ

บทบญัญติัของรฐัธรรมนญู บทบญัญติัของกฎหมายนัน้ ยอมมอิาจใชบังคบัได ทัง้นีไ้มวาบทบัญญัติ

ของกฎหมายดังกลาวจะไดตราขึ้นกอนหรือหลังรัฐธรรมนูญใชบังคับ ดังนั้น การที่มาตรา 24 แหง
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พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 บัญญติัหามมใิหผูใดทาํหรอืขายเชือ้สุรา จงึเปนบทบัญญัติที่ไมสอด

คลองและขัดหรือแยงตอมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญ

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเห็นวา ในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้จะตองใช 

บทบัญญัติมาตรา 24 และมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาบังคับ เมื่อ ผูฟองคดี

อุทธรณโตแยงวา บทบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 และมาตรา 50 และยัง

ไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้ จึงสงขอโตแยงของผูฟองคดี

มายังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และใหรอการพิจารณาพิพากษาคดนีี้ไวชั่วคราวตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 264

(2) ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 มีขอความขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 และมาตรา 50 หรือไม

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา

รัฐธรรมนูญ มาตรา 46 เปนการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน

ทองถิ่นดั้งเดิมชุมชนทองถิ่นดังกลาวยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถิ่น 

ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ มีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษาและ

การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่

กฎหมายบัญญัติ สําหรับรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคหนึ่ง บัญญัติใหบุคคลยอมมีเสรีภาพในการ

ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และวรรคสอง บัญญัติ

รับรองวา การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเศรษฐกิจของประเทศ  

การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาด หรือขจัด

ความไมเปนธรรมในการแขงขัน สวนพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติหามมิให

ผูใดทําหรือขายเชื่อสุรา เวนแตจะไดรับในอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิต และมาตรา 26 

บัญญติัใหใบอนญุาตซึง่ออกตามความในมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะในสถานทีท่ีร่ะบไุวในใบอนุญาต 

และผูไดรับใบอนุญาตจะตองแสดงใบอนุญาตนั้นไวในที่เปดเผยเห็นไดงาย

กรณีตามคํารอง ผูรองไดรับอนุญาตใหทําและขายแปงขาวหมัก แตตองคาแปง

ขาวหมักในสถานที่ที่ระบุไวในใบอนุญาต คือ ที่ต้ังสํานักงานของผูรองเทานั้น ไมอาจทําธุรกิจคา
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แปงขาวหมกัไว ผูรองจงึไมอาจโตแยงวา พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญู 

มาตรา 26 ได

สวนพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 มีขอความขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 หรือไม นั้น พิจารณาแลวเห็นวา พระราชบัญญติัสุรา พ.ศ. 2493 

มาตรา 24 บัญญัติอยูในหมวด 5 วาดวยเชื้อสุรา การมีถอย “เชื้อสุรา” ปรากฏอยูในมาตรา ตาง ๆ 

ในหมวด 5 ดังกลาว โดยมิไดมีการบัญญัติความหมายเฉพาะไวการพิจารณาความหมายของคําวา 

“เชื้อสุรา” จึงตองใชบทนิยามทั่วไปในมาตรา 4 ที่วา “เชื้อสุรา” หมายความวา แปงเชื้อสุรา แปง

ขาวหมัก หรือเชื้อใด ๆ ซึ่งเมื่อหมักกับวัตถุหรือของเหลวอื่นแลว สามารถทําใหเกิดแอลกอฮอลที่ใช

ทําสุราได แตเมื่อพิจารณาถึงแปงขาวหมักแลวเห็นวา แปงขาวหมักมีลักษณะไมใชเชื้อสุราใน 

ตัวเอง แตเปนสิ่งที่บุคคลทั่วไปโดยเฉพาะอยางยิ่งบุคคลในชุมชนทองถิ่นตาง ๆ นําไปใชประโยชน

ไดหลายอยาง เชน ทําเปนอาหาร ยารักษาโรค เปนตน การที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

มาตรา 24 บัญญัติหามมิใหทําหรือขายเชื้อสุรามีความหมายตามมาตรา 4 วา หมายความรวมถึง

แปงขาวหมัก จึงเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ

การแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และเปนบทบัญญัติที่บัญญัติข้ึนเกินความจําเปนและกระทบ

กระเทือนสาระสําคัญแหงเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ อีกทั้งกรณีไมเปนไปตามขอยกเวน

ในการจาํกดัเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู มาตรา 50 วรรคสอง ขางตน มาตรา 24 เฉพาะในความหมาย

ดังกลาว จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และใชบังคับไมได นอกจากนี้ พระราชบัญญัติ

สุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 26 ที่บัญญัติใหใบอนุญาตซึ่งออกตามความในมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะ

ในสถานที่ที่ระบุไวในใบอนุญาตนั้น เปนมาตราตอเนื่องเกี่ยวของกับมาตรา 24 ซึ่งเมื่อวินิจฉัยแลว 

มาตรา 24 ในสวนทีห่ามมใิหทาํหรอืขายเชือ้สุรา เฉพาะในความหมายทีห่มายถงึแปงขาวหมกั จงึขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และใชบังคับไมไดดวย ดังนั้น พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

มาตรา 24 และมาตรา 26 เฉพาะความสวนที่หมายถึงแปงขาวหมัก จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 50

(3) ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยวา พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 

เฉพาะความหมายของ “เชือ้สุรา” ในสวนทีห่มายความถงึ “แปงขาวหมกั” ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญู 

มาตรา 50 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนญู มาตรา 6

ในหัวขอที่ 2.7, 2.8 และ 2.9 จะเปนการศึกษาถึงกระบวนการศาลตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 กรณีศาลเห็นเอง โดยศึกษาศาลที่บัญญัติ
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ใหรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 คือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร ตามลําดับ ทั้งนี้ไดสรุป

ภาพรวมดานการจัดตั้งโครงสราง ระบบ อํานาจหนาที่ตามตารางที่ 4 ดังตอไปนี้

ตารางที่ 2.4

ภาพรวมของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

การดําเนินการ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร

การจัดตั้ง พ.ศ. 2434 พ.ศ. 2540 พ.ศ. 2540

โครงสราง ม ี3 ข้ันตอน คือ

ศาลฎกีา ศาลอทุธรณ 

และศาลชัน้ตน

ศาลปกครองชัน้ตน

ศาลปกครองสงูสดุ

ม ี3 ชัน้ คือ ศาลชัน้ตน 

ศาลทหารกลาง

ศาลทหารสงูสดุ

ระบบ กลาวหา ไตสวน กลาวหา + (ไตสวน)

อํานาจหนาที่ พจิารณาพพิากษาคดี

ทัง้ปวง เวนแตคดทีี่

รัฐธรรมนญู หรือ

กฎหมายบญัญติัอยูใน

อํานาจของศาลอืน่

คดพีพิาทเกีย่วกบัการ

กระทาํของหนวยงาน

ทางปกครอง หรือ

เจาหนาทีข่องรัฐกระทาํ

โดยไมชอบดวย

กฎหมาย หรือละเลย

ตอหนาทีต่ามที่

กฎหมายกาํหนดให

ตองปฏิบัติ คดทีี่

เกีย่วกบัสัญญา

ทางปกครอง

พจิารณาพพิากษาจาก

บทลงโทษผูกระทาํผดิ

ตอกฎหมายทหาร

ทัง้กฎหมายอืน่ในทาง

อาญา ในคดซีึง่

ผูกระทาํผดิเปนบคุคล

ทีอ่ยูในอาํนาจศาล

ทหารในขณะกระทาํ

ผิดและมอํีานาจสัง่ลง

โทษบคุคลใด ๆ ที่

กระทาํผดิฐานละเมดิ

อํานาจศาลตามที่

บัญญติัไวในประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณา

ความแพง
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ศาลยุติธรรม65

เปนศาลที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมากกวารอยปแลว ตลอดเวลาที่ผานมาศาลยุติธรรม

เปนศาลที่ทําหนาที่พิทักษสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน

ความเปนมาของศาลยุติธรรม

ตํานานศาลของไทยเริ่มที่สมัยสุโขทัยตามศิลาจารึกของพอขุนรามคําแหง มีเนื้อหา 

บางตอนระบุวา หากราษฎรมีถอยมีความคับของใจ ไปส่ันกระดิ่งที่แขวนไวแลวพอขุนรามคําแหง

จะออกมาชําระความให คร้ันมาถึงสมัยอยุธยา  อิทธิพลจากอินเดียเขาสูราชสํานัก และมีการนํา

กฎหมายจากอินเดียที่เรียกวา พระธรรมศาสตรมาใช พวกพราหมณปุโรหิตมักรูกฎหมายดังกลาวดี

กวาคนกลุมอ่ืน จึงไดรับมอบหมายเปนผูชี้ผิดชี้ถูก โดยมีตําแหนงเรียกวา ลูกขุน ณ ศาลหลวง และ

มีหนวยงานที่เรียกวา กรมลูกขุน แตลูกขุนจะทําหนาที่ตัดสินคดีอยางเดียว ไมมีหนาที่พิจารณา

ความดวย หนาที่พิจารณาไตสวนคดีเปนของตระลาการ (ตุลาการ) ซึ่งกระจายอยูตามหนวยงาน

ตาง ๆ เมื่อตระลาการพิจารณาเสร็จก็จะไปขอคําปรึกษาชี้ขาดจากลูกขุนและขอบทลงโทษจาก 

ผูปรับ ซึ่งเปนเจาพนักงานที่คอยพลิกหรือเปดสมุดกฎหมาย อยางในคดีแพงกลางและเจากรม 

แพงเกษม

ในสมัยอยุธยา หนวยงานตาง ๆ มีศาลเปนของตนเอง ซึ่งตั้งแตสมัยพระเจาทรงธรรม

เปนตนมามีศาลถึง 14 ประเภท คือ ศาลความอุทธรณหรือศาลหลวง ศาลอาชญาราษฎร ศาล

อาชญาจักร ศาลความนครบาล ศาลแพงวัง ศาลแพงกลาง ศาลแพงเกษม ศาลกรมมรฎก หรือ

กระทรวงมรฎก ศาลความตางประเทศหรือกระทรวงกรมทากลาง ศาลกรมนาหรือกระทรวงกรมนา 

ศาลกรมพระคลังหรือศาลคลัง ศาลกระทรวงธรรมการ ศาลความสังกัดหรือศาลกระทรวงสัสดี และ

ศาลความเวทมนตหรือศาลกระทรวงแพทยา

ในสมัยรัตนโกสินทร ระบบศาลยังคงกระจัดกระจายตามหนวยงานตาง ๆ เชนเดียวกับ

สมัยอยุธยา แตเมื่อสังคมขยายตัว คดีเพิ่มมากขึ้น ยุงยากซับซอนขึ้น ระบบศาลกลับมีขอบกพรอง

ทําใหเกิดความสับสนลาชา จนตองมีการปฏิรูปงานศาลครั้งใหญในรัชมัยพระบาทสมเด็จพระ

จุลจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งเหตุสําคัญที่นําไปสูการปฏิรูปพอสรุปได ดังนี้

(1) ความไมเหมาะสมของระบบศาลเดิม เพราะในระบบเดิมการพิจารณาพิพากษา

คดีตองทํางานเกี่ยวของกับหลายหนวยงานที่อยูแยกจากกัน ทําใหคดีลาชาการจัดใหศาลกระจาย

ไปตามกระทรวงตาง ๆ เกิดปญหาอํานาจศาลซ้ําซอน และตระลาการ (ตุลาการ) ตกเปนผูอยูใต

                                                 
65”ศาลยุติธรรม,”  <www.judiciary.go.th,>  สิงหาคม 2549.
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อํานาจของเสนายดหีรืออธบิดีเจาสงักดัศาล สวนในศาลหวัเมอืงตระลาการเปนลกูนองของเจาเมือง

ทําใหทํางานไมเปนอิสระ

(2) การไตสวนในระบบจารีตนครบาล ซึ่งใชวิธีการคอนขางทารุณ เชน บีบขมับ หรือ

ตอกเล็บ เพื่อใหรับสารภาพ การลงโทษใชวิธีทารุณ เชนตบปาก จําขื่อจําคา มัดแชน้ํา ฯลฯ เหลานี้

