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บทที่ 2

ทบทวนวรรณกรรมและงานวิจัยที่เกี่ยวของ

การศึกษาบทนี้ประกอบดวย 6 หัวขอ คือ 3. หลักนิติรัฐ หลักเกณฑและความเปนอิสระ

ขององคกรตลุาการ สิทธแิละเสรภีาพของตางประเทศ 4. การคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชน

ในตางประเทศ 5. การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย และ 6. องคกรของฝายตุลาการในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

หลักนิติรัฐ (Legal State)1

นิติรัฐเปนแบบของการจัดตั้งประชาคมการเมือง (Political community) ในรูปของ

ระบบรัฐ ที่แยกกําลังบังคับที่อยูภายใตอําเภอใจจากตัวบุคคลที่เปนผูปกครอง (Coercion of men) 

ไปเปนอํานาจทางการเมืองการปกครองที่อยูภายใตกฎหมายของสถาบันทางการเมืองการปกครอง

ของรัฐ (Government of State) แทน โดยที่การไดมาและการดํารงอยูของอํานาจทางการเมืองการ

ปกครองทีอ่ยูภายใตกฎหมายนัน้ อิงอยูบนฐานรากของหลกัยดึพืน้ฐาน 5 ประการ คือ (1) กฎเกณฑ 

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

(5) ความยุติธรรม (justice) ทั้งนี้ เพื่อใหหลักยึดพื้นฐานดังกลาวรวมกันทําหนาที่เฉพาะทางของ

ตน ในอันที่จะนําประชาคมการเมืองไปสูการบรรลุเปาหมายของรัฐในที่สุด ซึ่งในการทําหนาที่ของ

หลักยึดพื้นฐานดังกลาว แมจะดําเนินไปตามหลักเกณฑและแนวทางเฉพาะทางของตน แตเมื่อ

ประกอบกันเปนผลรวมในบั้นปลายแลวก็จะสามารถบรรลุถึงเปาหมายรวมของรัฐ (ultimate goal) 

ไดในที่สุด กลาวคือ (เชาวนะ  ไตรมาศ, 2547, น. 81-85)

1. กฎเกณฑ (law) เปนหลกัยดึพืน้ฐานในการแสวงหาสิง่ทีเ่ปน ความเหน็พองรวมกัน 

(general consensus) ของคนหรือสมาชิกในประชาคมการเมือง โดยเฉพาะอยางยิ่งเปนความเห็น

พองรวมกันระหวางคนกลุมนอยที่เปนผูปกครอง (ruler) กับคนกลุมใหญทีเปนผูรับการปกครอง

หรือประชาชน (ruled) ทั้งนี้ โดยการดัดแปลงตัวแทนของขออางอิงใหมที่ตางไปจากกฎธรรมชาติ 

                                                 
1เชาวนะ  ไตรมาศ, “ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ,”  ใน

ศาลรัฐธรรมนูญกับการพัฒนาประชาธิปไตยในระบบนิติรัฐ, รวบรวมและจัดพิมพโดยสํานักงาน

ศาลรัฐธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร: บริษัท  พี.เพรส  จํากัด), 2547, น. 81-85.
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(natural law) ที่เคยบังคับใชไดเฉพาะตัวกับแตละคน (personal enforcement) เทานั้น ไปเปน

กฎหมายของรัฐ (law of state) ที่บังคับใชไดเปนการทั่วไป (public enforcement) กับทุกคน 

ภายในรัฐ หรือภายใตประชาคมการเมืองเดียวกัน

2. ระเบียบแบบแผน (order) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปน แบบแผน

มาตรฐานของพฤติกรรมรวม (mutual practice) ทั้งนี้ โดยอาศัยกฎเกณฑของกฎหมายเปนกรอบ

กาํกบัในการบงัคบัควบคมุ โดยเฉพาะอยางยิง่ การกาํกบัควบคมุพฤตกิรรมและการกระทาํทีก่ระทบ

ตออํานาจของผูปกครองและสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูรับการปกครอง ซึ่งเปนสวนที่เกีย่วของกบั

กจิกรรมพืน้ฐานทีสํ่าคญัของรฐัใน 3 ดาน ดวยกนัคอื (1) การออกกฎหมาย (legislative practice) 

(2) การบังคับใชกฎหมาย (executive practice) และ (3) การตีความกฎหมายและพิพากษาคดี 

(judicial practice)

3. ความเชื่อถือ ศรัทธา (trust) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปนหลัก

ประกันเสถียรภาพของการอยูรวมกัน โดยเฉพาะอยางยิ่ง หลักประกันเสถียรภาพระหวางอํานาจ

อันชอบธรรมของผูปกครองกับสิทธิเสรีภาพอันชอบธรรมของประชาชนผูรับการปกครอง ทั้งนี้ โดย

มีการกําหนดกรอบในการจํากัดควบคุมอํานาจของผูปกครองไวใหเปนไปที่แนนอนชัดเจน เชน

เดียวกันกับการกําหนดกรอบในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เพื่อเปนหลักประกันไดวา 

ทั้งผูปกครองและประชาชนตางมีเสถียรภาพในการอยูรวมกัน โดยที่อํานาจของผูปกครองนั้น มิได

ใชเพื่อการกดขี่ขมเหงประชาชน หากแตใชเพื่อการคุมครองสวัสดิภาพและความปลอดภัยในชีวิต

ทรัพยสินของประชาชนเปนดานหลัก

4. สันติวิธี (peace) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปนความแตกตางที่สราง

สรรคและมิตรภาพที่ถาวร เพื่อจัดสภาพแวดลอมของรัฐใหเกิดสันติสุขในการดํารงอยูระหวางความ

แตกตางของมนุษยโดยไมกอความขัดแยงแตกแยก ระหวางฝายขางมากกับฝายขางนอยโดยไมมี

การกดขี่ขมเหงคุกคามซึ่งกันระหวางผลประโยชนสวนใหญกับผลประโยชนสวนยอย และระหวาง

ความถูกตองของฉันทามติชั่วคราว ฝายขางมากที่ไดรับการยอมรับกอนกับฝายขางนอยที่ยังตอง

รอการยอมรับในภายหลัง ซึ่งเปนการดัดแปลงสภาวะธรรมชาติของสังคมมนุษยใหเปลี่ยนจากการ

ตอสูดวยพละกําลังโดยใชความรุนแรงหรือขจัดทําลายลางขั้นแตกหัก เปนการแขงขันกันดวยกติกา

ที่สันติวิธีสามารถประนอมประโยชนและหาทางออกที่เปนสายกลางโดยไรความสูญเสียของทุก

ฝายได

5. ความยุติธรรม (justice) เปนหลักพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปน เจตจํานงรวมอัน

ชอบดวยกติกา (legality of general will) ทั้งนี้ โดยอาศัยกติกาเปนเครื่องมือในการขับเคลื่อนรัฐ 

เพื่อใหการใชอํานาจและการทําหนาที่ของรัฐนั้นดําเนินไปภายใตครรลองของกฎหมาย โดยเฉพาะ
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อยางยิ่งในกระบวนการขับเคลื่อนรัฐที่ครอบคลุมทั้งในสวนของเหตุผลในฐานที่มา (source) ของ

การใชอํานาจ กระบวนวิธีการ (means) ในการใชอํานาจและเปาหมายปลายทาง (ends) ของการ

ใชอํานาจนั้น จะตองประกอบกันบนฐานอันชอบดวยกฎหมายดวยกันทั้งสิ้น ซึ่งจะสงผลให

กระบวนการในการขับเคลื่อนรัฐนั้น นําไปสูความเปนรัฐแหงกติกาที่เกื้อหนุนใหการใชอํานาจของ 

ผูปกครอง เปนการใชอํานาจตามกฎหมายของรัฐไมใชตามอําเภอใจของตน ซึ่งมุงสนองเปาหมาย

ของรัฐไมใชเปาหมายหรือประโยชนของตน เพื่อใหการทําหนาที่ของรัฐนั้นเปนเสมือนเบาหลอมใน

การสรางเจตจํานงรวมอันชอบดวยกติกาใหเกิดขึ้นในหมูของกลไกสําคัญฝายตาง ๆ ของรัฐรวมกัน

ไดทั้งฝายการเมืองการปกครอง (government sector) และฝายประชาชน (private sector)

การปกครองโดยกฎหมาย (Rule of law)

การปกครองโดยกฎหมาย เปนแบบของการจัดตั้งระบบการเมืองการปกครอง 

(political system) ที่อิงอยูบนฐานรากของหลักยึดพื้นฐาน 3 ประการคือ (1) ความชอบดวยระบบ

กฎหมาย (legal system) (2) ความชอบดวยกฎหมาย (legality) (3) ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

(constitutionality) ทั้งนี้ เพื่อใหหลักยึดพื้นฐานดังกลาว ทําหนาที่ในการจัดกรอบการสรางระบบ

กฎหมายและระบอบการเมืองการปกครองของรัฐใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญและการจัดกรอบการ

ออกกฎหมายใหเปนไปโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญดวย กลาวคือ

1. ความชอบดวยระบบกฎหมาย (legal system) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา

ส่ิงที่เปน กติกาแหงการปกครอง (rule of the rule) โดยการสรางกติกาหลักทางการเมือง 

การปกครองในรูปของรัฐธรรมนูญ เพื่อวางหลักการปกครองและกฎหมายใหมีความสอดคลองกัน 

ในรูปของการกําหนดเขตอํานาจ (scope of power) ที่ปรากฎอยูในองคกรสถาบันทางการเมือง

การปกครองและความสัมพันธทางอํานาจ (relation of power) ระหวางองคกรสถาบันทางการ

เมืองการปกครอง

2. ความชอบดวยกฎหมาย (legality) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหาสิ่งที่เปน 

ความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและความยุติธรรม ซึ่งเปนการวางหลักปฏิบัติในการกําหนด

กรอบของขอบเขตอํานาจ กระบวนการใชอํานาจและเปาหมายการใชอํานาจในฝายบริหารและ

ฝายตุลาการใหเกิดความยุติธรรมตามกฎหมาย โดยอิงความผูกพันตามพันธะทางกฎหมายและ

ความยุติธรรมที่ตองยึดโยงกันทั้งกรอบบรรทัดฐานทั่วไปอันเปนเจตนารมณของกฎหมาย (the 

precedence of the law) และกรอบตัวบทของขอบัญญัติที่เปนลายลักษณอักษรอันเปนสารัตถะ

ของกฎหมาย (the subjection to the law)
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3. ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (constitutionality) เปนหลักยึดพื้นฐานในการแสวงหา

ส่ิงที่เปนหลักประกันความเที่ยงตรงของกติกาหลักทางการปกครอง (legal certainty) ซึ่งเปนการ

ปองกันการใชอํานาจการเมืองการปกครองในฝายนิติบัญญัติไมใหละเมิดตอกติกาหลักทางการปก

ครอง พรอมกันไปกับการแกไขการใชอํานาจการเมืองการปกครองของฝายบริหารและฝายตุลาการ

ที่มิชอบดวยกติกาหลักทางการเมืองการปกครองอันเนื่องมาจากกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ ซึง่เปน

ผลพวงมาจากการใชอํานาจที่ละเมดิกตกิาหลกัทางการเมอืงการปกครองของฝายนติิบัญญัติ ทัง้นี ้

โดยการสรางหลกัประกนัความเทีย่งตรงของกตกิาหลกัทางการเมอืงการปกครอง ใหครอบคลุมทั้งใน

ข้ันกอนออกกฎหมายมาบังคับใชและระหวางที่กฎหมายกําลังบังคับใชอยู

หลักเกณฑและความเปนอิสระขององคกรตุลาการ2

ลักษณะหลักเกณฑขององคกรตุลาการ

1. การใชอํานาจทางเนื้อหา

อํานาจตุลาการ คือ อํานาจในการบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายใน

กรณีที่บุคคลตองไดรับความคุมครองสิทธิตามกฎหมายหรือในกรณีที่มีขอพิพากษาเกิดขึ้นระหวาง

คูกรณีเมื่อมีการโตแยงสิทธิ โดยผูใชอํานาจตุลาการตองประเมินและสรุปขอเท็จจริงดังกลาวมา

ปรับกับขอกฎหมายเพื่อวินิจฉัยวาฝายใดฝายหนึ่งไดปฏิบัติไมถูกตองตามที่กฎหมายไดกําหนด

อยางไร และโดยดุลยพินิจที่จะเลือกบังคับตามขอกําหนดของกฎหมายในแนวทางที่เหมาะสมและ

เปนธรรม

2. โครงสรางจากหลักการแบงแยกอํานาจ

การแบงแยกอาํนาจนติิบัญญติั อํานาจบรหิาร และอํานาจ ตุลาการ องคกรตลุาการ 

เปนองคกรที่ทําหนาที่ควบคุมและตรวจสอบการกระทําขององคกรฝายนิติบัญญัติและองคกรฝาย

บริหารใหดําเนินการภายใตหลักเกณฑและกรอบที่กฎหมายใหอํานาจไวอยางเครงครัดการใหเปน

ไปตามอาํนาจดงักลาว คือ การจดัทาํคาํวนิจิฉัยไดอยางเปนอสิระ โดยหลกัแลวประกอบดวย 2 สวน

คือ

                                                 
2อภิสัคค  พรหมสวัสด์ิ, “ความเปนอิสระของผูพิพากษา,”  (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต

คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), น. 20-24.
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2.1 ลักษณะคําวินิจฉัยที่เด็ดขาดเปนที่สุด (res judicata) กลาวคือตองไมอยูใน

สถานะที่จะถูกกลับหรือถูกแกไขใหเปลี่ยนแปลงไปไดอีก เวนแตองคกร ตุลาการซึ่งอยูในลําดับสูง

ข้ึนไปในกระบวนวิธีพิจารณาความของการอุทธรณฎีกา และเมื่อองคกรซึ่งอยูในลําดับสูงสุดใน

กระบวนการวิธีพิจารณาความไดทําคําวินิจฉัยเสร็จส้ินลงแลว คําวินิจฉัยนั้นยอมจะตองถือวาเปน

ที่สุดโดยเด็ดขาดและไมอาจโตแยงตอไปอีกแมจะมีความไมถูกตองหรือไมเหมาะสม

2.2 คําวินิจฉัยหรือการพิจารณาชี้ขาดขอพิพาทจะตองไมตกอยูภายใตบังคับ

บัญชาขององคกรอื่น ๆ เวนแตจะตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมาย เพราะระบบการ

บริหารงานขององคกรตุลาการไมมีลักษณะเปนการบังคับบัญชาซึ่งไมอาจปฏิบัติตามคําสั่งของตน

ได ซึ่งหากนําเอาระบบเชนนี้มาใชในการบังคับบัญชาบุคคลซึ่งดํารงตําแหนงอยูในองคกรตุลาการ

แลว องคกรดังกลาวจะไมมีความเปนอิสระหลงเหลืออยูเลย และองคกรใดก็ตามที่มีสภาพเชนนี้

ยอมไมมีลักษณะเปนองคกรตุลาการนอกจากจะเปนองคกรฝายบริหารที่ใชอํานาจตุลาการ

3. หลักความเปนอิสระขององคกรตุลาการ เปนหลักสําคัญหลักหนึ่งของหลักนิติรัฐ 

โดยอาจแบงไดเปนความอิสระในทางตําแหนง และความเปนอิสระในทางปกครอง อิสระของตุลา

การนั้นเปนเฉพาะตอกฎหมาย และทําการพิจารณาพิพากษาภายใตมโนธรรมของตนเทานั้น

ความเปนอิสระของตุลาการจึงวางอยูบนพื้นฐานของความอิสระจาก 3 ประการ 

กลาวคือ ความอิสระจากคูความ ความอิสระจากรัฐ และความอิสระจากสังคม เพื่อกอใหเกิดความ

มั่นคงตอความเปนกลางของผูพิพากษา

สรุป หลักความอิสระของตุลาการอาจแบงออกไดเปน 3 ประการ คือ ความอิสระ

ของการทําหนาที่ในทางตุลาการ ความอิสระทางองคกร และความอิสระในทางสวนบุคคล

3.1 ความเปนอิสระของการทําหนาที่ของตุลาการเปนการคุมครองการทําภาระ

หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาจากอิทธิพลภายนอกทั้งหลาย หลักความอิสระในการทําหนาที่

พิจารณาพิพากษามิไดคุมครองผูพิพากษาเฉพาะตอการแทรกแซงจากองคกรผูใชอํานาจรัฐองคกร

อ่ืนเทานั้น หากแตยังคุมครองผูพิพากษาจากการแทรกแซงโดยทางออมดวย ซึ่งอาจมีผลตอการทํา

หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาของผูพิพากษา ทั้งนี้เพราะ ผูพิพากษายอมผูกตนเองเฉพาะภายใต

บังคับของบทบัญญัติของกฎหมายเทานั้น

3.2 ความเปนอิสระในทางองคกรหรือความเปนอิสระในการจัดองคกรของศาล 

ความเปนอิสระขององคกรตุลาการมีผลมาจากหลักการแบงแยกอํานาจ ความเปนอิสระในทาง

องคกร หมายความวา อํานาจตุลาการก็ดี ศาลก็ดี หรือผูพิพากษาก็ดีจะตองไมอยูในลักษณะของ

ความสัมพันธ ที่อยูใตอํานาจขององคกรอื่นไมวาจะโดยในขอเท็จจริงหรือในทางกฎหมายก็ตาม
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3.3 ความเปนอิสระสวนบุคคล หมายความวา โดยหลักแลวการถอดถอนและ

การโยกยายผูพิพากษาไมอาจกระทําไดหากเปนการขัดกับความประสงคของ ผูพิพากษา เวนแต

กระทําโดยคําพิพากษาของศาล ความอิสระในทางสวนบุคคลมีความมุงหมายเพื่อใหเกิดความมั่น

คงตอความอิสระของการทําหนาที่ในทางตุลาการของผูพิพากษา ซึ่งการกอใหเกิดผลกระทบตอ

ความเปนอิสระของผูพิพากษานั้นมิใชเกิดขึ้นเฉพาะกรณีที่มีคําสั่งโดยตรงตอผูพิพากษาเทานั้น 

หากแตกรณีอาจเปนการกระทบตอความเปนอิสระของผูพิพากษาดวยเชนกัน หากผูพิพากษาที่

วินิจฉัยตัดสินคดีนั้นกลัววาหากวินิจฉัยในทางใดทางหนึ่งแลวจะเกิดผลกระทบตอสถานะในทาง

ตําแหนงของผูพิพากษา ดังนั้น ดวยเหตุนี้จึงจําเปนตองใหหลักประกันแกผูพิพากษาในการอยูใน

ตําแหนงของผูพิพากษา

สิทธิและเสรีภาพของตางประเทศ

แนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพมีพื้นฐานมาจากแนวความคิดเรื่องกฎหมาย

ธรรมชาติและสิทธิธรรมชาติ3

นักปราชญกรีกและโรมันไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิของบุคคลสืบเนื่องกันมา

โดยตลอด จากความคิดในการจํากัดอํานาจของกษัตริยหรือผูมีอํานาจปกครองซึ่งมีมากเกินไป จึง

เกิดความพยายามในการกําหนดสิทธิตาง ๆ ที่บุคคลตองไดรับจากรัฐในฐานะที่พวกเขาเปนมนุษย

ในมาตรฐานเดียวกัน คือ สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) ซึ่งสืบเนื่องมาจากกฎหมายธรรมชาติ 

(Natural Law) จากแนวคิดเรื่องสิทธิธรรมชาติและกฎหมายธรรมชาติมีอิทธิพลสําคัญที่ทําใหเกิด

ความคิดที่จะคุมครองสิทธิของบุคคล และความคิดเรื่องเสรีภาพของบุคคล

กฎหมายธรรมชาติ หมายถึง กฎหมายซึ่งบุคคลอางวามีอยูตามธรรมชาติเปนกฎหมาย

ที่อยูเหนือรัฐ และใชไดโดยไมจํากัดกาลเทศะเกิดขึ้นมาโดยมนุษยไมไดทําขึ้น

กฎหมายธรรมชาติมีลักษณะที่สําคัญ 3 ประการ คือ

1. เปนกฎหมายที่ใชไดโดยไมจํากัดเวลา คือ ไมมีเวลาลวงพนสมัย

2. ใชไดทุกแหงไมจํากัดวาตองใชในรัฐใดรัฐหนึ่ง

3. อยูเหนือกฎหมายของรัฐ คือรัฐจะออกกฎหมายใหขัดแยงกับกฎหมายธรรมชาติไม

ได มิฉะนั้นกฎหมายของรัฐก็จะใชบังคับไมได

                                                 
3กุลพล  พลวัน, พฒันาการสทิธมินษุยชน, พมิพคร้ังที ่3  (กรุงเทพมหานคร:

บริษทัสาํนกัพมิพวญิชูน  จาํกดั, 2538), น. 25-28.
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สําหรับแนวคิดของนักปราชญต้ังแตสมัยกรีกเปนตนมาที่กลาวถึงกฎหมายธรรมชาติ 

เชน

เฮราลิตัส (Heralitus) นักปราชญชาวกรีก กลาวถึงกฎหมายธรรมชาติวาเปนกฎหมาย

ที่มิไดเขียนไวเปนลายลักษณอักษร กฎหมายดังกลาวไดแพรหลายและควบคุมไวซึ่งธรรมชาติ  

ถาไมมีกฎหมายนี้แลว โลกจะเกิดความวุนวาย กฎหมายธรรมชาติจึงมีพื้นฐานมาจากหลักที่วา 

ทุกสิ่งเกิดขึ้นตามที่ควรเปนเชนนั้น

เพลโต (Plato) ไดพัฒนาแนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติมาสูวิชาตรรกวิทยา โดย

เขาไดยืนยันถึงความแตกตางระหวางกฎหมายตามความเปนธรรมและบรรดากฎหมายที่ได

บัญญัติข้ึนโดยรัฐ

อริสโตเติล (Aristotle) 384-322 กอนคริสตศักราช ไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับส่ิงซึ่ง

เปนธรรมโดยธรรมชาติวาเปนความเปนธรรมที่สมบูรณกับส่ิงซึ่งเปนธรรมโดยเพียงกฎหมาย อัน

เปนความเปนธรรมที่ไมสมบูรณ เขาเห็นวาความเปนธรรมตามธรรมชาติมีความสมบูรณก็เพราะ

วามันมีผลบังคับใชในทุก ๆ แหงเหมือนกัน

ซิเซโร (Marcus Tillius eieEro) 106-43 กอนคริสตศักราช นักสุนทรพจน นักเขียน และ

นักกฎหมายที่มีชื่อเสียงสมัยโรมันกลาววามีกฎหมายที่แทจริง มีเหตุผลที่ถูกตอง ซึ่งเปนไปตาม

ธรรมชาติอันไมอาจเปลี่ยนแปลงไปไดและมีอยูชั่วกาลนาน”

St. Thomas Aguinas (ค.ศ. 1225-1274) นักปรัชญาและเปนนักทฤษฎีกฎหมาย 

ธรรมชาติชาวอิตาเลียนยุคกลาง กลาววา กฎหมายที่เปนอมตะ (Eternal law) ไดครอบงําโลกตาม

เจตนารมณของพระผูเปนเจาดวยความฉลาดของพระองค เปนกฎหมายทางศีลธรรมตาม 

ธรรมชาติ เปนหลักดั้งเดิมของชีวิตมนุษยซึ่งจะตองปฏิบัติใหสอดคลองกับศีลธรรม กฎหมายที่

มนุษยบัญญัติข้ึนไมควรจะขัดกับกฎหมายตามธรรมชาติ ถาขัดก็ไมเปนกฎหมายและไมมีความ 

ผูกพันความรูสึกผิดชอบของผูอยูใตบังคับ

William Blackstone กลาวในหนังสือชื่อ Commentaries on the laws of England วา

กฎหมายธรรมชาตินั้นเกิดขึ้นพรอมกับมนุษยชาติและอยูภายใตการบังคับบัญชาของพระผูเปนเจา

โดยแท จึงมีผลผูกพันเหนือกฎหมายอื่นใด กฎหมายธรรมชาติมีผลผูกมัดทั่วโลกในทุกประเทศและ

ทุกกาลเวลา กฎหมายตาง ๆ ที่มนุษยบัญญัติข้ึน ถาขัดกับกฎหมายตามธรรมชาติแลวไมมีผลใช

บังคับ



13

กฎหมายธรรมชาติ4 ในตอนตนของยุคกลางไดถูกฝายศาสนจักรนํามาใช สถาปนา

อํานาจทางการเมืองเหนือฝายอาณาจักร และตอมาไดถูกปรัชญาเมธีในตอนปลายของยุคกลาง

ตอตาน การตอตานนี้ไดพัฒนาเปนรากฐานสําคัญในการจํากัดอํานาจรัฐในศตวรรษที่ 17 และ

ศตวรรษที่ 18 รวมไปถึงการคุมครองสิทธิเสรีภาพของมนุษยดวย จุดสําคัญของกฎหมายธรรมชาติ 

คือ ความเชื่อวา เหนืออํานาจสูงสุดของมนุษย ยังมีส่ิงอื่นอยูอีกคือธรรมชาติและเหตุผล ดังนั้น 

ส่ิงใดก็ตามที่เปนสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยแลว ใครก็ไมอาจมาใชอํานาจลบลาง

ได การใชอํานาจรัฐในการปกครอง จึงตองขึ้นอยูบนหลักเหตุผลตามธรรมชาติ มิใชอยูบนอําเภอใจ

ของบุคคลผูปกครอง กฎหมายธรรมชาติจึงเปนเสมือนขอจํากัด (limites) ของการใชอํานาจของ

มนุษยใหอยูในกรอบแหงเหตุผลที่เปนธรรมชาติและสากล

สิทธิธรรมชาติ แนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ ทําใหเกิดความคิดเกี่ยวกับสิทธิ

ธรรมชาติ โดยมีแนวความคิดวามนุษยเกิดมาเทาเทียมกันและพระเจาซึ่งเปนผูสรางมนุษยข้ึนมา

ไดใหสิทธิบางอยางแกมนุษย สิทธิเหลานี้ไมอาจโอนใหแกกันไดและไมมีใครจะลวงละเมิดได  

ซึ่งไดแกสิทธิในชีวิต เสรีภาพและสิทธิที่จะหาความสุขและรัฐทั้งหลายจะตองการทําทุกอยางเพื่อ

ใหมนุษยมีสิทธิเหลานี้อยางเต็มที่วิธีการเชนนี้ทําใหมนุษยซึ่งเปนสัตวโลกที่ใชเหตุผล ยอมรับวา

เปนหลักการที่ดีและเชื่อวาจะทําใหมนุษยอยูในสังคมอยางสันติและมีความสุข

ในระยะรุงเรืองของกรีก ประชาชนในนครรัฐกรีกไดรับการรับรองซึ่งสิทธิที่สําคัญ 

บางประการเชนสิทธิในการพูดที่เทาเทียมกัน (Isogoria) สิทธิในความเสมอภาคกันตามกฎหมาย 

(Isonomia) ซึ่งสิทธิทั้งสองชนิดนี้ไดกลายเปนสิทธิที่สําคัญ และถูกกลาวอางกันเสมอในปจจุบัน

นักปราชญกลุม Stoics ซึ่งเปนนักทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติเชื่อวา สิทธิธรรมชาติเปน

สิทธิที่ตกอยูกับบุคคลทุกคนและตลอดไป ไมใชสิทธิสําหรับประชาชนกลุมใดกลุมหนึ่งโดยเฉพาะ 

แตเปนสิทธิที่มนุษยทุกคนทุกสถานที่ตางไดรับ ทั้งนี้โดยเหตุที่วาเขาเหลานั้นเปนมนุษย

                                                 
4บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชนเลม  1.  วิวัฒนาการทางปรัชญาและลักษณะ

ของกฎหมายมหาชนยุคตาง  ๆ, พิมพคร้ังที่ 4  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน  จํากัด,

2544), น. 64.
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ดานเสรีนิยมทางการเมือง (ศตวรรษที่ 17 ศตวรรษที่ 18) 5

เมื่อระบบสมบูรณาญาสิทธิราชยประสบความลมเหลว นักปรัชญาก็ตองหาทางออก

ใหมใหสังคม คือ การเลือกใหความสําคัญแกคุณคาของมนุษยแตละคนในฐานะปจเจกชนที่มี  

ผูมีอํานาจตองยอมรับพรอม ๆ กับการจํากัดอํานาจผูปกครอง

1) กําเนิดสัญญาประชาคม จอหน ลอค (John Locke 1632-1704) เปนนักปราชญ

ชาวอังกฤษ ล็อคใชแนวทางปรัชญาแบบเหตุผลนิยมและประจักษวาทวิเคราะหการเมือง ล็อคเห็น

วามนุษยและสังคมแยกจากกันไมไดเพราะสังคมประกอบขึ้นจากมนุษย สังคมจึงมีวัตถุประสงค

สุดทาย คือ ความผาสุกและความสงบของมนุษย รัฐจึงไมควรเขาไปแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ 

ควรปลอยใหเศรษฐกิจเสรี (liberal) ที่สุด

สําหรับการเมืองการปกครองนั้น ล็อคเห็นวา กอนมารวมกันเปนสังคม มนุษยใน

สภาพธรรมชาติเปนมนุษยที่สงบ มีจิตใจงดงาม ชวยเหลือกันและกัน มนุษยทุกคนเทาเทียมกัน

และมีเสรีภาพเต็มที่ มนุษยเขามารวมกันเปนสังคมเพื่ออะไร ล็อคตอบวาในสภาพธรรมชาติ เมื่อมี

การละเมิดกฎธรรมชาติ (loi de nature) ก็ไมมีสภาพบังคับ เมื่อสภาพธรรมชาติพัฒนามาถึง ระยะ

หนึ่ง จึงเกิดความไมเทาเทียมกัน การเอารัดเอาเปรียบกัน เกิดความไมสงบ ความไมมั่นคง ไมมีใคร

คุมครองทรัพยสินใหมนุษยจึงตกลงเขามารวมกันเปนสังคม โดยมีเจตนาตรงกันของมนุษยทุกคนที่

ตองการหลีกเลี่ยงความไมมั่นคงปลอดภัยนี้เอง ทําใหเกิดสัญญาสังคมขึ้นโดยมนุษยแตละคนยินดี

สละสิทธิตามธรรมชาติที่จะบังคับกันเองเมื่อมีการละเมิดสิทธิ และโอนสิทธิในการบังคับนี้ใหสังคม

แตผูเดียว ดังนั้น สัญญาประชาคมจึงเกิดขึ้นจากการตกลงของมนุษย ผูมีอิสระ และมีจุดประสงค

ในการคุมครองทรัพยสินและความผาสุกของมนุษย แตมนุษยไมไดสละเสรีภาพทั้งหมดใหสังคม 

คงใหเฉพาะเสรีภาพบางสวนเพื่อความผาสุกรวมกัน แตยังคงรักษาเสรีภาพตามธรรมชาติอ่ืนไว 

สัญญาสังคมนี้อาจเกิดขึ้นโดยปริยาย แตตองมีรัฐบาลและจะเปนรัฐบาลไดก็โดยความยินยอมของ

ผูถูกปกครองเทานั้น ล็อคยืนยันวาเสรีภาพเปนกฎเกณฑพื้นฐานของระบอบการปกครอง และ 

ตองสรางสถาบันการเมืองขึ้นมาเพื่อคุมครองเสรีภาพนี้

2) กําเนิดเจตนารมรวมกันของปวงชนและอํานาจอธิปไตยของปวงชน : รุสโซ (Jean 

Jacques Rousseau 1712-1778) รุสโซ เขียนหนังสือไวหลายเลมที่สําคัญที่สุดชื่อเร่ืองสัญญา

ประชาคม (du contrat social 1762) รุสโซกลาววา มนุษยเกิดมาโดยอิสระและเทาเทียมกัน เมื่อ

เกิดกรรมสิทธิ์ของมนุษยแตละคนขึ้น กรรมสิทธิ์ก็จะนํามาซึ่งความไมเสมอภาคของมนุษย รัฐบาล

                                                 
5เร่ืองเดียวกัน, น. 64-70.
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ในยุคนี้จึงกลายเปนรัฐบาลที่นํามาซึ่งความไมเสมอภาคและไมเปนธรรมมากขึ้น จนกระทั่งมนุษย

ตองหารูปแบบการปกครองใหม ต้ังสังคมใหม สังคมใหมที่วานี้ รุสโซเห็นวาเกิดจากความยินยอม

ของมนุษย การที่มนุษยทุกคนยินยอมมารวมเปนสังคมนั้น กอใหเกิดสัญญาประชาคมขึ้น

สัญญาประชาคมนี้ กอใหเกิดผลหลายประการ ประการแรก รางกาย ชีวิต และ

ทรัพยสิน ไดรับการคุมครองจากสังคม ประการที่สอง เจตนารมณรวมกันของสังคมนี้ เปนเจตนา

รมณของสังคมไมใชของบุคคลหรือกลุมคน สังคมภายหลังที่มีสัญญาประชาคมจะเปนสังคมที่มี 

อิสรภาพและเสรีภาพ เสรีภาพที่เกิดขึ้นใหมนี้ไมใชเสรีภาพตามธรรมชาติ แตเปนเสรีภาพที่จะมี