เปนสิ่งไมเหมาะสมอีกตอไป

(3) ชาวตางประเทศมีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตในประเทศไทย ทําใหไมตองอยูภายใต

กฎหมายไทยและไมตองขึ้นศาลไทย พวกนี้เห็นวาระบบกฎหมายไทยและระบบศาลไทยลาหลัง 

โดยเฉพาะระบบลงโทษทารุณ ตอมากงสุลตางประเทศขยายสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไปยังคงใน

บังคับของตนดวย

เพื่อเปนการแกไขปญหาดังกลาว ตอมาไดมีประกาศตั้งกระทรวงยุติธรรม ลงวันที่ 25 

มีนาคม ร.ศ. 110 หรือพ.ศ. 2434 เพื่อใหรับผิดชอบดานศาลยุติธรรมเพียงหนวยงานเดียว ศาล

ตาง ๆ ในกรุงเทพ ฯ ที่มีขณะนั้น 16 ศาลไดยุบรวมเหลือ 7 ศาล คือ (1) ศาลฎีกาหรือกรมตรวจ

ฎีกาเปลีย่นเปนศาลอทุธรณคดหีลวง (2) ศาลอทุธรณมหาดไทยเปลีย่นเปน ศาลอทุธรณคดรีาษฎร 

(3) ศาลนครบาลกับศาลอาญานอก รวมกันเปน ศาลพระราชอาญา (4) ศาลแพงเกษม ศาลกรมวัง 

ศาลกรมนา รวมกันเปน ศาลแพงเกษม (5) ศาลแพงกลาง ศาลกรมทาซาย ศาลกรมทาขวา  

ศาลธรรมการ ศาลราชตระกูล รวมกันเปน ศาลแพงกลาง (6) ศาลสรรพากร ศาลมรดก รวมกันเปน

ศาลสรรพากร และ (7) ศาลตางประเทศ

สําหรับศาลหัวเมืองยังเปนไปตามเดิม คือ ยังแยกไปสังกัดกระทรวงมหาดไทยและ

กระทรวงนครบาล หลังจากนั้นทีการตั้งศาลเพิ่มข้ึน ชื่อ ศาลราชทัณฑพิเฉท ใหมีหนาที่พิจารณา

พิพากษาคดีอาญาเพื่อชวยลดคดีที่ค่ังคางอยูที่ศาลพระราชอาญา แสดงวาเรื่องคดีลนศาลมีกันมา

เปนรอยปแลว นอกจากนี้ ยังตั้งศาลโปริสภาข้ึนในสังกัดกระทรวงยุติธรรมเพื่อตัดสินคดีอาญาที่มี

โทษเบา จากเดิมที่ตํารวจหรือพลตระเวนจับผูรายในคดีที่มีโทษเบาขึ้นศาลในสังกัดกระทรวงนคร

บาล ที่เรียกวา ศาลพระราชอาญา ซึ่งตอมาก็คือ ศาลอาญา และรวมศาลแพงเกษมเขากับศาล

แพงกลาง แลวเรียกวา ศาลแพง ซึ่งตอมาก็คือ ศาลแพงในป ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) เร่ิมรวมศาล 

หัวเมืองเขาสังกัดกระทรวงยุติธรรมโดยวิธีแตงตั้งขาหลวงพิเศษขึ้น เพื่อตรวจตราเยี่ยมเยียนศาล

หัวเมือง ขาหลวงพิเศษสามารถชี้แจงสั่งสอนผูพิพากษาหรือจะนั่งพิจารณาเองก็ได ดวยวิธีนี้ศาล

หัวเมืองจึงเริ่มเขามาสังกัดกระทรวงยุติธรรม

บุคคลทีม่บีทบาทสาํคญัในการปฏรูิปงานศาลในสมยัรัชกาลที ่ 5 คือ พระเจาบรมวงศเธอ 

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (พระนามเดิม คือ พระองคเจารพีพัฒนศกัดิ์) ซึ่งดํารงตําแหนงเสนาบดี
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กระทรวงยุติธรรมเบ็ดเสร็จแลวถึง 14 ป คือ ต้ังแตร.ศ. 115 ถึง ร.ศ. 129 พระองศส้ินพระชนมเมื่อ

วันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2463 และไดรับยกยองวาเปน พระบิดาแหงกฎหมายไทย

หลังจากเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธิปไตย มีการปรับปรุงงานศาล

โดยประกาศใชกฎหมายที่เรียกวา พระธรรมนูญศาลยุติธรรมตั้งแตวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478  

ผลของกฎหมายฉบับนี้คือ แยกงานศาลออกเปน 2 สวนคือ งานธุรการและงานพิจารณาพิพากษา

คดี งานธุรการอยูในความรับผิดชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม สวนงานพิจารณา

พิพากษาคดีอยูในดุลพินิจของศาลโดยเฉพาะ กระทรวงยุติธรรมจะมายุงเกี่ยวแทรกแซงในเรื่องคดี

ไมได และหัวหนาสูงสุดของตุลาการไมใชรัฐมนตรีแตเปนประธานศาลฎีกา หนาที่รับผิดชอบของ

กระทรวงยุติธรรมคือรับผิดชอบการบริหารงานธุรการเพื่ออํานวยความสะดวกใหงานตุลาการ

ดําเนินไปอยางมีประสิทธิภาพ ศาลยุติธรรมบริหารงานในลักษณะนี้มานานจนกระทั่งรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ใชบังคับรัฐธรรมนูญฉบับนี้กําหนดใหหนวยงานธุรการของ

ศาลเปนหนวยงานอิสระ ซึ่งปจจุบันมีการตราพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มารองรับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว

โครงสราง

ศาลยติุธรรมตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) ม ี3 ชัน้ คือ ศาลชัน้ตน 

ศาลชั้นอุทธรณและศาลชั้นฎีกา แตเนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีวัตถุประสงคสําคัญ

ประการหนึ่งคือการแกปญหาการทุจริตคอรัปชั่นของนักการเมือง ซึ่งผูรางรัฐธรรมนูญเล็งเห็นวา

กระบวนการยุติธรรมตามปกติไมอาจนําตัวบุคคลนั้นมาลงโทษได จึงไดมีการกําหนดกระบวนการ

ในการดําเนินคดีกับผูดํารงตําแหนงทางการเมืองที่ทุจริตโดยมีการตั้งคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติข้ึนเพื่อใหเปนหนวยงานสอบสวนและผูดํารงตําแหนงทางการเมือง

กระทําโดยเฉพาะ โดยแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมืองนี้ประกอบดวยผูพิพากษา

ในศาลฎีกาจํานวน 9 คน ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกา โดยวิธีลงคะแนนลับและให

เลือกเปนรายคดี (มาตรา 272)

(ก) องคประกอบของผูพิพากษาศาลยุติธรรม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(พ.ศ. 2540) กาํหนดใหการแตงตัง้และการใหผูพพิากษาในศาลยติุธรรมพนจากตาํแหนง ตองไดรับ

ความเหน็ชอบของคณะกรรมการตลุาการศาลยติุธรรม (ก.ต.) กอน นอกจากนี ้ การเลือ่นตาํแหนง  

การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผูพิพากษาในศาลยุติธรรมตองไดรับความเห็นชอบของ ก.ต.  

อีกดวย (มาตรา 273) โดยกําหนดให ก.ต. ประกอบดวยบุคคลดังตอไปนี้ (มาตรา 274)

(1) ประธานศาลฎีกาเปนประธานกรรมการ
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(2) กรรมการผูทรงคุณวุฒิในแตละชั้นศาล ชั้นละสี่คน รวมเปนสิบสองคน ซึ่ง

เปนขาราชการตุลาการในแตละชั้นศาล และไดรับเลือกจากขาราชการตุลาการในทุกชั้นศาล

(3) กรรมการผูทรงคุณวฒุจิาํนวนสองคนซึง่ไมเปนหรอืเคยเปนขาราชการตลุาการ

และไดรับเลือกจากวุฒิสภา

(ข) ที่มา ผูพิพากษาศาลยุติธรรมมาจากการสอบคัดเลือก ซึ่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 หมวด 2 ขาราชการตุลาการ สวนที่ 2 การสอบ 

คัดเลือก การทดสอบความรู และการคัดเลือกพิเศษ มาตรา 26 ถึง มาตรา 31 ไดกําหนดคุณสมบัติ

ของผูสมัครคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปน 

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาไวแลว

อํานาจหนาที่ของศาลยุติธรรม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กําหนดใหศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของ

ศาลอื่น (มาตรา 271) ในปจจุบันนอกจากศาลยุติธรรมแลว มีศาลอื่น ๆ อีก คือ ศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลปกครอง และศาลทหาร ดังนั้น หากคดีเกิดขึ้นก็จะตองพิจารณาวาอยูในเขตอํานาจของศาล

อ่ืน ๆ ทั้ง 3 ศาลหรือไม หากไมอยูในเขตอํานาจของศาลดังกลาวแลวก็จะเปนคดีที่อยูในเขตอํานาจ

ของศาลยุติธรรม

บทบาทของศาลยติุธรรมในการคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู

ศาลยติุธรรมเปนองคกรเกาแกทีอ่ยูคูสังคมไทยมาเปนเวลานานจนเปนทีย่อมรับโดยทัว่ไป

วา “ศาลยุติธรรมเปนที่พึ่งสุดทายของประชาชนในการผดุงไวซึ่งความยุติธรรม” บทบาทของศาล

ยุติธรรมในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญปรากฏเดนชัดขึ้นใน

ปจจุบัน เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ในหมวด 8 เร่ือง ศาล มาตรา 

237 บัญญติัวา “ในคดีอาญา การจับและคุมขังบุคคลใดจะกระทํามิได เวนแตมีคําสั่งหรือหมาย

ของศาล...”  และมาตรา 238 บัญญัติวา “ในคดีอาญาการคนในที่รโหฐานจะกระทํามิได เวนแตมี

คําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุใหคนไดโดยไมตองมีคําสั่งหรือหมายศาล...”

จากบทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวา รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดมอบอํานาจใน  

การพิจารณาออกหมายจับ คุมขังบุคคล และการคน ใหเปนอํานาจของศาลยุติธรรม เพื่อใหศาล

ยุติธรรมพิจารณากลั่นกรองดวยความรอบคอบและเปนการตรวจสอบฝายบริหารกอนที่จะกาวลวง

ทําการจับกุม การขัง และการคน ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวเปนหลักประกันและคุมครองสิทธิและ 

เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ นับต้ังแตประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ศาลฎีกาไดมี  

คําพิพากษาในกรณีดังกลาวมาบางแลว ในที่นี้ผูศึกษาจะขอนําเสนอคําพิพากษาศาลยุติธรรมที่มี
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ผลเปนคําพิพากษาคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญรวม 2 คําพิพากษา

ดวยกันคือ

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลยุติธรรมในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

(1) คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 466/2541 การจับกุมคุมขังระหวางสอบสวนโดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย

สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายบุคคลนั้น รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและ

คุมครองไวอยางชัดแจง โดยเฉพาะในมาตรา 31 วรรคหนึ่งวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพใน

ชีวิตและรางกาย และวรรคสามวา การจับคุมขังตรวจคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอ

สิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย และมาตรา 

26 บัญญติัวา การใชอาจโดยองคกรของรฐัทกุองคกรตองคาํนงึถงึสทิธแิละเสรีภาพตามบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การปฏิบัติตามมาตรา 240 ตลอดจนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 90 อันเปนบทบัญญัติใหศาลตรวจสอบวามีการคุมขังโดยมิชอบดวยกฎหมายหรือไม 

เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาวจึงตองคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของผูถูกคุมขัง

เปนสําคัญ เมื่อมีเหตุอันควรเชื่อวาอาจมีเหตุในการคุมขังโดยมิชอบดวยกฎหมายแลว ก็ถือวามีมูล

ที่ศาลจะดําเนินการตามมาตรา 240

ผูเสียหายมอบอํานาจให บ. ไปแจงความตอพนักงานสอบสวนวา ระหวางวันที่ 2 

ตุลาคม 2540 ถึงวันที่ 12 พฤศจิกายน 2540 ส. กับพวกคือ พ. ร. และ น. ไดรวมกันบุกรุกในเวลา

กลางคนืทาํใหเสยีทรพัยและลกัทรพัย แตตํารวจจบั อ. ต้ังแตวนัที ่24 พฤศจกิายน 2540 และควบคุม

ตัว อ. มาตลอดจนถึงวันที่ 26 พฤศจิกายน 2540 จึงขอฝากขังครั้งที่ 1 ศาลชั้นตนอนุญาต ตอมา

วันที่ 28 พฤศจิกายน 2540 ผูรองซึ่งเปนทนายความของ อ. ยื่นคํารองอางวาการจับ คุมขังระหวาง

การสอบสวนไมชอบดวยกฎหมาย เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาไมมีการออกหมายจับ อ. และปรากฏ

ตามขอมูลเบื้องตนเพียงวาผูรองทุกขกลาวหาวากระทําความผิดมีเพียง 4 คน ไมปรากฏชัดวามี

เหตุผลสมควรวาควรนําตัว อ. มาสอบสวนดําเนินคดีดวยอยางใดหรือไม ไมปรากฏวา อ. ตกเปนผู

ตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรที่จะออกหมายจับไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 66 (2) ไมปรากฏวาการจับ อ. โดยพฤติการณอันควรสงสัยวา อ. จะกระทําผิด โดยมี

เครื่องมือ อาวุธ หรือมีเหตุอันควรสงสัยวา อ. ไดกระทําผิดมาแลวและจะหลบหนี จึงไมใชกรณีที่

ตํารวจจะจับโดยไมมีหมายจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 78 (1)ถึง (3) 

ทั้งผูเสียหายก็มิไดรองทุกขวา อ. รวมกับ ส. กระทําผิด พฤติการณดังกลาวมีขอสงสัยตามควรวา 

ตํารวจจับและควบคุม อ. โดยถูกตองตามกฎหมายหรือไม ทั้งหากการจับ อ. ไมชอบดวยกฎหมาย

แลว พนักงานสอบสวนก็ไมมีอํานาจควบคุม อ. ตอเนื่องจากการจับที่ไมชอบดวยกฎหมายวิธี
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พิจารณาความอาญามาตรา 87 ได ซึ่งหากศาลสั่งใหผูคุมขังหรือกอใหเกิดการคุมขังนําตัว อ. มา

เพื่อใหบุคคลดังกลาวแสดงขอมูลและพยานหลักฐาน ก็จะทําใหปรากฏแนชัดวามีการจับหรือคุม

ขังโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม และศาลก็สามารถพิจารณาถึงเหตุในการจับและคุมขัง ตลอดจน

เหตุและขั้นตอนในการคุมขังใหถูกตองตามที่กฎหมายบัญญัติไวไดอยางสมบูรณ สมเจตนาของ

กฎหมายที่จะคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลดังกลาวแลว ดังนี้ ถือไดวาคํารองของผูรองมีมูลที่

ศาลจะดําเนินการตอไปตามมาตรา 240 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540)

(2) คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 270/2543 การคนที่รโหฐานโดยปราศจากเหตุผลสมควร

ตามกฎหมาย

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางออกหมายคนบานของ

ผูคัดคาน เนื่องจากเจาพนักงานสอบสวนยื่นคํารองขอใหออกโดยอางวาบานดังกลาวมีเครื่องมือ

แพทยที่มีเครื่องหมายการคาของบริษัท ด. ปลอมซุกซอนอยูโดยผิดกฎหมาย ซึ่งขั้นตอนของการ

ออกคนดังกลาวเปนการกระทําเพื่อใหการคนเปนไปตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา 238 ซึ่งเปนบทบัญญัติกําหนดมาตรการเพื่อปองกันมิใหเจาพนักงานกระทําการคนโดย

ปราศจากเหตุอันสมควรตามกฎหมายอันจะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล เมื่อศาลออกหมาย

คนและเจาพนักงานตํารวจไปตรวจคนเสร็จส้ินแลว แตไมพบของผิดกฎหมาย กระบวนการขอออก

หมายคน การออกหมายคน รวมทั้งอํานาจในการปฏิบัติตามหมายคนไดเสร็จส้ินยุติไปแลว การที่ 

ผูคัดคานยื่นคํารองขอใหศาลไตสวนเพื่อทราบสาเหตุและหลักฐานอันเปนที่มาในการขอออกหมาย

คนซึ่งศาลนัดไตสวนคํารองไวนั้น จึงไมเกิดประโยชนแกการปองกันการตรวจคนโดยปราศจากเหตุ

สมควรตามกฎหมายเพราะการตรวจคนไดยุติไปแลว ถาผูคัดคานคิดสงสัยวาเจาพนักงานตํารวจ

ขอตรวจคนโดยไมมีหลักฐานและเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของผูคัดคานตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ผูคัดคานสามารถเรียกรองความยุติธรรมจากศาลไดโดยการ

ฟองรองวากลาวเปนอีกคดีหนึ่ง ซึ่งเปนการดําเนินการเพื่อเยียวยาความเสียได ดังนั้น ศาลทรัพย

สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ยอมมีอํานาจเปลี่ยนแปลงแกไขคําสั่งเดิมเปนให 

งดไตสวนได ไมถือวาเปนการปฏิเสธความยุติธรรม
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เปนศาลระบบใหมที่เกิดขึ้นตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2540) 

และเปนศาลที่มีบทบาทสําคัญ ในการพิจารณาการกระทําตาง ๆ ของฝายปกครองที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ความเปนมาของศาลปกครอง

แนวความคิดในการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทยมีการดําเนินการอยางการตอ

เนื่องมาเปนเวลานาน ต้ังแต ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ชวง

ประมาร พ.ศ. 2417 พระองคไดทรงตรากฎหมายจัดตั้งองคกรขึ้นองคกรหนึ่ง เปนคณะที่ปรึกษา

ราชการแผนดิน เรียกวา “เคานซิลออฟสเตด” (Council of State) ข้ึนเปนครั้งแรกในประเทศไทย 

โดยองคกรดังกลาวมีอํานาจหนาที่ 2 ประการ คือ เปนที่ปรึกษาของพระองคในการบริหารราชการ

แผนดินและในการรางกฎหมาย กับพิจารณาเรื่องที่ราษฎรไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายซึ่งก็

คือการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพากษาทางปกครอง หรืออีกนัยหนึ่งเปนองคกรที่ทําหนาที่ทํานองเดียวกับ

ศาลปกครอง แตเนื่องจากขาราชการในสมัยนั้นไมเขาใจวัตถุประสงคแทจริงของเคานซิลออฟสเตด 

การดําเนินงานจึงไมเปนไปตามพระราชประสงค ในป พ.ศ. 2437 คณะที่ปรึกษาราชการแผนดินจึง

ไดถูกยกเลิกไป ทําใหเร่ืองที่เกี่ยวกับความเดือดรอนหรือเสียหายของราษฎรจึงตองรองเรียนหรือวา

กลาวกันเองในกระทรวงนั้น ๆ

ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 รัฐบาลในสมัยนั้นโดยดําริของ

นายปรดีี พนมยงค ไดร้ือฟนแนวทางหรอืแนวความคดิดงักลาวขึน้มาใหม โดยมกีารตราพระราชบัญญัติ

วาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 ข้ึน บัญญัติใหมีคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่ง 

เรียกวา “คณะกรรมการกฤษฎีกา” มีโครงสรางและอํานาจหนาที่อยางเดียวกันกับ Conseil d'Etat 

ของฝรั่งเศสมี “สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา” เปนหนวยธุรการที่มีฐานะเปนกรม สังกัดสํานัก

นายกรัฐมนตรี และไดโอนงานและเจาหนาที่ในกรมรางกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม มาอยูในสังกัด

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยกําหนดใหคณะกรรมการกฤษฎีกานี้มีอํานาจหนาที่หลัก  

2 ประการ คือ 1) หนาที่ในการจัดทํารางกฎหมายหรือกฎขอบังคับตามคําสั่งของสภาผูแทนราษฎร

หรือคณะรัฐมนตรี กับรับปรึกษาใหความเห็นในทางกฎหมายแกทบวงการเมืองของรัฐบาล และ  

2) หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองตามที่จะไดกําหนดในพระราชกฤษฎีกา ทั้งนี้ เพื่อให

ราษฎรมีชองทางที่จะรองเรียนเกี่ยวกับความไมชอบดวยกําหมายของคําสั่งทางปกครองได และ

                                                 
66”ศาลปกครอง,”  <www.admincourt.go.th>, สิงหาคม-กันยายน 2549.
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เหตุที่ในขณะนั้นยังไมเรียกองคกรนี้วา “ศาลปกครอง” แตเรียกวา “คณะกรรมการกฤษฎีกา” ก็

เนื่องจากสัญญาทางพระราชไมตรีกับตางประเทศเกี่ยวกับการถอดถอนคดีจากอํานาจของศาล

ไทยยังมีอยู ไทยจึงเกรงวาตางประเทศจะอางเอาเหตุที่ไทยมีการตั้งศาลขึ้นใหมเปนการแทรกแซง

การบริหารราชการแผนดินไดจึงหลีกเลี่ยงที่จะเรียกชื่อองคกรนี้วา “ศาลปกครอง” จากเหตุผล 

ดังกลาวจึงทําให ไม ไดมีการตรากฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีปกครองและอํานาจ  

คณะกรรมการกฤษฎีกาในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ดังนั้น ในทางปฏิบัติ คณะกรรมการ

ในสมัยนั้นจึงยังไมไดทําหนาที่ในการพิจารณาคดีปกครองแตอยางใด

ตอมามีการประกาศใชพระราชบัญญัติเร่ืองราวรองทุกข พุทธศักราช 2492 จัดตั้ง 

คณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่งเรียกวา “คณะกรรมการเรื่องราวรองทุกข” มีอํานาจหนาที่ในการ

พิจารณาวินิจฉัยเรื่องราวรองทุกขที่ประชาชนไดยื่นคํารองไวเกี่ยวกับการที่ไดรับความเดือดรอน

หรือเสียหายเนื่องจากเจาหนาที่ของรัฐบาลหรือเทศบาลปฏิบัติการนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือละ

เลยตอหนาที่ หรือปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร การใชดุลพินิจเกินสมควรแกเหตุ หรือไมสุจริต 

และเมื่อคณะกรรมการเรื่องราวรองทุกขวินิจฉัยเปนอยางใดแลว ตองแจงใหนายกรัฐมนตรีเพื่อส่ัง

การตามที่เห็นสมควร ซึ่งนายกรัฐมนตรีมีอํานาจที่จะสั่งการตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการเรื่อง

ราวรองทุกขหรือไมก็ได ซึ่งระบบหรือวิธีการดังกลาวนี้มีการใชอยูเปนเวลานาน และเปนเพียง 

แนวทางอันหนึ่งที่เปดโอกาสใหราษฎรไดมีที่พึ่งในการแกไขปญหาในกรณีที่ไดรับความเดือดรอน

หรือเสียหายจากทางราชการ แตระบบหรือวิธีการนี้ก็ยังไมไดผลเต็มที่นัก เนื่องจากองคกรที่วินิจฉัย

ชี้ขาดยังมิไดมีอํานาจอยางเต็มที่ ความพยายามในการจัดตั้งศาลปกครองอยางเต็มรูปแบบจึงยัง

คงมีอยู

เมื่อมีการตรารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ข้ึนใชบังคับ ใน 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีบทบัญญัติใหจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกตางหากจากศาลยุติธรรมโดยการตรา

เปนพระราชบัญญัติ และในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางศาลตาง ๆ ไมวาระหวาง

ศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง หรือศาลอื่น ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเปนผูวินิจฉัย ซึ่งปรากฏวา

ในชวงนั้นไดมีการตอบรับหลักการในการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นอยางมาก ดังจะเห็นไดจากการตรา

กําหมายหลายฉบับกําหนดใหนําขอพิพาททางปกครองฟองเปนคดีตอศาลปกครอง แตเมื่อ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ไดถูกยกเลิกโดยคณะปฏิรูปการปกครอง