สวนรวมกอใหเกิดเจตนารมณรวมกันของปวงชน โดยนัยนี้ประชาชนจะมีผูปกครองหรือหัวหนาแต

ไมใชนาย สังคมที่เกิดจากสัญญานี้ รุสโซยืนยันวาเปนสังคมที่เสมอภาคเทาเทียมกันหมด สมาชิก

แตละคนของสังคมจึงตองมีสิทธิเทาเทียมกันภายใตกฎหมาย ซึ่งจะเปนกฎหมายไดก็ตองมาจาก

เจตนารมณรวมกันของปวงชนเทานั้น เมื่อกฎหมายเปนการแสดงออกซึ่งเจตนารมณรวมกันของ

ปวงชนแลว กฎหมายเทานั้นจึงจะจํากัดสิทธิเสรีภาพของคนแตละคนได ทฤษฎีสัญญาประชาคม

ของรุสโซมีอิทธิพลในฝรั่งเศส ในสหรัฐอเมริกา และกลายมาเปนรากฐานของหลักกฎหมายมหาชน

ยุคใหมที่ผูรางรัฐธรรมนูญแทบทุกประเทศในศตวรรษที่ 18 ถึงศตวรรษที่ 20 นํามาบัญญัติไวเปน

กฎหมาย

3) กําเนิดทฤษฎีแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย : มงเตสกิเออ (Montesquieu)  

มงเตสกิเออ เปนขุนนางนักเสรีนิยม ไดเขียนหนังสือไวหลายเลม เลมที่มีชื่อเสียงไปทั่วโลก คือ เร่ือง

เจตนารมณแหงกฎหมาย (de I esprit des lois 1748) หนังสือเร่ืองเจตนารมณแหงกฎหมายเปน

การศึกษาระบบการเมืองการปกครองทั่วโลก ต้ังแตยุคโบราณมาจนถึงยุคที่มงเตสกิเออมีชีวิตอยู 

เสรีภาพในทัศนะมงเตสกิเออ หมายถึง การสามารถทําในสิ่งที่ตนประสงค และไมตองถูกบังคับให

ทําในสิ่งที่ตนไมตองการ เสรีภาพ คือ สิทธิที่จะทําอะไรก็ไดที่กฎหมายไมหาม การจะมีเสรีภาพได 

ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะของอํานาจ แตข้ึนอยูกับสภาพแหงการใชอํานาจ ในสภาพนี้จะไมมีการใช

อํานาจเกินสมควร มงเตสกิเออยืนยันวา การแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตยเทานั้น ที่จะนํามาซึ่ง

อํานาจที่ออนตัวและเสรีภาพในทายที่สุด รัฐบาลที่ดีจะตองเปนรัฐบาลที่อํานาจแตละอํานาจใช

โดยองคกรแตละองคกรที่ตางกัน เสรีภาพจะเกิดขึ้นไมไดถาอํานาจตัดสินใจคดีไมไดแยกออกจาก

อํานาจนิติบัญญัติหรือบริหาร

การปฏวิติัคร้ังใหญในประเทศฝรัง่เศส ค.ศ. 1789 ในสมยัพระเจาหลยุสที ่16 ไดมเีอกสาร

ทางประวัติศาสตรที่สําคัญเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ คําประกาศสิทธิมนุษยชน

และพลเมืองฝรั่งเศส วันที่ 26 สิงหาคม ค.ศ. 1789 และรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศส ค.ศ. 1791
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คําประกาศสทิธมินษุยชนและพลเมอืงฝร่ังเศส ค.ศ. 1789 ไดสะทอนใหเหน็ถงึเจตนารมณ

ของประชาชนที่ทําการปฏิวัติเปลี่ยนแปลงระบบการปกครองใหม โดยมุงเนนและใหความสําคัญ

แกสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลตามลัทธิปจเจกชนนิยม (Individualism) ตามแนวทางของ

กฎหมายธรรมชาติ คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมืองดังกลาวประกอบดวยหลายมาตราที่ได

กลาวถึงการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน เชน มาตรา 1 มนุษยทุกคนเกิดมาและดํารง

อยูอยางอสิระและเสมอภาคกนัในสิทธ ิ การแบงแยกทางสงัคมจะกระทาํไดกแ็ตเพือ่ประโยชนรวมกัน 

มาตรา 4 เสรีภาพ คือ ความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอ่ืน ดังนั้น การใช

สิทธิตามธรรมชาติของมนุษยแตละคนจะมีก็แตเพียงขอจํากัดเฉพาะที่ตองยอมใหสมาชิกอื่นของ

สังคมสามารถใชสิทธิเหลานี้ไดเชนเดียวกัน ขอจํากัดเชนวานี้ จะกําหนดขึ้นไดก็แตโดยบท

กฎหมายเทานั้น มาตรา 5 กฎหมายมีสิทธิที่จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวนสังคมเทานั้น ส่ิงใดที่

ไมมีกฎหมายหาม ใครจะมาหามไมใหทํายอมไมได และในทํานองกลับกัน บุคคลยอมไมถูกบังคับ

ใหกระทาํการในสิ่งที่กฎหมายไมไดส่ังใหกระทํา มาตรา 6 กฎหมาย คือ เจตนารมณรวมกันของ

ประชาชน พลเมืองทุกคนมีสิทธิออกกฎหมายโดยตนเองเขามีสวนรวมโดยตรง หรือโดยผานผูแทน 

กฎหมายตองเปนสิ่งที่เหมือนกันสําหรับทุกคน ไมวาจะเปนการคุมครองหรือลงโทษ พลเมืองทุกคน

ยอมเสมอภาคเทาเทยีมกนัตามกฎหมายและในเกยีรตยิศศกัดิศ์รี ตลอดจนฐานะและตาํแหนงหนาที่

การงาน ทั้งนี้ ตามความสามารถของแตละคน โดยปราศจากการแบงแยกใด ๆ ยกเวนการแบงแยก

ดวยความดีและความสามารถของแตละคน และมาตรา 16 สังคมใดไมมีการใหหลักการประกันใน

การคุมครองสิทธิเสรีภาพหรือไมมีการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได 

จะเห็นไดวาคําประกาศฉบับนี้ไดวางหลักการ ที่สําคัญ ๆ เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

ไดแก หลักกฎหมายธรรมชาติที่ใหความสําคัญในสิทธิ เสรีภาพ ความเสมอภาคของปจเจกชน 

หลกัอาํนาจอธปิไตยทีเ่ปนของชาต ิ ซึง่หมายถงึบคุคลทกุคนมสิีทธแิละเสรภีาพเทาเทยีมกนั หลกัการ

แบงแยกการใชอํานาจใหมีการตรวจสอบ และถวงดุลกัน เพื่อปองกันการรวมอํานาจปกครอง  

ดังจะเห็นไดจากคําประกาศที่วา ไมมีการแบงแยกอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได6

                                                 
6ปญญา  อุดชาชน, รายงานการศึกษาวิจัย  เร่ือง  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

รัฐธรรมนูญ : ศึกษากรณีพระราชบัญญัติระหวางป  พ.ศ., 2540-2541  (กรุงเทพมหานคร:

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2543), น. 11-12.
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ดานกฎหมายระหวางประเทศแตเดิมไมรับรองสิทธิของเอกชนเปนทางการ

มีขอสังเกตวา ขณะที่สิทธิของเอกชนไดรับความสนใจจากบรรดานักปราชญตาง ๆ 

และไดมกีารเคลือ่นไหวเพือ่คุมครองสิทธขิองเอกชนตลอดเวลา ทางดานกฎหมายระหวางประเทศนั้น 

แมวาจะไดพัฒนารุดหนาเรื่อยมา แตสิทธิของเอกชนยังไมเปนที่ยอมรับเปนทางการในกฎหมาย 

ดังกลาว เพราะเปนทีเ่ขาใจวาวตัถ ุ (subject) แหงกฎหมายระหวางประเทศกคื็อรัฐ และเปนขอตกลง

โดยมีวัตถุประสงคจะกลาวถึงเรื่องสิทธิและหนาที่ของรัฐ สวนเอกชนเปนเรื่องภายในของรัฐ  

แมตอมาจะมีการทําสนธิสัญญาขึ้นหลายฉบับ เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคล แตขอความในสนธิ

สัญญาเหลานั้นก็ไมไดใหสิทธิแกเอกชนแตอยางใด เพียงแตกอพันธกรณีระหวางประเทศในอันที่

จะคํานึงถึงการปฏิบัติตอประชาชนของตน กลาวคือ เอกชนไมไดรับสิทธิใด ๆ จากขอความในสนธิ

สัญญาโดยตรง การควบคุมโดยองคการระหวางประเทศยังไมไดผล การใชบังคับใหเปนไปตาม

สนธิสัญญาคงใชวิธีการทางการเมือง ประชาชนยังไมอยูในฐานะที่จะเรียกรองความคุมครองสิทธิ

ของเขาตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือสนธิสัญญาระหวางประเทศ

ดานเอกสารทางประวัติศาสตรเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของบุคคล

แนวความคิดในเรื่องกฎหมายธรรมชาติและสิทธิตามธรรมชาตินี้ ไดถายทอดจาก

บรรดานักปราชญไปสูนักการเมืองและประชาชนทั่วไป จนทําใหเกิดปฏิกิริยาทางการเมืองเพื่อ

ตอตานจํากัดอํานาจของกษัตริยและผูมีอํานาจปกครองหลายครั้ง แตละครั้งไดมีการจัดทําเอกสาร

รับรองสิทธิของบุคคล ดังตัวอยางตอไปนี้

1) กฎบัตรแมกนาคารตา7 ในสมัยของพระเจาจอหน (John) แหงอังกฤษ พระองคเกดิ

ขัดแยงกับพวกพระและขุนนาง เพราะใชอํานาจเกินขอบเขตไป พระและขุนนางจึงบังคับให 

พระองคลงพระปรมาภไิธยในเอกสารฉบบัหนึง่เมือ่ ค.ศ. 1215 เรียกวา GREAT CHARTER หรือ 

กฎบัตรแมกนาคารตา (Magna Carta) อันเปนเอกสารที่ใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพแกราษฎร 

ชาวอังกฤษมีบทบัญญัติรวม 63 ขอ ที่สําคัญ คือ

                                                 
7กุลพล  พลวัน, พัฒนาการสิทธิมนุษยชน,  พิมพคร้ังที่ 3  (กรุงเทพมหานคร: บริษัท

สํานักพิมพวิญูชน  จํากัด, 2538), น. 30-32.
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(1) พระมหากษัตริยจะเก็บภาษีโดยไมไดรับความยินยอมจากที่ประชุมของ  

นักบวชและบารอนชั้นสูงหาไดไม บทบัญญัตินี้ไดวางหลักการที่วาไมมีการเก็บภาษีถาไมมี ผูแทน 

(No taxation without representation)”

(2) การงดเวนใชกฎหมายหรือการยกเวนไมใชกฎหมายบังคับแกบุคคลใดบุคคล

หนึ่ง จะกระทํามิได ซึ่งหมายถึงหลักความเสมอภาคของบุคคลภายใตกฎหมาย (Equality before 

the law)

(3) บุคคลใดจะถูกจับกุม กักขัง ขับไล หรือริบทรัพยหาไดไม เวนเสียแตจะไดรับ

การพิจารณาโดยบุคคลชั้นเดียวกับเขา (HIS PEERS) และตามกฎหมายบานเมือง

บทบญัญติัขอหลงัสดุนีท้าํใหเกดิหลกัเสรีภาพสวนบคุล (Personal Liberty) ทาํให

เกิดระบบการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน ซึ่งเปนบุคคลชั้นเดียวกับเขา (Trial by jury of equal)

ใน ค.ศ. 1689 รัฐสภาของอังกฤษไดตราเอกสารเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิของ

ประชาชนขึ้นฉบับหนึ่งเรียกวา The English Bill of Rights เอกสารฉบับนี้รับรองสิทธิของ

ประชาชนในอันที่จะไดรับการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุน

2) The Declaration of Independence8

เอกสารทางประวัติศาสตรที่มีชื่อเสียงในการคุมครองสิทธิของบุคคลอีกฉบับหนึ่ง 

คือ The Declaration of Independence แหงสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนเอกสารทางประวัติศาสตรที่มี

ความสําคัญมาก

มูลเหตุของเอกสารฉบับนี้มีที่มาจากการประกาศอิสระภาพของสหรัฐอเมริกาโดย 

13 มลรัฐอาณานิคมที่ตองการเปนเอกราช ไมยอมขึ้นกับอังกฤษอันเปนเมืองแม จึงเกิดสงคราม

ระหวางทหารอังกฤษกับทหารของมลรัฐอาณานิคม เมื่อสงครามดําเนินมาไดประมาณหนึ่งปมลรัฐ

อาณานิคม 13 มลรัฐของสหรัฐอเมริกาไดประกาศเอกสารฉบับนี้เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม ค.ศ. 1776 

ซึ่งมีขอความที่รับรองสิทธิของประชาชนอยางชัดแจง เห็นไดจากขอความวา เราถือความจริงซึ่งได

ประจักษแกตัวเองแลววา มนุษยเราเกิดมายอมเทาเทียมกัน และตางก็ไดรับสิทธิบางประการซึ่งไม

อาจโอนใหแกกันไดมาจากพระเจา กลาวคือ สิทธิในชีวิต สิทธิในเสรีภาพและสิทธิในการแสวงหา

ความสุขและเพื่อที่จะปองกันสิทธิเหลานี้จึงไดจัดตั้งขึ้นซึ่งรัฐบาลโดยไดรับอํานาจอันชอบธรรมดวย

ความยินยอมของประชาชนผูอยูใตการปกครอง เมื่อเปนเชนนี้หากรัฐบาลดําเนินการปกครองไปใน

ทางที่เปนปรปกษตอหลักการดังกลาวเมื่อใด เมื่อนั้นก็เปนสิทธิของประชาชนที่จะเปลี่ยนแปลงหรือ

เลิกลมรัฐบาลนั้นเสียได และกลับสถาปนารัฐบาลใหมข้ึนตามที่เห็นวาจะทําใหเขาไดรับความ

                                                 
8เร่ืองเดียวกัน.
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ปลอดภัยและยังความผาสุกใหเกิดขึ้นมากที่สุด... จะเห็นไดวา9 ขอความของคําประกาศอิสระภาพ

ของสหรัฐอเมริกาไดกลาวถึงสิทธิตามธรรมชาติ ความ เทาเทียมกัน ความยินยอมที่จะอยูภายใต

การปกครอง และสิทธิที่จะลมลางรัฐบาล หากรัฐบาลไมมีความชอบธรรม ขอความดังกลาวยอม

สะทอนใหเห็นถึงสิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนอยางแทจริง

คร้ันเมื่อสงครามระหวางบรรดามลรัฐอาณานิคมของสหรัฐอเมริกากับอังกฤษได

ส้ินสุดลงก็ไดมีการจัดทํารัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกาขึ้น และไดประกาศใชเมื่อป ค.ศ. 1789 โดย

รับรองสิทธิตาง ๆ หลายประการ เร่ิมแตอารัมภบทซึ่งไดรับรองหลักการใน The Declaration of 

Independence

ใน ค.ศ. 1791 ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา เพื่อรับรอง

สิทธิของประชาชนอเมริกาบางประการ และไดหามมิใหรัฐสภาออกกฎหมายซึ่งเปนการละเมิด  

เสรีภาพสวนบคุคล ใหประกนัแกเสรีภาพในทางศาสนา เสรีภาพในการพดู เสรีภาพของหนงัสอืพิมพ 

เสรีภาพในการประชุม เสรีภาพในการรองเรียนตอรัฐบาล หามมิใหศาลวางโทษที่ทารุณและผิด

ธรรมดาฯลฯ

ค.ศ. 1868 ไดมีการแกไขรัฐธรรมนูญรับรองใหทาสมีฐานะเปนพลเมืองของ

สหรัฐอเมริกา และไดสิทธิตาง ๆ ในฐานะเชนนั้นดวยและย้ําวาสิทธิของพลเมืองแหงสหรัฐในการ

ออกเสียงเลือกตั้ง จะถูกปฏิเสธหรือตัดทอนโดยสหรัฐหรือมลรัฐใด ๆ โดยคํานึงถึงเชื้อชาติ ผิว หรือ

การเปนทาสมากอนไมได

คําประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกาและรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 

1789 ไดแสดงใหเห็นถึงความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ หลักความเสมอภาค หลักการ

แบงแยกอํานาจรัฐและการถวงดุลยอํานาจ ตลอดจนการใหความสําคัญกับการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน10

การปฏิวัติแยกตัวเองออกเปนอิสระจากอังกฤษของ 13 รัฐอาณานิคม ในทวีป

อเมริกาเหนือ โดยการประกาศเอกราชและรางรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา (ค.ศ. 1787) ประการ

หนึ่ง และการปฏิวัติใหญในฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 พรอมกับการออกประกาศสิทธิมนุษยชนและ 

พลเมอืงฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 และยกรางรฐัธรรมนญูในเวลาตอมา 2 เหตกุารณนีม้คีวามสาํคญัมาก 

เพราะเปนครั้งแรกที่มีการนําปรัชญาหรือแนวคิดทางการเมืองทั้งหลายมาบัญญัติเปนกฎหมายครั้ง

                                                 
9ปญญา  อุดชาชน, รายงานการศึกษาวิจัย  เร่ือง  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม

รัฐธรรมนูญ: ศึกษากรณีพระราชบัญญัติระหวางป  พ.ศ., 2540-2541, น. 10.
10เร่ืองเดียวกัน, น. 11.
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แรกของโลก และหลักกฎหมายดังกลาวก็ยังเปนรากฐานสําคัญของกฎหมายมหาชนยุคใหมมา

ตราบเทาทุกวันนี้ หลักการและทฤษฎีกฎหมายที่สองชาตินี้ปูทางไวจะมีอิทธิพลแผขยายไปทั่วโลก 

รวมทั้งในประเทศไทยดวย 11

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

ปรากฏความดังนี้

...สภานิติบัญญัติแหงชาตินี้ จึงรับรองและประกาศสิทธิตอไปนี้ของมนุษยและพล

เมืองแตละคนอยูภายใตการคุมครองของพระผูเปนเจา

มาตรา 1 มนุษยทุกคนเกิดมาและดํารงอยูอยางมีอิสระและเสมอภาคกันในสิทธิ

การแบงแยกทางสังคมจะกระทําไดก็แตเพื่อประโยชนรวมกัน

มาตรา 2 วัตถุประสงคของสังคมการเมืองทุกสังคมยอมเปนไปเพื่อการคุมครอง

รักษาสิทธิตามธรรมชาติ ซึ่งไมมีอายุความของมนุษย สิทธิเหลานี้ไดแก เสรีภาพ 

กรรมสิทธิ์ความมั่นคงปลอดภัยและการตอตานการกดขี่ขมเหง

มาตรา 6 ...กฎหมายตองเปนสิง่ทีเ่หมอืนกนัสาํหรบัทกุคน ไมวาจะเปนการคุมครอง

หรือการลงโทษ พลเมืองยอมเสมอภาคเทาเทียมกันตามกฎหมาย...

4) ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 194813 (Universal Declaration of 

Human Rights) กําหนดไวในหลายมาตรา เชน ขอ 1 มนุษยทั้งหลายเกิดมามีอิสระเสรีและ 

เทาเทียมกันทั้งศักดิ์ศรีและสิทธิทุกคนไดรับการประสิทธิประสาทเหตุผลและมโนธรรม และ 

ความปฏิบัติตอกันอยางฉันทพี่นอง ขอ 2 บุคคลชอบที่จะมีสิทธิและเสรีภาพประดาที่ระบุไวใน

ปฏิญญานี้ ทั้งนี้โดยไมมีการจําแนกความแตกตางในเรื่องใด ๆ เชน เชื้อชาติ สีผิว เพศ ภาษา 

ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือทางอื่นใด ชาติหรือสังคมอันเปนที่มาเดิม ทรัพยสิน กําเนิด 

หรือสถานะอื่นใด นอกจากนี้การจําแนกขอแตกตางโดยอาศัยมูลฐานแหงสถานะทางการเมืองทาง

ดุลอาณาหรือทางเรื่องระหวางประเทศของประเทศ หรือดินแดนซึ่งบุคคลสังกัดจะทํามิได ทั้งนี้ 

ไมวาดนิแดนดงักลาวจะเปนเอกราช อยูในความพทิกัษ มไิดปกครองตนเองหรอือยูภายใตการจํากัด

                                                 
11บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม  1  วิวัฒนาการทางปรัชญาและ

ลักษณะของกฎหมายมหาชนยุคตาง  ๆ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), น. 76.
12บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม  3  ที่มาและนิติวิธี (กรุงเทพมหานคร:

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

2543):163-164.
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แหงอธิปไตยอื่นใด ขอ 7 ทุก ๆ คนตางเสมอกันในกฎหมายและชอบที่จะไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายเทาเทียมกันโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติใด ๆ อันเปนการลวงละเมิดปฏิญาณนี้ และ 

ตอการยุยงสงเสริมใหเกิดการเลือกปฏิบัติเชนนั้น ขอ 10 บุคคลชอบที่จะ เทาเทียมกันอยางบริบูรณ

ในอันที่จะไดรับการพิจารณาอยางเปนธรรมและเปดเผยโดยศาลซึ่งเปนอิสระและไรอคติใน 

การวินจิฉัยชี้ขาดสิทธิและหนาที่ ตลอดจนขอที่ตนถูกกลาวหาใด ๆ ทางอาญา ขอ 16 (1) ชายและ

หญิงเมื่อเจริญวัยบริบูรณแลว มีสิทธิที่จะสมรสและที่จะสรางครอบครัวโดยไมมีการจํากัดใด ๆ 

เนื่องจากเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา บุคคลชอบที่จะมีสิทธิเทาเทียมกันในเรื่องการสมรส ใน

ระหวางการสมรสและในการขาดจากการสมรส (2) การสมรสจะกระทําไดก็โดยความยินยอม

อยางเสรี และเต็มใจของคูบาวสาวผูต้ังใจจะกระทําการสมรส (3) ครอบครัว คือ กลุมซึ่งเปน 

หนวยธรรมชาติและพื้นฐานของสังคมและชอบที่จะไดรับการคุมครองโดยสังคมและรัฐ และขอ 21 

(1) บุคคลมีสิทธิที่จะเขารวมในรัฐบาลแหงประเทศของตน ไมวาโดยตรงหรือโดยผูแทนซึ่งผานการ

เลือกอยางเสรี (2) บุคคลมีสิทธิเขาถึงเทากันในบริการสาธารณะในประเทศของตน (3) เจตจํานง

ของประชาชนจะเปนฐานแหงอํานาจของรัฐบาล เจตจํานงนี้จะแสดงออกโดยการเลือกตั้งเปนครั้ง

เปนคราวอยางแทจริง ดวยการใชสิทธิออกเสียงอยางทั่วถึงและเทาเทียมกัน และโดยการลง

คะแนนลับหรือวิธีการลงคะแนนอยางเสรีที่คลายคลึงกัน”

5) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง14 (International 

Covenant of Civil and Political Rights) บัญญัติในขอ 2 วา (1) รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้ แตละ

รัฐรับที่จะเคารพและใหความมั่นใจแกบรรดาบุคคลทั้งปวงภายในอาณาเขตของตน และภายใต

เขตอํานาจของตนในสิทธิทั้งหลายที่ยอมรับแลวในกติกาฉบับนี้ โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ  

ไมวาชนิดใด ๆ เชน เชื้อชาติ ผิว เพศ ภาษา ศาสนา ความคิดเห็นทางการเมือง หรืออ่ืนใด เผาพันธุ

แหงชาติสังคม ทรัพยสิน กําเนิด หรือสถานะอื่น ๆ (2) ในกรณีที่ยังไมมีมาตรการทางนิติบัญญัติ

หรืออ่ืนใดในขณะนี้ รัฐภาคีแหงกติกาฉบับนี้แตละรัฐรับที่จะดําเนินการเปนขั้นตอนอยางสอดคลอง

กบักระบวนการทางรฐัธรรมนญู และบทบญัญติัแหงกตกิาฉบบันี ้ เพือ่ใหมมีาตรการทางนติิบัญญัติ

หรืออ่ืนใดอันจําเปนแกการใหไดสมดังสิทธิตามที่รับไวในกติกาฉบับนี้ และบัญญัติในขอ 14 (1) วา 

บุคคลยอมเสมอกันในการพิจารณาของศาลและตุลาการในการวินิจฉัยชี้ขาดเกี่ยวกับกรณีที่บุคคล

ถูกกลาวหาวากระทําความผิด หรือการพิจารณาวินิจฉัยปญหาที่กระทบตอสิทธิและหนาที่ของ

                                                 
14เร่ืองเดียวกัน, น. 164.
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บุคคลตามกฎหมาย โดยบุคคลยอมมีสิทธิไดรับการพิจารณาอยางเปนธรรมและเปดเผยในศาลที่มี

อํานาจอยางมีอิสระและเปนกลาง ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย...15

6) ปฏิญญาวาดวยสิทธิในการพัฒนา16 (Declaration on the Rights to 

Development) ขอ 6 กําหนดวา (1) รัฐทั้งมวล ควรรวมมือกัน สงเสริม สนับสนุน และเสริมพลังให

มีการเคารพและปฏิบัติทั่วสากลตอสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานทั้งมวลเพื่อทุกคน โดยไม

คํานงึถงึความแตกตางทางเชือ้ชาต ิเพศ ภาษา หรือศาสนา (2) สิทธมินษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐาน

ทั้งมวล แบงแยกไมไดและพึ่งพากันและกัน นอกจากนี้เปนการสมควรเชนกัน ที่จะตองพิจารณา

อยางตั้งใจและเรงดวนในเรื่องการปฏิบัติตาม สงเสริมและคุมครอง สิทธิทางแพง การเมือง 

เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม (3) รัฐทั้งมวล ควรดําเนินมาตรการขจัดอุปสรรคการพัฒนาที่เปน

ผลมาจากความลมเหลวที่จะปฏิบัติตามสิทธิทางแพงและการเมืองรวมทั้งตามสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม”

7) ปฏิญญาปกกิ่งและแผนปฏิบัติการเพื่อความกาวหนาของสตรี17 (Beijing 

Declaration and Platform for Action) ระบุวา

ขอ 210 สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานเปนสิทธิที่มาแตกําเนิดของมนุษย

ทกุคน การปกปอง คุมครอง และสงเสริมสิทธมินษุยชนและเสรภีาพขัน้พืน้ฐานเปนความรบัผิดชอบ

ประการแรกสุดของรัฐบาล

ขอ 214 สิทธิอันเสมอภาคของชายและหญิงไดกลาวถึงไวอยางชัดแจงใน อารัมภบท

ของกฎบัตรสหประชาชาติ กฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศที่สําคัญทุกฉบับ ไดจัดใหเพศ

เปนพื้นฐานอยางหนึ่งที่รัฐไมอาจเลือกปฏิบัติได

สรุป สิทธิและเสรีภาพของตางประเทศมีที่มาจากแนวความคิดเรื่องกฎหมายธรรมชาติ

และสิทธิธรรมชาติที่มีมาแตโบราณโดยนักปราชญในสมัยนั้น ไดแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับสิทธิ

                                                 
15ปรีชา  เฉลิมวณิชย, “คําวินิจฉัยสวนตนที่ 50/2544  วันที่ 27  พฤศจิกายน 2544,”

(กรุงเทพมหานคร: ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ, 2544), น. 9-10
16สมคดิ  เลศิไพฑรูย, “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร, น. 164.
17การประชมุระดับโลกวาดวยสตร ี คร้ังที ่4  ณ  กรุงปกกิง่  ประเทศสาธารณรฐัประชาชน

จนี  เมือ่เดอืนกนัยายน  2538  ทีป่ระชมุไดรับรองปฏญิญาปกกิง่และแผนปฏบัิติการเพือ่ความกาวหนา

ของสตรี;  สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมและประสานงานสตรีแหงชาติ  สํานักนายกรัฐมนตรี,

ปฏิญญาปกกิ่งและแผนปฏิบัติการเพื่อความกาวหนาของสตรี (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพคุรุสภา,

2543), น. 200-202.
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และเสรีภาพของบุคคลในลักษณะจํากัดอํานาจของกษัตริยหรือผูมีอํานาจปกครอง และใหทุกคน

สละสิทธิและเสรีภาพบางสวนใหกับสังคมเพื่อความสงบเรียบรอยและรวมกันสรางกฎเกณฑตาง ๆ 

ข้ึนเพื่อมิใหขามแดนสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคล โดยกําหนดเปนอํานาจอธิปไตยซึ่งเปนอํานาจ

เหนือรัฐมีการแยกอํานาจออกเปนฝายนิติบัญญัติ ฝายบริหาร และฝายตุลาการอยางชัดเจนในแต

ละรัฐ ตอมามีการตกลงกันระหวางรัฐเกิดกฎหมายระหวางประเทศ และปฏิญญาฉบับตาง ๆ จึง

แสดงใหเห็นวาสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมีแนวคิดที่สอดคลองกันอยูในระดับการยอมรับ 

ในมาตรฐานเดียวกัน และมีแนวทางปฏิบัติไปในทิศทางเดียวกันโดยเห็นไดจากการศึกษาเรื่อง  

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศตาง ๆ ดังนี้

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในตางประเทศ

ในหัวขอนี้ไดศึกษาครอบคลุมถึง ความเปนมา การตรากฎหมายรัฐธรรมนูญ สิทธิและ

เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ และตัวอยางคําวินิจฉัยโดยศึกษา 4 ประเทศ คือ ประเทศฝรั่งเศส 

ประเทศเยอรมัน ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศญี่ปุนโดยมีภาพรวมตามตารางที่ 1 ดังนี้

ตารางที่ 2.1

การดําเนินการของประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมัน

ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศญี่ปุน

ประเด็น ฝร่ังเศส เยอรมัน สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน

ระบบกฎหมาย Civil Law Civil Law Civil Law Civil Law

ระบบศาล ศาลเดี่ยว ศาลคู ศาลเดี่ยว ศาลเดี่ยว

องคกร คณะตุลาการรัฐ

ธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญ ศาลสูง ศาลสูง

วิธีพิจารณา กลาวหา ไตสวน กลาวหา กลาวหา

ความเปนอิสระ เปนอิสระ เปนอิสระ เปนอิสระ เปนอิสระ

การเสนอเรื่อง ประชาชนไม

สามารถยื่นเรื่อง

โดยตรงและไมมี

การพิจารณา

ประชาชน

สามารถยื่นเรื่อง

ไดทั้งศาลยุติธรรม

และศาล

ประชาชนยื่นผาน

ศาลยุติธรรม

ประชาชนยื่นผาน

ศาลยุติธรรม
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ตารางที่ 2.1 (ตอ)

ประเด็น ฝร่ังเศส เยอรมัน สหรัฐอเมริกา ญี่ปุน

วินิจฉัยเมื่อเปน

กฎหมายแลวเปน

การพิจารณาใน

รางกฎหมาย

เทานั้น

รัฐธรรมนูญ และ

ยังกาวไปถึง

การมีศาล

สิทธิมนุษยชน

ตัวอยาง

คําวินิจฉัย

มีคําวินิจฉัยทั้ง

หลักความเสมอ

ภาคเสรีภาพสวน

บุคคลและการ

เคารพความเปน

สวนตัวของบุคคล

เสรีภาพทางวิชา

การ แลคําสอน

เสรีภาพความเชื่อ

ทางศาลนา

การรับรองศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย

การอนุญาตใหทํา

แทงขัดรัฐธรรมนู

ญ การใชชื่อสกุล

หญิง

มีการวางหลัก

เร่ืองความเสมอ

ภาค กฎหมาย

หามการสมรส

ระหวางตางเชื้อ

ชาติขัดรัฐธรรม

นูญคนตางดาวจะ

ตองมีที่อยูใน

ประเทศ 15 ป จึง

จะมีสิทธิไดรับส

วัสดิการจากรัฐ

เปนกฎหมายที่ขัด

รัฐธรรมนูญ

(คดีรานขายยา

คดีแรงงานทาส)
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศฝรั่งเศส16

ความเปนมา

ในศตวรรษที่ 18 ประเทศตะวันตกมีการเปลี่ยนแปลงทางสังคมและทางวิทยาศาสตร 

การคาและพาณิชย ตลอดจนประชากรมีจํานวนเพิ่มมากขึ้น ทําใหรูปแบบการดํารงชีวิตแบบเกา

และความเชื่อทางศาสนาและสิ่งลึกลับคอย ๆ เลือนหายไป ชาวตะวันตกหันเหความสนใจจาก

ความเชื่อของโลกหนาในเรื่องการหลุดพนและการรองขอสิ่งลึกลับจากพระเจามาเปนการยอมรับ

หลักการของเหตุผล (la raison) และตรรกะ (la logique) ของเหตุผลแหงกฎธรรมชาติ (les lois 

naturelles) ที่เปนจริงและสามารถพิสูจนได รวมทั้งการยอมรับวาจุดมุงหมายสูงสุดแหงมนุษยชาติ

คือความพยายามที่จะทําใหโลกที่ตนอาศัย สมบูรณดวยการใชความกาวหนาทางวิทยาศาสตร

และทางความคิดของแตละบุคคลที่สามารถมีได

จากความศรัทธาทางกระบวนการทางวิทยาศาสตรและความเชื่อมั่นในความสามารถ

ของมนุษยแตละคนนี้เอง กอใหเกิดกลุมหรือขบวนการแสงสวางแหงปญญา (les mouvements 

des lumières) นําโดยกลุมชนชั้นกลางหัวกาวหนาซึ่งประกอบไปดวยแพทย นักกฎหมาย นักเขียน 

พอคา ชางอุตสาหกรรม นักบัญชี และนายธนาคารตาง ๆ และกลุม นักคิดนักปราชญแนวใหมที่มี

ชื่อเสียง มองวาพระเจาของธรรมชาติ (Dieu de la nature) เปนวิศวกรผูยิ่งใหญซึ่งสรางกฎธรรม

ชาติข้ึนมาเพื่อทําหนาที่อยางอิสระ เพื่ออํานวยความสะดวกสบายแกมนุษยชาติ และเปนหลักใน

การอธิบายโลก กฎของพระเจาที่พวกศาสนานํามาอางไมสามารถใชควบคุมโลกมนุษยตลอดกาล 

ความคิดในเรื่องวิทยาศาสตรและลัทธิเหตุผลนิยม (le rationalism) ของนิวตัน และฟรานซิส 

เบคอน ที่เนนกระบวนการทางวิทยาศาสตร โดยการสังเกต ทดลอง และการหาเหตุผลแบบอุปนัย

และนิรมัยไดแพรหลายออกไป จึงทําใหเกิดแนวคิดที่เนนศูนยกลางอยูที่สังคมมนุษยชาติใน

ปจจุบันและการเมืองที่สอดคลองกับกฎธรรมชาติ (Droit naturel) มากกวาพระเจาหรือส่ิงลึกลับ

กระแสความเชื่อในกลุมหรือกระบวนการแหงแสงสวางดังกลาวทําใหชาวตะวันตกและ

ชาวฝรั่งเศสไดเกิดความคิดใหม ๆ ในขอกําหนดที่วาดวยกฎหมายและเหตุผลตามธรรมชาติ ตลอด

จนเสรีภาพเริ่มแรกของมนุษยเปนสิทธิตามธรรมชาติที่ไมอาจยกเลิกได (inaliènables)

                                                 
16มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณเร่ือง  กฎหมายที่มี

บทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ  (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548), น.