แผนดนิเมือ่ พ.ศ. 2519 กอนทีจ่ะมกีารจดัตัง้ศาลปกครอง และตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2519 ซึ่งไดถูกนํามาใชบังคับแทนนั้น ก็ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดตั้งศาลปกครอง

แตอยางใด การจัดตั้งศาลปกครองจึงไดหยุดชะงักลงอีกครั้งหนึ่ง
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ใน ป พ.ศ. 2522 การปรับปรุงองคกรที่จะทําหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดคดี

ทางปกครองก็ไดเร่ิมข้ึนอีกครั้งหนึ่ง โดยในครั้งนี้เปนการรวมเอาคณะกรรมการกฤษฎีกาตาม 

พระราชบัญญัติวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 และคณะกรรมการเรื่องราวรอง

ทุกขตามพระราชบัญญัติเร่ืองราวรองทุกข พุทธศักราช 2492 เขาดวยกัน และไดจัดตั้งองคกรขึ้น

ใหมอีกองคกรหนึ่ง เรียกวา “คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข” เพื่อใหเปนองคกรที่ทําหนาที่

พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง แตคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดังกลาวก็มีอํานาจทํานอง

เดียวกับคณะกรรมการเรื่องราวรองทุกข กลาวคือ มิไดมีอํานาจเด็ดขาดในการวินิจฉัยแตมีอํานาจ

เพียงเสนอความคิดเห็นตอนายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารราสั่งการ แมวาจะมีไดมีการจัดตั้งคณะ

กรรมการวินิจฉัยรองทุกขซึ่งเปนองคกรที่ทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองขึ้นแลวก็ตาม แตความ

พยายามที่จะจัดตั้งศาลปกครองก็ยังคงดําเนินอยูเร่ือยมาและไดปรากฏชัดขึ้นอีกครั้งหนึ่งในสมัย

ของรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัน และของนายชวน หลกีภัย แตก็ยังคงไมประสบความสําเร็จ 

จนกระทัง่ในป พ.ศ. 2538 ไดมกีารแกไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทยโดยตรารฐัธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 5) พุทธศักราช 2538 เพิ่มเติมบทบัญญัติวาดวยศาล

ปกครองขึ้นโดยกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีตามที่กฎหมายบัญญัติ

ตอมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล นายบรรหาร ศิลปะอาชา เปนนายกรัฐมนตรี และ

นายโภคิน พลกุล เปนรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรีกํากับการดูแลการปฏิบัติราชการของ

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา จึงไดจัดทํารางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... รางพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... และ

รางพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ... เสร็จ และเตรียมเสนอตอ 

สภาผูแทนราษฎร แตมกีารยบุสภาเสยีกอนรัฐบาลตอมาทีม่พีลเอกชวลติ ยงใจยทุธ เปนนายกรฐัมนตรี 

และนายโภคิน พลกุล เปนรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรี ไดเรงรัดดําเนินการตอในทันทีโดย

เสนอรางกฎหมายดังกลาวและสภาผูแทนราษฎรไดบรรจุเขาสูวาระการพิจารณาแลว จากนั้น

นายกรัฐมนตรีไดประกาศลาออกจากตําแหนงจึงมีการเปลี่ยนแปลงอีกครั้งหนึ่ง*

เมื่อมีการรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) สภารางรัฐธรรมนูญจึง

ไดกําหนดกรอบเบื้องตนในการรางรัฐธรรมนูญใหมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยกําหนดใหศาล

ปกครองมีอํานาจพิพากษาคดีเกี่ยวกับการใชอํานาจของขาราชการ หรือการใชอํานาจของ 

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ในฐานะเจาหนาที่ฝายปกครองไดกระทําลงโดยมิชอบ

ดวยกฎหมายและใหเพิกถอนการกระทําเชนวานั้น ศาลปกครองจึงทําหนาที่ตรวจสอบควบคุม 

“การกระทําทางปกครอง” อันเปนการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนตามกฎหมาย* โดยในการพจิารณาของสภารางรฐัธรรมนญู กรรมาธกิารยกรางรฐัธรรมนูญ
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ไดชี้แจงเหตุผลในการบัญญัติเร่ืองศาลปกครองไววา ระบบศาลในโลกมี 2 ระบบ คือ ระบบศาล

เดีย่ว เชน ในประเทศอเมรกิา และระบบศาลคู เชน ในประเทศในภาคพืน้ยโุรป การจดัตัง้ศาลปกครอง

ในประเทศไทยสอดคลองกับประเทศตาง ๆ ที่ใชระบบซีวิลลอว (Civil Law) และเปนระบบที่ 

เหมาะสมสอดคลองกบัปจจบัุน นอกจากนัน้ ในอนาคตจะมกีารจดัตัง้ศาลปกครองขึน้ในสวนภมูภิาค 

คดีที่เกิดขึ้นในตางจังหวัดจึงอาจยื่นฟองยังศาลดังกลาวได* ซึ่งที่ประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ

พิจารณาแลวเห็นชอบตามที่คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญเสนอ

จากเหตุผลขางตน เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีผลใชบังคับ

จึงเกิดศาลปกครองขึ้น โดยรัฐธรรมนูญดังกลาวไดบัญญัติเร่ืองศาลปกครองไวในหมวด 8 ศาล 

สวนที่ 4 ศาลปกครอง มาตรา 279 ถึง มาตรา 280 แตเนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดกําหนด

เฉพาะหลักการที่สําคัญของศาลปกครองไวเทานั้น สวนรายละเอียดใหเปนไปตามกฎหมาย

บัญญติั ในปจจบัุนจงึมกีารตราพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิาณาคดปีกครอง จงึตอง

ศึกษาจากรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) และจากพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีสาระสําคัญ ดังนี้

โครงสราง

ศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีโครงสราง ดังนี้

(ก) องคประกอบ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ไดบัญญัติใหมีศาล

ปกครองสงูสดุและศาลปกครองชัน้ตน โดยจะมศีาลปกครองชัน้อทุธรณดวยหรอืไมกไ็ด (มาตรา 276) 

และเพือ่เปนการรองรบับทบญัญติัดังกลาวของรฐัธรรมนญู พระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครองและวิธี

พจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญติัใหศาลปกครองแบงออกเปน 2 ชัน้ศาล คือ ศาลปกครอง

สูงสุดกับศาลปกครองชั้นตน (มาตรา 7) ซึ่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดรายละเอียดไวดังนี้

(ก.1) ศาลปกครองชั้นตน ไดแก ศาลปกครองกลางและศาลปกครองในภูมิภาค 

ศาลปกครองชั้นตนจะมีตุลาการศาลปกครองชั้นตนอยางนอยสามคนเปนองคคณะพิจารณา

พิพากษา (มาตรา 54 วรรคสอง)

(ก.2) ศาลปกครองสงูสดุ มเีพยีงแหงเดยีว ต้ังอยูในกรงุเทพมหานคร ศาลปกครอง

สูงสุดจะมีตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอยางนอยหาคนเปนองคคณะพิจารณาพิพากษา (มาตรา 

54 วรรคหนึ่ง)

(ข) ทีม่า รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) กาํหนดใหการแตงตัง้ตลุาการ

ในศาลปกครองตองไดรับความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) กอนแลว

จึงนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้งใหดํารงตําแหนงตุลาการ 
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ศาลปกครอง (มาตรา 277) โดยรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง

ประกอบดวย ประธานศาลปกครองสูงสุดเปนประธานกรรมการ กรรมการผูทรงคุณวุฒิจํานวน 

เกาคนซึ่งเปนตุลาการในศาลปกครองและไดรับเลือกจากตุลาการในศาลปกครองดวยกันเอง 

กรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภาสองคน และกรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งไดรับเลือก

จากคณะรัฐมนตรีอีกหนึ่งคน (มาตรา 279)

ในสวนของคณุสมบัติ ลักษณะตองหาม และวธิกีารเลอืกกรรมการผูทรงคุณวฒุนิั้น 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กําหนดใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ซึ่งใน

ปจจบัุนไดมกีารตราพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 เพื่อ

กําหนดเรื่องดังกลาวแลว

(ค) วาระการดํารงตําแหนง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดใหตุลาการศาลปกครองพนจากตําแหนงเมื่อ (มาตรา 21)

(1) ตาย

(2) ลาออก

(3) ส้ินปงบประมาณที่ตุลาการศาลปกครองผูนั้นมีอายุครบหกสิบหาปบริบูรณ 

เวนแตจะผานการประเมินสมรรถภาพใหดํารงตําแหนงตอไปตามมาตรา 31

(4) ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามมาตรา 13 มาตรา 14 หรือมาตรา 18

(5) เปนบุคคลลมละลาย

(6) เปนคนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ วิกลจริต หรือจิต 

ฟนเฟอนไมสมประกอบ

(7) เปนโรคหรือมีกายหรือมีจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนตุลาการศาลปกครอง

ตามที่ระบุไวในประกาศที่ ก.ศป. กําหนดโดยไดรับความเห็นชอบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุด

(8) ถูกสั่งใหออกจากราชการเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้

1) ปฏิบัติหนาที่บกพรองอยางรายแรงหรือประพฤติตนไมสมควรตามที่

กําหนดในวินัยแหงตุลาการศาลปกครอง

2) หยอนความสามารถในอันที่จะปฏิบัติหนาที่ขาราชการ หรือเจ็บปวย 

ไมอาจปฏิบัติหนาที่ราชการไดโดยสม่ําเสมอแตไมถึงเหตุทุพลภาพ

3) ไดรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในความผิดอันได

กระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ
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4) กรณีตามมาตรา 21 (4)  (5) และ (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

(9) ถูกไลออก เพราะเหตุที่ ก.ศป. มีมติไลตุลาการศาลปกครองออกในกรณีใด

กรณีหนึ่งดังตอไปนี้

1) ทุจริตตอหนาที่ราชการ

2) กระทําผิดวินัยอยางรายแรงตามที่กําหนดในวินัยแหงการเปนตุลาการ

ศาลปกครอง

3) ไดรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก เวนแตในความผิดได

กระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ

(ง) หนวยงานธุรการของศาลปกครอง ศาลปกครองมีสํานักงานศาลปกครองเปน

หนวยงานธุรการ มีเลขาธิการสํานักงานศาลปกครองเปนผูบังคับบัญชา และขึ้นตรงตอประธาน

ศาลปกครอง โดยสํานักงานศาลปกครองมีอิสระในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการ

ดําเนินการอื่น ปจจุบันไดบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวในหมวด 5 สํานักงานศาลปกครอง มาตรา 76 ถึง

มาตรา 93 ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 แลว

อํานาจหนาที่ของศาลปกครอง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให

ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ (มาตรา 9)

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย

ไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใด เนื่องจากการกระทําโดย

ไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ 

ข้ันตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือสราง

ภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควรหรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนา

ที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง 

ปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐัอันเกดิจากการใชอํานาจตามกฎหมายหรอืจากกฎ คําสัง่ทางปกครอง 

หรือคําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร
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(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

(5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่รัฐฟองคดีตอศาล

เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางอื่นอยางใด

(6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครองอยาง

ไรก็ดี คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองดังตอไปนี้ ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง

(1) การดําเนินการเกี่ยวกับวนิัย

(2) การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.)