98, 119.
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ในอดีตที่ผานมา ประเทศฝรั่งเศสมีระบอบกษัตริยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ประชา

ชนไดรับการปฏิบัติที่ไมยุติธรรม และถูกกดขี่ตลอดมาตั้งแตยุคกลาง เมื่อมีกระแสความคิดในเรื่อง

ของกฎหมายธรรมชาติและเหตุผลตามธรรมชาติเกิดขึ้น โดยมีการเรียกรองใหปฏิรูปในดานตาง ๆ 

ดังตอไปนี้

1) การปฏิรูปทางดานการเมือง (la réforme de la politique)

กอนการปฏวิติัคร้ังใหญ ค.ศ. 1789 ประชาชนฝรัง่เศสเพยีงแตเรียกรองใหผูปกครอง

อันไดแก สถาบันพระมหากษัตริยและขุนนางชั้นสูงในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปลี่ยนมา

เปนระบอบรัฐสภาอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขแบบอังกฤษ ที่ทั้งพระมหากษัตริย ขุนนาง 

และประชาชนสามญั ตางกม็สีวนรวมในทางการเมอืง โดยผานผูแทนทีต่นเลอืกเขามาเพือ่ทาํหนาที่

ชวยเหลือและแกไขปญหาของชาติรวมกัน โดยยึดถือหลักอํานาจอธิปไตยเปนของชาติ  

(la souverainetè nationale) และจดัใหมรัีฐธรรมนญูแบบลายลกัษณอักษรเชนเดยีวกบัสหรัฐอเมริกา

ซึ่งเปรียบเสมือนเปนสัญญาประชาคม (le contrat social) อันเปนหลักในการจัดโครงสรางและ

กําหนดขอบเขตการใชอํานาจของรัฐกับประชาชนอยางเปนธรรมซึ่งตางฝายมีผลประโยชนรวมกัน 

รวมถึงปกปองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามแนวความคิดของรุสโซ และซีเอเยส

2) การปฏิรูปทางดานเศรษฐกิจ (la rèforme des économiques)

โดยผลสงครามเจด็ป ระหวางฝรัง่เศสและองักฤษในรชัสมยัพระเจาหลยุสที ่15 จนถึง

การสนับสนุนการทําสงครามประกาศอิสรภาพของอเมริกาในรัชสมัยพระเจาหลุยสที่ 16 การคลัง

ของประเทศฝรั่งเศสเริ่มวิกฤติเพิ่มมากขึ้น กษัตริยและขุนนางชั้นสูงออกกฎหมายเก็บภาษีชนชั้น

กลางและชาวชนบทอยางขูดรีด โดยเฉพาะอยางยิ่งการยกเวนภาษีใหแกขุนนางชั้นสูงและการใช

จายอยางฟุมเฟอยหรูหราในราชสํานัก ทําใหประชาชนรูสึกไมพอใจ ตลอดจนการมีอภิสิทธิ์ของขุน

นางชั้นสูง การผูกขาดทางการคาจากกษัตริยและขุนนางชั้นสูงที่ปดกั้นโอกาสประชาชนสวนใหญ

ในการดําเนินกิจกรรมการคาอยางเสรี และการคาทาสที่ทารุณโหดรายประชาชนจึงเรียกรองใหยก

เลิกระบบผูกขาดมาเปนระบบการคาเสรีและการยกเลิกระบบการคาทาส

3) การปฏิรูปทางศาสนา (la réforme de la réligion)

เนื่องจากรัฐวางตัวไมเปนกลางดานความเชื่อดานศาสนา โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อ

เกิดกรณีคดีอ้ือฉาวจากกระบวนการสอบสวนของรัฐ ในคดีที่เรียกวา คดีคารลาส (l'affaire de 

Calas) ซึ่งนายคารลาส ถูกปรับปรํากลั่นแกลงโดยยัดเยียดขอหา และถูกทรมานที่ทารุณไร

มนุษยธรรมเพื่อใหสารภาพทั้งที่มิไดกระทําความผิดใด ๆ เลย โดยเหตุแคเพียงที่นายคารลาสเปนผู

นับถือศาสนาคริสตนิกายโปรเตสเตนส ซึ่งในขณะนั้นถือเปนชนกลุมนอยของสังคม เพราะชนสวน

ใหญของประเทศนับถือนิกายโรมันคาทอลิกและศรัทธาตอสันตะปาปาที่กรุงโรม (ซึ่งถือวานิกาย
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โปรเตสเตนสไดทรยศโดยแยกออกมาตั้งลัทธิใหมเปนการขัดตอสันตะปาปาในฐานะผูแทนจาก

พระเจา) คดีดังกลาวทําใหวอลแตร นักปรัชญาที่มีชื่อเสียงของฝรั่งเศส ประฌามและเรียกรองใหผู

ปกครองมีความเปนกลางทางศาสนาและความเชื่อของมนุษย รวมถึงใหการรับรองและเคารพสิทธิ

เสรีภาพของแตละบุคคลในการมีอิสระในการนับถือศาสนาและความเชื่ออ่ืน ๆ อยางเสมอภาค 

และเปนธรรมแกทุกฝาย มาเปนระบบการเลือกตั้งผูพิพากษาจากประชาชนการพิจารณาคดีที่มี

ความเปนกลางโดยชอบดวยหลักยุติธรรม ปราศจากอคติใด ๆ ยกเลิกระบบการทรมานตาง ๆ ที่ 

ไรมนุษยธรรม ตลอดจนยกเลิกการปรักปรําบุคคลซึ่งไรความผิด

4) การปฏิรูปทางสังคม (la réforme du social)

ประชาชนเรียกรองใหรัฐกระจายความรูทางวิทยาศาสตรตลอดจนศาสตรอ่ืน ๆ ให

เปนประโยชนตอสวนรวมใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได โดยปราศจากการตรวจสอบหรือแทรกแซง

ความรูที่จําเปนตอการพัฒนาคุณภาพชีวิตและคุณธรรมของมนุษย รวมถึงใหการสนับสนุนการจัด

พิมพสารานุกรมเพื่อเผยแพรความรูตาง ๆ ใหแกประชาชนทุกเมือง (เสนอโดย ดิเอดโรท และ  

คาลอมแบร) และยกเลิกระบอบอภิสิทธิ์ของราชสํานักและขุนนางชั้นสูงในการผูกขาดตําแหนง 

หนาที่การงานโดยสืบทอดตกแกทายาทตนเอง มาเปนการพิจารณาตามความรูความสามารถและ

คุณธรรมของแตละบุคคลไมวาจะเปนทางดานการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม

แนวความคิดและทฤษฎีการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญ

แนวความคิดและทฤษฎีการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสนั้น เปนผลจากนักคิด

และนกัปราชญทางทฤษฎทีางการเมอืงสมยัใหม ในยคุแสงสวางแหงปญญา (Le siècle des lumiè

res) ทั้งจากนักคิด นักปราชญชาวอังกฤษ เชน เบคอน นิวตัน ล็อค และจากนักคิดนักปราชญ 

ชาวฝรั่งเศสเอง เชน มองเตสกีเออ รุสโซ วอลแตร ลาฟาแยส ซีเอเยส และคอนเดอเซท ซึ่งทั้งหมดนี้

ใหความสําคัญและมีศรัทธาแรงกลาตอทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Droit naturel) หลักการที่

สําคัญ ดังตอไปนี้

1) ความยุติธรรม (la justice) เปนธรรมชาติประการหนึ่งของมนุษย มิใชเปนเพียง

ความปรารถนาของมนุษย

2) กฎหมายธรรมชาติ คือ “กฎของเหตุผล” ดังนั้น ส่ิงใดที่ไมมีเหตุผลส่ิงนั้นก็ไมมี

ความยุติธรรม

3) กฎหมายธรรมชาติมีอยูทั่วไปและเปนนิรันดร มิไดจํากัดเฉพาะในสถานที่ใดที่หนึ่ง

หรือในชวงเวลาหนึ่งเทานั้น

4) บุคคลแตละคนมีความหมายเสมอภาคกันโดยธรรมชาติ ความเปนมนุษยชาติจึง

ควรไดรับการยอมรับ (le respect pour l'humanité) ในการวินิจฉัยในเรื่องใด ๆ จึงเปนไปตาม
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เสียงขางมาก และหากผิดพลาดก็ควรจะใชหลักความเปนธรรมในการปกครองเพราะเปนวิธีเดียวที่

ยุติธรรมที่สุด

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

รับรองสิทธิ สิทธินั้นเปนของพลเมือง

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

กฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสทุกฉบับไดใหความสําคัญและเคารพการรับรองสิทธิเสรี

ภาพของประชาชนเสมอมา โดยเนนการรับรองและเคารพลัทธิปจเจกชนนิยมที่มนุษยทุกคนเกิดมา

และดาํรงอยูอยางมอิีสระและเสมอภาคอยางเทาเทยีมกนั สิทธติาง ๆ นีเ้ปนสทิธธิรรมชาตขิองมนุษย

ซึ่งมิอาจลบลางได และดํารงคงอยูตลอดไป ซึ่งตอมาไดกลายเปนบรรทัดฐานที่วา “สังคมหรือรัฐจะ

เกิดขึ้นไดดีแตเพียงบุคคลและเพื่อความสงบสุขของบุคคลเทานั้น” (le société n'existe que par 

l'individu et pour l'individu)

1) ที่มาของสิทธิและเสรีภาพ

ที่มาของสิทธิและเสรีภาพสวนใหญมาจากกฎขอบังคับตอไปนี้

(ก) คําประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789

(ข) รัฐธรรมนูญทุกฉบับจนถึงฉบับปจจุบัน ค.ศ. 1958 วาดวยสิทธิข้ันพื้นฐาน

ของประชาชน (les droits fondamemfaux de la personne)

(ค) อนสัุญญาพทิกัษรักษาสทิธมินษุยชนแหงสหภาพยโุรป ค.ศ. 1953 (laconvention 

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

(ง) ขอตกลงแหงสหประชาชาติวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1966 (Le pacte 

international 1966)

ประเทศฝรั่งเศสใหการเคารพและรับรอง ตลอดจนปฏิบัติตามกฎเกณฑดังกลาว

อยางเครงครัดเสมอมา เพื่อธํารงไวซึ่งระบอบเสรีประชาธิปไตยและสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดย

ไมมีการแบงแยก

ระบบการปกปองและรักษาสิทธิเสรีภาพของฝรั่งเศส จัดใหมีองคกรอิสระ ตาง ๆ แตที่

สําคญัม ี2 องคกรหลกัของประเทศในการตรวจสอบ ควบคมุและตคีวาม ขอกาํหนดตามรฐัธรรมนญู 

ไดแก ตุลาการรัฐธรรมนูญ (les juges constitutionel) และตุลาการศาลปกครอง (les juges 

administrative)

2) ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

ในปจจบัุนประเทศฝรัง่เศสไดแบงสทิธแิละเสรภีาพออกจากกนั แตไมเดด็ขาดจากกัน 

ทั้งนี้ เพื่อความเขาใจงายตอประชาชน ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสไดใหคํานิยามของคําวา 
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“เสรีภาพ” ไววา “เสรีภาพ คือ ความสามารถที่จะกระทําการใด ๆ ที่ไมเปนการรบกวนตอสิทธิหรือ

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

ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญสามารถแบงเสรีภาพออกเปน 3 ประเภทใหญ ๆ ไดดังตอไปนี้

(ก) เสรีภาพสวนบุคคล (les libertés individuelle)

(ข) เสรีภาพทางการเมือง (les libertés politiques)

(ค) เสรีภาพทางดานเศรษฐกิจและสวัสดิการสังคม (les libertés économiques 

et saciales)

ไดมีการเพิ่ม “สิทธิ” เขามาอยูรวมกันกับ “เสรีภาพ” เนื่องจากแนวความคิดในที่

ตองการใหมีการเคารพและรับรองในหลักความเสมอภาค (le principe d' égalité) ของประชาชน

ใหสมบูรณมากขึ้นปองกันการปกครองที่อยุติธรรม (l'injuste) ตลอดจนการใหความเคารพใน

กฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งถือวาเปนกฎหมายสูงสุด (la valeur constitutionnelle) ที่รัฐจะตองเคารพ

และปฏบัิติตามขอกาํหนดในรฐัธรรมนญูอยางเครงครดั เพือ่พทิกัษรักษาสทิธเิสรีภาพของประชาชน

และผลประโยชนของชาติ

3) ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

แมสิทธิและเสรีภาพจะเปนสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยก็ตาม แตมิไดเปนสิ่งที่

เด็ดขาดและสูงที่สุด เมื่อมนุษยมาอยูรวมกันเปนหมูคณะหรือชาติ มนุษยอาจจําเปนตองสละสิทธิ

และเสรีภาพที่ด้ังเดิม (กอนการอยูรวมกัน) เพื่อเปนประโยชนและความสงบสุขของสวนรวมดังนั้น 

สิทธิและเสรีภาพอาจถูกจํากัดโดยกฎหมายหรือจารีตประเพณีตามกาลเทศะของแตละสังคมนั้น ๆ 

แตการตรากฎหมายเพือ่จาํกดัสทิธแิละเสรภีาพตาง ๆ จะตองเปนธรรม มใิชตราขึน้ตามความพอใจของ

ผูปกครองที่จะเปนการกดขี่หรือละเมิดตอสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอันไดแก ชีวิต เสรีภาพ 

กรรมสทิธิ ์ หาอาจทาํไดไม มเิชนนัน้ ประชาชนกม็สิีทธทิีจ่ะตอตานไดโดยชอบ เมือ่ศึกษารัฐธรรมนูญ

ฝร่ังเศสจะเห็นขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ดังนี้

(ก) เสรีภาพสวนบุคคล (les libertés individuelle) เชน

(1)ความมั่นคงปลอดภัยในชีวิต (la sûreté)

มนุษยทุกคนจะถูกจับกุมหรือถูกปรักปรําขอหาตามความอําเภอใจของ

เจาพนักงานไมได ซึ่งการจับกุม การกลาวโทษ การกักขัง และการสอบสวนของ เจาพนักงานจะ

ตองเปนไปตามกระบวนการทางยติุธรรมหรือวิธีพิจารณาความทางอาญาที่ชอบดวยกฎหมาย (un 

procès équitable หรือ due process of law ในภาษาอังกฤษนั่นเอง) ที่สําคัญในรัฐเสรีนิยม

ประชาธิปไตย รัฐจะตองเปดโอกาสใหผูที่ถูกกลาวหาวากระทําผิด กระทําการพิสูจนขอกลาวหา 

แตงทนายโตแยงขอกลาวหาในชั้นศาลตามกระบวนการวิธีพิจารณาที่กฎหมายกําหนด
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(2) สิทธิในการสมรส (le droit de se marier librement)

บุคคลทกุคนมสิีทธแิละเสรภีาพในการแตงงาน โดยปราศจากการแบงแยก 

(les discriminations) ตาง ๆ (มาตรา 66 แหงรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสฉบับปจจุบัน ป ค.ศ. 1958) เวน

แตกรณีดังตอไปนี้

- การแตงงานโดยกลฉอฉลเพือ่ใหไดมาซึง่สญัชาตฝิร่ังเศส (des marriage 

blancs) คือ การแตงงานที่ไมเปนความจริง ไมมีการอยูรวมกันฉันทสามี-ภรรยา

- การแตงงานตามลัทธิที่ใหมีภรรยาไดหลายคน (polygamie) ตาม

กฎหมายวันที่ 24 สิงหาคม 1993 เพื่อขอรับสิทธิในการขอสัญชาติฝร่ังเศสเปนสิ่งตองหามตาม 

คําพิพากษาฎีกา วันที่ 6 กรกฎาคม 1988

- การแตงงานของผูรักรวมเพศ (homosexuels) เปนโมฆะไมมีผลใด ๆ 

ทางกฎหมายฝรั่งเศส

(ข) สิทธิสวนบุคคล (Les droits individuels) เชน

(1) สิทธิในชีวิตและความปลอดภัยในชีวิต (le droit á la vie)

ตามคําปรารภ (preambule) ของรัฐธรรมนูญฉบับป ค.ศ. 1947 

อนุมาตรา 11 บัญญัติไววา “รัฐจะตองพิทักษรักษา, คุมครองและเคารพในทุกชีวิตของความเปน

มนุษยดวยกัน” และรับรองตามคําพิพากษาตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส (le Conseil 

constitutionel) เลขที่ 74-54 DC ลงวันที่ 15 มกราคม 1975 “รัฐจะตองเคารพและพิทักษรักษา

ชีวิตของแตละบุคคล โดยปราศจากการคุกคามใด ๆ และรัฐจะตองมีมาตรการปองกันความเสี่ยง

ของชีวิตของแตละบุคคลอยางเสมอภาค”

สิทธิดังกลาวไดรับการรับรองจากกฎหมายตาง ๆ ดังตอไปนี้

- การหามการทําแทง (avortement) ตาม พ.ร.บ. 31 ธันวาคม 1979 

วาดวยประมวลกฎหมายสุขภาพแหงชาติ มาตรา 162 (Code de la santé publique) .

- เคารพในสิทธิรางกายของมนุษย (respect du corps humain) ของ

แตละคนและการจัดตั้งศูนยควบคุมโรคติดตอ (PMA) เพื่อจัดหาวัคซีนปองกันโรคติดตอรายแรงแก

ประชาชน แตไมรวมสิทธิการกระทําทดลองเกี่ยวกับดานพันธุกรรมของมนุษยโดยเด็ดขาดตองหาม

ตาม พ.ร.บ. 20 กรกฎาคม ค.ศ. 1994 วาดวยดวยกฎหมายพันธุกรรมศาสตร (lois bioéthiques)

- การยกเลกิโทษประหารชีวิต (abolition de la peine de mort) ตาม

กฎหมายวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 1981 เพื่อใหสอดคลองการปฏิบัติตามพิธีสาร (protocole) วาดวย

การเคารพสิทธิมนุษยชนแหงสหภาพยุโรป
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- การหามการกระทํา “การการุณยฆาต” หรือ “mercy killing” จาก

แพทยตามการรองขอของผูปวยเพื่อปลิดชีพของตน เพื่อหนีจากโรครายหรือความทุกขทรมานจาก

การรักษาที่ไมมีทางหายขาดได หากแพทยกระทําลงไปตามคํารองขอจากผูปวยมีความผิดฐานฆา

คนตายโดยเจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญา (มาตรา 221-1 แกไขเพิ่มเติม)

- การปราบปรามการขายอวัยวะของมนุษยทุกชนิดในรางกาย ตาม

มาตรา 511-3 (แกไขเพิ่มเติม) ตามประมวลกฎหมายอาญา

- แตจะตองรักษาความลับของผูปวย เวนแตผูปวยจะอนุญาตเพื่ออุทิศ

ใหเปนการวิจัยทางการแพทยตามมาตรา L 665-15 แหงประมวลกฎหมายสาธารณสุขแหงชาติ

(2) การเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษยดวยกัน (le droit á la dignité)

ตามคาํปรารภ (préambule) แหงรัฐธรรมนญูฉบบัป ค.ศ. 1946 อนมุาตรา 

1 รับรองและพทิักษศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยดวยกัน ปราศจากการปฏิบัติที่ อยุติธรรม กดขี่การ

ปรักปรํานักโทษโดยไมเปนธรรมจากรัฐและรัฐจะตองเคารพสิทธินี้ตามคํารับรองแหงรัฐธรรมนูญ

อยางเครงครัด (la valeur constitutionnelle) ตามคําพิพากษาตุลาการรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส เลขที่ 

94-343, 344 DC ลงวันที่ 27 กรกฎาคม 1994

- พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 29 กรกฎาคม 1994 เนนความสําคัญ

ตามมาตรา 16 แหงประมวลกฎหมายแพง ซึ่งรับรองรับประกันในศักดิ์ศรีของบุคคลอยางสูงสุด (la 

primauté de la personne) โดยหามกระทําการใด ๆ โดยมิชอบ ซึ่งเปนการละเมิดศักดิ์ศรีความ

เปนมนุษยดวยกัน ทั้งชีวิตและรางกายของแตละคน

- ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 255-1 (แกไขเพิ่มเติม) ระวางโทษ

ในการปฏิบัติโดยอยุติธรรมและกดขี่ ที่เปนการละเมิดตอศักดิ์ศรีของความเปนมนุษยดวยกัน ตัว

อยางเชน การทรมาน, การปรับปรําใสรายและการเพิ่มโทษอยางไรมนุษยธรรม โดยการเลือก

ปฏิบัติแบงแยกเชื้อชาติ ศาสนา สีผิวและเผาพันธุมนุษย

- ตามอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนแหงสหภาพยุโรป มาตรา 3 กําหนด

ไววา “ไมมีผูใดที่จะถูกการปฏิบัติอยางไรมนุษยธรรมหรืออยุติธรรม เชน การทรมานตาง ๆ อยาง

เหี้ยมโหดเพิ่มโทษใหหนักขึ้น การเลือกปฏิบัติโดยการแบงแยกเชื้อชาติศาสนา สีผิวและเผาพันธุ

มนุษยและการปรับปรําอยางอําเภอใจจากเจาหนาที่”

- การหามกระทําการฆาลางเผาพันธุมนุษย ถือเปนอาชญากรแหง

มนุษยชาติ (les crimes contre l' humanité) รวมถึงการเนรเทศบุคคลอยางเหี้ยมโหดหรือดําเนิน

กระบวนการใด ๆ ที่ปฏิบัติอยางไรมนุษยธรรมตาง ๆ ตัวอยางเชน กรณีบอสเนียในป ค.ศ. 1991
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ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

ฝร่ังเศส

1) หลักความเสมอภาค

คําวินิจฉัยตุลาการรัฐธรรมนูญ ที่ 73-51 DC ลงวันที่ 27 ธันวาคม 1978 ได

กําหนดหลักความเสมอภาคไว ดังตอไปนี้

ก. หามองคกรของรัฐกระทําการใด ๆ อันเปนการเลือกปฏิบัติอยางไมเปนธรรม

ตอบุคคลเพราะเหตุความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ และศาสนาตาม 

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้

ข. หลักความเสมอภาคในรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส

- ความเสมอภาคตอกฎหมายและระบบวิธีพิจารณาความเดียวกัน โดย

เฉพาะกฎหมายอาญาจะตองตีความเครงครัดและวิธีพิจารณาความอาญาที่ชอบดวยกฎหมาย จะ

แตกตางกันไดแตเพียงโทษที่กําหนดตามที่บุคคลไดกระทําผิด

- ความเสมอภาคในภาระสาธารณะ (ภาษีอากรและระบบสวัสดิการสังคม) 

กําหนดใหผูออกกฎหมายจะตองกําหนดอัตราภาษีอากรหรือคาสวัสดิการสังคมในอัตราที่สมเหตุ

สมผลตอความสามารถหรือรายไดของบุคคล (แตละคน) ที่เปนธรรมตอทุกฝาย

- ความเสมอภาคในการทํางานภาครัฐ กําหนดให ผูออกกฎหมายจะตอง

เคารพตอหลักเสมอภาค การออกมาตรการใด ๆ ที่เปนการสรางความแตกตางกระทําไดก็แตเพียง

ความรูความสามารถ และคุณธรรมของบุคคล

- ความเสมอภาคในการเลือกตั้ง กําหนดใหผูออกกฎหมายมิใหกระทําการ

ใด ๆ อันเปนการกําหนดโควตาอยางไมเปนธรรมตอเพศหญิงของการลงสมัครเลือกตั้งทั้งในระดับ

ชาติและทองถิ่น ตลอดจนการแบงเขตเลือกตั้งจะตองสอดคลองตอหลักเสมอภาค (ใหเหมาะสม

กับจํานวนพื้นที่และจํานวนประชากร)

- ความเสมอภาคระหวางพลเมืองฝร่ังเศสกับชาวตางชาติที่พํานักใน

ประเทศฝรั่งเศสโดยชอบดวยกฎหมาย สิทธิพลเมืองฝร่ังเศสสงวนไวก็แตเพียง สิทธิในกฎหมาย

เลือกตั้ง สิทธิในการทํางานภาครัฐ และสิทธิในการเขา-ออกและพํานักในสาธารณรัฐฝร่ังเศสได

อยางถาวร อนึ่ง บรรดาสิทธิตามธรรมชาติของมนุษยอันไดแก เสรีภาพ ความเสมอภาค ภราดร

ภาพ ตองคุมครองแกบุคคล (แตละคน) อยางเทาเทียมกัน ตามคําวินิจฉัยที่ 89-269 DC ลงวันที่ 

22 มกราคม 1990 และเลขที่ 93-325 DC ลงวันที่ 13 สิงหาคม 1993 กําหนดไววาการยกเวนเงิน

ชวยเหลือดานภาระการครองชีพตอชาวตางชาติที่พํานักอาศัยในสาธารณรัฐฝร่ังเศสโดยชอบดวย

กฎหมายนั้น ถือไดวาขัดตอหลักความเสมอภาคตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ
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ค. ขอยกเวนหลักความเสมอภาค

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

ไววาหลักความเสมอภาคอยูบนพื้นฐานของผลประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ การที่จะอางหลัก

ความเสมอภาคตอผูออกกฎหมายเพื่อคุมครองปจเจกชนอันเปนการเฉพาะตัวจะกระทํามิได สวน

มาตรการของผูออกกฎหมายในการเลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากเปนการปองกันผลประโยชน

สาธารณะจะตองอยูในหลักการของความจําเปนอยางยิ่งของวัตถุประสงคในการออกมาตรการ

ตาง ๆ และตองชอบดวยเหตุผลเสมอ โดยเปนการแกไขความไมเสมอภาคตอความเปนจริง เชน 

ทางการศึกษา การชวยเหลือทางดานเศรษฐกิจ และทางสังคม ตอผูดอยโอกาส

2) สิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน เชน

- สิทธิในชีวิตและรางกาย คําวินิจฉัยที่ 74-54 DC ลงวันที่ 15 มกราคม 1975 

กําหนดวา รัฐและองคกรของรัฐตาง ๆ จะตองเคารพและพิทักษสิทธิในชีวิตและรางกายของบุคคล 

(แตละคน) ต้ังแตกอเปนรูปรางมนุษยในครรภมารดา จนถึงการมีชีวิตอยู และไมมีบุคคลที่จะถูก

ละเมิดตอชีวิต หรือคําสั่งในทางปกครองของผูปกครองอันเปนการละเมิดตอชีวิตและรางกาย ขอ

กําหนดในสิทธิชีวิตและรางกายนี้ ไดแก

(1) การหามซื้อขายอวัยวะ ตลอดจนการทดลองทางชีวพันธุกรรม (lois 

bioéthiques)

(2) การยกเลิกโทษประหารชีวิต (ตามพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 9 ตุลาคม 

1981)

(3) การหามกระทําการการุณยฆาต (L'Euthanasie)

- เสรีภาพสวนบุคคลและการเคารพความเปนสวนตัวของบุคคล (แตละคน)  

คําวินิจฉัยที่ 76-75 DC ลงวันที่ 12 มกราคม 1977 กําหนดวา เสรีภาพสวนบุคคล อันไดแก ความ

ปลอดภัยในชีวิต เสรีภาพในการเดินทางหรือการยายถิ่นที่อยู สิทธิและเสรีภาพในเคหสถานหรือ

ความเปนอยูสวนบุคคล รวมถึงการติดตอส่ือสารสวนบุคคล รับรองและคุมครองจากรัฐธรรมนูญ

โดยใหอํานาจตุลาการเปนผูคุมครองและพิทักษสิทธิและเสรีภาพนี้ อาศัยอํานาจมาตรา 66 แหง 

รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน 1958

คําวินิจฉัยที่ 352 DC และ 97-389 DC ลงวันที่ 18 มกราคม 1995 กําหนดใหการ

เคารพความเปนสวนตัวบุคคล (แตละคน) และการติดตอส่ือสารสวนบุคคลเปนสิทธิอยางบริบูรณ 

ซึ่งอยูในหลักกฎหมายพื้นฐานที่รับรองจากพระราชบัญญัติตาง ๆ ของระบอบสาธารณรัฐ ถือเปน

หลักกฎหมายที่มีลําดับศักดิ์เทากับกฎหมายรัฐธรรมนูญ คําวินิจฉัยที่ 43-325 DC ลงวันที่ 13 
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สิงหาคม 1993 กาํหนดเสรภีาพในการสมรส บุคคลทกุคนมเีสรีภาพในการสมรสเปนอสิระ การจํากัด

สิทธินี้กระทําไดแตเพียงการสมรสที่เปนการฉอฉลเพื่อใหไดรับสัญชาติ (Mariages-blancs)

- เสรีภาพในทางวิชาการและการสอน คําวินิจฉัยที่ 77-87 DC ลงวันที่ 23 

พฤศจิกายน 1977 กําหนดวา เสรีภาพในทางวิชาการและการสอนตองมีหลากหลาย (pluraliste) 

เชน แตละบุคคลสามารถจัดตั้งโรงเรียนเอกชนอยางเสรี และยกเลิกการผูกขาดโรงเรียนรัฐบาลแต

เพียงฝายเดียว แตละบุคคลมีเสรีภาพในการเลือกโรงเรียนรัฐ หรือเอกชน และการจัดหลักสูตรการ

เรียนการสอนหลากหลายเปนอิสระทั้งโรงเรียนประถม, มัธยม และวิทยาลัยชั้นสูง การจํากัดสิทธินี้

จะตองทําเทาที่จําเปนเทานั้น เชน การควบคุมคุณภาพหลักสูตรการเรียนการสอน หรือการรับรอง

คุณภาพของใบประกาศนียบัตรตองเปนไปตามที่กระทรวงศึกษาแหงชาติกําหนด และหามจัดเก็บ

คาเลาเรียนเพิ่มเติมจากผูปกครองแมวาจะเปนการบริจาคก็ตาม

- เสรีภาพในทางความเชื่อทางศาสนา คําวินิจฉัยที่ 77-87 DC ลงวันที่ 23 

พฤศจกิายน 1977 กาํหนดวา เสรีภาพในทางความคดิเหน็และแสดงออกไดรับรองไวในรัฐธรรมนญู 

และโดยหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญกําหนดใหบุคคล (แตละคน) มีเสรีภาพในความเห็น และ

การแสดงออกเปนอิสระทั้งในดานความเชื่อทางศาสนา ปรัชญาการเมือง โดยไมมีผูใดจะถูกเลือก

ปฏิบัติอยางไมเปนธรรมจากองคกรที่ตนทํางานเพราะเหตุความแตกตางจากดานความเชื่อ หรือ

ความเห็น การจํากัดเสรีภาพนี้จะกระทําไมได เวนแต การแสดงออกทางดานความคิดเห็นที่เปน

ปฏิปกษรายแรงตอความสงบสุขของชาติและสวนรวม ทั้งนี้ ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 10 ของคํา

ประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ซึ่งถือวาเปนบรรดากฎเกณฑมีลําดับศักดิ์เทากับ

รัฐธรรมนูญ

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศเยอรมัน17

ความเปนมา

รัฐธรรมนูญเยอรมันมีความเปนมาเริ่มจากรัฐธรรมนูญบิสมารค (ค.ศ. 1871) ประกาศ

ใชเมื่อวันที่ 16 เมษายน ค.ศ. 1871 ซึ่งอยูภายใตการปกครองของจักรพรรดิวิลเฮลมที่ 1 โดย 

วิลเฮลมที่ 1 ไดต้ังใหบิสมารค (Bismark) เปนนายกรัฐมนตรี ตอมาภายใตรัฐธรรมนูญ 1871 

จกัรพรรดวิลิเฮลม ที ่ 2 รัชทายาทของวลิเฮลมที ่ 1 ไดประกาศสงครามโลกครัง้ที ่ 1 กบัฝายพนัธมติร 

เปนผลใหประเทศเยอรมนัแพสงคราม วลิเฮลมที ่ 2 สละบัลลังก ประเทศเยอรมนัจงึเขาสูการปกครอง

                                                 
17เร่ืองเดียวกัน, น. 122-148.
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แบบสาธารณรัฐ รัฐธรรมนูญไวมาร (ค.ศ. 1919) รัฐธรรมนูญฉบับนี้กําหนดรูปแบบของรัฐเปนสา

ธารณรัฐ สหพันธรัฐ ภายใตรัฐธรรมนูญ 1919 พรรคนาซีของฮิตเลอรมีเสียงขางมากเด็ดขาด ใน

ชวงการปกครองของรัฐบาลนาซีลักษณะการปกครองนั้นเปนลักษณะการรวมอํานาจไวที่สวนกลาง 

จนทายที่สุดฮิตเลอรไดประกาศสงครามโลกครั้งที่ 2 ตอฝายสัมพันธมิตร และในป ค.ศ. 1945 

ประเทศเยอรมันยอมรับความปราชัยโดยปราศจากเงื่อนไขใด ๆ ทั้งสิ้น หลังจากที่เยอรมันเปนฝาย

แพสงคราม ฝายสมัพนัธมติรไดเขามาปกครองประเทศเยอรมนัโดยแบงการปกครองออกเปน 4 เขต 

ดานตะวันออกอยูภายใตครอบครองของรัสเซีย ดานตะวันตกภายใตการครอบครองของฝรั่งเศส 

ดานเหนือภายใตการครอบครองของอังกฤษ และดานใตภายใตการครอบครองของสหรัฐอเมริกา

ภายใตการปกครองของฝายสัมพันธมิตรเหนือดินแดนเยอรมันนั้น เมื่อวันที่ 1 

กรกฎาคม 1948 นายกรัฐมนตรีของบรรดามลรัฐตาง ๆ 11 มลรัฐ ในเขตเยอรมันตะวนัตกไดรับ

เอกสารจากผูปกครองเยอรมัน เพื่อใหมีการจัดการสภารางรัฐธรรมนูญ ตอมาเมื่อวันที่ 25 

กรกฎาคม 1948 ไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญชุดตาง ๆ ข้ึน รางรัฐธรรมนูญได

รับการยกรางเสร็จเมื่อเดือนสิงหาคม 1948 และในวันที่ 8 พฤษภาคม 1949 สภารางรัฐธรรมนูญ

ไดผานรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz) ดวยคะแนนเสียง 53 ตอ 12 และใหมีผล

ใชบังคับเมื่อวันที่ 23 พฤษภาคม 1949

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

ในหัวขอนี้จะกลาวถึงที่มาของสิทธิและเสรีภาพ ความหมายของสิทธิและเสรีภาพ และ

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ โดยมีรายละเอียดดังนี้

1) ที่มาของสิทธิและเสรีภาพ

หากจะกลาวถึงที่มาของสิทธิและเสรีภาพอาจมีรากฐานในการอธิบายถึงที่มาของ

สิทธิและเสรีภาพแตกตางกันออกไป แตที่มาที่สําคัญของแนวคิดเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพนั้นมีที่

มาจากกฎหมายธรรมชาติ แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทตอแนวคิดในทาง

กฎหมายของยุโรปหลายประการ โดยเฉพาะแนวคิดเกี่ยวกับลําดับข้ันของกฎหมาย ซึ่ง Thomas 

Aquinas นกัปรัชญาศาสนาปลายยคุกลางไดจาํแนกกฎออกเปน 3 ประเภทดวยกนั คือ กฎธรรมชาติ 

กฎสวรรค และกฎที่มนุษยสรางขึ้น Thomas Aquinas เรียกกฎที่มนุษยสรางขึ้นวา “mensura 

unensurata” ซึ่งกฎที่มนุษยสรางขึ้นนั้นหากไดแยงกับธรรมชาติ กฎของมนุษยดังกลาวไมอาจมีผล

บังคับใชเปนกฎหมายได หรืออาจกลาวไดวากฎหมายธรรมชาติถือวามีสถานะที่เหนือกวา (norma 

superior) ซึ่งผูกพันตอกฎหมายที่ออกโดยผูมีอํานาจในการตรากฎหมายการจัดความสําคัญของ

ชั้นกฎหมายในลักษณะดังกลาวของบุคคลทําใหเกิดความชัดเจนในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย

และความหมายของลําดับชั้นกฎหมาย ซึ่งแนวคิดดังกลาวนี้มีอิทธิพลตอนักคิดในทางกฎหมายใน
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ยุคตอมา เชน Grotius, Christain Wolff และ Emer de Vatfel เปนตน แมวาแนวคิดของนัก

กฎหมายในยุคใหมจะใหเหตุผลในทางปรัชญาแทนการใหเหตุผลในทางแนวเทววิทยาของยุคกลาง

ก็ตาม

แนวความคิดกฎหมายธรรมชาติมีบทบาทสําคัญในทางพัฒนาการแนวคิดในทาง

กฎหมายในยุคตอมา โดยมีอิทธิพลทั้งในทางรูปแบบ (Formal) ซึ่งถือวาแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ

วางรากฐานในเรื่องลําดับชั้นของกฎหมาย สวนในทางเนื้อหา (inhaltlich) ของกฎหมายธรรมชาติ

นั้น คือ มีกฎเกณฑที่สําคัญซึ่งยอมรับสิทธิที่ติดตัวมนุษย อันเปนสิทธิที่กําหนดความสัมพันธ

ระหวางปจเจกบุคคลกับปจเจกบุคคลดวย และกําหนดความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลกับ 

รัฐ และตอมาพื้นฐานของแนวคิดกฎหมายธรรมชาติที่ยอมรับสิทธิที่ติดตัวมนุษยไดรับการบัญญัติ

รับรองไวในกฎหมายพื้นฐาน (leges fumdamentals) ซึ่งเปนกฎหมายบัญญัติที่อยูในลําดับชั้นที่

สูงกวา อันเปนการนําแนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติไปบัญญัติรับรองใหเปนสิทธิตาม

กฎหมายบานเมือง ซึ่งกฎหมายพื้นฐานในลักษณะดังกลาวนี้เขาไปมีบทบาทในประเทศตาง ๆ ใน

ภาคพื้นยุโรปอยางมาก แนวความคิดของกฎหมายธรรมชาติจึงมีบทบาทตอทฤษฎีในทางการเมือง 

และทฤษฎีในทางกฎหมายหากศึกษาการคลี่คลายของสิทธิและเสรีภาพที่มีพัฒนาการอยาง 

ยาวนานในประวัติศาสตรของยุโรปแลว อาจแบงชวงการพัฒนาออกเปน 4 ชวงดังนี้

ก. ชวงที่หนึ่ง เปนชวงของพัฒนาการเกี่ยวกับเสรีภาพในทางศาสนา ดวยเหตุ

ปญหาความเชื่อในเรื่องศาสนาเปนปญหาที่ทําใหเกิดความขัดแยงอยางยาวนานในชวงยุคกลาง 

กอใหเกิดผลกระทบอยางใหญหลวง เสรีภาพในทางศาสนาประสบผลสําเร็จคร้ังแรก เมื่อสงคราม

กลางเมืองที่เกิดขึ้นจากความแตกแยกในทางศาสนานั้นมักจะอาศัยอํานาจรัฐเขามาแกปญหาดัง

กลาว ดวยเหตุนี้เองจึงเริ่มมีแนวความคิดที่จะใหรัฐเปนกลางในศาสนา และเริ่มยอมรับกันวาเรื่อง

การนับถือศาสนานั้นแทจริงแลวเปนเรื่องของปจเจกบุคคล ดังนั้นพัฒนาการในชวงนี้จึงเปนชวงที่

แยกความเปนศาสนจักรออกจากความเปนรัฐ และยอมรับวาเรื่องการนับถือศาสนานั้นเปนเรื่อง

ของปจเจกบุคคล ซึ่งบุคคลแตละบุคคลยอมมีเสรีภาพที่จะเชื่อในลัทธิหรือศาสนาที่แตกตางกัน

ออกไป

ข. ชวงที่สอง พัฒนาการในชวงที่สองของสิทธิและเสรีภาพเปนพัฒนาการของ

สิทธิและเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (die uirtsduaflidren Geundrelte) ซึ่งเปนเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพยสิน เสรีภาพในการทาํสัญญา (die Verfragsfreiheit) และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 

(Berufstreiheit) พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในชวงที่สองเปนผลมาจากการลมสลายของ

ระบบศักดินา โครงสรางความสัมพันธของบุคคลในโครงสรางแบบสังคมศักดินาที่เปลี่ยนแปลงไป

ทําใหเกิดชนช้ันกลางซึ่งเปนชนชั้นใหม ซึ่งเรียกรองการมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินและเรียกรองเสรีภาพใน
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การประกอบอาชีพเนื่องจากการประกอบอาชีพของชนชั้นใหมมิไดอยูในภาคเกษตรกรรมเทานั้น

หากเกิดอาชีพใหมข้ึน เชน ชางฝมือ พอคา ทั้งนี้ เพราะในยุคนั้นมีการหามประกอบอาชีพโดย

เฉพาะอยางยิ่งหามมิใหขุนนางทําการคา และการผลิตใด ๆ

ค. ชวงที่สาม เปนพัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพในทางประชาธิปไตย (die 

deunokratisden treiheiten) ซึ่งไดแก เสรีภาพในทางการแสดงความคิดเห็น เสรีภาพในการชุมนุม 

เสรีภาพของหนังสือพิมพ และเสรีภาพในการรวมกันเปนสมาคม พัฒนาการของสิทธิและเสรีภาพ

นั้นชวงนี้เปนการเรียกรองของชนชั้นกลางในการเขาไปมีสวนรวมทางการเมืองแตการที่ชนชั้นกลาง

เขาไปมีบทบาทหรือมีสวนรวมทางการเมืองไดจะตองอาศัยเครื่องมือหรือปจจัยพื้นฐานที่เอื้อตอ

การเขาไปมีสวนรวมทางการเมือง ดังนั้น เสรีภาพในทางประชาธิปไตยจึงกลายเปนเครื่องมือที่ทํา

ใหระบบการปกครองไดรับพัฒนาไปสูการปกครองในระบอบประชาธิปไตย

ง . ชวงที่ ส่ี  เปนพัฒนาการสิทธิ ข้ันพื้นฐานทางสังคม  (die socialen 

Grundredeten) สิทธิข้ันพื้นฐานทางสังคม ไดแก สิทธิในการมีงานทํา การใหหลักประกันใน

อนาคต การใหความดูแลทางดานสุขภาพ อาหาร เสื้อผา ที่อยูอาศัย การศึกษา เปนตน สิทธิข้ันพื้น

ฐานทางสังคมเปนผลของการตอสูทางความคิดกับแนวคิดแบบสังคมนิยม ซึ่งแนวคิดสังคมนิยม

มองเรื่องสิทธิของฝายเสรีนิยมวาเปนเพียงแตความเทาเทียมกันในทางกฎหมาย แตในความเปน

จริงแลวมนุษยมีสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไว ยอมไรความหมายเพราะบุคคลกลุมหนึ่งใน

สังคมขาดโอกาส ดวยเหตุนี้ จึงควรจะตองใหบุคคลเหลานี้สามารถเขาถึงสิทธิและเสรีภาพตามที่

บัญญัติไวอยางแทจริง

ภายหลังจากประเทศเยอรมันแพสงครามโลกครั้งที่ 2 ใน ค.ศ. 1954 และภายหลัง

จากนั้นไดมีการตั้งคณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญฉบับใหม กลาวเฉพาะในหมวดสิทธิและ 

เสรีภาพ คณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญไดศึกษาความบกพรองจากรัฐธรรมนูญไวมาร (1919) 

วาเพราะเหตุใดสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญจึงไมมีผลในทางปฏิบัติ จากการ

ศึกษาขอบกพรองของรัฐธรรมนูญไวมาร (1919) แลว คณะกรรมการยกรางรัฐธรรมนูญไดบัญญัติ

หลักการที่สําคัญ ๆ หลายหลักการเพื่อใหสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญมีผลในทางปฏิบัติอยาง

แทจริง โดยมีหลักการที่สําคัญเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพดังนี้

ก. บัญญัติคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (Mensdenwrire) โดยบัญญัติให

อํานาจรัฐตองใหความเคารพ และเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองใหความคุมครองตอศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย (มาตรา 1 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญ (Grundgesety-GG)) การบัญญัติคุมครองศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษยของรัฐธรรมนูญของเยอรมันเห็นวาเปนขอผิดพลาดอยางใหญหลวง ดังนั้นเพื่อ
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เปนการแสดงเจตจํานงของรัฐเยอรมันในอนาคตวารัฐเยอรมันจะใหความเคารพและคุมครองตอ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย รัฐจึงตองมีการรับรองคุมครองศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไว

ข. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ยอมผูกพันโดยตรงตออํานาจนิติบัญญัติ 

อํานาจบริหารและอํานาจตุลาการ (มาตรา 1 วรรค 3 GG) ทั้งนี้ เพื่อแกไขปญหาของรัฐธรรมนูญ 

มิไดมีผลผูกพันตออํานาจรัฐโดยตรง หากแตองคกรของรัฐกลับไปพิจารณาสิทธิของบุคคลตาม 

รัฐบัญญัติฐานระหวางการผูกพันอํานาจรัฐ

ค. บัญญัติหลักประกันในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิโดยวางหลักประกันใน

การตรากฎหมายจํากัดสิทธิไวดังนี้

ค.1) การจํากัดสิทธิอาจกระทําไดโดยกฎหมายและกฎหมายนั้นจะตองมีผล

ใชบังคับเปนการทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง อีกทั้งกฎหมายนั้นจะตองระบุ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจดังกลาวดวย (มาตรา 19 วรรค 1 GG)

ค.2) ไมมีกรณีใด ๆ ไมอาจจะกระทําใหกระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและ 

เสรีภาพมิได (มาตรา 19 วรรค 2 GG)

ง. รัฐธรรมนญูไดกาํหนดใหศาลรฐัธรรมนญูสหพนัธ (Bundesverfassungsgericht)

เปนองคกรที่มีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

โดยบัญญัติใหบุคคลอาจรองทุกขตอศาลรัฐธรรมนูญสหพันธไดในกรณีถูกกระทบสิทธิโดยอํานาจ

มหาชน (มาตรา 193 (1) ขอ 49)

2) เกณฑในการตรวจสอบวากฎหมายขัดตอสิทธิและเสรีภาพ

ตามแนวทางการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันอาจแยกตามเกณฑในการ

ตรวจวากฎหมายละเมิดตอสิทธิและเสรีภาพหรือไม โดยมีเกณฑในการพิจารณา ดังนี้

การตรวจสอบวากฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งละเมิดสิทธิและเสรีภาพหรืออาจตรวจ

สอบไดจากเกณฑดังตอไปนี้

2.1) การกระทําอันใดอันหนึ่งที่กฎหมายมุงหมายจะจํากัดนั้นอยูในขอบเขตของ

สิทธิข้ันพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองหรือไม

2.2) กฎเกณฑของกฎหมายนัน้เปนการแทรกแซงในขอบเขตของสทิธแิละเสรีภาพที่

ไดรับความคุมครองหรือไม

2.3) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพเปนไปตามเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญหรือไม 

กลาวคือ

ก. กระบวนการรางกฎหมายดังกลาวเปนไปตามขั้นตอนที่กําหนดไวหรือไม

ข. ตรวจสอบประเภทของสิทธิกับเงื่อนไขของกฎหมาย
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- ในกรณีที่เปนสิทธิและเสรีภาพซึ่งอยูภายใตเงื่อนไขพิเศษ การจํากัด

สิทธิประเภทนี้ กฎหมายที่จํากัดสิทธิจะตองเปนไปตามเงื่อนที่กําหนดไว

- ในกรณีที่เปนสิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไขทางกฎหมาย 

กฎหมายที่จํากัดสิทธิดังกลาวเปนไปเพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพอื่น หรือเพื่อวัตถุประสงคอ่ืน ๆ 

ตามรัฐธรรมนูญหรือไม

2.4) ในกรณีที่เปนกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายนั้นไดกําหนด 

รายละเอียดอันเปนสาระสําคัญที่ฝายนิติบัญญัติตองเปนผูกําหนดเองนั้น ฝายนิติบัญญัติได

กําหนดสาระสําคัญดังกลาวไดอยางพอเพียงหรือไม หรือเปนไปตามหลัก Parlamentsvorbehalt 

หรือไม

2.5) กฎหมายทีจ่าํกดัสทิธนิัน้เปนไปตามหลกัความไดสัดสวน (des Verhamis-

nassigleeits-grundsty) หรือไม

2.6) กฎหมายที่จํากัดสิทธินั้นเปนกฎหมายที่จํากัดสิทธิจนกระทบกระเทือน

สาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ (Wesengehalt des Gradrechts) หรือไม

2.7) กฎหมายที่จํากัดสิทธินั้นเปนกฎหมายที่บัญญัติเพื่อใชเฉพาะแกกรณีใด

กรณีหนึ่งหรือไม

2.8) กรณีของสิทธิและเสรีภาพที่อยูภายใตเงื่อนไขของกฎหมายที่จํากัดสิทธิ

นั้นไดกลาวอางมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิ (Zitiergetoot) 

หรือไม

2.9) กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นไดกําหนดองคประกอบและผลของ

กฎหมายไวแนนชัดเจนเพียงพอหรือไม

2.10) กฎหมายนั้นละเมิดตอหลักความเสมอ (Gleidileitssaty) หรือไมโดยมีเกณฑ

ในการพิจารณาดังนี้

ก. กฎหมายฉบับนั้นไดกําหนดใหมีการปฏิบัติใหแตกตางกันสําหรับ 

ขอเท็จจริงที่มีสาระสําคัญเหมือนกันหรือไม

ข. การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นเปนกรณีที่สามารถใหเหตุผลตาม

รัฐธรรมนูญไดหรือไม โดยมีขอพิจารณาในการตรวจสอบ ดังนี้

ข.1) การบัญญัติกฎหมายดังกลาวเปนไปตามขั้นตอนกระบวน

การดานกฎหมายหรือไม
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ข.2) กฎหมายนั้นเปนไปตามหลกัเงือ่นไขของการบญัญติักฎหมาย

ของรัฐธรรมนูญ (Parlamentsvarlehalt) หรือไม กลาวคือ กฎหมายฉบับนั้นฝายนิติบัญญัติได

กําหนดสาระสําคัญโดยองคกรนิติบัญญัติไวอยางเพียงพอหรือไม

ค. ขอพิจารณาเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค

ค.1) การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นมีความมุงหมายเพื่อวัตถุ

ประสงคที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม

ค.2) ในกรณีของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องการปฏิบัติอยาง

ไมเทาเทียมกันนั้นเปนไปตามเงื่อนไขของหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องนั้น ๆ หรือไม เชน

- การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันนั้นละเมิดหลักเกณฑของ

ขอหามมิใหเลือกปฏิบัติ (มาตรา 3 วรรค 3) หรือไม หรือมีเหตุผลขอยกเวนอื่น ๆ ตามรัฐธรรมนูญ

หรือไม

- การปฏบัิติอยางไมเทาเทยีมกนันัน้มกีารบรรลวุตัถปุระสงค

นั้นไดภายใตหลักความเหมาะสมและจําเปนหรือไม

ง. องคประกอบของกฎหมายและผลของกฎหมายไดบัญญัติไวอยาง

ชัดเจนหรือไม

ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพประเทศเยอรมัน

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

หลักการตามที่บัญญัติไวในมาตรา 1 ของรัฐธรรมนูญที่หามมิใหลวงละเมิดตอ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยนั้น ยอมข้ึนอยูกับเงื่อนไขวาภายใตสภาพการณใดที่อาจจะกระทบตอศักดิ์

ศรีความเปนมนุษยได ซึ่งตามปรกติแลวไมอาจหาสาเหตุใหเปนเงื่อนไขทั่วไปได หากแตจะตอง

พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณี ๆ ไป หากพิจารณาจากหลักทั่วไปที่วา มนุษยไมอาจถูกมองคุณ

คาวาเปนเพียงวัตถุแหงการกระทําของรัฐไดนั้นหลักดังกลาวเปนเพียงทําใหสามารถตีความใน

กรณีที่เปนการละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยไดเทานั้น มนุษยจะตองไมถูกทําใหเปนเพียงวัตถุ

แหงการกระทําไมเพียงเฉพาะในความสัมพันธในทางสงัคมเทานั้น นอกจากนี้ยังรวมถึงสัมพันธใน

ทางกฎหมายดวย ในกรณีของความสัมพันธในทางกฎหมายนั้นจะตองเปนกรณีที่มนุษยไมไดรับ

การคํานึงถึงในสายตาของกฎหมาย การละเมิดศักดิ์ศรีความเปนมนุษยโดยการบัญญัติแหง

กฎหมายนั้นจะตองเปนกรณีที่กฎหมายนั้นไดกําหนดใหมีการกระทําตามกฎหมายนั้นในกรณีใด

กรณีหนึ่งเปนการปฏิบัติการตามกฎหมายหากการปฏิบัติการดังกลาวนั้นไปกระทบตอศักดิ์ศรี

ความเปนมนุษย กรณีที่แสดงออกถึงการลบหลูคุณคาของมนุษย การกระทําในความหมายนี้ยอม

ถือไดวาเปนการกระทําที่ไมเคารพศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
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2) คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ 39,1 (BVerfGE 39,1)

เร่ือง การอนุญาตใหทําแทงขัดกับรัฐธรรมนูญ

ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของมาตรา 128 a ของ

ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับที่ 5 ของกฎหมายปฏิรูปกฎหมายอาญา (5 StrRG) ลงวันที่ 18 

มิถุนายน 1974 ไมสอดคลองกับมาตรา 2 วรรค 2 ประโยคที่ 118 ประกอบกับมาตรา 1 วรรค 119

กฎหมายพื้นฐาน (Grundgesetz) ดังนั้น กฎหมายดังกลาวจึงเปนโมฆะในกรณีที่กฎหมาย 

ดังกลาวไดยกเวนใหมีการทําแทงได โดยปราศจากความผิดในทางอาญา แมวาการทําแทงนั้นจะ

เปนกรณีที่ปราศจากเหตุผลที่เปนคุณคาที่สําคัญของรัฐธรรมนูญ

1. ชีวิตที่อยูในครรภมารดานั้น ถือวาเปนชีวิตอีกชีวิตหนึ่งที่อยูภายใตการ 

คุมครองของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 2 วรรคสอง ประโยคที่หนึ่ง และมาตรา 1 วรรคหนึ่ง กฎหมาย 

พื้นฐาน (GG))

หนาที่ในการคุมครองรัฐนั้นมิไดหามเฉพาะการแทรกแซงโดยตรงของรัฐตอ

ชีวิตที่เติบโตในครรภของมารดา หากแตรัฐยังจําตองคุมครองและสนับสนุนตอชีวิตดังกลาวดวย

2. หนาที่ของรัฐในการคุมครองตอชีวิตในครรภมารดานั้น เปนหนาที่ที่รัฐมีตอ

มารดา

3. ตามหลกัทัว่ไปแลว การคุมครองชวีติทีอ่ยูในครรภมารดานัน้ เปนการคุมครองที่

กินเวลาตลอดระยะเวลาที่มารดากําลังตั้งครรภอยู การคุมครองของรัฐดังกลาวยอมมากอนสิทธิใน

การกําหนดของตนเองของมารดา

4. ฝายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมายในการไมใหความเห็นชอบในการทาํแทง

โดยวิธีการอื่น ๆ ยกเวนโดยวิธีการกําหนดโทษในทางอาญา ประเด็นสําคัญ คือมาตรการทั้งหมดที่

มุงหมายคุมครองชวีติในครรภมารดานัน้ไดรับหลกัประกนั ในการคุมครองหรอืไม มาตรการสดุทาย 

เมื่อการคุมครองที่รัฐธรรมนูญเห็นวาเปนความจําเปนไมอาจบรรลุเปาหมายได ดวยวิธีการอื่น 

กรณีนั้นยอมเปนภาระหนาที่ของฝายนิติบัญญัติที่กอใหเกิดความมั่นคงตอชีวิตในครรภมารดาดวย

วิธีการของกฎหมายอาญา

                                                 
18มาตรา  2  กฎหมายพื้นฐาน  “(2)  บุคคลมีสิทธิในชีวิตและรางกาย ...”
19มาตรา  1  วรรค  1  กฎหมายพื้นฐาน  “(1)  ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยมิอาจจะถูกลวง

ละเมิดได  เปนภาระหนาที่ของอํานาจรัฐที่จะตองเคารพและคุมครองในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

...”
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5. การใหมีการตั้งครรภตอไปในบางกรณีอาจจะไรเหตุผล ในกรณีที่การทําแทง

เปนความจําเปน เพื่อปองกันมารดาจากอันตรายตอชีวิตของมารดา หรือตออันตรายที่อาจจะกอ

ใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงตอสุขภาพของมารดา นอกจากนี้ ฝายนิติบัญญัติยังมีอํานาจที่

จะกําหนดกรณีขอยกเวนอื่น ๆ ที่เปนอันตรายอยางรายแรงตอผูเปนมารดา ซึ่งลักษณะรุนแรงดังได

กลาวแลว อันเปนการแสดงถึงความไรเหตุผลที่จะใหมารดาตั้งครรภตอไป ในกรณีเชนนี้ยอม

อนุญาตใหมีการทําแทงได

6. กฎหมายปฏิรูปกฎหมายอาญา ฉบับที่ 5 ลงวันที่ 18 มิถุนายน 1974 นั้น  

จึงเปนการไมถูกตองตามขอบเขตที่จําตองกระทําตามภาระหนาที่ในทางรัฐธรรมนูญ กฎหมาย 

ดังกลาวจึงตกเปนโมฆะ

3) คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธที่ 45, 187 (BVerfGE 45, 187)

1. การลงโทษจําคุกตลอดชีวิตสําหรับบุคคลที่ฆาบุคคลอื่น (มาตรา 211 วรรค

หนึ่ง ประมวลกฎหมายอาญา (StGB)) ไมถือวาเปนการขัดกับหลักของรัฐธรรมนูญ

2. การพิพากษาคดีในปจจุบันนั้นเปนที่เขาใจกันวา กรณีไมอาจวินิจฉัยใหมีการ

พิพากษาเพื่อใหจําคุกตลอดชีวิตภายใตบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยมาตรการเรื่องโทษทาง

อาญา และภายใตการคํานึงถึงในทางปฏิบัติตามความในมาตรานี้ อันเปนเหตุทําใหเกิดความเสีย

หายตอกายหรือจิตใจที่เปนการละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

3. กรณียอมถือวาเปนสวนหนึ่งของเงื่อนไขของการลงโทษทางอาญาที่คํานึงถึง

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยในกรณีที่ผูถูกตองโทษจําคุกตลอดชีวิตโดยหลักพื้นฐานแลวบุคคลนั้นยัง

คงมีโอกาสอยูที่จะกลับคืนไปสูอิสรภาพอีกครั้ง ลําพังความเปนไปไดที่บุคคลนั้นจะไดรับการอภัย

โทษนั้นหาเพียงพอไม แตโดยจริงแลวตามหลักนิติรัฐจะตองมีเงื่อนไขที่สามารถจะยุติการบังคับ

การลงโทษจําคุกตลอดชีวิตได และกระบวนการดังกลาวนั้นจะตองไดรับการบัญญัติไวโดย

กฎหมาย

4) คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธที่ 48, 327

ในคําวินิจฉัยตอมาศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยเกี่ยวกับการใชชื่อสกุลของหญิงวา

สําหรับการสมรสที่ไดกระทําระหวางวันที่ 1 เมษายน 1976 ซึ่งเปนชวงที่กฎหมายจํากัดมิใหชื่อ

สกุลของหญิง (Geburtname) เปนชื่อสกุลของคูสมรส ตามมาตรา 1355 ประโยคแรกของประมวล

กฎหมายแพง (BGB) บทบัญญัติเดิม (กอนการแกไข) จึงไมสอดคลองกับมาตรา 3 วรรคสอง ตาม

มาตรา 1355 ประโยคแรกไดกําหนดวา ใหชื่อสกุลของฝายชายเปนชื่อสกุลของ คูสมรส โดยมิใหใช

ชื่อสกุลของฝายหญิงเปนชื่อสกุลของคูสมรส ดังนั้นเฉพาะฝายชาย จึงสามารถใชชื่อสกุลของตน

เปนชื่อสกุลตอไปได ปญหาวาชื่อสกุลของฝายใดที่ควรจะเปนชื่อสกุลหลังการสมรสนั้น ในกรณีนี้
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กฎหมายไดยึดโยงกับความเปนฝายชาย กฎเกณฑดังกลาวจึงเปนการละเมิดตอสิทธิข้ันพื้นฐาน

ของสตรีอันมีผลมาจากมาตรา 3 วรรคสอง GG การทําใหสตรีเสียเปรียบในกรณีนี้มิไดรับการแกไข

แมจะใหชื่อสกุลของสตรีสามารถที่จะเพิ่มเติมตอจากชื่อสกุลของฝายชายก็ตาม และโดยเฉพาะ

อยางยิ่งไดมีการปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันสําหรับสตรีในกรณีการใชชื่อสกุลของบุตร เพราะ

มาตรา 1616 BGB ไดกําหนดใหใชชื่อสกุลของฝายบิดาเทานั้น

การปฏิบัติอยางไมเทาเทียมกันของคูสมรสตามมาตรา 1355 (บทบัญญัติเดิม) นั้นไม

สามารถใหเหตุผลอันเนื่องมาจากความแตกตางในทางกายภาพได ดังนั้น ในกรณีนี้ความเทาเทียม

กันของสามีภรรยาในขอบเขตของความเปนเอกภาพของครอบครัวจึงถูกกระทบโดยการที่กฎหมาย

กําหนดใหชื่อสกุลของฝายชายเปนชื่อสกุลหลังการสมรสกัน ซึ่งโดยแทจริงแลวไมมีความแตกตาง

อันเปนสาระสําคัญระหวางชายและหญิง ในกรณีนี้มาตรา 1355 (เดิม) ของ BGB จึงไมสามารถ

แสดงใหเห็นวาการกําหนดดังกลาวมีเหตุผลอันจําเปนสําหรับกฎเกณฑดังกลาว

การอธิบายความคิดในทางกฎหมายของบทบัญญัติเดิมนั้น อธิบายวาชื่อสกุลของฝาย

ชายนั้นไดแสดงซึ่งความเปนเอกภาพของชื่อสกุลครอบครัว เพราะฝายชายเปนตัวแทนของครอบ

ครัวในความสัมพันธกับบุคคลภายนอกและฝายชายมีหนาที่ที่แตกตางไปจากฝายหญิง แตอยางไร

ก็ตามศาลรัฐธรรมนูญเห็นวาสภาพการณดังกลาวนี้ไมสามารถจะใหเหตุผลของการปฏิบัติอยางไม

เทาเทียมกันระหวางสามีภรรยาในเรื่องของการใชชื่อสกุลได

มาตรา 3 วรรคสอง ไดหามมใิหอาศยัความเปนชายหรอืหญงิเปนเหตผุลทีสํ่าคญัสําหรับ

การปฏิบัติใหแตกตางกันในทางกฎหมาย แตทวามิไดหามใหมีการปฏิบัติใหแตกตางระหวางหญิง

และชาย เพราะเหตุผลของความแตกตางกันในทางกายภาพและทางภาระหนาที่ อันเปนธรรมชาติ

ของการดําเนินชีวิตของหญิงและชาย แตลําพังการปฏิบัติใหแตกตางกันโดยอาศัยเหตุผลจาก

ประเพณีวัฒนธรรมเพียงอยางเดียวนั้นไมอาจจะถือวาเปนเหตุผลอันสมควร หลักตามรัฐธรรมนูญ

จะสูญเสียภาระหนาที่ของหลักอันเปนกฎหมายสูงสุดสําหรับการทําใหบรรลุผลในอนาคตของการ

กระทําเพื่อใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางหญิงและชาย หากสังคมกล้ํากลืนยอมรับความเปน

จริงที่เปนอยูในสังคมหลักความเสมอภาคจะตองไดรับการปฏิบัติอยางเครงครัดซึ่งจะตองนํามาใช

อยางเครงครัดเชนเดียวกันสําหรับผูหญิงที่ถูกเอาเปรียบ เพราะมาตรา 3 วรรคสอง นั้นมีความ 