(3) คดีที่อยูในอํานาจศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร 

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน

ในปจจุบัน ศาลปกครองมี 2 ชั้น คือ ศาลปกครองชั้นตน และศาลปกครองสูงสุด ดังนั้น 

เพื่อใหการพิจารณาคดีปกครองเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ จึงมีการกําหนดอํานาจหนาที่ของศาล

ปกครองชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดไวดังนี้

(ก) อํานาจหนาที่ของศาลปกครองชั้นตน มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญติัใหศาลปกครองชัน้ตนมอํีานาจพิจารณา

พิพากษาคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง ดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอกอนหนานี้ เวนแตคดีที่อยูใน

อํานาจพิจารราพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด

(ข) อํานาจหนาที่ของศาลปกครองสูงสุด มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดี ดังนี้

(1) คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามที่

ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือ

กฎหมายที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชองของคณะรัฐมนตรี

(4) คดีที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะใหอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด

วิธีพิจารณาคดีของศาลปกครอง

กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ไดบัญญัติถึง 

รายละเอียดตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการพิจารณาคดีของศาลปกครองไวดังนี้
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(ก) ผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารราคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดวา ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองจะตองเปนไปตามเงื่อนไขดังตอไปนี้

(1) ตองเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสีย

หายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทาง

ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนที่อยูในเขต

อํานาจศาลปกครอง และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือเสียหายหรือยุติขอโตแยง จะ

ตองอาศัยคําบังคับตามมาตรา 72 (มาตรา 42 วรรคหนึ่ง)

(2) ตองมีการดําเนินการเพื่อแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายครบขั้นตอนหรือ

วิธีการตามที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่อง

นั้นไวโดยเฉพาะและไดมีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร

หรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด (มาตรา 42 วรรคสอง)

นอกจากนี้ ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวากฎหรือการกระทําใด

ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐไมชอบดวยกฎหมายผูตรวจการแผนดินของ 

รัฐสภามีสิทธิเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลปกครองไดดวย โดยผูตรวจเงินแผนดินของรัฐสภามี

สิทธิและหนาที่เสมือนหนึ่งเปนผูมีสิทธิฟองคดีดังกลาวขางตน

ในการฟองคดีปกครอง ฟองคดีจะตองทําคําฟองโดยใชถอยคําสุภาพและคําฟอง

นั้นตองระบุถึง (มาตรา 45)

(1) ชื่อและที่อยูของผูฟองคดี

(2) ชื่อหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของอันเปนเหตุแหง

การฟองคดี

(3) การกระทําทั้งหลายที่เปนเหตุแหงการฟองคดีพรอมทั้งขอเท็จจริงหรือ 

พฤติการณตามสมควรเกี่ยวกับการกระทําดังกลาว

(4) คําขอของผูฟองคดี

(5) ลายมือชื่อของผูฟอง ถาเปนการฟองคดีแทนผูอ่ืนจะตองมีใบมอบฉันทะให

ฟองคดีดวย

(ข) กระบวนการพิจารณาคดีในศาลปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยใชอํานาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองซึ่งเปนคดีพิพาทระหวางเอกชนกับหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของ

รัฐหรือระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือระหวางหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐดวยกัน แตโดยที่พยานหลักฐานคดีปกครองสวนใหญมักเปนเอกสารที่อยูใน 
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ครอบครองของหนวยงานทางปกครองเกือบทั้งหมด ทําใหคูกรณีสองฝายอยูในฐานะที่ไมเทาเทียม

กัน วิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองจึงตองใชระบบวิธีพิจารณา “แบบไตสวน” ควบคูกับ

หลักการใหสิทธิโตแยงหรือหลักการฟงความสองฝายซึ่งแตกตางกับ “ระบบกลาวหา” ของศาล 

ยุติธรรม วิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองนั้นเปนไปตามระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ดังนี้

(1) ข้ันตอนการยื่นคําฟอง ผูฟองคดียื่นคําฟองตอเจาหนาที่ของศาลหรือสงทาง

ไปรษณียลงทะเบียน

(2) ข้ันตอนการรับคําฟองและการตรวจคําฟองเบ้ืองตน เมื่อผูฟองคดียื่นคําฟอง

ตอศาลแลวเจาหนาที่ของศาลจะลงทะเบียนคดีในสารบบความและออกออกใบรับใหกับผูฟองคดี 

พรอมทัง้ตรวจคาํฟองในเบือ้งตน หากพจิารณาเหน็วาเปนคาํฟองทีส่มบูรณครบถวนแลว เจาหนาที่

ก็จะเสนอคําฟองดังกลาวตออธิบดีศาลปกครองชั้นตนเพื่อดําเนินการตอไป แตหากพิจารณาเห็น

วาคําฟองนั้นไมสมบูรณครบถวนแตอาจแกไขได เจาหนาที่ก็จะแนะนําใหผูฟองคดีดําเนินการแกไข

ใหสมบูรณครบถวนภายในระยะเวลาที่กําหนดหรือหากพิจารณาเห็นวาคําฟองนั้นไมอาจแกไขให

สมบูรณครบถวนไดหรือไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง เจาหนาที่ของศาลก็จะบันทึกและเสนอ

คําฟองดังกลาวตออธิบดีศาลปกครองชั้นตนเพื่อดําเนินการตอไป

(3) ข้ันตอนการจายสํานวนใหองคคณะและตุลาการเจาของผูแถลงคดี เมื่อ

อธบิดีศาลปกครองชัน้ตนไดรับคําฟองจากเจาหนาทีข่องศาลแลว อธบิดีศาลปกครองชัน้ตนจะสัง่จาย

สํานวนคดีใหแกองคคณะพิจารณาพิพากษาตามความเชี่ยวชาญในแตละประเภทคดีที่รับผิดชอบ

พรอมทั้งแตงตั้งตุลาการผูแถลงคดีประจําสํานวนเพื่อรับผิดชอบในการจัดทําคําแถลงการณ

(4) ข้ันตอนการแตงตั้งตุลาการเจาของสํานวน เมื่อองคคณะในศาลปกครอง 

ชั้นตนไดรับสํานวนคดีแลว ตุลาการหัวหนาคณะศาลปกครองชั้นตนในองคคณะที่ไดรับมอบหมาย

ตาม (3) จะตองแตงตั้งตุลาการในองคคณะคนหนึ่งหรือตนเองเปนตุลาการเจาของสํานวนเพื่อ

เปนผูดําเนินการรวบรวมขอเท็จจริงจากคําฟองคําชี้แจงของคูกรณีและรวบรวมพยานหลักฐานที่

เกี่ยวของ โดยมีพนักงานคดีปกครองผูชวยดําเนินการตามที่ตุลาการเจาของสํานวนมอบหมาย

(5) ข้ันตอนการตรวจคําฟอง เมื่อไดรับสํานวนคดีแลว ตุลาการเจาของสํานวน

จะพิจารณาวาคําฟองนั้นเปนคําฟองที่สมบูรณครบถวนหรือไม หากเปนคําฟองที่ไมสมบูรณ

ครบถวนแตอาจแกไขได ตุลาการเจาของสํานวนจะมีคําสั่งใหผูฟองคดีแกไขใหสมบูรณครบถวน

ภายในเวลาที่กําหนด และถาไมมีการแกไขภายในระยะเวลาที่กําหนด หรือขอความที่ไมสมบูรณ

ครบถวนของคําฟองนั้นเปนกรณีที่ไมอาจแกไขใหถูกตองไดหรือเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจของศาล
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ปกครอง ตุลาการเจาของสํานวนจะเสนอใหองคคณะสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและสั่งจําหนาย

คดีออกจากสารบบความ

(6) ข้ันตอนการแสวงหาขอเท็จจริง

6.1) เมื่อตุลาการเจาของสํานวนไดตรวจคําฟองและเห็นวาคําฟองที่ยื่น

เปนคําฟองที่สมบูรณครบถวน ตุลาการเจาของสํานวนจะมีคําสั่งรับคําฟองไวพิจารณา และมี 

คําสั่งใหผูถูกฟองทําคําใหการโดยจะสงสําเนาคําฟองและสําเนาพยานหลักฐานที่ฟองคดีรับรอง

สําเนาถูกตองไปใหผูถูกฟองคดีพรอมกําหนดประเด็นที่ผูถูกฟองคดีตองใหการ หรือจัดสงพยาน

หลักฐานที่เกี่ยวของหรือที่เปนประโยชนแกการพิจารณาของศาลดวยก็ได อยางไรก็ดี ในกรณีที่

ตุลาการเจาของสํานวนเห็นวาคําฟองที่ยื่นเปนคําฟองที่สมบูรณครบถวน และมีคําสั่งใหรับคําฟอง

แลวนัน้ มขีอเทจ็จริงทีส่ามารถใชวนิจิฉัยชีข้าดคดนีัน้ไดโดยไมตองดาํเนนิการแสวงหาขอเทจ็จริงแลว 

ตุลาการเจาของสาํนวนก็ไมตองสั่งใหผูถูกฟองคดีทาํคาํใหการและจัดทาํบันทึกเสนอองคคณะเพื่อ

พิจารณาดําเนินการตอไปไดเลย

6.2) เมื่อผูถูกฟองยื่นคําใหการภายในระยะเวลาที่กําหนดแลว ศาลตองสง

สําเนาคําใหการพรอมทั้งสําเนาพยานหลักฐานไปยังผูฟองคดีเพื่อผูฟองคดีคัดคานหรือยอมรับคํา

ใหการหรือพยานหลักฐานที่ผูถูกฟองคดียื่นตอศาล ทั้งนี้ตุลาการเจาของสํานวนจะกําหนดประเด็น

ที่ผูฟองคดีตองชี้แจงหรือใหจัดสงพยานหลักฐานใด ๆ ดวยก็ได ซึ่งหากผูฟองคดีประสงคจะคัดคาน

คําใหการ ก็จะตองทําคําคัดคานคําใหการยื่นตอศาลภายใน 30 วัน นับต้ังแตวันที่ไดรับสําเนาคํา

ใหการหรือภายในระยะเวลาที่ศาลกําหนด หากผูฟองคดีไมประสงคจะทําคําคัดคานคําใหการ ก็

ตองแจงความประสงคนั้นใหศาลทราบเปนหนังสือภายในกําหนดเวลาดังกลาว หากผูฟองคดีไม

ทําคําคัดคานคําใหการ และไมแจงความประสงคเปนหนังสือตอศาลภายในกําหนดเวลาดังกลาว 

ศาลก็จะมีคําสั่งจําหนายคดี

6.3) เมื่อผูฟองคดีทําคําคัดคานคําใหการยื่นตอศาลภายในกําหนด ศาลก็

จะสงสําเนาคําคัดคานคําใหการของผูฟองคดีใหผูถูกฟองคดีเพื่อยื่นคําใหการเพิ่มเติมตอศาล 

ภายใน 15 วัน นับต้ังแตวันที่ไดรับสําเนาคําคัดคานคําใหการหรือภายระยะเวลาที่ศาลกําหนด 

และเมื่อศาลไดรับคําใหการเพิ่มเติมจากผูถูกฟองคดีแลว ศาลก็จะสงสําเนาคําใหการเพิ่มเติมนั้น

ใหแกผูฟองคดีเพื่อทราบตอไป

6.4) เมื่อผูถูกฟองคดียื่นคําใหการเพิ่มเติมภายในกําหนดระยะเวลาหรือ

พนกําหนดระยะเวลาโดยผูถูกฟองไมไดยื่นคําใหการเพิ่มเติม แตตุลาการเจาของสํานวนเห็นวาคดี

มีขอเท็จจริงเพียงพอที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีไดแลว ตุลาการเจาจองของ

สํานวนก็จะจัดทําบันทึกเสนอองคคณะเพื่อพิจารณาดําเนินการตอไป แตหากตุลาการเจาของ
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สํานวนเห็นวาขอเท็จจริงที่ไดยังไมเพียงพอตอการพิจารณาพิพากษาคดี ตุลาการเจาของสํานวนก็

อาจแสวงหาขอเท็จจริงโดยการไตสวนพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผูเชี่ยวชาญ หรือตรวจ

สอบสถานที่ หรือสงประเด็นไปใหศาลปกครองชั้นตนอื่นแสวงหาขอเท็จจริงแทนหรือเรียกคูกรณี

หนวยงานทางปกครอง เจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของมาชี้แจงดวยก็ได

(7) ข้ันตอนการสรปุสํานวน เมือ่ตุลาการเจาของสาํนวนพจิารณาเหน็วาขอเทจ็จริง

จากคําฟองและคําชี้แจงจากคูกรณี รวมทั้งขอเท็จจริงที่ไดมาจากการแสวงหาขอเท็จจริงของศาล

เองเพียงพอตอการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดไดแลว ก็จะจัดทําบันทึกที่เรียกวา “บันทึก