มุงหมายเพื่อที่จะลดความเสียเปรียบของสตรีในสังคม
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในประเทศสหรัฐอเมริกา 21

การศึกษาถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกานั้น โดยลําพัง

การพิจารณาเฉพาะจากบทบัญญัติในสวนของรัฐธรรมนูญที่เปนสารบัญญัติในกฎหมายสิทธิ 

พลเมืองนั้นก็มิอาจทําใหเกิดความเขาใจสิทธิเสรีภาพตาง ๆ ที่รัฐธรรมนูญไดคุมครองไวอยางเปน

ระบบมากนัก เพราะสวนที่สําคัญอีกสวนหนึ่งของรัฐธรรมนูญคือบทบัญญัติวาดวยอํานาจตุลาการ

ที่เปนองคกรที่คอยคุมครองรักษาสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญใหปรากฏเปนผลในทางบังคับของ

ประชาชน และยังชวยใหคําอธิบายขอบเขตการตีความสิทธิเสรีภาพประเภทตาง ๆ อีกดวย ซึ่งการ

นําเสนอในสวนนี้จะแยกออกเปนสามสวนคือ สวนที่หนึ่ง เปนเรื่องของโครงสรางระบบการอํานวย

ความยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา สวนที่สอง เปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลสูง

แหงสหรฐัอเมริกา ทีเ่ปนองคกรทีท่าํหนาทีต่รวจสอบควบคมุความชอบดวยรฐัธรรมนญูของสหรฐัอเมริกา 

สวนที่สาม ตัวอยางคําพิพากษา โดยรายละเอียดของแตละสวนมีเนื้อหาสาระดังนี้

โครงสรางระบบการอํานวยความยุติธรรมของสหรัฐอเมริกา

ระบบการอาํนวยความยุติธรรมเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรฐัธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกานั้น ถือวาเปนอํานาจของฝายตุลาการโดยเฉพาะ ซึ่งไดรับการบัญญัติอยูไวในมาตรา 

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

มาตรา 3 (1) อํานาจตุลาการของสหรัฐ ใหเปนของศาลสูงสุดศาลหนึ่งกับศาลชั้น

รองลงมาตามที่รัฐสภาไดกําหนดและสถาปนาขึ้นไวเปนคราว ๆ และใหผูพิพากษาทั้งศาลสูงสุด

และศาลชั้นรองอยูในตําแหนงเทาที่ยังเปนผูมีความประพฤติอยูในทํานองคลองธรรม และใหไดรับ

คาทดแทนในการปฏิบัติหนาที่ตามที่ไดกําหนดไวในเวลาหนึ่ง ๆ โดยจะถูกตัดทอนลงในระหวางที่

ยังดํารงตําแหนงอยูไมได

มาตรา 3 (2) ใหอํานาจตุลาการขยายเหนือคดีทั้งปวง ทั้งในหลักกฎหมายและหลักแหง

ความยุติธรรมที่เกิดขึ้นภายใตรัฐธรรมนูญนี้ ภายใตกฎหมายสหรัฐ และของสนธิสัญญาที่ไดทําขึ้น 

หรือจะทําขึ้นโดยอํานาจของสหรัฐเหนือคดีทั้งปวงที่พาดพิงถึงเอกอัครราชทูต ทูตานุทูต และกงสุล 

เหนือคดีที่เกี่ยวกับทะเลหรือที่เกิดขึ้นในทองทะเลทั้งปวง เหนือคดีพิพาทที่สหรัฐเปนคูกรณี เหนือ

คดีพิพาทระหวางสองรัฐหรือมากกวาสองรัฐข้ึนไป ระหวางรัฐหนึ่งกับพลเมืองของอีกรัฐหนึ่ง 

ระหวางพลเมืองตางรัฐ ระหวางพลเมืองในรัฐเดียวกันที่อางสิทธิเหนือที่ดินตามกฎบัตรของรัฐอื่น 

หรือระหวางรัฐหนึ่งหรือพลเมืองของรัฐนั้นกับรัฐตางประเทศ กับพลเมืองตางประเทศหรือกับคนใน

บังคับตางประเทศ
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ในทุกกรณีที่พาดพิงถึงเอกอัครราชทูต ทูตานุทูต และกงสุล และในคดีที่รัฐเปนคูกรณี 

ใหเขตอํานาจศาลแรกเริ่มเปนของศาลสูงสุด ในคดีอ่ืน ๆ ทั้งหมดที่ไดกลาวมาแลวนั้น ใหศาลสูงสุด

มีอํานาจรับอุทธรณทั้งในขอกฎหมายและในขอเท็จจริง ทั้งนี้โดยมีขอยกเวนและเปนไปตาม

กฎเกณฑที่รัฐสภาจะไดบัญญัติข้ึนไว

การพิจารณาความผิดทางอาญาทั้งปวง ยกเวนกรณีการฟองขับออกจากตําแหนงจะ

ตองกระทําโดยคณะลูกขุน และใหพิจารณาคดีนั้นในรัฐที่การกระทําความผิดอาญาดังกลาวเกิด

ข้ึน

มาตรา 3 (3) ความผิดฐานกบฏตอสหรัฐ ใหหมายถึงเพียงการทําสงครามตอสหรัฐหรือ

เขาขางศตัรูของสหรัฐ โดยการใหความชวยเหลอืและอาํนวยความสะดวก และหามพพิากษาลงโทษ

บุคคลใดฐานกบฏ เวนแตจะไดมีคําใหการของพยานสองคนยืนยันการกระทําที่โจงแจงอันเดียวกัน

นั้น

มาตรา 4 (1) รัฐแตละรัฐตองใหความเลือ่มใสและเชือ่ถอือยางเตม็ทีแ่กบรรดากฎหมาย 

ระเบียน และระเบียบการพิจารณาความของศาลของรัฐอ่ืน ๆ ทุกรัฐ และโดยอาศัยกฎหมายทั่วไป 

รัฐสภาอาจกําหนดกระบวนการที่จะพิสูจนกฎหมาย ระเบียนและระเบียบดังกลาวตลอดจนผลที่

เกิดขึ้นมาจากสิ่งนั้น ๆ

บุคคลใดกลาวหาในรัฐใดวาเปนกบฏ กระทําผิดทางอาญา อยางรายแรงหรือกระทํา

ผิดทางอาญาอื่น ๆ แลวพบตัวในอีกรัฐหนึ่ง ก็ใหสงตัวผูนั้นไปยังรัฐที่มีเขตอํานาจเหนือการกระทํา

ผิดทางอาญานั้น ๆ เมื่อเจาหนาที่บริหารของรัฐที่ผูนั้นไดหลบหนีไปรองขอใหสงมอบตัว

บุคคลใดที่มีขอผูกมัดตองรับใชหรือทํางานในรัฐหนึ่งตามกฎหมายรัฐนั้นหากหลบหนี

เขาไปในรัฐอ่ืน จะใหหลุดพนจากขอผูกมัดที่ตองรับใช หรือทํางานอันเปนผลจากกฎหมายหรือ

ระเบียบขอบังคับใด ๆ ของรัฐที่ผูนั้นหลบหนีเขาไปไมได เมื่อไดมีคํารองเรียนของคูกรณีแลวใหสง

ตัวคืนไปยังผูที่เขาจะตองรับใชหรือทํางานใหตามเดิม
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แผนภูมิที่ 2.1

โครงสรางศาลของสหรัฐอเมริกา

หมายเหตุ: ศาลพิเศษเหลานี้เปนศาลที่จัดตั้งโดยสภานิติบัญญัติ  (Legislative  Court)

ซึ่งรัฐสภามีอํานาจตั้งไดตามรัฐธรรมนูญมาตรา  1  อนุมาตรา  8

ดวยเหตุที่สหรัฐอเมริกานั้นมีการปกครองแบบ “สหพันธรัฐ” ที่แบงการปกครองออก

เปน 2 ระดับ คือ ระดับรัฐบาลกลางและรัฐบาลของมลรัฐตาง ๆ ที่มีจํานวน 50 มลรัฐในปจจุบัน 

โครงสรางของศาลสหรัฐอเมริกาที่ทําหนาที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนจึงมีสองระดับดวย

กัน คือระบบศาลของรัฐบาลกลางและระบบศาลของมลรัฐ ซึ่งจัดตั้งขึ้นตามรัฐธรรมนูญ

นอกเหนือจากอํานาจตุลาการที่ไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาแลว 

ศาลสหรัฐอเมริกายังมีอํานาจอื่น ๆ ที่มิไดมีการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญที่สําคัญไดแก อํานาจใน

อํานาจตุลาการตามรัฐธรรมนูญ

ศาลของรัฐบาลกลาง ศาลมลรัฐ  (State  Court)

ศาลสูง  (Supreme  Court) ศาลสูง

ศาลอุทธรณ  (Circuit  Court  of  Appeal) ศาลอุทธรณ

ศาลชั้นตน  (District  Court) ศาลมโนสาเร ศาลชั้นตน

ศาลพิเศษ  ไดแก  1.  ศาลสิทธิเรียกรองความเสียหาย  (Court  of Claims),

   2.  ศาลศุลกากร  (Custom  Court)

   3.  ศาลอุทธรณภาษีอากรและสิทธิบัตร  (Court  of  Custom & Patent

          Appeals)

   4.  ศาลภาษี  (Tax  Court)

   5.  ศาลภายใตดินแดนอารักขาของสหรัฐอเมริกา  (Territorial  Court)
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การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกา (Supreme Court) ที่ ชี้ขาด

ขอโตแยงทางกฎหมายของฝายนิติบัญญัติ และฝายบริหาร โดยผานกระบวนการพิจารณาทาง

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

นอกจากอํานาจตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญดังกลาว ศาลยุติธรรมของสหรัฐยังมีอํานาจ

ตามที่สภาคองเกรสไดบัญญัติกฎหมายกําหนดอํานาจของศาลในกระบวนการออกหมายศาลเพื่อ

คุมครองสิทธิของประชาชนไดแก22

1) หมายศาลที่ออกใหแกผูที่ถูกจับกุมในคดีตาง ๆ และผูนั้นไดขอใหศาลพิจารณาวา

คดีที่เขาถูกจับกุมนั้นมีหลักฐานเพียงพอหรือไม (Writ of Hasbeas Corpus) ซึ่งหากศาลพิจารณา

วาเปนการจับกุมที่ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลจะตองออกหมายศาลปลอยตัวไปในทันที

2) หมายของศาลยุติธรรมที่ออกมาเพื่อบังคับใหเอกชน บริษัท ขาราชการ หรือศาล

ชั้นรองลงมาปฏิบัติหนาที่ของตนตามที่กฎหมายกําหนดไว (Mandamus) โดยอัยการจะเปนผูรอง

ขอใหศาลออกหมายนั้น ตามการรองขอของผูที่เสียประโยชน

3) หมายศาลที่ออกมาเพื่อระงับการกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเปนการชั่วคราว 

(Writ of injunction) เชน ศาลสหรัฐอเมริกาออกหมายหามมิใหเจาพนักงานของมลรัฐปฏิบัติตาม

กฎหมายของมลรัฐซึ่งขัดตอรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐอเมริกา เปนตน

ในกระบวนการพิจารณาคดีเพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐ

อเมริกานั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาแมจะเปนประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ก็ตาม แตก็

ใชระบบที่แตกตางไปจากประเทศอังกฤษโดยใช “ระบบลูกขุน” (Jury) ซึ่งคณะลูกขุน23 จะเปนผูมี

บทบาทสําคัญในการใชดุลพินิจตัดสินคดีวาถูกหรือผิด สวนผูพิพากษามีหนาที่ควบคุมกระบวน

การพิจาณาคดีใหเปนไปตามกฎหมายและชี้ขาดในปญหาขอกฎหมายที่เปนการปรับบทกฎหมาย

เขากับขอเท็จจริงเทานั้น คณะลูกขุนมีอํานาจหนาที่พิจารณาชี้ขาดขอเท็จจริงแหงคดีที่กลาวอาง

กันในศาลวารับฟงไดหรือไม หากคณะลูกขุนพิจารณาวาคดีมีหลักฐานเพียงพอแลว หรือเห็นวา

จําเลยมีความผิดจริง ผูพิพากษาก็จะดําเนินคดีนั้นตอไป การพิจารณาคดีของคณะลูกขุนจะใชวิธี

ประชุมโดยลงมติเปนการลับ โดยมตินั้นจะตองมีคะแนนเสียงเปนเอกฉันทจึงจะมีผลใชได ซึ่งลูกขุน

                                                 
22สมบัติ  จันทรวงศ  (บรรณาธิการแปล), เดอะเฟเดอร  ลลิสตเปเปอร : เอกสาร

ความคิดทางการเมืองอเมริกัน (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2530), น. 182.
23คณะลูกขุนหมายถาคณะบุคคลซึ่งมีอํานาจรวมในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา

แบงออกเปน  2  ประเภท  คือ  คณะลูกขุนใหญประกอบดวยบุคคล  24  คน  และคณะลูกขุนเล็ก

ประกอบดวยบุคคล  12  คน
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จะนั่งพิจารณาคดีในที่ประจําซึ่งศาลกําหนดเรียกวา Enbane ตลอดเวลาในการพิจารณาคดี  

ลูกขุนจะออกจากหองพิจารณาไมไดจนกวาจะพิจารณาคดีเสร็จในแตละครั้ง การคัดเลือกลูกขุน 

ศาลจะทําการนัดและคัดเลือกตามบัญชีที่ไดข้ึนไวโดยพิจารณาความเหมาะสมแตละคดี อาจเปน

คณะลกูขนุใหญหรือเลก็ตามลกัษณะแหงคด ีโดยผูทีไ่ดรับการคดัเลอืกจะไมมโีอกาสทราบลวงหนาวา

ตนจะพิจารณาคดีอะไร กรณีที่ผูมีชื่อในบัญชีคัดเลือกไมมาคัดเลือกตามหมายเรียกจะถือวาเปน

ความผิดตามกฎหมายฐานละเมิดอํานาจศาลยกเวนแตมีเหตุผลตามกฎหมาย โดยทั่วไปประชาชน

พลเมืองสหรัฐอเมริกาทุกคนมีสิทธิที่จะเปนลูกขุนไดโดยผานเกณฑและผานกระบวนการคัดเลือก

ทดสอบ แตลูกขุนที่ถูกรับเลือกคัดคานในการทําหนาที่ไดใน 2 กรณี คือ24 การคัดคานโดยมีสาเหตุ 

(Challenge for Cause) ไดแก

1) ขาดคุณสมบัติตามกฎหมายบัญญัติไว

2) มีความสัมพันธกับคูความหรือทนายความของคูความฝายหนึ่งฝายใดโดยทางสาย

โลหิตหรือโดยการสมรส

3) มีความลําเอียงหรืออคติ กับอีกกรณีหนึ่งคือการคัดคานโดยไมตองระบุสาเหตุ 

(Peremptory Challenge) ซึ่งคัดคานไดไมเกิน 3 คน แตกตางจากกรณีแรกที่สามารถคัดคานไดไม

จํากัดจํานวน

นอกจากความแตกตางในลักษณะเฉพาะของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน

ในเรื่องกระบวนการพิจารณาคดีโดยคณะลูกขุนแลว ระบบการคัดเลือกผูพิพากษาศาลยุติธรรม

ของสหรัฐอเมริกาก็มีความแตกตางจากประเทศอื่น ๆ โดยผูพิพากษาจะไมไดผานกระบวนการสอบ

คัดเลอืก แตจะเปนการแตงตัง้แทนตามรฐัธรรมนญูมาตรา 2 (2) โดยประธานาธบิดีเปนผูเสนอชื่อตาม

คําแนะนําและยินยอมของวุฒิสภา ในการแตงตั้งผูพิพากษาศาลสูงสุดและเจาหนาที่อ่ืน ๆ ทั้งหมด

ของสหรัฐที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายมิไดบัญญัติใหมีการแตงตั้งเปนอยางอื่น สวนผูพิพากษาใน

ระดับมลรัฐนั้นก็จะมีวิธีที่แตกตางกันไปตามรัฐธรรมนูญของแตละรัฐมีทั้งการแตงตั้งโดยผูวาการ

มลรัฐโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการบริหาร หรือสภานิติบัญญัติ การใชวิธีการเลือกตั้งและ

วิธีผสมผสานระหวางแตงตั้งและเลือกตั้งที่เรียกวาวิธีการมิสซูรี (Missouri Plan)

ลักษณะพิเศษของระบบการคุมครองสิทธิ เสรีภาพประชาชนตามรัฐธรรมนูญ 

สหรัฐอเมริกานั้น ยังมีอยูอีกเรื่องหนึ่งที่สําคัญกลาวคือ ตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไมไดกําหนด

ระยะเวลาในการดํารงตําแหนงของผูพิพากษาเอาไว ตามมาตรา 3 (1) กําหนดไวเพียง

                                                 
24ดวงจิตต  กําประเสริฐ,  กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องตน, พิมพคร้ังที่ 3

(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2524), น. 65-66.
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“...ใหผูพิพากษาทั้งศาลสูงสุดและศาลชั้นรองอยูในตําแหนงตราบเทาที่ยังเปนผูมีความ

ประพฤติอยูในทาํนองคลองธรรม และใหไดรับคาทดแทนในการปฏบัิติหนาทีต่ามทีไ่ดกําหนดไวใน

เวลาหนึ่ง ๆ โดยจะถูกตัดทอนลดลงในระหวางที่ยังดํารงตําแหนงอยูไมได” นั้นก็หมายความวาหาก

ไมมีเหตุผลอันควรจะไมสามารถปลดผูพิพากษาได แตในกรณีที่ผูพิพากษาถูกฟองหรือกลาวหาวา

มีความประพฤติไมอยูในทํานองคลองธรรม ผูพิพากษาผูนั้นก็อาจถูกถอดถอนออกจากตําแหนงได 

ซึ่งเรียกระบบการถอดถอนผูพิพากษาออกจากตําแหนงนี้วา Impeachment

กระบวนการนี้เปนหนาที่ของสภาสูงในการสอบสวน พิจารณาตัดสินคดี และถอดถอน

ออกจากตําแหนง โดยมีคณะกรรมการซึ่งประกอบดวยสมาชิกสภาสูงจํานวน 12 คน ในการรับฟง

หลักฐานตาง ๆ ที่เกี่ยวของ หลังจากนั้นจะเปนผูเสนอความคิดเห็นตอสมาชิกสภาสูงทั้งหมดเพื่อให

ตัดสินลงมติถอดถอน โดยที่ผานมาในประวัติศาสตรของสหรัฐอเมริกายังไมพบการถอดถอน

ผูพิพากษาศาลสูง การถอดถอนที่ผานมามีผูพิพากษาเพียงเจ็ดทานเทานั้นที่ถูกถอดถอน เชน 

ผูพิพากษาแฮรี่ อี ไคลบอรน (Harry E. Claiborne) ประจํามลรัฐเนวาดา ในป ค.ศ. 1986 

ผูพิพากษาอัลซี แอล ฮาสติ้ง (Alcee. L. Hasstings) ในป ค.ศ. 1989 เปนตน25

การคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลสูงแหงสหรัฐอเมริกา

สืบเนื่องจากปญหาที่รัฐธรรมนูญอเมริกาไดมีการบัญญัติสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว

ในลักษณะสั้น ๆ ในสวนบทแกไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญนั้น จึงเปนที่มาของการตีความบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญในเรื่องนี้เมื่อเกิดกรณีปญหาวากฎหมายหรือการกระทําใดฝาฝนตอสิทธิเสรีภาพที่

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือไมโดยศาลสูงสุดของสหรัฐ ที่เรียกวา Supreme Court ซึ่งเราอาจ

กลาวไดวาการที่จะศึกษาใหเขาใจถึงสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา

อยางถองแทไดนั้น คําพิพากษาของศาลสูงสหรัฐคืออีกสิ่งหนึ่งที่จะละเลยไปเสียมิไดนอกจาก

ตัวบทมาตราที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญ

มูลเหตุของการทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของศาลสูงสหรัฐนั้นมา

จากคดีประวัติศาสตรที่สําคัญของสหรัฐอเมริกาคดีหนึ่งคือ คดี Marbury v. Madison ที่เกิดขึ้นใน

ป ค.ศ. 1803 โดยศาลฎีกาไดวางหลักวาศาลมีอํานาจวินิจฉัยวากฎหมายที่สภาคอง เกรสตราขึ้น

ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและใชบังคับไมได ประธานศาลสูงสุด จอหน มาแซล (John Marshall) 

ยืนยันวา “เปนอันปฏิเสธไมไดวาเปนอํานาจศาลสหรัฐที่จะวินิจฉัยวาอะไรคือกฎหมายที่ใชบังคับ

ได” และการปฏิเสธอํานาจนั้นเทากับทําลายรากฐานของรัฐธรรมนูญเองการตัดสินเชนนี้ทั้ง ๆ ที่

                                                 
25สมบัติ  จันทรวงศ, เดอะเฟเดอร  ลลิสตเปเปอร : เอกสารความคิดทางการเมือง

อเมริกัน, น. 193



50

รัฐธรรมนญูไมไดบัญญติัไวชดัเจนโดยตรง เทากบัศาลฎกีาไดใหความหมายบทบญัญติัรัฐธรรมนูญ

อันเปนกฎเกณฑแหงกฎหมายรฐัธรรมนญูวา ศาลพจิารณาวากฎหมายใดขดัหรอืแยงกบัรัฐธรรมนูญ

ได และนับแตนั้นมาศาลก็ตีความรัฐธรรมนูญเรื่อยมา และนี่เอง คือความหมายของรัฐธรรมนูญที่

เกดิขึน้ใหมจากคาํพพิากษาศาลฎกีาสหรฐั ดังคาํกลาว “รัฐธรรมนญูสหรัฐอเมริกาเปนเอกสารสัน้ ๆ 

เพียงเจ็ดหมวด และมีการแกไขเพิ่มเติมสามสิบกวาครั้ง แตมีปจจัยหลายอยางที่ทําใหกฎหมาย 

รัฐธรรมนูญอเมริกันเปลี่ยนจากการศึกษาตัวบทบัญญัติเปนการศึกษาวิเคราะหคําพิพากษาของ

ศาลที่ตีความรัฐธรรมนูญอยางละเอียด”26

ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาเปนองคกรสูงสุดฝายตุลาการ จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายฝาย

ตุลาการป ค.ศ. 1879 (The Judiciary Act 1879) องคประกอบของศาลสูงสหรัฐประกอบไปดวย

ประธานศาลสูงหนึ่งทาน และผูพิพากษาศาลสูงอีกแปดทาน เดิมทีจํานวน ผูพิพากษาศาลสูงไมได

มีการกําหนดจํานวนไวแนนอนแตโดยสวนใหญจะประกอบดวยประธานหนึ่งคนและผูพิพากษาสม

ทบอีกหาคน จนกระทั่งถึงป ค.ศ. 1869 จึงไดมีการกําหนดจํานวนไวคงที่ตามที่กลาวมาแลว

ประธานศาลสูงจะเปนหัวหนาผูรับผิดชอบงานดานการบริหารของศาลแตในเวลา

พิจารณาคดีจะมีคะแนนเสียงเพียงเสียงเดียวเหมือนกับผูพิพากษาสมทบ องคคณะในการ

พิจารณานั้นจะตองมีผูพิพากษาอยางนอยหกนายนั่งบัลลังกและในการพิพากษาคดีนั้นจะตองมี

เสียงขางมากใน 6 นายนี้เห็นชอบดวย ตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาไมไดมีการกําหนดคุณสมบัติ

ของผูพิพากษาเอาไว ซึ่งประธานาธิบดีจะเปนผูแตงตั้งผูพิพากษาศาลสูงโดยคําแนะนําและ 

ยินยอมจากสภาสูง ซึ่งวาระการดํารงตําแหนงนั้นก็ไมไดมีการกําหนดไวเชนกันในรัฐธรรมนูญ โดย

ผูทีไ่ดรับการแตงตัง้สามารถดาํรงตาํแหนงไดไปตลอดชวีติหรอืจนกวาจะไดลาออกหรอืถกูถอดถอน

คดีที่อยูในเขตอํานาจของศาลสูงโดยตรงมีเพียงสองประเภทเทานั้น คือคดีที่เกี่ยวกับ

บุคคลสําคัญของตางประเทศ ไดแก เอกอัครราชทูต ทูตานุทูต และกงสุลและคดีที่รัฐเปนคูความ 

(มาตรา 3 (2) ของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา) นอกนั้นคดีอ่ืน ๆ เปนคดีที่อุทธรณข้ึนมาจากศาลลาง

ทั้งสิ้น

ปญหาในการทําหนาที่ของศาลสูงที่เกี่ยวกับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ซึ่งเกี่ยวกับการตีความรัฐธรรมนูญในเรื่องสิทธิของประชาชนนี้มีขอถกเถยีงอยูมากในหมูนกัวชิาการ

ของสหรัฐอเมริกา ถึงความเหมาะสมในการทําหนาที่ดังกลาว และในทางประวัติศาสตรก็เคยเกิด

กรณีกระทบกระทั่งไมพอใจในการทําหนาที่ของศาลสูงจากฝายบริหารคือประธานาธิบดีหลายทาน 

                                                 
26บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน  เลม  3 : ที่มาและนิติวิธี  (กรุงเทพมหานคร:

นิติธรรม, 2538), น. 148.



51

เชน ประธานาธิบดีรูสเวลต ในกรณีของโครงการนิวดีล (New Deal) เพื่อแกไขปญหาวิกฤติ

เศรษฐกิจที่ตกต่ําของอเมริกาในชวงแรก ๆ ศาลสูงตัดสินวา การกระทําหลายอยางตามโครงการนี้

เปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ แตในชวงหลังนี้มีการเปลี่ยนแนวทางคําพิพากษาวาไมขัดสืบเนื่องจาก

ความสําเร็จของโครงการในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ ดังนั้นแลวบทบาทของศาลสูงสหรัฐกับการ

เมืองจึงมีสวนสัมพันธกันเพราะหลายกรณีศาลสูงก็ไมสามารถหลีกเลี่ยงการตัดสินคดีที่จะไป

กระทบกับการเมืองได โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนเพราะมักจะมี

ฝายของพรรคการเมืองเขามาเกี่ยวของโดยตลอด ซึ่งขอดีและขอเสียของการที่ใหศาลสูงมีอํานาจ

ในการตีความรัฐธรรมนูญนี้สามารถสรุปไดดังนี้27

ตารางที่ 2.2

ขอดีขอเสียของการใหศาลสูงมีอํานาจตีความรัฐธรรมนูญ

ขอดี ขอเสีย

1. ผูพิพากษาเปนบุคคลทีเ่หมาะสมมคีวามรู

ความสามารถตลอดจนประสบการณ

ทางดานกฎหมายในการที่จะพิจารณา

ตัดสินเรื่องที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญ

2. ขอจํากัดที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไวนั้น มี 

จุดประสงคที่จะคอยรั้งถวงการใชอํานาจ

ของเจาหนาที่ฝายนิติบัญญัติและฝาย

บริหาร

3. ศาลมีแนวโนมที่จะพิจารณาปญหา  

ที่เกี่ยวเนื่องกับรัฐธรรมนูญดวยความ 

ยุติธรรม

4. สิทธิของประชาชนและชนกลุมนอยซึ่ง 

รัฐธรรมนญูบญัญติัใหหลกัประกนัเกีย่วกับ

สิทธิตาง ๆ ของบุคคลจะไรความหมาย

1. การตัดสินใจที่ขัดแยงกับรัฐธรรมนูญนั้นไมได

มีแตเฉพาะปญหาทางกฎหมายแตเพียงอยาง

เดียวเพราะปญหาสวนใหญที่ตีความมักจะ

เปนนโยบายทางการเมือง

2. เสียงขางมากผูพิพากษาศาลสูงมีสิทธิเปลี่ยน

แปลงรัฐธรรมนูญไดตามอําเภอใจ

3. วาระในการดํารงตําแหนงของผูพิพากษามี

ตลอดชีวิตจึงทําใหผูพิพากษาไมตองรับผิด

ชอบทางการเมือง

4. อํานาจในการตีความกฎหมายนี้ถือวาเปน

อุปสรรคในการบริหารงานของรัฐบาล เพราะ

การปฏิบัติหนาที่ของรัฐบาลอาจถูกนํามาฟอง

รองตอศาลได

5. เสียงประชามติและประชาชนผูออกเสียงเลือก

                                                 
27พงษศานต  พันธุลาภ,  การเมืองสหรัฐอเมริกา (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2521), น. 202-203.
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ตารางที่ 2.2 (ตอ)

ขอดี ขอเสีย

หากศาลไมมีอํานาจในการตีความเกี่ยว

กับเร่ืองการละเมิดสิทธิของประชาชนโดย

การกระทําของรัฐบาล

5. อํานาจในการตีความนี้ชวยเสริมสราง

และพัฒนาใหประชาชนและขาราชการ

ทั้งหลายใหความสนับสนุนตอระบบการ

ปกครองที่ใชรัฐธรรมนูญในการปกครอง

ประเทศ

ต้ังมสีวนระงบัการกระทาํของฝายสภาคองเกรส 

เพราะประชาชนอาจไมเลือกสมาชิกสภาคอง

เกรสที่มีความคิดเห็นขัดแยงกับตนเขามา

ดํารงตําแหนงอีก ซึ่งมาตรการดังกลาวนี้ถือวา

เพียงพอที่จะปองกันการผานรางกฎหมาย 

ของสภาคองเกรสที่ขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ 

นอกจากนั้นแลวประธานาธิบดียังมีสิทธิใน

การยับยั้งรางกฎหมายของสภาคองเกรส ถา

ประธานาธิบดีเห็นวารางกฎหมายนั้นขัดตอ

รัฐธรรมนูญ

แตไมวาจะอยางไรก็ตามหากวิเคราะหถึงประวัติศาสตรที่ผานมาของการทําหนาที่ของ

ศาลสูงสหรัฐในการตีความรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนบทบัญญัติวาดวยสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติไวเพียงสั้น ๆ ทามกลางความเปลี่ยนแปลงของสภาพ

เศรษฐกจิ สังคม การเมอืงของโลกและประเทศสหรฐัอเมริกาเอง หากไมมศีาลสงูสหรัฐคอยทาํหนาที่

ปรับใชกฎหมายใหสอดคลองกับบทบัญญัติและสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัย 

ปญหาการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนก็นาจะมีแนวโนมที่เกิดมากขึ้น จากความไมสอด

คลองในการบังคับใชกฎหมายรัฐธรรมนูญกับความเปลี่ยนแปลงของโลก ยิ่งถาพิจารณาจากระบบ

กฎหมายแองโกลแซกซอนที่สหรัฐอเมริกาใชอยู ก็เปนความสอดคลองในระบบกฎหมายที่ยึดหลัก

ความเปนเอกภาพของศาล และหลักกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาของศาลตาง ๆ ที่จะเปนผูทํา

หนาที่วางหลักกฎหมายเอาไวใชสําหรับการตัดสินในคดีที่มีขอเท็จจริงเดียวกันซึ่งเกิดขึ้นภายหลัง

จากตัดสินไปแลว ดังนั้นบทบาทของศาลสูงสหรัฐในการทําหนาที่ดังกลาวจึงเหมาะสมกับสภาพ

ของบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ไมไดบัญญัติไวอยางละเอียดลออ แตสามารถปรับตัวใหเขากับ 

ยคุสมยัได ซึง่เปนเจตนารมณของผูรางรฐัธรรมนญูสหรฐัอเมริกามาตัง้แตตนทีต่องการใหรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาปรับตัวใหเขากับความเปลี่ยนแปลงไดดี อันนาจะทําใหมีความทันสมัยอยูเสมอ

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาจากการที่ไดนําเสนอมาตั้งแต

ตนนั้น คงจะเห็นแลววามีลักษณะเฉพาะที่โดดเดนหลายประการ นับต้ังแตความกาวหนาในความ
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สามารถที่จะตกผลึกความคิดในเรื่องสิทธิธรรมชาติจากผลงานของนักปรัชญาการเมือง ตาง ๆ มา

บัญญัติไวในลักษณะกฎหมายลายลักษณอักษรคือรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกของโลก

นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกายังมีความยืดหยุนสามารถปรับตัวใหทันสมัย 

เขากบัสภาพแหงยคุสมยัโดยการทาํหนาทีข่องศาลสงูของสหรฐัอเมริกา ความสาํเรจ็ของรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนนี้ หากจะวิเคราะหกันใหสอดคลองกับ 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้สามารถออกแบบโครงสรางใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญฉบับวัฒนธรรมของ 

ผูคนทีอ่ยูในประเทศสหรฐัอเมริกาซึง่มคีวามรูสึกหวงแหนในสทิธเิสรีภาพของตนเองในระดบัทีสู่งมาก

กวาประเทศอื่น แตกระนั้นสภาพสังคมอเมริกันก็ตองผานการตอสูทางความคิดในสิทธิเสรีภาพ

อยางโชกโชนเชนกัน โดยเฉพาะปญหาความเสมอภาคของบุคคลที่มีสีผิวตางกันระหวางผิวดําและ

ผิวขาว ผานสงครามกลางเมืองระหวางฝายเหนือฝายและใต กวาจะมาถึงปจจุบันก็กินเวลาเปน

รอยปซึ่งแมแตในขณะนี้ก็มิกลาวไดวาภารกิจของการตอสูเพื่อความเสมอภาคนั้นไดหมดสิ้นไปจาก

สังคมอเมริกันแลว ในอนาคตรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาอาจจะมีความเปลี่ยนแปลงที่นาจะเกิดขึ้น

อีกนับต้ังแตหลังเหตุการณ 911 เปนตนมาก็มีเสียงสะทอนถึงสิทธิในการมีอาวุธในครอบครองของ

ประชาชนวานาจะไดรับการแกไข ซึ่งทั้งหมดนี้ก็คงเปนสิ่งตองเฝาติดตามกันตอไปอนาคตตัวอยาง

แนววินิจฉัยของศาลสูง

การพจิารณาวากฎหมายใดขดัรัฐธรรมนญูหรอืไม ศาลสงูสหรฐัอเมริกาไดวางหลกัเกณฑ

การตรวจสอบดังนี้

(1) Low Level Scrutiny กฎหมายโดยทั่วไป ศาลจะตรวจสอบความมีเหตุและผลของ

กฎหมาย ถาพิจารณาแลววากฎหมายนั้นออกมาเพื่อวัตถุประสงคอันสมเหตุสมผล ก็ไมถือวาขัด

รัฐธรรมนูญ หลักการตรวจสอบนี้เรียกวา “Rational Relation Test” และเปนการตรวจสอบใน

ระดับที่เครงครัดนอยที่สุด

(2) Strict Scrutiny กรณีที่เปนกฎหมายเกี่ยวกับเชื้อชาติ (race) ศาลถือวาเปนกรณี

ตองสงสัย (suspect) วาเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญเสมอ กลาวคือ ศาลจะตั้งขอสงสัยไวกอนวา

กฎหมายดงักลาวขดัตอรัฐธรรมนญู และจะตรวจสอบอยางรอบคอบ โดยกฎหมายทีไ่มขัดรัฐธรรมนูญ

นั้นตองแสดงใหไดวามีความจําเปนที่จะตองออกกฎหมายเชนนั้น และจะตรวจสอบเปาหมายหรือ

วัตถุประสงคของกฎหมายวามีเหตุผลหรือความเปนไปไดหรือไม และตรวจสอบวิธีการที่นําไป 

สูเปาหมายนั้นไดมีกลไกในการใชบังคับกฎหมายอยางรอบคอบ (narrowly tailored) หรือไม  

หลักการตรวจสอบนี้เรียกวา “Strict Scrutiny” และมีบรรทัดฐานมาจากคดี Slaughter House ใน

ภายหลังปรากฏวาศาลไดขยายออกไปตรวจสอบกฎหมายอื่น ๆ ดวย ไดแก กฎหมายเกี่ยวกับ 

การไมใหสิทธิความเปนพลเมือง (noncitizens) (Graham v. Richardson,403 U.S. 365 (1971)) 
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บุตรของบิดามารดาที่ไมไดทําการสมรส (non marital children) (Levy Louisiana, 391 U.S. 68 

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

(3) Heightened Scrutiny กฎหมายที่กระทบสิทธิหนาที่พลเมือง (civil and political 

rights) แมรัฐธรรมนูญไมไดรับรองสิทธิไว ศาลก็เขาไปตรวจสอบ เชน สิทธิในการออกเสียงลง

คะแนน สิทธิในการเคลื่อนไหวเดินทาง สิทธิเกี่ยวกับการรับเด็กหรือเลี้ยงดูเด็ก สิทธิในการดําเนิน

คดีในศาล ตัวอยางเชน คดี Skinner v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) กฎหมายออกมาเพื่อให

มีการบังคับทําหมันผูกระทําผิดกฎหมายอาญาบางฐาน แมวารัฐธรรมนูญจะไมไดใหหลักประกัน

ไว แตศาลเห็นวาเปนสิทธิข้ันพื้นฐาน (one of the basic civil rights of men) และเปนสิ่งที่จําเปน

สําหรับชาติพันธุมนุษย (fundamental to the very existence and survival of the race) หรือใน

คดีอ่ืนที่ศาลเขาไปตรวจสอบ เชน สิทธิในการออกเสียง

ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ในที่นี้จะยกตัวอยางใน 2 กรณี คือ ความเสมอภาคกันตามกฎหมายและเสรีภาพใน

การนับถือศาสนา

ความเสมอภาคกันตามกฎหมาย

ศาลจะวางหลักการพิจารณาวา กลุมบุคคลที่เหมือนกันยอมไดรับการปฏิบัติที่เหมือน

กัน ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติแยกแยะประเภทของบุคคลที่อยูภายใตการบังคับใชใหแตกตางกัน 

(classification) ในแตละประเภทที่กฎหมายบัญญัติใหใชแตกตางกันนั้นก็จะตองเปนกลุมคนที่

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

situated with respect to the purpose of the law” และ ผูออกกฎหมายจะตองพิสูจนใหศาลเห็น

วาการที่กฎหมายปฏิบัติแตกตางกันนั้นเปนความจําเปนและมีเหตุผล

ศาลมีเกณฑพิจารณาโดยตองดูจากประโยชนของสวนรวมที่สังคมจะไดรับจากการ

ออกกฎหมายนั้น (legitimate interest) หรือมิฉะนั้นศาลใชเกณฑพิจารณาจากวัตถุประสงคหรือ

ความมุงหมายของกฎหมาย (objective)

คําวา “มาก” หรือ “นอย” หรือ “ไมเทาเทียมกัน” เปนปญหามากแกการพิจารณาของ

ศาล บางครั้งการคํานวณทางตัวเลขหรือพิจารณาผลการบังคับใชแลวปรากฏวา ไดรับประโยชน

หรือกฎหมายปกปองคุมครองไมเทาเทียมกัน ก็ไมไดหมายความวากฎหมายนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ

เสมอไป ถาหากมีเหตุผลฟงขึ้นวาตองแบงแยกเชนนั้นในเวลาเมื่อออกกฎหมาย (Lindsley v. 

Natural Carbonic Gas (1911))

การเลือกออกกฎหมายไมไดหมายความวาตองเลือกทางที่ดีที่สุด แตเลือกโดยพื้นฐาน

ของเหตุและผล (rational means) (Minnasota v. Clover Leaf Creamery Co. (1981)) ในคดี 
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Railway Express Agency v. New York (1949) เทศบาลนครนิวยอรกไดออกขอบัญญัติหามปด

ปายประกาศโฆษณาบนรถบรรทกุ เวนแตถาเปนรถบรรทกุของนครนวิยอรกทีก่ระทาํได จะเหน็ไดวามี

ความไมเทาเทียมกัน แตศาลพิพากษาวาไมขัดตอรัฐธรรมนูญเพราะเมื่อพิจารณาเหตุผลของการ

ออกขอบัญญัติดังกลาวแลว เห็นวา เปนไปเพื่อใหเกิดความปลอดภัยแกสาธารณะ ลดอุบัติเหตุ 

เพราะปายโฆษณาอาจดงึดดูความสนใจผูขับรถคันอืน่และอาจทาํใหเกดิการไมระมดัระวงั นอกจากนี้

ยังเปนการจัดการกับการปดปายโฆษณาที่เปนการกอความเดือดรอนรําคาญ แตการปดประกาศ

บนรถบรรทุกของเทศบาลนครนิวยอรกที่กระทําไดนั้น แมวาอาจมีโอกาสจะกอใหเกิดความรําคาญ

ไดเชนกัน แตเทศบาลนครนิวยอรกก็ไมไดกระทาํในลักษณะเชนนั้น แตกระทําไปดวยความเปน

ระเบียบเรียบรอย ในคดีนี้จะเห็นไดวาศาลไดพิจารณาลึกลงไปถึงขอเท็จจริงที่เกิดจากการบังคับใช

ดวย แตมีขอถกเถียงวาถาประชาชนปดปายประกาศโดยความเปนระเบียบเรียบรอยดวยเชนกัน

แลว จะมีความแตกตางหรือไม

เมืองนิวออลีนสยกเวนใหรถเข็นโบราณแลนในเขต New Orleans French Quarter ได 

ในขณะที่หามรถเข็นอื่น ๆ ขอยกเวนของเมืองไมขัดรัฐธรรมนูญ เพราะรถเข็นดังกลาวเปนเอก

ลักษณเกาของเมืองและเปนที่ดึงดูดการทองเที่ยว (New Orleans v. Dukes, (1976)

ถาเปนกฎหมายเกี่ยวกับเชื้อชาติแลว ศาลจะสงสัยวาขัดรัฐธรรมนูญไวกอนนี้มีความ

เปนมาจากเหตุผลทางประวัติศาสตรของสหรัฐอเมริกากรณีสิทธิของคนผิวดํา วัตถุประสงคของ 

รัฐธรรมนูญมีมาตรานี้ข้ึนมาก็เพื่อเปนการปฏิบัติที่แตกตางกันเนื่องจากเชื้อชาติ “...the clear and 

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

sources of invidious racial discrimination in the States.” เมื่อกลุมใดกลุมหนึ่งไดรับการปฏิบัติ

ที่ดอยกวา (treated as inferior) ถูกประจาน (stigma) หรือถูกแบงวรรณะ (caste)

Loving v. Virginia (1967) กฎหมายหามการสมรสระหวางตางเชื้อชาติขัดรัฐธรรมนูญ

สําหรับภาระการพิสูจนในศาลนัน้ ไมวาตวักฎหมายหรอืการบงัคบัใชกฎหมายจะกลาว

อางวาขัดรัฐธรรมนูญก็ตาม ผูที่โตแยงจะตองแสดงใหไดวา ผลของกฎหมายหรือการใชบังคับโดย

เจาหนาทีข่องรัฐ ทาํใหเกดิการแบงแยก และกฎหมายมเีจตนารมณทีจ่ะใหมกีารแบงแยก การกลาว

อางแตเพียงวามีความไมเสมอภาคกัน ไมไดแปลวาจะขัดรัฐธรรมนูญเสมอไปการพิเคราะหของ

ศาลก็จะตองมีการชั่งน้ําหนัก

ในคดี Hunter v. Underwood (1985) กฎหมายบัญญัติตัดสิทธิบางอยางโดยเฉพาะ

สิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของผูซึ่งเคยถูกลงโทษกรณีกระทําการที่เปนการฝาฝนศีลธรรม 

(crime of moral turpitude) แมวากฎหมายดังกลาวจะไมไดกลาวถึงเชื้อชาติของผูกระทํา แตวา
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วัตถุประสงคของการออกกฎหมายนี้เห็นไดชัดแตเร่ิมแรกแลววาตราขึ้นมาเพื่อเปนการกีดกันผูมีผิว

สีดํา จึงเปนการขัดรัฐธรรมนูญ

การเลือกปฏิบัติอาจปรากฏชัดหรือแฝงเรนก็ได เชน ในคดี Palmore v. Sidoti (1984) 

กฎหมายกําหนดใหเด็กที่เกิดจากหญิงผิวขาวซึ่งอยูกินกันกับชายผิวดํา ตองอยูในความดูแลของ

ทางราชการ แมวากฎหมายนี้จะออกมาเพื่อใหสวัสดิการและคุมครองสวสัดิภาพของเด็ก แตก็เห็น

ไดชัดวาอยูบนพื้นฐานของการแบงแยกเรื่องผิวพันธุ ในกรณีที่การเลือกปฏิบัติแฝงเรนอยูนี้ศาลเห็น

วาจะพิสูจนโดยแสดงขอเท็จจริงทางสถิติก็ได หรือดูจากการปฏิบัติที่ผานมาของเจาหนาที่ของรัฐ

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

(1982))

กฎหมายเกี่ยวกับเชื้อชาติศาลจะจัดอยูในประเภท suspect classification ตัวอยาง

คดี Palmore ขางตน รัฐบาลจะตองพิสูจนวากฎหมายออกมาเพื่อเปนประโยชน หรือในคดี 

Korematsu v. United States (1944) การหามชาวอเมริกันเชื้อสายญี่ปุนเขาไปในเขต West 

Coast โดยเหตุผลอันตรายทางทหารจากการจารกรรม ไมขัดกับรัฐธรรมนูญ แตในคดี Hernandez 

v. Texas (1954) การไมใหชาวอเมริกันเชื้อสายเม็กซิกัน ไดรับเลือกเปนลูกขุน โดยมีอคติ  

ขัดรัฐธรรมนูญ

ความไมเทาเทียมกันทางศึกษา

กฎหมายกีดกันเด็กบางเชื้อชาติไมใหเขารับการศึกษา ขัดรัฐธรรมนูญ Brown v. 

Board of Educ. (1954)

รัฐไมมีหนาที่ใดในการเยียวยาหรือแกไขการแบงเชื้อชาติที่เกิดขึ้นเองในโรงเรียน แมวา

เด็กจะไดรับผลราย คือ มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นวาเด็กไดรับการเลือกปฏิบัติ โดยที่รัฐไมไดเปนตนเหตุ 

Keyes v. School of Dist. No.1 (1973) รัฐไมมีหนาที่ในการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขทางสังคม 

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

สิทธิของคนตางดาว (Alienage)

กฎหมายกําหนดวาคนตางดาวจะตองมีถิ่นที่อยูในประเทศ 15 ป จึงจะมีสิทธิไดรับ 

สวสัดิการจากรฐั เปนกฎหมายทีขั่ดตอรัฐธรรมนญู (Graham v. Richardson (1971)) อยางไรกต็าม

ไดมีการวิพากษวิจารณวาที่จริงแลวคนตางดาวไมไดรับการคุมครอง

กฎหมายหามคนตางดาวเขาสอบแขงขันเพื่อดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่พลเรือน (civil 

service positions) (Sugarman v. Dougall) หรือการหามเขาเปนสมาชิกของเนติบัณฑิตยสภา 

(In re Griffiths (1973) หรือหามคนตางดาวใหไดรับความชวยเหลือดานการเงินเกี่ยวกับการศึกษา 

เวนแตวาคนตางดาวผูนั้นจะแสดงเจตนาวาจะขอสัญชาติอเมริกันเสียกอน เปนกฎหมายที่ขัด 
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รัฐธรรมนูญ (Nyquist v. Mauclet (1971)) หรือกีดกันคนตางดาวที่เขาเมืองโดยไมชอบดวย

กฎหมายจากการไดรับการศึกษาฟรีจากรัฐ เปนกฎหมายที่ขัดรัฐธรรมนูญ (Plyler v. Doe (1982)) 

แตถาเปนกฎหมายทีเ่กีย่วกบัสิทธใินทางการเมอืงของชมุชน (political community) เชน การเขาไป

ดํารงตําแหนงจะมีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นทางการเมืองหรือการตัดสินใจตาง ๆ ที่เปน

ของพลเมืองโดยเฉพาะ ศาลจะตัดสินวากฎหมายที่ไมใหสิทธิแกคนตางดาวไมขัดรัฐธรรมนูญ 

(Foley v. Connelie (1978))

ในการดํารงตําแหนงบางตําแหนง ถาตําแหนงนั้นมีหนาที่สอนหรือปลูกฝงความเปน 

พลเมืองหรือพัฒนาเด็กใหมีความคิดที่สอดคลองกับหลักกฎหมายหรือเจตนารมณตามระบอบ 

การปกครองของประเทศแลว การหามคนตางดาวดํารงตําแหนงดังกลาวอาจไมขัดรัฐธรรมนูญ  

ตัวอยางเชน กฎหมายที่หามคนตางดาวเปนครูในโรงเรียนของรัฐ ซึ่งครูเปนผูปลูกฝงใหการศึกษา

แกเด็กใหเปนพลเมืองของประเทศ ยอมไมขัดรัฐธรรมนูญ (Ambach v. Norvick (1979))

สิทธิที่แตกตางกันระหวางชายและหญิง (gender classification)

กอนป 1970 กฎหมายที่เลือกปฏิบัติระหวางชายและหญิงบางฉบับ อาจไมขัด 

รัฐธรรมนูญ ศาลอธิบายวาการยอมใหมีการเลือกปฏิบัติระหวางชายและหญิงมีความจําเปน 

เนื่องจากเพื่อที่จะตองปกปองหญิงซึ่งเปนเพศที่ออนแอ “the weaker sex” และเพื่อใหเกียรติแก

สุภาพสตรีที่ควรตองอยูในฐานะหรือสถานที่อันเหมาะอันควร ซึ่งเปนการมองในทัศนคติ 

“paternalistic attitude” เชน คดี Goesaert v. Cleary (1984) กฎหมายหามไมใหผูหญิงทําหนาที่

เปนบารเทนเดอรในรานขายเหลา เวนแตวาหญิงนั้นจะเปนภริยาหรือบุตรหญิงของชายผูเปน 

เจาของบารเหลาแหงนั้น กฎหมายดังกลาวนี้ศาลตัดสินวาไมขัดกับรัฐธรรมนูญ แตต้ังแตป 1971 

เปนตนมาไดมีการเปลี่ยนแปลงแนววินิจฉัย ศาลในคดี Reed v. Reed (1971) โดยเสียงเอกฉันท

ของผูพิพากษาตัดสินวา กฎหมายซึ่งใหสิทธิชายเทานั้นที่เขามาเปนผูบริหารเกี่ยวกับกิจการ

อสังหาริมทรัพย ขัดรัฐธรรมนูญ ผูออกกฎหมายไดใหเหตุผลวากฎหมายดังกลาวมีประโยชน

สาธารณะเพื่อเปนการลดการโตเถียงฟองรองเปนคดีในศาล แตศาลเห็นวากฎหมายนี้ไมมีเหตุผล

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

เนีย บัญญัติลงโทษการกระทําที่ขมขืนที่เฉพาะผูชายเปนผูกระทํา ไมขัดรัฐธรรมนูญ ศาลใหเหตุผล

วา กฎหมายมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองผูเยาวต้ังครรภจากการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมาย 

กฎหมายดูเหมือนวาจะคุมครองเฉพาะผูหญิงเทานั้น แตผูหญิงและผูชายไมไดอยูในฐานะที่เทากัน

ในเรื่องนี้ โดยเมื่อผูหญิงสามารถตั้งครรภได กฎหมายจึงออกมาเพื่อเปนการหามปรามผูชายซึ่ง 

มิไดเปนผูรับผลรายจากการกระทําที่ไมชอบของตนเอง กฎหมายนี้จึงมิไดแบงแยกเพศ แตเปน
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กฎหมายที่มาจากความจริงวาผลจากการมีเพศสัมพันธและการตั้งครรภ ทําใหผูหญิงตกอยูใน

ฐานะที่หนักกวาผูชายมาก

เสรีภาพในการนับถือศาสนามีความหมายรวมไปถึงเสรีภาพในการไมนับถือศาสนา

ดวย เมื่อโรงเรียนของรัฐกําหนดใหเด็กนักเรียนสวดมนตแสดงความขอบคุณตอพระผูเปนเจา จึง

เปนการกาวกายตอสิทธิของผูที่ไมนับถือศาสนาและไมเชื่อในพระเจา Engel v. Vitale, 370 U.S. 

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

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประเทศญี่ปุน28

ที่มาของสิทธิและเสรีภาพ

รัฐธรรมนูญญี่ปุนฉบับปจจุบันหรือเรียกอีกอยางหนึ่งวารัฐธรรมนูญสมัยโชวะนั้น ได

ประกาศใชเมื่อวันที่ 3 พฤศจิกายน ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) หรือตรงกับป พ.ศ. 2489 ซึ่งเปน 

ภายหลังเมื่อส้ินสุดสงครามโลกครั้งที่ 2 ประเทศญี่ปุนกลายเปนประเทศผูแพสงครามและตกอยูใต

การยึดครองของสหรัฐอเมริกาซึ่งนําโดยพลเอกแมคอาเธอรผูบัญชาการสูงสุดฝายพันธมิตร

ผลจากการพายแพสงครามไดทําใหมีการเปลี่ยนแปลงหลายประการตอประเทศญี่ปุน

ไมวาจะเปนเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองในดานตาง ๆ กลาวโดยเฉพาะในสวนที่เปนวัตถุ

ประสงคของการศึกษาเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญญี่ปุนนั้นก็คือญ่ีปุนไดมีการประกาศ

ใชรัฐธรรมนญูฉบบัใหมคือรัฐธรรมนญูฉบบัปจจบัุนทีเ่รียกวารัฐธรรมนญูสมยัโชวะซึง่เปนรัฐธรรมนูญ

ที่มาพรอมกับจุดมุงหมายของการเปลี่ยนแปลงญี่ปุนปจจุบันใหเปนประชาธิปไตยที่แทจริงอันเปน

หลักการสําคัญขอหนึ่งในคําประกาศปอตสดัมป ค.ศ. 1945

การเปลี่ยนแปลงในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนชาวญี่ปุนที่เกิดขึ้นภาย

หลงัการยดึครองของสหรฐัอเมริกา โดยเปนการใชอํานาจของผูบัญชาการสงูสดุของกองทพัพนัธมิตร 

(นายพลแมคอาเธอร) (General Headquarter หรือเรียกยอวา G.H.Q.) ที่เปนการสนับสนุน 

บทบัญญัติสิทธิเสรีภาพของรัฐธรรมนูญที่จะยกรางขึ้นใหม ในสามเรื่องที่สําคัญคือ

(1)  การปฏิรูปศาสนา การศึกษาสังคมและวัฒนธรรม

(2)  การทําใหระบบเศรษฐกิจเปนประชาธิปไตย

                                                 
28มูลนิธิสถาบันวิจัยกฎหมาย, รายงานการศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ  เร่ืองกฎหมายที่มี

บทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548),

น. 169-188.
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(3)  การปฏิรูปการเมือง

โดยแตละเรื่องมีรายละเอียดสําคัญดังนี้

1. การปฏิรูปศาสนา การศึกษา สังคมและวัฒนธรรม

ในดานศาสนา เปนการปฏิรูปดานความคิดความเชื่อ นายพลแมคอาเธอรไดออก

คําสั่ง แยกศาสนาชินโตกับรัฐออกจากกัน และลดฐานะของศาสนาชินโตลงจากศาสนาประจําชาติ

เปนศาสนาธรรมดาเชนเดียวกับศาสนาอื่น ๆ เหตุผลที่ตองยกเลิกศาสนาชินโตในฐานะศาสนา

ประจําชาตินั้นก็เนื่องจากในสายตาของฝายยึดครองศาสนาชินโตแหงรัฐ (State Shinto) กลายเปน

เครื่องมือหนึ่งของการกอสงครามรุกรานญี่ปุน เพราะสามารถปลุกระดมใหคนมีความหลงชาติวา

ญ่ีปุนมีความสูงสงและศักดิ์ศรีเหนือกวาชนชาติอ่ืนเพราะเปนลูกหลานของเทพเจา มีองคจักรพรรดิ

เปนเทพเจาปกครอง ทําใหคนญี่ปุนคิดวาตนมีความชอบธรรมที่จะเขาปกครองชนชาติเอเชียอื่น ๆ 

ซึ่งคําสั่งที่ออกมาชี้แจงฐานะของศาสนาชินโตใหม ก็คือ

1.1 หามทางการอุดหนุนศาสนาชินโตดวยประการใด ๆ

1.2 หามใชศาสนาชินโตมาปลุกระดมประชาชนใหรุกรานผูอ่ืน

1.3 ยกเลิกการสอนศาสนาชินโตในสถาบันการศึกษาตาง ๆ ในการโฆษณาชวน

เชื่อและลางสมองนักเรียน

1.4 ไมใชเงินงบประมาณของรัฐในพิธีกรรมของศาสนาชินโต

1.5 หามตีพิมพ จําหนาย แจกจายหนังสือเร่ืองหลักพื้นฐานของโครงสรางรัฐ 

(Kokutai no Hongi) และเลิกใชคําวา โลกทั้งหมดภายใตหลังคาเดียวกัน (Hakko Ichiu) หรือคํา

เฉพาะตาง ๆ ทางศาสนาชินโต ลัทธิทหารนิยม และลัทธิชาตินิยมรุนแรง

1.6 หามใชศาสนาในเรื่องการเมือง ทุกศาสนามีความเทาเทียมกันตามกฎหมาย

1.7 ใหยุติความเชื่อวา จักรพรรดิญ่ีปุนมีความสูงสงกวาประมุขของประเทศอื่น ๆ

นอกจากความคิดทางศาสนาแลวความเชื่อที่ GHQ เห็นวาจะเปนเครื่องขัดขวาง

การสรางญี่ปุนใหเปนประชาธิปไตยก็คือความเชื่อในฐานะของจักรพรรดิญ่ีปุนที่เดิมมีฐานะเปน

เทพเจา ซึง่การทีจ่ะทาํใหชาวญีปุ่นตระหนกัถงึความเสมอภาคเทาเทยีมกนัของมนษุยทีเ่ปนรากฐาน

ของประชาธิปไตยและสทิธิเสรีภาพของบุคคลไดก็ตองมีการเปลี่ยนแปลงความเชื่อนี้ โดย GHQ ก็

เลือกใชวิธีใหองคจักรพรรดิแถลงการณตอประชาชน โดยมีการรางคําประกาศซึ่งไดรับความเห็น

ชอบจากพระองคเพื่อประกาศปฏิเสธวาพระองคไมมีฐานะแหงเทพ (Arahito Kami) เปนพระบรม

ราชโองการเนื่องในวารดิถีข้ึนปใหม วันที่ 1 มกราคม ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) ซึ่งเรียกกันวา  

“คําประกาศความเปนปุถุชนธรรมดา” และยกเลิกการหามวิพากษวิจารณเกี่ยวกับราชวงศโดยถือ

วาไมเปนเรื่องหมิ่นพระบรมเดชานุภาพอีกตอไป
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ในดานการศึกษา แมคอาเธอรไดออกคําสั่งหามสอนบางวิชา เชน ศีลธรรม หนาที่

พลเมือง ประวัติศาสตรและภูมิศาสตร หามเผยแพรแนวความคิดชาตินิยมสุดโตงหรือแนวความ

คิดที่ไมเปนวิทยาศาสตร ผลคือมีการจัดพิมพตําราเรียนใหม ที่สงเสริมหลักการประชาธิปไตยและ

ความคิดที่เปนวิทยาศาสตร จะพูดถึงกําเนิดชาติญ่ีปุนโดยเริ่มตนจากยุคหินไมใชจากเทวดา

ตํานานเหมือนสมัยกอนสงคราม วิชาสังคมศึกษาซึ่งไมมีในสมัยกอนสงครามก็เร่ิมนําเขามาแทนที่ 

มีการปฏิรูประบบการศึกษา ตามแบบสหรัฐอเมริกา โดยใหมีระดับประถม 6 ป มัธยมตน 3 ป 

มัธยมปลาย 3 ป และมหาวิทยาลัย 4 ป การศึกษาภาคบังคับเร่ิมคลุมไปถึงระดับมัธยมตนดวย คือ 

รวมทั้งสิ้น 9 ป ปรัชญาการสั่งสอนเยาวชนของชาติเปลี่ยนจากแนวพระราชดํารัสการศึกษามาเปน

หลักการใหมภายใต พระราชบัญญัติการศึกษาพื้นฐาน ซ่ึงมีหลักสําคัญคือ

1. เคารพในความเปนปจเจกบุคคล

2. แสวงหาสัจธรรมและสันติภาพของมวลมนุษย

3. ย้ําในคุณคาของแรงงาน และความรับผิดชอบ

4. มุงสรางเยาวชนที่มีความเปนตัวของตัวเอง และมีพลานามัยแข็งแรง

5. เคารพในการปลูกฝงทางการเมืองที่จําเปนตอการสรางพลเมือง

นอกจากนี้มีการสถาปนา หลักการสหศึกษา ใหชายหญิงเรียนรวมกันในทุกระดับ

การปฏิรูปการศึกษานี้นับวามีสวนในการวางรากฐานสรางญี่ปุนใหมใหเปนชาติรัก

ประชาธิปไตย รักศักดิ์ศรีของมนุษย รักสันติภาพ มีความยุติธรรม เคารพผูอ่ืน รักเสรีภาพ และมี

ความรับผิดชอบเปนพลเมืองดี ทําใหรูปสังคมของญี่ปุนภายหลังสงครามโดยทั่วไปมีลักษณะแตก

ตางไปจากสังคมเดิมที่มีแบบแผนเขมงวดและมีความแตกตางทางชนชั้น

2. การทําระบบเศรษฐกิจใหเปนประชาธิปไตย

ในดานเศรษฐกิจนายพลแมคอาเธอรไดดําเนินการที่สําคัญยิ่งคือ การปฏิรูปที่ดิน

เพื่อปลดปลอยชาวนาใหพนพันธนาการของเจาของที่ดิน หนี้สิน ภาษี และการเสียเปรียบดาน

เศรษฐกิจในระบบฟวดัลของญี่ปุนเดิม การปลดปลอยใหชาวนาเปนอิสระนับเปนการสรางฐาน

ประชาธปิไตยใหแพรขยายในสงัคมญ่ีปุนในกลุมคนทีม่จีาํนวนมากทีสุ่ด ซึง่แตเดมิเปนชนช้ันลางสุด

ใหยกระดับมีฐานะเทาเทียมกัน

มาตรฐานการปฏิรูปในระยะแรกที่ใชหลังสงคราม คือ ยอมใหครอบครองที่ดิน

สําหรับใหเชาไดไมเกิน 5 โชบุ (Chobu) ซึ่งนับวายังไมถึงขั้นปฏิรูปเต็มที่ คณะกรรมการการบริหาร

ซึ่งเปนองคกรที่ปรึกษาของกองบัญชาการทหารสูงสุดพันธมิตร โดยผูแทนของโซเวียตและอังกฤษ

วิจารณความไมสมบูรณนี้ โดยเห็นวาจะทําใหการปฏิรูปไดผลไมเต็มที่ นายพลแมคอาเธอรไดออก

คําสั่งใหมในป 1946 กําหนดใหขนาดที่ดินสําหรับใหเชาของเจาของที่ดินอาศัยอยูในหมูบานลด
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ขนาดลงเปนไมเกิน 1 Chobu ที่ดินนอกเหนือจากนั้นรัฐจะบังคับซื้อในราคาถูกแลวจัดโอนใหแก 

ชาวนาผูตองเชาที่ทํากินเปนอันดับแรก จากผลของการปฏิรูปที่ดินครั้งที่สองนี้เอง ในจํานวนที่ดิน

ประเภทเชาทํากินในทั่วประเทศ 2.6 ลาน Chobu กลายมาเปนที่ดินประเภทผูทํานาครอบครอง

กรรมสิทธิ์เองถึง 2.0 ลาน Chobu ที่ดินจํานวนที่เหลือนั้น ก็ใหชําระคาเชาในรูปแบบของเงิน โดย

อัตราคาเชาต่ําลงอยางมาก

หลักการปฏิรูปที่ดินที่มีสวนสัมพันธกับการสรางใหเปนประชาธิปไตยก็คือ

1. รับบาลญี่ปุนจะจํากัดอุปสรรคทางเศรษฐกิจโดยคํานึงถึงหลักประชาธิปไตย 

ดังนั้นผูออกแรงงานทํางานก็ควรไดผลประโยชนจากแรงงานของตน

2. ขายที่ดินราคาถูกใหชาวนา

3. ใหผูเชาที่ดิน ซื้อที่ดินในอัตราที่ตนจะซื้อได โดยผอนชําระเปนป

4. คุมครองชาวนาดวยกฎหมาย เชน ใหเครดิตผูกูยืมเงินระยะยาวดวยดอกเบี้ย

ตํ่าประกันราคา ชวยเหลือดานเทคนิค และใหคําปรึกษาอ่ืน ๆ ที่เปนประโยชน สงเสริมสหกรณ 

ชาวนา เปนตน

นอกจากการปฏิรูปที่ดินแลว ในสังคมญี่ปุนกอนสงครามปญหาความไมเทาเทียม

กันทางเศรษฐกิจก็มีอยูอยางมาก โดยธุรกิจจะถูกผูกขาดโดยกลุมธุรกิจขนาดใหญที่เรียกวาไซบัทซึ 

ซึ่งคุมเศรษฐกิจไวในสมัยกอนสงคราม เปนตนเหตุอันหนึ่งของลัทธิทหาร นายพลแมคอาเธอรจึงได

ออกคําสั่งอายัดทรัพยสินของบริษัทเครือใหญ 11 แหง เชน มิตซุย มติซูบิชิ ยาซูดา และซูมิโตโม 

หลังจากที่ญ่ีปุนยอมแพ และตอมาก็ไดมีการออกพระราชบัญญัติหามการคาผูกขาดและพระราช

บัญญัติปองกันการรวมอํานาจเศรษฐกิจเกินควร ในป ค.ศ. 1947 ซึ่งกฎหมายทั้งสองฉบับนี้เปน

มาตรการจัดการกับบริษัทเครือที่ คุมเศรษฐกิจของชาติไวดวยอํานาจเงินทุนซึ่งขัดตอหลัก

ประชาธิปไตยและสิทธิเสรีภาพของประชาชนในทางเศรษฐกิจ

นอกจากการดาํเนินการดังกลาวยึดหลักการแขงขันการคาโดยเสรี ปองกันการผูก

ขาด ซึ่งไซบัทสึตองขายหุนสวนของตนใหคนอื่นไป สมาชิกครอบครัวก็ไมอาจทํางานใหหางรานที่