สรุปสํานวน” พรอมสํานวนคดีเสนอองคคณะเพื่อพิจารณา หากองคคณะเห็นวายังไมจําเปนตอง

แสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม องคคณะก็อาจแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมเองหรือมอบหมายใหตุลา

การเจาของสํานวนดําเนินการแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมได แตหากองคคณะเห็นวาไมมีกรณีที่จะ

ตองแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมแลว ตุลาการหัวหนาคณะก็จะมีคําสั่งกําหนดวันสิ้นสุดการแสวงหา

ขอเท็จจริงในคดีนั้น โดยตองแจงใหคูกรณีทราบกําหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริงลวงหนา

ไมนอยกวา 10 วัน เมื่อไดกําหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริงแลว ตุลาการหัวหนาคณะจะ 

สงสํานวนคดีนั้นใหอธิบดีศาลปกครองชั้นตนพิจารณาดําเนินการตอไป และเมื่ออธิบดีศาล 

ปกครองชั้นตนพิจารณาสํานวนแลว เห็นวาไมมีกรณีที่จะตองแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม ก็จะสง

สํานวนคดีใหตุลาการผูแถลงคดีจัดทําคําแถลงการณซึ่งประกอบดวยขอเท็จจริง ขอกฎหมาย และ

ความเห็นของตุลาการผูแถลงคดีที่จะเสนอตอองคคณะพิจารณาพิพากษาโดยเร็วตอไป

(8) ข้ันตอนการนั่งพิจารณาคดี เมื่อตุลาการผูแถลงคดีไดจัดทําคําแถลงการณ

เรียบรอยแลว องคคณะก็จะกําหนดวันนั่งพิจารณาคดี และหากคูกรณีประสงคจะยื่นคําแถลงเปน

หนังสือ ก็จะยื่นตอศาลกอนวันนั่งพิจารณาคดีนั้น หรืออยางชาก็ในระหวางนั่งพิจารณาคดี

(9) ข้ันตอนการแถลงการณ ในการนั่งพิจารณาคดี ตุลาการเจาของสํานวนจะ

เสนอสรุปขอเท็จจริงและประเด็นของคดี จากนั้นจะเปนการแถลงดวยวาจาของคูกรณีประกอบคํา

แถลงเปนหนังสือที่ยื่นไส หลังจากนั้นตุลาการผูแถลงคดีก็จะแถลงการณดวยวาจา

(10) ข้ันตอนการพิพากษาหรือส่ังชี้ขาดคดี เมื่อเสร็จส้ินการแถลงการณแลว 

ตุลาการหัวหนาคณะจะนัดประชุมปรึกษาองคคณะเพื่อพิจารณาหรือมีคําสั่งอีกครั้งหนึ่ง หลังจาก

นั้นศาลก็จะอานคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาด โดยศาลจะแจงใหคูกรณีทราบกําหนดวันอานผลแหง

คําพิพากษาและคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองโดยเปดเผยในวันใดแลว ใหถือวาวันที่อานนั้นเปนวันที่

ศาลปกครองมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีขอคัดคานคําพิพากษาหรือ 

คําสั่งของศาลปกครองชั้นตนก็สามารถอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาตอศาลปกครองสูงสุดได
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(ค) ผลของคําพิพากษาศาลปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กําหนดใหคําพิพากษาของศาลปกครองมีผลผูกพันคูกรณีที่จะ

ตองปฏิบัติตามคําบังคับนับแตวันที่กําหนดในคําพิพากษาจนถึงวันที่คําพิพากษานั้นถูกเปลี่ยน

แปลง แกไข กลับหรืองดเสีย และถาเปนคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตนก็ตองรอการปฏิบัติ

ตามคําบังคับไวจนกวาจะพนระยะเวลาการอุทธรณและในกรณีที่มีการอุทธรณก็ตองรอการบังคับ

คดีไวจนกวาคดีจะถึงที่สุด (มาตรา 70) นอกจากนี้คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองให 

ผูกพันบุคคลภายนอก ในกรณีดังตอไปนี้ (มาตรา 71)

(1) คําพิพากษาที่ใหบุคคลออกไปจากสถานที่ยอมใชบังคับตลอดจนถึงบริวาร

ของบุคคลนั้นที่อยูในสถานที่นั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมีสิทธิพิเศษอื่น

(2) คําพพิากษาหรอืคําสัง่ใชบังคบัแกการประกนัของบคุคลทีเ่ขาเปนผูคํ้าประกันใน

ศาลเพื่อการดําเนินการใด ๆ ตามคําพิพากษาหรือคําสั่งได โดยไมตองฟองผูคํ้าประกันใหม

(3) คําพพิากษาหรอืคาํสัง่เกีย่วกบัสถานะหรอืความสามารถของบคุคลหรอืนติิบุคคล 

บุคคลภายนอกจะยกขึน้อางองิหรอืใชยนักบับุคคลภายนอกกไ็ด เวนแตบุคคลภายนอกจะมสิีทธดีิกวา

(4) คําพิพากษาหรือคําสั่งเกี่ยวกับสิทธิแหงทรัพยสินใด ๆ คูกรณีที่เกี่ยวของอาจ

อางกับบุคคลภายนอกได เวนแตบุคคลภายนอกจะมีสิทธิดีกวา

บทบาทของศาลปกครองในการคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู

จากการศึกษาอํานาจหนาที่ของศาลปกครองในหัวขอ 3.3.3 จะพบวา ศาลปกครองมี

อํานาจในการพจิารณาพพิากษาคดปีกครองซึง่เปนคดพีพิาทระหวางเอกชนกบัหนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือระหวางหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐดวย จากบทบาท 

ดังกลาวของศาลปกครองจึงนับไดวาศาลปกครองเปนองคกรหนึ่งที่ทําหนาที่ในการคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญจากการกระทําละเมิดจากหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐ

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลปกครองในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

เร่ือง คดพีพิาทเกีย่วกบัหนวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐัออกคาํสัง่โดยไมชอบ

ดวยกฎหมายและกระทําละเมิด

คดนีีผู้ฟองคดฟีองวา ผูฟองคดถีกูจบักมุในคดพีระราชบญัญติัยาเสพตดิใหโทษ เมือ่วนัที่ 

12 ธันวาคม 2526 ศาลฎีกาพิพากษาจําคุก 50 ป และถูกสงตัวเขาเรอืนจํากลางคลองเปรม 

กรุงเทพมหานคร ในระหวางการจาํคกุผูฟองคดไีดรับพระราชทานอภยัโทษเมือ่วนัที ่5 ธนัวาคม 2530 

ลดโทษ 12 ป 6 เดือน ไดรับพระราชทานอภัยโทษเมื่อวันที่ 9 มิถุนายน 2539 ลดโทษ 7 ป 6 เดือน 

ไดรับพระราชทานอภัยโทษเมื่อวันที่ 12 สิงหาคม 2547 ลดโทษ 5 ป คงเหลือโทษรวมทั้งสิ้น 25 ป 
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และผูฟองคดีปฏิบัติตนเปนผูที่มีความประพฤติดีไดรับการพิจารณาเลื่อนชั้นจากกลางเปนชั้นดีเมื่อ

วันที่ 1 มกราคม 31 จากชั้นดีเปนชั้นดีมากเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2531 และชั้นดีมากเปนชั้นเยี่ยม

เมื่อวันที่ 1 มกราคม 2532 ซึ่งไดรับวันลดโทษจํานวน 1,067 วัน ถึงกําหนดปลอยตัวในวันที่  

2 มีนาคม 2543 เมื่อถึงกําหนดวันปลอยตัวดังกลาว ผูถูกฟองคดีทั้งสองไมปฏิบัติตามกฎหมาย

โดยอางเหตุตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 มาตรา 32 ที่ผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดมีมติ

ใหผูฟองคดีเขารับการอบรมกอนปลอยตัวเปนเวลา 4 เดือน เปนเหตุใหผูฟองคดีเสียสิทธิอันชอบ

ธรรม โดยผูถูกฟองคดีทั้งสองจะอางวาการลดโทษวาถือเปนประโยชนไมใชสิทธิของผูฟองคดี เปน

การตีความที่คลาดเคลื่อนเพราะคําวา ประโยชนตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน หมายความ

วา สิทธิอันชอบธรรม ซึ่งเปนคําที่มาจากคําเดียวกัน และหลักการปลอยตัววันลดโทษที่ผานมาของ

ผูตองขังเมื่อถึงกําหนดปลอยวันลดโทษ เรือนจําจะปลอยตัวไปทันที แตเมื่อถึงกําหนดปลอยตัว 

ผูฟองคดีในวันที่ 2 มีนาคม 2549 ตามที่ผูฟองคดีที่ 1 ติดประกาศใหทราบแลวลวงหนา ผูถูกฟอง

คดีที่ 1 กลับมีคําสั่งใหระงับไวชั่วคราวจนกวาผูฟองคดีจะไดอบรมเสร็จ 4 เดือน ผูฟองคดีเห็นวา 

ผูถูกฟองคดีทั้งสองพิจารณาวันลดโทษกระทําโดยไมสุจริต และไมชอบธรรม และมีลักษณะเปน

การเลือกปฏิบัติที่ไมชอบธรรม และขัดตอกฎหมายรัฐธรรมนูญ ประกอบกับผูฟองคดีมีอายุมากถึง 

60 ป 11 เดือน ถูกจําคุกมาแลวเปนเวลา 22 ป 4 เดือน เมื่อผูฟองคดีไดรับประโยชนในฐานะที่ 

ผูฟองคดปีระพฤตตัิวดอียูในระเบยีบของราชการมาโดยตลอด และไดรับประโยชนตามพระราชบัญญัติ

ราชทณัฑ พทุธศกัราช 2497 มาตรา 32 (6) ประกอบกบักฎกระทรวงฉบบัที ่8 (พ.ศ. 2521) แตกลับถูก

ลิดรอนประโยชนอันมีพึงไดเปนเหตุให ผูฟองคดีนําคดีมาฟองศาลปกครอง

ขอใหศาลมคํีาพพิากษาหรอืคําสัง่เพกิถอนมตขิองผูถกูฟองคดทีี ่ 2 แจงตามหนงัสอื ที ่ ยธ 

0706/370 ลงวนัที ่ 17 กมุภาพนัธ 2549 และใหผูถกูฟองคดทีี ่ 1 ไดถอืคําสัง่หรอืมตขิองผูถกูฟองคดีที่  

2 เติมที่ใหปลอยตัวผูฟองคดีเมื่อวันที่ 2 มีนาคม 2549 มาใชบังคับ และมีคําสั่งปลอยตัวผูฟองคดี

ศาลไดตรวจคําฟองฉบับลงวันที่ 17 เมษายน 2549 พรอมทั้งเอกสารอื่น ๆ ในสํานวน

คดี และไดตรวจพิจารณาบทกฎหมายและกฎที่สําคัญดงัตอไปนี้ ดวยแลว

1. พระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479

2. พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

3. ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2543

ศาลพเิคราะหแลวเหน็วา มาตรา 66 วรรคหนึง่ แหงพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครอง

และวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 บัญญติัวา ในกรณทีีศ่าลปกครองเหน็สมควรกาํหนดมาตรการ

หรือวิธีการใด ๆ เพื่อบรรเทาทุกขใหแกคดีกรณีที่เกี่ยวของเปนการชั่วคราวกอนการพิพากษาคดี  
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ไมวาจะมีคํารองขอจากบุคคลดังกลาวหรือไม ใหศาลปกครองมีอํานาจกําหนดมาตรการหรือวิธี

การชั่วคราวและออกคําสั่งไปยังหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของใหปฏิบัติได

ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดโดยระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ประกอบกับหมวด 5 วิธีการชั่วคราวกอนการพิพากษาของระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการใน

ศาลปกครองสงูสดุวาดวยวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2543 และมาตรา 255 แหงประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง ศาลปกครองจึงมีอํานาจกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองอยางใด ๆ ให

แกผูฟองคดีเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนการพิพากษาและออกคําสั่งไปยังหนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของใหปฏิบัติได ทั้งนี้โดยคํานึงถึงความรับผิดชอบของหนวยงานทาง

ปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐัและปญหาอปุสรรคทีอ่าจเกดิขึน้แกการบรหิารงานของรฐัประกอบดวย