เดิมเปนของตนไดอีกตอไป มาตรการเหลานี้ทําใหโครงสรางไซบัทสึตองสลายตัวลง เกิดบริษัทใหญ

นอยขึ้นมากมายที่ดําเนินการคาของตนโดยอิสระภายใตการคุมครองของคณะกรรมการฝาย 

กิจการคาที่เปนธรรม (Fair Trade Commission) อันเปนการเอื้อใหประชาชนสามารถใชสิทธิใน

ทางเศรษฐกิจไดอยางเต็มที่

3. การปฏิรูปทางการเมือง

ในทางดานการเมือง นายพลแมคอาเธอรดําเนินการใหมีเสรีภาพในดานความคิด 

การแสดงออกและการกอต้ังสมาคมตาง ๆ โดยเลิกกฎหมายจํากัดเสรีภาพในสมัยกอนสงคราม 
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เชน กฎหมายรักษาความสงบ กับกฎหมายหนังสือพิมพ และไดปลอยนักโทษการเมืองรวมทั้งที่ถูก

จับในขอหาคอมมิวนิสต ใหมีการกอต้ังพรรคการเมืองตาง ๆ ไดโดยเสรี เชน มีการตั้งพรรคเสรีนิยม 

พรรคกาวหนา พรรคสังคมนิยม และพรรคคอมมิวนิสต ซึ่งมีโอกาสไดเปนพรรคที่ถูกตองตาม

กฎหมายเปนครั้งแรก นอกจากนี้มีการออกกฎหมายเลือกตั้งใหม อนุญาตใหพลเมืองอายุ 20 ปข้ึน

ไปไมวาจะเปนหญิงหรือชาย มีสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง ผลคือในการเลือกตั้งทั่วไปในป 1946 

มีภาพคุณแมอุมลูกและคุณยายจูงหลานเดินเขาคูหาเลือกตั้งเปนครั้งแรกในประวัติศาสตร  

มีผูสมัครแขงขันสตรี ไดรับเลือกเปนผูแทนเขาสูสภาเปนครั้งแรกในประวัติศาสตรเชนกัน

สิทธิในทางการเมืองของกรรมกรก็ไดการรับรองอยางเต็มที่ มีการออกพระราช

บัญญัติสหภาพแรงงาน ยังผลใหมีการจัดตั้งสหภาพแรงงานจํานวนมากสามารถมีบทบาทอยาง

กวางขวาง สิทธินัดหยุดงานเปนที่ยอมรับอยางถูกตองตามกฎหมาย มีการออกพระราชบัญญัติ

มาตรฐานแรงงาน ประกันวากรรมกรจะมีชีวิตอยางนอยก็ในระดับมนุษยทั่วไปจะพึงมี และ

กําหนดสหภาพการทํางานใหทํางานไมเกิน 48 ชั่วโมงตอสัปดาห วันละ 8 ชั่วโมง

อีกมาตรการหนึ่งคือ การออกคําสั่งขับไล (Purge) บุคคลที่สนับสนุนลัทธิทหารใน

ทุกวงการ เชน การเมือง การเขียน ธุรกิจ ทหารอาชีพ และครูอาจารยออกจากตําแหนงทาง

สาธารณะ มีการจัดตั้งศาลทหารนานาชาติตะวันออกไกลขึ้น ในฐานะเปนตัวแทนของประเทศ 

พนัธมิตร 11 ประเทศ ศาลทหารนี้ไดพิจารณาคดีอาชญากรสงครามของผูนําทหารและผูนําการ

เมือง เชน นายพลโตโจ ฮิเดคิ และคิโด โคอิชิ ในขอหาละเมิดสนธิสัญญาระหวางประเทศตาง ๆ 

และไดกอสงครามรุกรานทําลายสันติภาพและมนุษยธรรม ผลของการพิจารณาคดีปรากฏวา  

นายพลโตโจ และพรรคพวกรวม 7 คน ถูกประหารชีวิต คิโดและนักการเมืองหลายคนถูกจําคุก

ตลอดชีวิตหรือจําคุกระยะยาว ผูมีสวนรวมในการกระทําทารุณกรรมตอนักโทษในระหวางสงคราม

ก็ถูกลงโทษดวย

กระบวนการรางและโครงสรางกฎหมายรัฐธรรมนูญญี่ปุนฉบับปจจุบัน

การดําเนินงานดังกลาวเมื่อเทียบกับการปฏิรูปดานอื่น ๆ ที่เปนไปอยางฉับพลันโดย

การออกคําสั่งจาก GHQ แลวในเรื่องนี้กลับไมไดเปนเชนนั้นกลาวคือ29 แมคอาเธอรไมตองการยัด

เยียดรัฐธรรมนูญใหมใหแกคนญี่ปุน เขาจึงไดเรงรัดนายกรัฐมนตรีในขณะนั้นคือนายชิเดฮาระ ให

แกไขรัฐธรรมนูญเมจิเสียใหมโดยใหมีพื้นฐานสังคมที่เปนประชาธิปไตยที่มั่นคง ซึ่งรัฐบาลไดแตง

ต้ังดร.มัตสึ โมโตะ โจจิเปนประธานคณะกรรมการรางรัฐธรรมนูญใหม คณะกรรมการชุดนี้สวน

                                                 
29เพ็ญศรี  กาญจโนมัย  (บรรณาธิการ), ประวัติศาสตรและอารยธรรมญี่ปุน

(กรุงเทพมหานคร: วรวุฒิการพิมพ, 2522), น. 356.
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ใหญประกอบดวยนักการเมืองและขาราชการที่มิคอยจะไดยุงเกี่ยวกับการเมืองอยางออกหนาออก

ตาในสมัยที่ญ่ีปุนปกครองดวยรัฐธรรมนูญฉบับเกา ซึ่งการทํางานก็เปนไปอยางลาชามากเพราะโต

เถียงกันเองและตองคอยฟงเสียงภายนอกดวยโดยคณะกรรมการชุดนี้ไดใชเวลาถึง 3 เดือนดวยกัน

ในที่สุดการยกรางก็เสร็จส้ินโดยไดนําเสนอรางรัฐธรรมนูญตอแมคอาเธอรในเดือน

กุมภาพันธ ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) แตก็ปรากฏวาเนื้อหาแทบไมแตกตางเทาใดนักกับรัฐธรรม

นูญเมจิเดิมและแตกตางจากนโยบายการปกครองที่ GHQ คิดไวมาก ทําใหพลเอก แมคอาเธอรได

ปฏิเสธรางรัฐธรรมนูญนี้โดยสิ้นเชิง ซึ่งการที่รางรัฐธรรมนูญออกมาเชนนี้ก็เนื่องจากประธานคณะ

กรรมการเปนพวกอนุรักษนิยมรุนแรง

สาระของรางรัฐธรรมนูญที่ไมไดรับการยอมรับนี้ มีเนื้อหารายละเอียดสําคัญไดแก การ

กําหนดใหฐานะองคจักรพรรดิทรงเปนประมุขซึ่งเปนตัวแทนของประเทศญี่ปุนแตพระองคจะไมยุง

เกี่ยวกับการเมืองและการทหาร ไดมีการยกเลิกองคกรทางทหารที่มีมาแตอดีตและสรางกองทัพใน

ลักษณะที่เอื้อตอยุคสมัยใหม โดยมองภาพรวมแลวรางรัฐธรรมนูญฉบับใหมก็ไมไดยอมรับสิทธิ

มนุษยชนขั้นพื้นฐานแตอยางใด บทบัญญัติสิทธิมนุษยชนดูไมแนนอน ยืดหยุน ใหผูบริหาร

สามารถฉวยโอกาสและตีความไดตามใจชอบ สําหรับเสรีภาพในการพิมพ การแสดงความคิดเห็น 

และเสรีภาพในการนับถือศาสนาก็จะมีกรอบกําหนดไวโดยยอมรับภายในกรอบนั้น และไมยินยอม

ใหมีการเลือกตั้งองคกรพรรคการเมืองที่มีคําขวัญทํานองเดียวกับพรรคคอมมิวนิสตเชน การโคน

ลมระบบจักรพรรดิ

ดวยระยะเวลาที่เหลือนอยเพียง 2 เดือนกอนการเลือกตั้งครั้งแรกภายหลังสงคราม 

GHQ ก็ไดต้ังคณะทํางานรางรัฐธรรมนูญของคณะผูยึดครองขึ้นมาใหม ซึ่งมีผูรับผิดชอบที่สําคัญ

คือ พลเอกคอทนีย วิทนีย พันเอกชารลส แอล. เคตส พันโทมิโล อี. โรเวล และผูบัญชาอัลเฟรต 

อาร. ฮัสซึ ผูรูกฎหมายเปนอยางดี โดยที่แมคอาเธอรไดกําชับวา การรางรัฐธรรมนูญนั้นจะตอง

คํานึงถึงหลักพื้นฐานคือ ดํารงสถาบันจักรพรรดิอยูตอไปแตใหสอดคลองกับหลักประชาธิปไตย

ญ่ีปุนจะตองไมกอหรือเขาสูสงครามในอนาคตตามที่นายกรัฐมนตรีนายชิเดฮาระ ไดแจงความ

จํานงไวแลวตอแมคอาเธอร และยกเลิกโครงสรางระบบฟวดัลทั้งหมดคณะทํางานนี้ไดใชเวลารวม 

6 วันเต็ม ๆ ที่ตองเรงรีบในการยกรางและแลวเสร็จในวันที่ 12 กุมภาพันธ ค.ศ. 1946 แมคอาเธอร

ไดเห็นชอบกับรางรัฐธรรมนูญโดยแกไขเล็กนอย หลังจากนั้นก็ไดสงผานไปใหรัฐบาลญี่ปุน

พิจารณาอีกครั้งหนึ่ง โดยกําชับใหทุกคนทําความเขาใจกับภาษาอังกฤษที่ใชเขียนนั้นใหถูกตอง 
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และถาไมมีใครคัดคานก็จะประกาศเปนรัฐธรรมนูญใหประชาชนทั่วไปรับทราบกอนการเลือกตั้ง 

อันเปนคําขอรองแกมบังคับนั่นเอง31

ทายที่สุดรัฐบาลญี่ปุนก็ยินยอมและนําเขาสูการประชุมของรัฐสภา ซึ่งตองเผชิญกับ

ความไมพอใจจากสมาชิกรัฐสภาในหลายประเด็นแตที่สําคัญก็คือ การกําหนดใหองคจักรพรรดิไม

ใชทั้งองคประมุขและไมใชผูอยูเหนือรัฐธรรมนูญ แต “จักรพรรดิ”เปนเพียงสัญลักษณเทานั้น และ

ยังระบุกําหนดใหญ่ีปุนจะตองไมมีกองกําลังทหารเพื่อสงคราม ไมยอมรับการทําสงคราม รัฐสภา

ญ่ีปุนไดประชุมโดยมีการแกไขขอความบางสวนของรัฐธรรมนูญและใหความเห็นชอบที่สุด และได

ทูลเกลาถวายใหองคสมเด็จพระจักรพรรดิฮิโรฮิโตทรงลงปรมาภิไธยประกาศใชเมื่อวันที่  

3 พฤศจิกายน ปโชวะที่ 21 (ค.ศ. 1946) โดยตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญมาตรา 100  

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใหมีผลใชบังคับต้ังแตวันพนกําหนดเวลา 6 เดือนนับจากวันที่ประกาศเปนตนไป 

แตการออกกฎหมายที่จําเปนตอการบังคับใชรัฐธรรมนูญนี้ การเลือกตั้งสมาชิกวุฒิสภาและวิธีการ

เรียกประชุมรัฐสภาตลอดจนขั้นตอนการเตรียมการที่จําเปนสําหรับการบังคับใชรัฐธรรมนูญนี้ 

สามารถดําเนินการไดกอนกําหนดเวลา 6 เดือน ซึ่งรัฐธรรมนูญโชวะนี้ก็มีผลบังคับใชอยางสมบูรณ

ต้ังแตวันที่ 3 เดือนพฤษภาคม ปโชวะที่ 22 (ค.ศ. 1947)

โครงสรางของรัฐธรรมนูญญี่ปุนฉบับปจจุบันนี้มีทั้งสิ้น 103 มาตรา ประกอบดวย 

บทบัญญัติ 11 หมวดไดแก

หมวด 1 พระจักรพรรดิ (มาตรา 1-8)

หมวด 2 การละเวนซึ่งสงคราม (มาตรา 9)

หมวด 3 สิทธิและหนาที่ของประชาชน (มาตรา 10-40)

หมวด 4 รัฐสภา (มาตรา 41-64)

หมวด 5 คณะรัฐมนตรี (มาตรา 65-75)

หมวด 6 ตุลาการ (มาตรา 76-82)

หมวด 7 การแกไข (มาตรา 83-91)

หมวด 8 การปกครองตนเองสวนทองถิ่น (มาตรา 92-95)

หมวด 9 การแกไข (มาตรา 96)

หมวด 10 กฎหมายสูงสุด (มาตรา 97-99)

หมวด 11 บทบัญญัติเสริม (มาตรา 100-103)

                                                 
31เพ็ญศรี  กาญจโนมัย, ประวัติศาสตรและอารยธรรมญี่ปุน, น. 292.
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ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพในกฎหมายรัฐธรรมนูญญี่ปุน

เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญของประเทศญี่ปุนตามที่ไดอธิบายมา 

ขางตนแลว เราพบวา มมีาตราตาง ๆ ของรฐัธรรมนญูญีปุ่นทีไ่ดกาํหนดถงึสทิธหินาทีข่องประชาชน

ชาวญี่ปุนรวม 56 มาตรา โดยที่ 40 มาตราอยูในหมวดวาดวยสิทธิหนาที่ของประชาชนซึ่งเปนการ

กําหนดถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง และอีก 16 มาตรากระจายอยูตามหมวดตาง ๆ 

ของรัฐธรรมนูญซึ่งเปนการกําหนดถึงสิทธิ หนาที่และเสรีภาพของประชาชนโดยออม

จําแนกได 2 สวน ดังนี้

สวนที่ 1) การกําหนดถึงสิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชนโดยตรง

ไดแก หมวด 3 สิทธิและหนาที่ของประชาชน มาตรา 10 ถึง มาตรา 40 รวม 31 มาตรา

สวนที่ 2) การกําหนดถึงสิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชนโดยออม

ไดแก 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 การปกครองตนเองสวนทองถิ่น มาตรา 92 มาตรา 93 และมาตรา 95 รวม 3 

มาตรา

หมวด 9 การแกไข มาตรา 96 รวม 1 มาตรา

หมวด 10 กฎหมายสูงสุด มาตรา 97 และมาตรา 98 รวม 2 มาตรา

ตารางที่ 2.3

การกําหนดสิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญญี่ปุน

การกําหนดสิทธิหนาที่

เสรีภาพ

หมวด มาตรา

การกําหนดโดยตรง หมวด 3

สิทธิหนาที่ เสรีภาพของประชาชน

มาตรา 10 ถึง มาตรา 40

หมวด 4 รัฐสภา มาตรา 44

มาตรา 64

การกําหนดโดยออม

หมวด 6 ตุลาการ มาตรา 78

มาตรา 79

มาตรา 82
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ตารางที่ 2.3 (ตอ)

การกําหนดสิทธิหนาที่

เสรีภาพ

หมวด มาตรา

หมวด 7 การคลัง มาตรา 83

มาตรา 84

มาตรา 89

มาตรา 91

หมวด 8

การปกครองตนเองสวนทองถิ่น

มาตรา 92

มาตรา 93

มาตรา 95

หมวด 9 การแกไข มาตรา 96

การกําหนดโดยออม

หมวด 10 กฎหมายสูงสุด มาตรา 97

มาตรา 98

หากพิจารณาถึงสิทธิหนาที่ และเสรีภาพของประชาชนญี่ปุนตามรัฐธรรมนูญแลว

สามารถแยกการพิจารณาออกเปนหมวดหมูไดดังตอไปนี้

1) หมวดวาดวยเสรีภาพและสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน

2) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนชาวญี่ปุน

3) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพทางการเมือง

4) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในการนับถือศาสนา

5) หมวดวาดวยสิทธิเสรีภาพในทรัพยสิน

6) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในหลักประกันทางอาญา

7) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพทางสวัสดิการสังคมและความคุมครองจากรัฐ

8) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในการปกครองตนเอง (การปกครองทองถิ่น)

9) หมวดวาดวยสิทธิและเสรีภาพในการควบคุมการทํางานของศาล

องคกรที่ทําหนาที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพตามกฎหมายรัฐธรรมนูญญี่ปุนปจจุบัน

ปญหาของระบบการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐธรรมนูญเมจิ ที่ฝาย 

ตุลาการและกระบวนการยุติธรรมยังไมสามารถคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไดอยางมีประ

สิทธิภาพนั้น ภายหลังไดมีการตรารัฐธรรมนูญฉบับใหมก็ไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไขใหสอดคลอง
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กับหลักประชาธิปไตยมากขึ้นกวาสมัยเมจิและนับไดวาเปนการปฏิรูประบบการอํานวยความยุติ

ธรรมอยางขนานใหญ โดยเปลี่ยนหลักกฎหมายจากระบบเยอรมัน-ฝร่ังเศสในสมัยเดิมมาเปน

ระบบแองโกล-แซกซอน ซึ่งเปนระบบที่ใชในสหรัฐอเมริกาและอังกฤษแทน โดยการเปลี่ยนแปลง

สําคัญ 3 ประการที่ทําใหญ่ีปุนมีการปกครองโดยกฎหมายตามหลักนิติรัฐ (The Rule of Law) 

อยางเขมแข็ง ไดแก32

ประการแรก ระบบศาลมีความเปนอิสระตอตัวเองไมตองขึ้นอยูกับรัฐมนตรียุติธรรม 

หากมอบอํานาจการบริหารใหแกศาลฎีกาในการออกระเบียบกฎเกณฑตาง ๆ ทางดานตุลาการ

ประการที่สอง การลมเลิกศาลปกครอง โดยใหศาลยุติธรรมพิจารณาตัดสินทุกคดีทั้ง

คดีแพง คดีอาญาและคดีพิพาททางปกครอง

ประการที่สาม ศาลฎีกา (ศาลสูงของญี่ปุน) มีอํานาจที่จะพิจารณาการใชอํานาจของ

ฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารวาเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญมอบหมายไวใหหรือไม33 ซึ่งอํานาจที่

จะสั่งวาการปฏิบัติของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารเปนโมฆะหากเกินขอบเขตอํานาจตามที่รัฐ

ธรรมนูญมอบหมายใหเปนหลักการที่สําคัญที่สุดที่ฝายตุลาการจะคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชา

ชนจากการลวงละเมิดของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหาร โดยศาลฎีกาใชอํานาจดังกลาวได 3 วิธี 

คือ

วิธีแรกการที่ศาลฎีกาจะพิจารณาวาการปฏิบัติหรือกฎหมายใดขัดแยงกับรัฐธรรมนูญ

หรือไมนั้นจําเปนตองเปนคดีที่มีการฟองรองมีหลักฐานแนนหนาจริง ๆ หากเปนปญหาแบบ

ปรัชญาที่อาจจะเกิดขึ้นนั้น ศาลฎีกาจะไมพิจารณา วิธีที่สองการพิจารณาคดีดังที่กลาวมาขางตน

นี้ บรรดาศาลชั้นตนก็มีอํานาจที่จะพิจารณาตัดสินคดีไดเชนเดียวกับศาลฎีกา วิธีที่สามคํา

พิพากษาของศาลชั้นตนนั้นอาจถูกพิจารณาวาขัดกับรัฐธรรมนูญไดเชนกันโดยศาลฎีกา

องคประกอบของศาลสูงที่เปนผูทําหนาที่ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญนี้

ประกอบดวยประธานศาลสงูหนึง่นายและผูพพิากษาศาลสงูอกี 14 นายรวมทัง้หมดมอีงคคณะ 15 นาย 

ดวยกนั ตําแหนงประธานศาลสงูมฐีานะและศกัดิศ์รีเทยีบเทาตาํแหนงนายกรฐัมนตร ี ประธานวฒุสิภา 

และประธานสภาผูแทนราษฎร ทั้งนี้เพราะถือวามีฐานะเปนหัวหนาฝายอํานาจตุลาการเหมือนกับ

นายกรัฐมนตรีเปนหัวหนาฝายบริหารและประธานสภาที่เปนหัวหนาฝายนิติบัญญัติ ประธานศาล

                                                 
32เร่ืองเดียวกัน, น. 359.
33มาตรา  81รัฐธรรมนูญโชวะ  บัญญัติวา  ศาลสูงสุดเปนศาลขั้นสุดทายซึ่งมีอํานาจใน

การตัดสินใหเปนที่สุดวากฎหมาย  คําสั่ง  กฎขอบังคับ  หรือการดําเนินการใด  ๆ  สอดคลองกับ

รัฐธรรมนูญหรือไม



68

สูงได รับตําแหนงโดยการเลือกสรรของคณะรัฐมนตรีซึ่งจะเปนผู เสนอใหองคจักรพรรดิลง 

พระปรมาภิไธยแตงตั้ง สวนผูพิพากษาอื่น ๆ นั้นคณะรัฐมนตรีเปนผูแตงตั้งในพระปรมาภิไธยของ

องคจักรพรรดิ หลักเกณฑในการพิจารณาแตงตั้งก็คือ ผูที่ไดรับการพิจารณาแตงตั้งเปนผูพิพากษา

ศาลสูงอยางนอย 10 นาย จะตองเปนผูที่มีคุณสมบัติเปนนักกฎหมายโดยอาชีพ เชน ผูพิพากษา 

อัยการ หรือนักกฎหมายมาอยางนอย 20 ป สวนผูพิพากษาคนอื่น ๆ นั้นอาจจะเลือกสรรมาจาก

บุคคลที่ไมไดเปนนักกฎหมายโดยอาชีพก็ได แตจะตองมีความรูทางดานกฎหมายอยางกวางขวาง 

และจะตองมีอายุอยางนอย 40 ปข้ึนไป ในการแตงตั้ง ผูพิพากษาศาลสูงดังกลาวรัฐธรรมนูญมิได

บัญญัติใหคณะรัฐมนตรีตองขอความยินยอมเห็นชอบจากรัฐสภาเสียกอนดังเชนที่บัญญัติไวใน

การจัดตั้งคณะรัฐมนตรี แตถึงกระนั้นคณะรัฐมนตรีก็ตองรับผิดชอบในการแตงตั้งคณะผูพิพากษา

ศาลสูงตอรัฐสภาทั้งในทางทฤษฎีและทางปฏิบัติอยูดี

ตําแหนงผูพิพากษาศาลสูงและประธานศาลสูงไดรับการค้ําประกันความมั่นคงในการ

ดํารงตําแหนงโดยบทกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่น ๆ เพื่อประกันความเปนอิสระของฝาย

ตุลาการ โดยประธานศาลสูงและผูพิพากษาสูงจะอยูในตําแหนงจนกระทั่งมีอายุ 70 ป จึงเกษียณ

อายุ แตประธานศาลสูงและผูพิพากษาศาลสูงอาจจะตองออกจากการดํารงตําแหนงกอนเกษียณ

ไดในกรณีถึงแกกรรมกอนอายุครบ 70 ป หรือถูกถอดถอนตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมาตรา 79 

สําหรับเร่ืองอํานาจหนาที่ ศาลสูงมีอํานาจหนาที่สําคัญ 4 ประการดังตอไปนี้

1. เปนผูบริหารงานของฝายตุลาการทั้งหมดโดยมีฐานะเปนผูควบคุมบังคับบัญชา 

ขาราชการฝายตุลาการ มีอํานาจแตงตั้ง ถอดถอนและจัดทํารางงบประมาณของฝายตุลาการ

2. การออกกฎกาํหนดขอบังคบัเกีย่วกบักระบวนการยติุธรรมและระเบยีบปฏิบัติตาง ๆ 

ที่เกี่ยวกับทนายความ วินัยภายในศาลและการบริหารราชการของศาลใชบังคับ

3. การจัดตั้งสถาบันวิจัยและฝกอบรมทางกฎหมายเพื่อยกระดับความรูความ

สามารถของผูพิพากษา

4. อํานาจพิจารณาตัดสินทบทวนกฎหมายคําสั่ง กฎขอบังคับ หรือการดําเนินการใด

วา ๆ ขัดกับรัฐธรรมนูญหรือไม

นอกจากศาลฎีกาที่เปนศาลสูงสุดแลว รองลงไปเปนศาลตาง ๆ ไดแก

ศาลอทุธรณ (High Court) มทีัง้สิน้ 8 แหง ต้ังอยูทีเ่มอืงโตเกยีว นาโกยา โอซากา ฮโิรชมิา 

ฟูกุโอกะ เซ็นไค ซับโปโร และตากามะจึ ซึ่งยังมีศาลอุทธรณสาขาอีก 6 แหง ศาลอุทธรณมีอํานาจ

ในการพิจารณาและพิพากษาคดีแพงและคดีอาญาที่ไดรับการอุทธรณจากศาลจังหวัดและศาล

แขวงซึ่งเปนศาลชั้นตน คําพิพากษาของศาลอุทธรณถือวาคดีส้ินสุดไมอาจจะทําการฎีกาตอไปได
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ในระดับถัดไปเปนศาลชั้นตนประกอบดวย ศาลจังหวัด (District Court) ซึ่งโดยปกติจะ

มจีงัหวดัละ 1 แหง ยกเวนทีฮ่อกไกโดซึง่มอียู 4 แหงรวม 49 ศาล โดยมศีาลสาขาอกี 235 ศาลดวยกัน 

ทั้งศาลจังหวัดและสาขามีศาลครอบครัว (Family Court) ซึ่งเปนศาลที่มีอํานาจตัดสินคดีเกี่ยวกับ

ครอบครัว เด็กและเยาวชนตาง ๆ ศาลชั้นตนที่มีขนาดเล็กที่สุดคือศาลแขวง (Summary Court) 

เปนศาลทีม่อํีานาจในการพจิารณาพพิากษาคดแีพงคดอีาญาทีเ่ปนคดมีโนสาเรตาง ๆ ทีเ่กีย่วพนักับ

ทรัพยสินจํานวนไมมากหรือเกี่ยวกับโทษจําคุกที่เปนคดีลหุโทษ จัดตั้งขึ้นเพื่อไมใหคดีเหลานี้ไป 

รกศาลจังหวัด มีจํานวน 570 แหงตั้งอยูในตําบลที่คอนขางใหญ

ตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศ

ญ่ีปุน34

1. คดีรายขายยา

ขอเท็จจริง : บริษัทโจทกไดยื่นขอใบอนุญาตประกอบกิจการรานขายยา ขณะที่

ทางการกําลังพิจารณาคําขอรัฐสภาไดแกกฎหมาย & จังหวัดฮิโรชิมาก็ไดแกขอบัญญัติจังหวัดเชน

กัน ดวยผลของกฎหมายใหม ผูวาราชการจังหวัดฮิโรชิมาไดปฏิเสธไมออกใบอนุญาตใหโจทก 

โจทกจึงมาฟองคดีตอศาล

ประเด็น : รัฐสภา & จังหวัดฮิโรชิมาละเมิดสิทธิเชนใดของโจทกหรือไม

คําตดัสนิ : ศาลฎกีาญีปุ่นตดัสนิไมเอกฉันทวา ทัง้รัฐสภา & จงัหวดัฮโิรชมิา ละเมิด 

Constitutional Right ของโจทกในแง Freedom of Occupation (เสรีภาพในการประกอบอาชีพ) 

ที่ออกกฎหมายใหมที่มีผลเปนการจํากัดการออกใบอนุญาตประกอบกิจการรานขายยา โดยไมได

ใหเหตุผลในเชิงนิติบัญญัติที่ชัดเจนของการจํากัดยานรานขายยาใหม ๆ

คดีนี้เปน Judicial Activism (ตุลาการวางนโยบาย) โดยศาลฎีกาเพราะ (1) ตัดสิน

คดีวาง Social Policy เพื่อความเปนธรรมในสังคม โดยขัดแยงแจงชัดกับนโยบายฝายนิติบัญญัติ 

& ขัดกับนโยบายฝายบริหาร คือจังหวัดฮิโรชิมา ในเรื่อง Freedom of Occupation (เสรีภาพใน

การประกอบอาชีพ) (2) เปนคําพิพากษาที่มีผลกระทบสูงตอสังคมในวงกวาง

                                                 
34พิเชษฐ  เมาลานนท  และคณะ, “คนไทยควรเขียนรัฐธรรมนูญเชนไร  ในเรื่องอํานาจ

ตุลาการ  ขอคิดจาก  “ตุลาการภิวัฒน”  ในอังกฤษ,”  (กรุงเทพมหานคร: สถาบันตุลาการภิวัฒน

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

ขอเท็จจริง : รัฐบาลญี่ปุน & บริษัทเอกชนญี่ปุนไดบังคับใชแรงงานทาสชาวจีน 

เมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 โดยเกณฑบังคับมาจากจีน อดีตแรงงานทาสเหลานี้จึงมาฟองคดีตอศาล

จังหวัดนีกาตะในญี่ปุน เพื่อเรียกคาสินไหมทดแทน

ประเด็น : (1) คดีนี้ขาดอายุความแลวหรือยัง (2) โจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายได

หรือไม

คําตัดสิน : ศุกร 26 มีนาคม 04 ศาลจังหวัดนีกาตะสั่งรัฐบาลญี่ปุน & บริษัทเอก

ชนใหจายคาสินไหมทดแทน 88 ลานแยน (ราว 32.56 ลานบาท) ใหแกแรงงานทาสชาวจีนที่ถูก

บังคับใชแรงงานเมื่อสงครามโลกครั้งที่ 2 นี่คือคร้ังแรก ที่ศาลญี่ปุนสั่งใหทั้งรัฐบาล & บริษัทเอกชน 

จายคาสินไหม ฯ ใหแรงงานที่ญ่ีปุนบังคับมาจากจีน กอนหนานี้ ศาลจังหวัดฟุคุโอะกะไดตัดสินเมื่อ

ป 2002 วา รัฐบาลญี่ปุนมีสิทธิตามรัฐธรรมนูญเมยิ ในการเกณฑแรงงานเพื่อการทําสงครามโดย

ไมจําตองจายคาแรง เมื่อบริษัทเอกชนไมมีเอกสิทธิเชนนั้น ศาลจึงตัดสินบริษัทเอกชนเปนผูจายคา

เสียหายเพียงผูเดียว และศาลญี่ปุนไดเคยตัดสินแลววา ไมอาจรับคําฟองของโจทกที่เปนเชลย

สงครามได เพราะบุคคลธรรมดาไมอาจฟองรัฐ เรียกคาเสียหายตามกฎหมายระหวางประเทศได

แตในคดีนี้ ศาลจังหวัดนีกาตะตัดสินวา (1) แรงงานทาสชาวจีนมีชีวิตความเปนอยู

อยางยากเข็นแสนสาหัส (2) ขออางของจําเลยที่วาคดีขาดอายุความ จึงยกขึ้นสูงไมไดในกรณีเชน

นี้ เพราะขัดกับ “ความเปนธรรม” อยางรายแรง (JT)

สรุป การคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนใน 4 ประเทศที่ทําการศึกษาเปนดังนี้ 

ประเทศฝรั่งเศสเดิมมีการปกครองโดยพระมหากษัตริยแบบสมบูรณาญาสิทธิราชย ประชาชนได

รับการปฏิบัติอยางไมยุติธรรม เมื่อมีแนวคิดดังกลาวจึงมีการปฏิรูปทางดานตาง ๆ จนเปนที่มาของ

การบัญญัติกฎหมายรัฐธรรมนูญ ประเทศเยอรมัน ซึ่งเปนประเทศที่ประกาศสงครามโลกครั้งที่ 1 

และครั้งที่ 2 และเปนประเทศที่แพสงครามที่ยิ่งใหญทั้ง 2 คร้ัง โดยเฉพาะอยางยิ่งในครั้งที่ 2 โดย

การนําของฮิตเลอร จนมีการรางรัฐธรรมนูญซึ่งเกิดจากการยอมรับของมลรัฐตาง ๆ ส่ิงที่นํามา

พิจารณาคือเพราะเหตุใดสิทธิและเสรีภาพตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญจึงไมมีผลในทางปฏิบัติ 

จึงเนนความสําคัญในจุดนี้และหาทางแกไขอยางจริงจัง ประเทศสหรัฐอเมริกาเนื่องจากเปน

ประเทศที่ต้ังขึ้นใหม ประชาชนมีความแตกตางกันหลากหลาย โดยเฉพาะเรื่องสีผิว กฎหมาย 

ปกครองที่ตางกันแยกไปแตละรัฐ โครงสรางของศาลจึงมี 2 ระดับ คือ ระบบศาลของรัฐบาลกลาง 

และระบบศาลของมลรัฐ ดังนั้นการตรากฎหมายรัฐธรรมนูญจึงเปนเอกสารสั้น ๆ เพื่อใหเกิดความ

ยืดหยุนสามารถปรับตัวใหทันสมัยเขากับสภาพแตละยุค ประเทศญี่ปุนซึ่งเปนประเทศที่แพ

สงครามในสงครามโลกครั้งที่ 2 และตกอยูภายใตการยึดครองของสหรัฐอเมริกาโดย นายพลแมค
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อาเธอร ใหนายชิเดฮาระ นายกรัฐมนตรีรางรัฐธรรมนูญโดยปรับปรุงจากรัฐธรรมนูญเมจิ แตเมื่อ