คดนีี ้ผูฟองคดมีคํีาขอใหศาลเพกิถอนมตขิองผูถกูฟองคดทีี ่2 ทีไ่มอนมุติัวนัลดโทษจาํคุก

ใหกบัผูฟองคด ี และใหมคํีาสัง่ปลอยตวัผูฟองคด ี ซึง่ศาลเหน็เองวาคดทีีม่มีลูทีจ่ะรับไวพจิารณาตอไป 

และโดยที่ในระหวางการจําคุกผูฟองคดีเปนผูที่มีความประพฤติดีไดรับการพิจารณาเลื่อนขั้นจาก

นักโทษชั้นกลาง ชั้นดี ชั้นดีมาก และชั้นเยี่ยมตามลําดับ ซึ่งผูฟองคดีไดรับวันลดโทษรวม 1,067 วัน 

และถึงกําหนดปลอยตัวในวันที่ 2 มีนาคม 2549 แตผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดมีมติในการประชุมคร้ังที่ 5 

ประจําป 2549 เมื่อวันที่ 15 กุมภาพันธ 2549 ไมอนุมัติใหผูฟองคดีไดรับการลดวันตองโทษ ซึ่ง

ปรากฏรายละเอียดตามคําฟองของผูฟองคดีลงวันที่ 17 เมษายน 2549 และคําชี้แจงของผูถูกฟอง

คดีทั้งสองตามหนังสือที่ ยธ 0711/1538 ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 2549 ซึ่งหากใหมีการจําคุกผูฟอง

คดีตอไปอีก และตอมาศาลเห็นวามติของผูถูกฟองคดีที่ 2 ที่ไมอนุมัติการลดวันตองโทษจําคุกใหผู

ฟองคดีเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายแลว ก็ไมอาจที่จะเยียวยาความเดือดรอนเสียหายที่ผูฟอง

คดตีองจาํคกุในระหวางการพจิารณาคดขีองศาลได อีกทัง้หากศาลจะบรรเทาทกุขใหผูฟองคดไีดรับ

การปลอยตัวไปก็ไมมีปญหาอุปสรรคตอการบริหารราชการของผูถูกฟองคดีทั้งสองแตอยางใด 

เพราะแมผูฟองคดีไดรับการปลอยตัวไปแลว ก็ยังถือวา มีโทษจําคุกอยูตามระยะเวลาที่กําหนดใน

หมายจําคุก ผูฟองคดีอาจถูกจับมาอีกและกลับเขาจําคุกตอไปตามกําหนดโทษที่ยังเหลืออยู และ 

ผูถูกฟองคดีที่ 2 มีอํานาจสั่งถอนการลดวันตองโทษจําคุกที่ยังเหลืออยู ตามมาตรา 43 แหงพระ

ราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2474 ดังนั้นจึงมีเหตุจําเปนเพียงพอและสมควรที่จะกําหนด

มาตรการเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนพิพากษา

จึงมีคําสั่งใหผูถูกฟองคดีทั้งสองดําเนินการปลอยตัวผูฟองคดีโดยกําหนดเงื่อนไขการ

ปลอยตัวตามขอ 3 แหงกฎกระทรวงฉบับที่ 8 (พ.ศ. 2521) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

ราชทัณฑ พุทธศักราช 2497 ทั้งนี้ ภายใน 7 วันนับแตวันที่ผูถูกฟองคดีทั้งสองไดรับแจงคําสั่งนี้
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ความเปนมา

ประวัติศาสตรของชาติไทยนับแตโบราณกาลมาเต็มไปดวยการสูรบเพื่อธํารงไวซึ่ง 

เอกราชของชาติมาโดยตลอด ทหาร จึงเปนกําลังหลักของประเทศในอันที่จะปองกัน และตอตาน

การรกุรานของศตัรูภายนอกเสมอมา เมือ่มกีองทหารกย็อมตองมกีฎหมายตลอดจนแบบธรรมเนียม

ทหารขึ้น เพื่อใหอยูในระเบียบวินัยอันเปนผลทําใหเกิดเอกภาพในการปกครองบังคับบัญชา และมี

ความพรอมรบอยูตลอดเวลา ดังนั้น ผูที่จะละเมิดตอกฎหมายและแบบธรรมเนียมของทหาร จึง

ตองรับโทษหนักยิ่งกวาโทษที่ลงตอราษฎรสามัญทั่วไป ดวยเหตุนี้เองศาลอื่นจึงไมมีอํานาจที่จะ

พิจารณาพิพากษาโทษแกทหาร นอกจาก ศาลทหาร เทานั้น

กฎหมายที่เปนตนเคาของระบบศาลทหาร เทาที่ปรากฏหลักฐานเปนลายลักษณอักษร

ไดแก กฎหมายตราสามดวง ลักษณะขบถศึก ในสมัยรัตนโกสินทรตอนตน มีศาลเปนจํานวนมาก 

ที่สังกัดอยูตามกระทรวง ทบวง กรมตาง ๆ เรียกชื่อศาลตามกระทรวง ทบวง กรม นั้น ๆ สําหรับ 

ศาลกลาโหม นอกจากมอํีานาจชาํระความเกีย่วกบัทหารแลว ยงัมอํีานาจชาํระความคดพีลเรอืนของ 

หวัเมืองฝายใตอีกดวย เนื่องจากอยูในปกครองของสมุหพระกลาโหม ศาลทหารไดมีวิวัฒนาการ

ควบคูกบัการทหารมาเปนลาํดบั ในป พ.ศ. 2420 พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกลาเจาอยูหวั ไดทรง

โปรดเกลาฯ ใหมกีองทหารมหาดเลก็ ซึง่ตอมาไดขยายเปนระดบักรม มวีธิกีารปกครองบงัคบับัญชา 

ตามขอบังคบัทหาร จ.ศ. 1239 ใหทหารมหาดเลก็ทีม่ขีอพพิาทกนัสามารถยืน่เรือ่งราวตอ แอดยแุตนต 

เพื่อดําเนินการตัดสินเปรียบเทียบแทนที่จะตองไปฟองรองยังโรงศาล   จนกระทั่งในป พ.ศ. 2434  

ไดทรงโปรดเกลาฯ ใหจดัตัง้กระทรวงยติุธรรมขึน้ แลวไดมกีารรวบรวมศาลทัง้หลายซึง่กระจดักระจาย

อยูตามกระทรวง ทบวง กรมตาง ๆ เขามาสงักดักระทรวงยติุธรรม จนหมดสิน้ในป พ.ศ. 2439 ยกเวน 

ศาลทหาร ยงัคงใหสังกดักระทรวงกลาโหมอยูตามเดมิ ศาลในประเทศไทยจงึแบงเปน ศาลยติุธรรม  

กับศาลทหาร นับแตนั้นเปนตนมา

การพิจารณาพิพากษาคดีในสมัยรัตนโกสินทรตอนตนนั้น การรับฟงพยานหลักฐานยัง

คงใชระบบไตสวน มิใชระบบกลาวหาเชนในปจจุบัน ระบบไตสวนนั้น ผูมีอํานาจพิจารณาคดีจะ

เรียกพยานมาสอบสวนหาขอเท็จจริง ถาฝายจําเลยปฏิเสธไมไดขอเท็จจริงเปนที่ยุติ ก็จะตอง

พิสูจนดวยการดําน้ํา ลุยไฟ ฯลฯ ฝายใดแพก็ถือวาแพคดีนั้น การรับฟงพยานหลักฐานดังกลาว 

กลุมประเทศตะวันตกที่เขามาติดตอกับประเทศไทยเห็นวา ยังเปนระบบที่ลาหลังและปาเถื่อนใน

                                                 
67“ศาลทหาร,”  <www.mod.go.th>, สิงหาคม-กันยายน 2549.
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รัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งเปนยุคที่ประเทศทางตะวันตก เชน 

อังกฤษ ฝร่ังเศส และฮอลแลนด กําลังแสวงหาอาณานิคม ไดใชวิถีทางบังคับใหประเทศไทย ตอง

ยอมทําสนธิสัญญาดวยหลายฉบับ และทําใหประเทศไทยยกเลิกระบบศาลที่ใชอยูเดิมเปลี่ยนมา

ใชระบบสากล ไดแก ระบบกลาวหา อันเปนระบบที่ผูกลาวโทษจะตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจน

ใหเชือ่ไดวาผูถกูกลาวหากระทาํผดิจริง โดยอาศยัน้าํหนกัของคาํพยาน และไมคํานงึวา ผูถกูกลาวหา

จะรับสารภาพหรอืปฏิเสธ ดังนัน้ เมือ่ไดมกีารกอต้ังกระทรวงยติุธรรมดงัไดกลาวมาแลว ในเวลาตอมา 

กไ็ดตรากฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ทีเ่ปนระบบกลาวหาขึน้ใชบังคบัมชีือ่เรียกวา พระราชบัญญัติ

วิธีพิจารณาความมีโทษใชไปพลางกอน ร.ศ. 115 ตอมาในป พ.ศ. 2450 ไดมีการตราพระธรรมนูญ

ศาลทหารบก ร.ศ. 126 และตราพระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ. 127 มาบังคับใชในปถัดมา ซึ่งใน

ยุคนั้นไดแยกวิธีพิจารณาความอาญาคดีของทหารบกและทหารเรือออกจากกัน โดยไดมีการแกไข

ปรับปรุงอกีหลายครั้ง จนกระทั่งในป พ.ศ. 2477 หลังจากมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแผนดิน

แลว ไดยกเลิกพระธรรมนูญศาลทหารบกและพระธรรมนูญศาลทหารเรือ แลวตราพระราชบัญญัติ

ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2477 ซึ่งใชบังคับทั้งทหารบกและทหารเรือข้ึนแทน ในปเดียวกันนั้นเอง ก็

ไดมีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา สําหรับศาลพลเรือน ออกใชบังคับ คือ ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา ซึ่งยังคงใชบังคับตลอดมาจนถึงปจจุบันโดยมีการแกไขเพิ่มเติมมาทั้งหมด 

20 ฉบับ สวนพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2477 นั้นถูกยกเลิกในป พ.ศ. 2498 และใช 

พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 ตลอดมาจนปจจุบัน โดยมีการแกไขเพิ่มเติม  

รวม 7 ฉบับ ทั้งนี้ บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติฉบับนี้เปนกฎหมายที่บัญญัติเกี่ยวกับกระบวน

ยุติธรรมของทหารไวโดยเฉพาะ ซึ่งกลาวถึงเขตอํานาจและอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีของ

ศาล การควบคุมผูตองหาซึ่งเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร และการสอบสวนคดีอาญาทั้งปวง

ที่อยูในอํานาจศาลทหาร การฟองคดีและการพิจารณาคดี ตลอดจนถึงการอุทธรณและฎีกา  

การบังคับคดีตามคําพิพากษา ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดมี 

บทบัญญัติรองรับเกี่ยวกับเร่ืองศาลทหาร และเรื่องอื่น ๆ ที่เกี่ยวของไวดวย

ระบบศาลทหารและอํานาจของศาลทหาร

บทบญัญติัแหงกฎหมายเกีย่วกบักระบวนยติุธรรมทหารนัน้ ไดแกพระราชบญัญติัธรรมนูญ

ศาลทหาร พ.ศ. 2498 ซึ่งมีเนื้อหาสาระที่วาดวย ธรรมนูญศาลสวนหนึ่งและวาดวยวิธีพิจารณา

ความอีกสวนหนึ่ง ในสวนที่วาดวยธรรมนูญศาล ก็คือ บทบัญญัติที่วาดวย การกอต้ังศาลทหาร 

ประเภทศาลทหาร เขตอํานาจ และองคคณะตุลาการ ซึ่งบัญญัติไวในภาค 1 ถึง ภาค 4 ต้ังแต 

มาตรา 5 ถึงมาตรา 44 สวนที่วาดวยวิธีพิจารณาความอาญาทหาร ก็มีบัญญัติไวต้ังแต มาตรา 45 
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เปนตนไป ดังนัน้ลกัษณะของกฎหมายวาดวยธรรมนญูศาลทหาร จงึเปนกฎหมายทีว่าดวยการจดัตั้ง

ศาลทหาร และวิธีพิจารณาความอาญาในศาลทหารนั่นเอง

อํานาจอิสระของศาลทหาร

สําหรับบทบัญญัติตาม มาตรา 5 วรรคสอง เปนบทบัญญัติที่แสดงใหเห็นวา ศาลทหาร

มีอํานาจอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ใหเปนไปตามตัวบทกฎหมาย แมแตรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงกลาโหม ซึ่งเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดของตุลาการทุกคน ก็ไมอาจที่จะเขามากาวลวง

อํานาจอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลทหารได

โครงสราง

ในเรื่องที่เกี่ยวกับประเภทของศาลทหารนั้น ไดมีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญ

ศาลทหาร ฯ ต้ังแตมาตรา 6 ถึงมาตรา 9 กลาวคือ

ศาลทหาร แบงออกเปน 3 ชั้น คือ

ก. ศาลทหารชั้นตน ไดแก

1) ศาลจังหวัดทหาร

2) ศาลมณฑลทหาร

3) ศาลทหารกรุงเทพ

4) ศาลประจําหนวยทหาร

ข. ศาลทหารกลาง

ค. ศาลทหารสูงสุด

การแบงชั้นของศาลทหารดังกลาวนี้ มีลักษณะเชนเดียวกับศาลยุติธรรมของฝาย

พลเรือนที่แบงเปน 3 ชั้น คือ ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ และศาลฎีกา แตศาลทหารตางไปจากศาล

พลเรือนตรงที่วา ศาลทหารนอกจากจะมีประเภทที่แบงเปน 3 ชั้นแลว ยังมีศาลทหารที่มีลักษณะ

พิเศษอีกประเภทหนึ่ง คือ ศาลอาญาศึก ซึ่งอาจจะตั้งขึ้นไดเมื่อหนวยทหารเขาทําการรบโดยมี

กําหนดเขตยุทธบริเวณ เปนศาลทหารชั้นเดียวที่มีบทบัญญัติไวโดยเฉพาะในมาตรา 39 ถึงมาตรา 

44

ตุลาการศาลทหาร

บุคคลผูทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีในศาลทหาร เรียกวา ตุลาการ สวนในศาล

พลเรือนเรียกวา ผูพิพากษา แตก็เปนผูมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีและกระทําการใน

พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริยเชนเดียวกัน
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ประเภทของตุลาการศาลทหาร

ตุลาการที่พิจารณาพิพากษาคดีในศาลทหาร มี 2 ประเภท

ประเภทแรก เรียกวา ตุลาการ ซึ่งเปนนายทหารชั้นสัญญาบัตรที่แตงตั้งจากผูบังคับ

บัญชาทหารของหนวยตาง ๆ ในพื้นที่ของศาลทหารนั้น มาเปนองคคณะในการพิจารณาพิพากษา

คดี ตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยตุลาการศาลทหาร พ.ศ. 2528

ประเภทที่สอง เรียกวา ตุลาการพระธรรมนูญ เปนนายทหารชั้นสัญญาบัตร ซึ่งสําเร็จ

การศึกษาทางดานกฎหมาย และมีคุณสมบัติครบถวนตามที่กําหนดไวในขอบังคับกระทรวง

กลาโหม วาดวยตุลาการศาลทหาร พ.ศ. 2528 โดยตุลาการพระธรรมนูญ จะเปนผูดําเนินกระบวน

พิจารณาใหเปนไปตามกฎหมาย

อํานาจศาลทหาร

บทบัญญัติที่กําหนดหลักเกณฑเร่ืองอํานาจการลงโทษแกผูกระทําผิดของศาลทหารนั้น 

มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ บัญญัติไวความวา

มาตรา 13 ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอ

กฎหมายทหาร หรือกฎหมายอื่นในทางอาญา ในคดีซึ่งผูกระทําผิดเปนบุคคลที่อยู

ในอํานาจศาลทหารในขณะกระทําผิด และมีอํานาจสั่งลงโทษบุคคลใด ๆ ที่กระทํา

ผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง

จากบทบัญญัติดังกลาว ศาลทหารมีอํานาจอยู 2 ประการ คือ

ก. อํานาจในการพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอกฎหมายทหาร หรือ 

กฎหมายอื่นในทางอาญา โดยที่ผูกระทําผิดนั้นตองเปน บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารขณะ

กระทําผิดดวย ซึ่งหมายความวา หากในขณะกระทําผิดนั้น ผูกระทําผิดมิไดมีสภาพเปนบุคคลที่อยู

ในอํานาจศาลทหารแลว ศาลทหารก็ไมอาจพิจารณาพิพากษาลงโทษผูกระทําผิดดังกลาวได 

บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ไดแก ใครบางนั้น บัญญัติไวใน มาตรา 16 ซึ่งจะไดกลาวตอไป

ข. อํานาจในการสั่งลงโทษบุคคลที่กระทําผิดละเมิดอํานาจศาลตามที่บัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 31 ถึงมาตรา 33 ไมวาบุคคลผูนั้นจะเปนบุคคลที่

อยูในอํานาจศาลทหารหรือไมก็ตาม ฉะนั้น หลักสําคัญในการพิจารณาเรื่องคดีวาเปนคดีที่อยูใน

อํานาจศาลทหารหรือไมนั้นเปนไปตามหลักเกณฑ 2 ประการ คือ

1. ผูกระทําผิดตองเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ตามมาตรา 16 และ

2. ตองเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ในขณะกระทําผิด
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วิธีพิจารณาความอาญาในศาลทหาร

พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ วางหลักเกณฑวิธีพิจารณาความอาญาของศาล

ทหาร ไวในมาตรา 45 ซึ่งบัญญัติไววา

มาตรา 45 วิธีพิจารณาความอาญาทหาร ใหนํากฎหมาย กฎและขอบังคับ ซึ่งออกตาม

กฎหมายฝายทหารมาใชบังคับ ถาไมมีกฎหมาย กฎและขอบังคับฝายทหาร ก็ใหนําประมวล มาใช

บังคับอนุโลม ถาวิธีพิจารณาขอใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มิไดบัญญัติไว ก็

ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาใชบังคับเทาที่จะใชได

จากบทบญัญติัอาจกลาวไดวา กฎหมายทีบั่ญญติัในเรือ่งวธิพีจิารณาความอาญาทหาร 

ไดแก พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 นั่นเอง ในสวนที่มิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะก็

นาํประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาใชบังคบัซึง่กระบวนพจิารณาคดอีาญาในศาลทหาร

สวนใหญ คงนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาใชบังคับ เวนแตกรณีที่พระราช

บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ บัญญัติไวโดยเฉพาะ ซึ่งจะไดกลาวในหัวขอตอไป

นอกจากพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ ดังกลาวแลว ยังมีกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับวิธีพิจารณาความของศาลทหาร ที่เปนกฎหมายฝายทหารอีก 3 ฉบับ คือ

(1) ประมวลกฎหมายอาญาทหาร กลาวถึงเรื่องการอานคําพิพากษาไว โดยบัญญัติวา 

“มาตรา 12 เมือ่ศาลทหารพพิากษาเดด็ขาดใหลงโทษแกทหารคนใด ทานวาใหผูซึง่บงัคบับัญชาทหาร 

ผูมีอํานาจสั่งใหลงโทษตามคําพิพากษานั้น วินิจฉัยตามเหตุการณ ถาเห็นสมควรจะสั่งใหอาน 

คําพิพากษาใหจําเลยฟงตอหนาประชุมทหารหมูหนึ่งหมูใด ตามที่เห็นสมควรก็ได”

ซึ่งบทบัญญัตินี้แตกตางไปจากการอานคําพิพากษาของศาลพลเรือน ตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 182 ซึ่งจะตองอานใหคูความฟงในศาลโดยเปด

เผย จะนําไปอานนอกศาลไมได ทางปฏิบัติในการอานคําพิพากษาของศาลทหาร ตามประมวล

กฎหมายอาญาทหาร มาตรา 12 กระทําได 2 วิธี วิธีแรก ผูบังคับบัญชาจะนําหมูทหารเขาไปฟง 

คําพิพากษาในศาล ซึ่งศาลเปนผูอานคําพิพากษาใหจําเลยฟงไปตามปกติ วิธีที่สอง ก็คือ หลังจาก

ศาลไดอานคําพิพากษาใหจําเลยฟงในศาลแลว ผูบังคับบัญชาจะนําตัวจําเลยไปยืนตอหนา 

หมูทหารแลวอานคําพิพากษาใหฟงอีกครั้ง ซึ่งไมใชเปนการอานโดยศาล เพราะถือวาศาลไดอาน

ไปแลว ผูมีอํานาจสั่งลงโทษจะสั่งใหผูใดอานใหจําเลยฟงก็ได เจตนารมณของการนี้ก็คงเพื่อ

ตองการใหหมูทหารเกิดสําเหนียกเกรงกลัวอํานาจของกฎหมาย และอํานาจของผูบังคับบัญชา

ทหารนั่นเอง



128

(2) ตามกฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457 มบีทบญัญติัทีเ่กีย่วดวยวธิพีจิารณาความอาญาทหาร 

คือ มาตรา 7, 7 ทวิ และ 7 ตรี เร่ืองการประกาศใหคดีใดอยูในอํานาจศาลทหาร ผลก็คือวา เมื่อ

ประกาศใชกฎอัยการศึกแลว คดีนั้น ๆ เปนคดีที่ตองหามอุทธรณฎีกา

(3) กฎหมายที่เกี่ยวของกับวิธีพิจารณาความอีกฉบับหนึ่ง ก็คือ พระราชกฤษฎีกา

กําหนดเขตอํานาจศาลจังหวัดทหาร และศาลมณฑลทหาร พ.ศ. 2533 ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองเขต

อํานาจของศาลไว

สําหรบั กฎ ซึง่ออกตามกฎหมายฝายทหาร ไมปรากฏวามกีารตรากฎทีเ่กีย่วกบัวธิพีิจารณา

ความอาญาทหาร ตามที่กลาวถึงในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารแตอยางใด

สวน ขอบังคับ ซึ่งออกตามกฎหมายฝายทหาร อันเกี่ยวดวยวิธีพิจารณาความในศาล

ทหาร อาจแบงได 2 ประเภท คือ

ก. ขอบังคับซึ่งออกโดยอาศัยบทบัญญัติของพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารฯ 

โดยตรง ไดแก

ข. ขอบังคับซึ่งออกโดยบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาทหาร ซึ่งมีเพียงฉบับ

เดียวคือ ขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยการลงทัณฑทหารขาดหนีราชการ พ.ศ. 2528 ซึ่งออก

โดยอาศัยความตามมาตรา 8 แหงประมวลกฎหมายอาญาทหาร

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลทหารในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

คําสั่งศาลทหารสูงสุดที่ 2/2516 จําเลยถูกฟองวา พยายามทํารายรางกายยามรักษา

การณ, พยายามฆา คดีอยูระหวางพิจารณาของศาลจังหวัดทหารบกพิษณุโลก โจทกยื่น คํารองตอ

ศาลชั้นตนขอใหศาลทหารสูงสุดสั่งโอนคดีไปพิจารณายังศาลจังหวัดทหารบกชลบุรี เนื่องจาก 

ผูเสียหาย, พยานโจทก กับคณะกรรมการสอบสวนคดีนี้ รับราชการอยูที่จังหวัดชลบุรี และจําเลยก็

ถูกควบคุมตัวอยูที่สถานีทหารเรือสัตหีบ จังหวัดชลบุรี หากจะดําเนินคดีนี้ในศาลจังหวัดทหารบก

พิษณุโลกยอมไมสะดวก ทําใหเสียเวลาเดินทางและเสียเวลาราชการมาก ทั้งจําเลยก็แถลงตอศาล

ชั้นตนวา พยานจําเลยทั้งหมดก็อยูสังกัดเดียวกับจําเลย และจําเลยไมคัดคานการโอนคดี ศาล

ทหารสูงสุดจึงสั่งใหโอนคดีจากศาลจังหวัดทหารบกพิษณุโลกไปดําเนินคดีในศาลจังหวัดทหารบก

ชลบุรี (พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 57)