ดําเนินการแลวปรากฏวาไมมีความแตกตางกันมากนัก นายพลแมคอาเธอรจึงตั้งคณะทํางาน 

รางใหมโดยรีบเรง โดยมีประเด็นสําคัญคือการลดบทบาทขององคจักรพรรดิ การกําหนดไมใหมี

กองทหารตลอดจนการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามแนวทางประเทศทางตะวันตก 

ซึ่งโดยสภาพของสังคมญี่ปุน เปนสังคมที่เกิดจากระบบศักดินาคานิยมแบบผูนอยเคารพผูใหญ 

หญิงตองเชื่อฟงสามี มีพื้นฐานทางศีลธรรมแบบประเพณี ชาวญี่ปุนมักนิยมตัดสินปญหาตาง ๆ 

จากการตกลงประนีประนอมขอขัดแยงกันเองโดยไมตองไปใชกระบวนการทางศาล

จะเหน็ไดวา ประเทศทีม่ปีระวติัศาสตรมายาวนานจะมุงเนนสทิธแิละเสรีภาพทีเ่กีย่วกับ

ชีวิตและรางกาย สวนประเทศที่เกิดจากความแตกตางของประชาชนจะมุงเนนสิทธิและเสรีภาพที่

เกี่ยวกับการดํารงชีวิตในสังคม เชน การศึกษา อาชีพ ดังตัวอยางคําวินิจฉัยตอไปนี้ คําวินิจฉัยของ

ศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส กําหนดใหรัฐและองคกรของรัฐตาง ๆ จะตองเคารพและพิทักษสิทธิใน

ชีวิตและรางกายของบุคคลตั้งแตกอเปนรูปรางมนุษยในครรภมารดาจนถึงการมีชีวิตอยูและไมมี

บุคคลที่จะถูกละเมิดตอชีวิต ตลอดจนการหามซื้อขายอวัยวะ การยกเลิกโทษประหารชีวิต การรับ

รองใหบุคคลมเีสรีภาพทางความคดิมคีวามเปนอสิระในดานความเชือ่ทางศาสนา ปรัชญาการเมือง 

ฯลฯ คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมัน วินิจฉัยวาการอนุญาตใหทําแทงขัดกับ 

รัฐธรรมนญู การใหหญงิใชชือ่สกลุเดมิหลงัการสมรส ฯลฯ คําวนิจิฉัยของศาลสงูประเทศสหรฐัอเมริกา 

ที่วินิจฉัยวากฎหมายที่บัญญัติขัดกับรัฐธรรมนูญเชน กฎหมายหามการสมรสระหวางตางเชื้อชาติ 

กฎหมายที่บัญญัติตัดสิทธิบางอยางโดยเฉพาะสิทธิในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของผูซึ่งเคยถูก

ลงโทษกรณีกระทําการที่เปนการฝาฝนศีลธรรม (เปนกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อเปนการกีดกันคนผิว

ดํา) กฎหมายกําหนดใหเด็กที่เกิดจากหญิงผิวขาวซึ่งอยูกินกันกับชายผิวดําตองอยูในความดูแล

ของทางราชการ กฎหมายที่กําหนดวาคนตางดาวจะตองมีถิ่นที่อยูในประเทศ 15 ป จึงจะมีสิทธิ 

ไดรับสวัสดิการจากรัฐ การสาบานตนกอนเขาทํางานเปนลูกจางของรัฐบาลวาจะตองเชื่อใน 

พระผูเปนเจาฯลฯ คําวินิจฉัยของศาลประเทศญี่ปุนการปฏิเสธไมออกใบอนุญาตประกอบกิจการ

รานขายยาละเมิดตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพ การอางคํารองของจําเลย กรณีแรงงานทาสวา

ขาดอายุความยกขึ้นตอสูไมไดเพราะขัดกับหลักความเปนธรรม ฯลฯ
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย

กอนการปฏิวัติเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปน

ระบอบประชาธิปไตยในป พ.ศ. 2475 นั้น ประเทศไทยไมมีการนําหลักความเสมอภาคมาใช 

แตประการใด การมีสวนรวมของราษฎรในทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม เสรีภาพในการแสดง

ความคิดเห็นและเสรีภาพในดานอื่นคงมีจํากัดอยูเฉพาะคนบางกลุมเทานั้น เมื่อคณะราษฎรทํา

การปฏิวัติ เมื่อวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2475 คณะราษฎรไดประกาศหลัก 6 ประการขึ้น ซึ่งหลัก

เสมอภาค ถือเปนหลักหนึ่ง นอกเหนือไปจากหลักอื่น ๆ อีก 5 ประการ35 ไดแก

1) หลักเอกราช

2) หลักความปลอดภัยของประเทศ

3) หลักความสงบสุขของราษฎรในทางเศรษฐกิจ

4) หลักเสรีภาพ

5) หลักการศึกษา

หลักความเสมอภาคไดรับการบัญญัติไวทั้งในรัฐธรรมนูญ ซึ่งเปนกฎหมายสูงสุดของ

ประเทศและกฎหมายอื่น อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญถือเปนบอเกิดที่สําคัญของหลักความเสมอภาค 

ดังมีรายละเอียดของรัฐธรรมนูญแตละฉบับ ดังนี้

พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 247536

แมพระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว พุทธศักราช 2475 

จะมิไดกลาวถึงหลักความเสมอภาคไวโดยเฉพาะซึ่งคงจะเปนเพราะรัฐธรรมนูญฉบับนี้ถูกบัญญัติ

ข้ึนอยางรวดเร็วและมุงใหเปนรัฐธรรมนูญฉบับชั่วคราว อีกทั้งคณะราษฎรเห็นวาหลักเสมอภาคได

รับการยอมรับไวในหลัก 6 ประการ ของคณะราษฎรซึ่งถือเปน “ปฏิญญาแหงกฎหมายรัฐธรรมนูญ

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

2543):174.
36ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  49  หนา  166  วันที่ 27  มิถุนายน  พ.ศ.  2475
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ของสยาม” ที่มีผลบังคับดังเชนรัฐธรรมนูญอยูแลว37 จึงไมมีความจําเปนที่จะตองมีการบัญญัติให

ซ้ําซอนกันแตประการใด อยางไรก็ดี รัฐธรรมนูญฉบับนี้ก็เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติใหชาย

และหญิงมีความเสมอภาคในการออกเสียงเลือกตั้ง

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 247538

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ประกาศใชในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม พ.ศ. 2475 

เปนรัฐธรรมนูญที่รางขึ้นขณะที่โลกอยูในยุคที่สองของการรางรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร ซึ่งมี

แนวความคิดเรื่องระบบรัฐสภา ประธานาธิบดี และกลไกถวงดุลอํานาจ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดนํา

เอากระแสความคิดหลักของโลกมาเขียนไวในรัฐธรรมนูญ จึงถือเปนรัฐธรรมนูญที่ ทันสมัยในขณะ

นั้น รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนรัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับแรกของประเทศไทยและอยูในชวงการ

เปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนระบอบประชาธิปไตย และไดมี

การบัญญัติหลักความเสมอภาคในกฎหมายเปนครั้งแรกในรัฐธรรมนูญ ทั้งยังบัญญัติไวดวยวา 

ฐานนัดรศกัดิโ์ดยกาํเนดิกดี็โดยแตงตัง้กดี็ หรือโดยประการอืน่ใดกดี็ ไมกระทาํใหเกดิอภสิิทธิอ์ยางใด 

นํามาสูหลักการปกครองแบบประชาธิปไตยโดยประชาชนทุกคนเสมอกันในกฎหมาย และไดรับ

ความคุมครองจากกฎหมายเทาเทียมกัน

รัฐธรรมนญูฉบบันีไ้ดรับรองเสรภีาพในการนบัถอืศาสนาหรอืลัทธใิด ๆ ตลอดจนเสรภีาพ

ในการปฏิบัติพิธีกรรม ตามความเชื่อถือของตน เมื่อไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมือง และ

ไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมของประชาชน40 นอกจากนี้ยังรับรองเสรีภาพใน

รางกาย เคหะสถาน ทรัพยสิน การพูด การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปด

เผย การตั้งสมาคม การอาชีพภายใตบังคับแหงกฎหมาย41

                                                 
37ปรีดี  พนมยงค, “ประชาธิปไตยและรัฐธรรมนูญเบื้องตนกับการรางรัฐธรรมนูญ,”  ใน

แนวความคิดประชาธิปไตยของ  ปรีดี  พนมยงค  (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., ม.ป.ป.), น. 138-139
38ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  49  หนา  529  วันที่ 10  ธันวาคม  พ.ศ.  2475
40รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  พุทธศักราช  2475  มาตรา  13
41รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรสยาม  พุทธศักราช  2475  มาตรา  14
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 248942

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนรัฐธรรมนูญฉบับถาวรฉบับที่สองภายหลังการเปลี่ยนแปลงการ
ปกครอง พ.ศ. 2475 มีทั้งสิ้น 96 มาตรา แบงเปน 7 หมวด การรับรองหลักความเสมอภาคอยูใน
หมวดที่ 2 สิทธิและหนาที่ของชนชาวไทย ในมาตรา 12

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2490

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนฉบับชั่วคราว มีทั้งสิ้น 98 มาตรา แบงเปน 8 หมวด หมวด 3 
สิทธิและหนาที่ของชนชาวไทยไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน มาตรา 2143 รวมทั้งได
รับรองสิทธิในการเสนอเรื่องราวรองทุกขภายในเงื่อนไขและวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ44

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 249245

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีทั้งสิ้น 188 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและ 
เสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวในมาตรา 26 และมาตรา 27 ดังนี้

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวตางจากรัฐธรรมนูญฉบับ
กอน ๆ โดยนอกเหนอืจากทีไ่ดบัญญติัวา “บุคคลยอมเสมอกนัในกฎหมาย ฐานนัดรศกัดิ ์โดยกําเนิดก็ดี 
โดยแตงตั้งก็ดี หรือโดยประการอื่นก็ดี ไมกระทําใหเกิดเอกสิทธิอยางใด” ยังไดบัญญัติรับรองไวอีก
วา “บุคคลไมวาแหลงกําเนิด หรือศาสนาใด ยอมอยูในความคุมครองแหงรัฐธรรมนูญเสมอกัน”

นอกจากนี้รัฐธรรมนูญฉบับนี้ยังไดรับรองความเสมอภาคของบุคคลในการเขารับ 
การศึกษาอบรมตามความสามารถของบุคคลนั้น ๆ ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 37 และไดรับรอง
ความเสมอภาคในการใชการสื่อสารที่จัดเปนบริการสาธารณะ ตามที่บัญญัติไวใน มาตรา 40

ในสวนการรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดระบุสาระสําคัญของ
เสรีภาพในดานตาง ๆ ไวโดยละเอียด ซึ่งเปนแบบอยางของรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มา ในสวนสิทธิ
ของบุคคลรัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดมีบทบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลไวเชนเดียวกัน

                                                 
42ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  63  วันที่ 10  พฤษภาคม  2589
43รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2490  มาตรา  23
44รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2490  มาตรา  24
45ประกาศราชกิจจานุเบกษา  เลม  66  วันที่ 23  มีนาคม  2492
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 แกไขเพิ่มเติม พุทธศักราช 249546

รัฐธรรมนูญฉบับนี้เปนการนํารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475 มา

แกไขเพิ่มเติมโดยยกเลิกบทบัญญัติบางมาตรา และเพิ่มเติมบทบัญญัติบางมาตรา และประกาศ

ใชแทนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 ในสวนการรับรอง หลักความเสมอ

ภาครัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดกลับไปใชบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ พุทธศักราช 2475

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติเงื่อนไขในการใชสิทธิและเสรีภาพตาม รัฐธรรมนูญไวดวย

วา บุคคลจะใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนี้ใหเปนปฏิปกษตอชาติ ศาสนา พระมหากษัตริย

และรัฐธรรมนูญมิได47 ทั้งไดบัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของทหาร ตํารวจ และขาราชการ

ประจําอื่น ตลอดจนพนักงานเทศบาล วายอมมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับ

ประชาชนพลเมือง เวนแตที่จํากัดในกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ เฉพาะในเรื่องที่ เกี่ยวกับการเมือง 

สมรรถภาพหรือวินัย 48

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 251149

รัฐธรรมนูญฉบับนี้ใชเวลายกรางยาวนานที่สุดในบรรดารัฐธรรมนูญทุกฉบับ ที่ประกาศ

ใชมีทั้งสิ้น 183 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติ

รับรองหลักความเสมอภาคของบุคคลไวใน มาตรา 24 และมาตรา 25 และไดรับรองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนในดานตาง ๆ

                                                 
46ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  69  วันที่ 8  มีนาคม  2495
47รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2475  แกไขเพิ่มเติม  พุทธศักราช

2495  มาตรา  35
48รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2475  แกไขเพิ่มเติม  พุทธศักราช

2495  มาตรา  36
49ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  85  วันที่ 20  มิถุนายน  2511
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 251750

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีทั้งสิ้น 238 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและ 

เสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน มาตรา 27 ในดานสิทธิและ 

เสรีภาพ รัฐธรรมนูญฉบับนี้ไดบัญญัติรับรองเสรีภาพของชนชาวไทยไวหลายประการ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 252151

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีทั้งสิ้น 206 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธิและ 

เสรีภาพของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวใน มาตรา 23

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 253452

รัฐธรรมนญูฉบบันีม้ทีัง้สิน้ 223 มาตรา แบงเปน 11 หมวด ในหมวด 3 สิทธแิละเสรภีาพ

ของชนชาวไทย ไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไวในมาตรา 35

จากบทบัญญัติรัฐธรรมนูญฉบับตาง ๆ ดังไดกลาวมา ต้ังแตฉบับแรกถึงฉบับสุดทายจะ

เหน็ไดวา รัฐธรรมนญูทกุฉบบัยกเวนรัฐธรรมนญูฉบบัแตแรก53 ไดบัญญติัรับรองหลกัความเสมอภาค

ไวเสมอ แสดงวาผูรางรัฐธรรมนูญยอมรับวาหลักความเสมอภาคเปนหลกัการสาํคญัในการประกนั

สิทธเิสรีภาพของบคุคลและเปนหลกัการสาํคญั54 ทีสุ่ดหลกัการหนึง่ในรัฐเสรีประชาธปิไตย หลกัการนี้

มีวัตถุประสงคใหมีการปฏิบัติตอส่ิงที่เหมือนกันอยางเทาเทียมกัน ในขณะเดียวกันก็ไมปฏิเสธการ

                                                 
50ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  91  วันที่ 7  ตุลาคม  2517
51ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  95  วันที่ 22  ธันวาคม  2521
52ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  เลม  108  วันที่ 9  ธันวาคม  2535
53พระราชบัญญัติธรรมนูญการปกครองแผนดินสยามชั่วคราว  พุทธศักราช  2475

ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญ  ฉบับแรกของประเทศไทย  มิไดมีบทบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไว

แคหลักความเสมอภาคก็เปนหนึ่งในหลัก  6ประการของคณะราษฎร  ซึ่งถือเปนหมักปฏิญญา

แหงกฎหมายรัฐธรรมนูญของสยามที่มีผลบังคับ  เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญ
54สมคิด  เลิศไพฑูรย, “หลักความเสมอภาค,”  วารสารนิติศาสตร  30 (มิถุนายน

2543):183.
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เลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากความแตกตางกัน หากเปนการเลือกปฏิบัติที่เปนธรรม เพื่อประโยชน

ของสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ หรือเปนการลดความเหลื่อมลํ้าที่ดํารงอยู

ในสวนการรับรองสิทธิเสรีภาพจะเห็นความเปลี่ยนแปลงในการรับรองสิทธิ เสรีภาพ

ของบุคคลในรัฐธรรมนูญฉบับตาง ๆ ซึ่งเปนไปตามสถานการณของประเทศและแนวความคิดของ

คณะผูรางรัฐธรรมนูญและผูมีอํานาจในแตละยุคแตละสมัย55 โดยรัฐธรรมนูญฉบับแรก ๆ จะรับ

รองสิทธิเสรีภาพไวเพียงหลักการไมมีรายละเอียด จนถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธ

ศักราช 2492 ไดมีการบัญญัติรายละเอียดของสิทธิเสรีภาพของบุคคลไวและเปนตนแบบของการ

รางรัฐธรรมนูญในหมวดสิทธิเสรีภาพในรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มา

หลักความเสมอภาคไดรับการบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญในหมวดวาดวยสิทธิและเสรี

ภาพของชนชาวไทย เปนหลักการสําคัญคูกับสิทธิและเสรีภาพ หลักความเสมอภาคมีปรากฏในรัฐ

ธรรมนูญทุกฉบับยกเวนฉบับแรก ขณะที่การรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลมีการเปลี่ยนแปลงไป

ตามยุคสมัยไมคงที่หลักความเสมอภาคในประเทศไทย56มีวิวัฒนาการมาอยางตอเนื่องยาวนาน 

ต้ังแต พ.ศ. 2475 แตพัฒนาการดังกลาวมีลักษณะคอยเปนคอยไป จนกระทั่งมีการรางรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ข้ึน พัฒนาการดังกลาวจึงมีการกาวกระโดดอยางเห็นได

ชัดโดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา 30 ที่ไดประกาศใหเห็นอยางชัดเจนถึงหลักความเสมอภาคเบื้องหนา

กฎหมาย ความเทาเทียมกันระหวางชายหญิง การหามเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมและการขจัด

อุปสรรคอันนํามาซึ่งความไมเสมอภาค จนกลาวไดวาหลักความเสมอภาคที่บัญญัติไวในมาตรานี้

มีลักษณะที่กาวหนาทัดเทียมกับนานาอารยประเทศ

ในสวนนี้ไดกลาวถึง บทบัญญัติรัฐธรรมนูญของประเทศไทยในอดีตที่ไดบัญญัติถึงหลัก

ความเสมอภาคไวในรัฐธรรมนูญ ซึ่งกลาวไดวา ประเทศไทยไดรับรองหลักความเสมอภาคไวใน 

รัฐธรรมนูญฉบับแรก เมื่อวันที่ 10 ธันวาคม 2475 และไดบัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคของ

บุคคลไวในรัฐธรรมนูญฉบับตอ ๆ มาทุกฉบับ ในเรื่องสิทธิเสรีภาพก็ไดมีการบัญญัติรับรองไวใน 

รัฐธรรมนูญเชนกันโดยในระยะแรกจะรับรองเฉพาะเสรีภาพในการนับถือศาสนาหรือลัทธิใด ๆ ตอ

                                                 
55ในคําปรารภของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช  2511  มีขอความ

ตอนหนึ่งวา  “ในการรางรัฐธรรมนูญนี้  ทั้งสภารางรัฐธรรมนูญและคณะกรรมาธิการที่เกี่ยวของได

พิจารณาดูบทรัฐธรรมนูญที่มีมาแลวในประเทศไทยกับทั้งบทรัฐธรรมนูญของนานาประเทศ

ประกอบดวย  แตความมุงหมายโดยเฉพาะก็คือ  จะบัญญัติบทรัฐธรรมนูญใหเหมาะสมกับความ

ตองการของประเทศชาติ  เพื่อใหต้ังอยูในเสถียรภาพและความเจริญกาวหนาสืบไป”
56สมคิด  เลิศไพฑูรย, หลักความเสมอภาค, น. 183.
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มาไดมีการรับรองเสรีภาพในรางกาย เคหะสถาน ทรัพยสิน การพูด การเขียน การพิมพ  

การโฆษณา การศึกษาอบรมการชุมนุมสาธารณะ การตั้งสมาคม ตอมาก็ไดมีการขยายความ 

เสรีภาพในดานตาง ๆ อยางไรก็ดีรัฐธรรมนูญก็ใหอํานาจการจํากัดสิทธิเสรีภาพในเรื่องตาง ๆ ได 

โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะที่รัฐธรรมนูญกาํหนดไวเทาที่จําเปน และจะ

กระทบสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได

ในระยะตอมาไดมีการบัญญัติรับรองสิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา โดย

บัญญัติไวเปนขอสันนิษฐานทางกฎหมายวา บุคคลไมตองรับโทษทางอาญาเวนแตจะไดกระทํา

การอันกฎหมายซึ่งใชอยูในเวลาที่กระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และไดรับรอง

สิทธิในทรัพยสินสิทธิเสนอเรื่องราวรองทุกข สิทธิในครอบครัว สิทธิในการฟองหนวย ราชการ  

จนกระทัง่ในรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 ไดบัญญติัรับรองสทิธแิละเสรภีาพ

ของประชาชนไวมากที่สุด ทั้งไดบัญญัติใหมีองคกรที่จะคุมครองสิทธิเสรีภาพไวดวย เชน  

คณะกรรมการสทิธมินษุยชน แหงชาตผูิตรวจการแผนดนิของรฐัสภา ศาลปกครอง ศาล รัฐธรรมนญู 

ซึง่นบัไดวาเปนรัฐธรรมนญูทีม่คีวามกาวหนามากทีสุ่ดฉบบัหนึง่ในโลก สําหรบัสาระสําคญัเกีย่วกับ

ความเสมอภาคจะกลาวตอไป

การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540

การสงเสริมและคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน เปนสาระสําคัญประการหนึ่งของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 จะถือวาเปนรัฐธรรมนูญฉบับที่มีการรับรองและ

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากที่สุด ดังนั้น เพื่อใหทราบถึงบทบาทของศาลรัฐธรรมนูญ

กบัการควบคมุและตรวจสอบความชอบดวยรฐัธรรมนญู กรณกีารละเมดิสทิธ ิ เสรีภาพของประชาชน 

ในหัวขอนี้จะนําเสนอความหมายของสิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ สิทธิ เสรีภาพของประชาชน

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

ความหมายของสิทธิ เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 บัญญติัเกีย่วกบัสิทธแิละเสรภีาพ

ของชนชาวไทยไวในหมวด 3 ต้ังแตมาตรา 26-มาตรา 65 รวม 40 มาตรา คําวา “สิทธ”ิ มนีกัวชิาการ

ดานนิติศาสตรของไทยหลายทานไดใหความหมายไวดังนี้



79

วรพจน  วิศรุตพิชญ ไดใหความหมายของสิทธิวา “สิทธิ หมายถึง อํานาจที่กฎหมายรับ

รองใหแกบุคคลในอันที่จะกระทําการเกี่ยวของกับทรัพยหรือบุคคลอื่น”57

บรรเจิด สิงคะเนติ เห็นวา สิทธิที่กลาวขางตนเปนสิทธิ “ตามความหมายทั่วไป” แต 

“สิทธติามรฐัธรรมนญู” นัน้ ถอืวาเปน “สิทธติามกฎหมายมหาชน” หมายถงึอาํนาจตามรฐัธรรมนูญ

หรือกฎหมายสูงสุดไดบัญญัติใหการรับรองคุมครองแกปจเจกบุคคลใดอันที่จะกระทําการใด หรือ

ไมกระทําการใด การใหอํานาจแกปจเจกบคุคลดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองที่จะไมใหบุคคล

ใดแทรกแซงในสิทธิตามรัฐธรรมนูญของตน โดยเฉพาะอยางยิ่งเรียกรองตอองคกรของรัฐมิใหแทรก

แซงในขอบเขตสิทธิของตน ในบางกรณีการรับรองดังกลาวไดกอใหเกิดสิทธิเรียกรองใหรัฐดําเนิน

การอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิตามรัฐธรรมนูญยังหมายรวมถึงการใหหลักประกันในเชิงสถาบัน ดังนั้น 

สิทธิตามรัฐธรรมนูญจึงเปนความสัมพันธระหวางปจเจกบุคคลตอรัฐ และสิทธิตามรัฐธรรมนูญเปน

ส่ิงที่ผูกพันองคกรผูใชอํานาจรัฐทั้งหลายที่จะตองใหความเคารพ ปกปอง และคุมครองสิทธิตาม 

รัฐธรรมนูญดังกลาว เพื่อใหสิทธิตามรัฐธรรมนูญบัญญัติมีผลในทางปฏิบัติ58

สิทธิ เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ เสรีภาพ

ของประชาชนไวในหมวด 3 และบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิในการมีสวนรวมในการใชอํานาจรัฐ หรือ

สรางเจตจํานงทางการเมืองและสิทธิของผูตองหาในคดีอาญาในสวนอื่น ๆ ของรัฐธรรมนูญ เพื่อให

ทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพ จึงขอนําการจําแนก

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยออกเปนสาระสําคัญของสิทธิ

และของเสรีภาพตามความเห็นของชาญชัย แสวงศักดิ์ ดังนี้

ก. สิทธิของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ

สิทธิของประชาชนที่ไดรับการรับรองและคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณา

จักรไทยฉบับนี้อาจแยกออกได ดังนี้คือ

(1) “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย” คือ หามปฏิบัติตอมนุษยเยี่ยงสัตวหรือทาส 

(มาตรา 4) นั้นไดรับการรับรองและคุมครอง ซึ่งองคกรของรัฐทุกองคกรตองใชอํานาจโดยคํานึงถึง

                                                 
57วรพจน  วิศรุตพิชญ, สิทธและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

พุทธศักราช 2540 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2543), น. 21.
58บรรเจิด  สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิ  เสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญใหม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2545), น. 47-48.
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ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย (มาตรา 26) และบุคคลทุกคนยอมยกเรื่องศักดิ์ศรีความเปนมนุษยข้ึนเปน

ขออางได (มาตรา 28)

(2) การมีสวนใน “อํานาจอธิปไตย” ในฐานะที่เปนชนชาวไทย (มาตรา 3)

ในการนี้มีสิทธิที่จะ

(ก) เปนผู “มีสิทธิเลือกตั้ง” เมื่อมีคุณสมบัติครบถวน และไมมีลักษณะ 

ตองหามตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา กําหนด (มาตรา 105 และมาตรา 106)

(ข) “ลงคะแนนเสียงเลือกตั้ง” ดังนี้

- สมาชิกสภาผูแทนราษฎรแบบแบงเขตเลือกตั้งเขตละ 1 คน  

“ใชสิทธิเลือกได 1 คน” (มาตรา 102)

- สมาชิกสภาผูแทนราษฎรแบบบัญชีรายชื่อ (Party list) “ใชสิทธิ

เลือกได 1 บัญชีรายชื่อ” (มาตรา 99)

- สมาชิกวุฒิสภา “ใชสิทธิเลือกได 1 คน” (มาตรา 123)

(ค) เปนผู “มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง” สมาชิกสภาผูแทนราษฎร เมื่อมี 

คุณสมบัติครบถวนและไมมีลักษณะตองหามตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ

วาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา กําหนด (มาตรา 107 และมาตรา 

109)

(ง) เปนผู “มีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง” สมาชิกวุฒิสภา เมื่อมีคุณสมบัติ

ครบถวนและไมมีลักษณะตองหามตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

เลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา กําหนด (มาตรา 125 และมาตรา 126)

(จ) “ออกเสียงประชามติ” ในฐานะผูมีสิทธิเลือกตั้งเพื่อใหคําปรึกษาแก

คณะรัฐมนตรีวาจะใหความเห็นชอบหรือไมเห็นชอบในเรื่องใดเรื่องหนึ่งที่อาจกระทบถึงประโยชน

ไดเสียของประเทศชาติหรือประชาชน ซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

ออกเสียงประชามติ (มาตรา 214)

(3) สิทธิในฐานะที่เปนผูมีสิทธิเลือกตั้งจํานวนไมนอยกวา 50,000 คน ที่จะ

(ก) “เขาชื่อรองขอตอประธานรัฐสภาเพื่อใหรัฐสภาพิจารณากฎหมาย” 

ตามที่กําหนดในหมวด 3 และหมวด 5 ของรัฐธรรมนูญนี้ โดยตองทําเปนรางพระราชบัญญัติเสนอ

ไปดวย และตองทําตามหลักเกณฑและวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 170)
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(ข) เขาชื่อรองขอตอประธานวุฒิสภาเพื่อใหวุฒิสภามีมติให “ถอดถอน

บุคคลออกจากตําแหนง”59 ซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริต (มาตรา 304)

(4) “ความเทาเทียมกัน” ของทุกคน โดย

(ก) ไมใหนําเอาเหลากําเนิด เพศ หรือศาสนา มาเปนเครื่องแบงแยกหรือ

สรางความแตกตาง (มาตรา 5)

(ข) รับรองความเทาเทียมระหวางหญิงและชาย โดยใหมีความเสมอกันใน

กฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน (มาตรา 30)

(ค) หามไมใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคลใด ๆ โดยอาง

สาเหตุในเรื่องของความแตกตางในเรื่องถิ่นกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือ 

สุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 

หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ (มาตรา 30)

(5) สิทธิใน “ครอบครัว เกียรติยศ ชื่อเสียง และความเปนอยูสวนตัว” ไดรับ 

การรับรองและคุมครอง และหามมิใหมีการกลาวหรือไขขาวแพรหลายซึ่งขอความหรือภาพ ไมวา

ดวยวิธีใด ไปยังสาธารณชน อันเปนการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิดังกลาว (มาตรา 34)

(6) “การไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวา 12 ป โดยไมเสียคาใชจาย” และ

ตองมีการจัดใหอยางทั่วถึงดวย (มาตรา 43)

(7) สิทธิในฐานะที่รวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมที่จะ “อนุรักษหรือฟนฟูจารีต

ประเพณี ภูมิปญญาทองถิ่น ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ” และสิทธิที่จะมี

สวนรวมใน “การจดัการ การบาํรุงรักษา และการใชประโยชนจากทรพัยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดลอม

อยางสมดุลและยั่งยืน” ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 46)

(8) สิทธิใน “ทรัพยสิน” ไดรับการรับรองและคุมครองแตขอบเขตแหงสิทธิและ

การจํากัดการใชสิทธิดังกลาวนี้เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ นอกจากนั้นสิทธิใน “การสืบมรดก” 

กไ็ดรับการรบัรองและคุมครอง แตสิทธใินการสบืมรดกนัน้เปนไปตามทีก่ฎหมายบญัญติั (มาตรา 48)

                                                 
59ตําแหนงที่อาจถูกเขาชื่อถอดถอนได  ไดแก  นายกรัฐมนตรี  รัฐมนตรี  สมาชิก

สภาผูแทนราษฎร  สมาชิกวุฒิสภา  ประธานศาลฎีกา  ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  ประธานศาล

ปกครองสูงสุด  อัยการสูงสุด  กรรมการเลือกตั้ง  ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา  ตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญ  กรรมการตรวจเงินแผนดิน  ผูพิพากษา  หรือตุลาการ  พนักงานอัยการ  หรือผูดํารง

ตําแหนงระดับสูงอื่น
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ขอบเขตของสิทธิในทรัพยสินนี้ตองอยูภายใตเงื่อนไขประการหนึ่งตาม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (มาตรา 49) คือ อาจถูก “เวนคืนอสังหาริมทรัพย” ได ซึ่ง 

การเวนคืนอสังหาริมทรัพยนี้จะกระทําไดภายใตเงื่อนไข ดังนี้

(ก) ตองเปนการเวนคืนเฉพาะ “เพื่อการตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ” 

คือ เพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึ่ง

ทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและการรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการ

เกษตรหรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่น

(ข) ตองมีการ “ออกกฎหมาย” เพื่อเวนคืนอสังหาริมทรัพย และ

(ค) ตองชดใช “คาทดแทน” ที่เปนธรรมในเวลาอันควรแกเจาของหรือ 

ผูทรงสิทธิที่ไดรับความเสียหายในการเวนคืนนั้น

(9) สิทธิที่จะไดรับความคุมครองวาจะไมมี “การเกณฑแรงงาน” โดยมีขอยกเวน

ที่อาจถูกเกณฑแรงงานไดถามีกฎหมายบัญญัติไว แตกฎหมายนั้นตองเปนไปเพื่อประโยชนใน 

การปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉิน หรือโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายที่ให

กระทําไดในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงครามหรือการรบหรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ

สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก (มาตรา 51)

(10) สิทธิใน “การรับบริการทางสาธารณสุขที่ไดมาตรฐานทั่วถึง และมี 

ประสิทธิภาพ” ที่เทาเทียมกัน สิทธิที่จะไดรับ “การปองกันและขจัดโรคติดตออันตราย โดยไมคิด 

มูลคาและทันตอเหตุการณ” และถาเปน “ผูยากไร” ก็มีสิทธิไดรับการรักษาพยาบาลจาก 

สถานบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสียคาใชจาย แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 52)

(11) สิทธิของ “เด็ก เยาวชน และบุคคลในครอบครัว” ที่จะไดรับความคุมครอง

จากการใชความรุนแรงและการปฏิบัติอันไมเปนธรรม และสิทธิของเด็กและเยาวชนซึ่งไมมีผูดูแลที่

จะไดรับการเลี้ยงดูและการศึกษาอบรมจากรัฐ แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 53)

(12) สิทธิของ “ผูมีอายุเกิน 60 ปบริบูรณ และไมมีรายไดเพียงพอแกการยังชีพ” 

ที่จะไดรับความชวยเหลือจากรัฐ แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 54)

(13) สิทธิของ “ผูพิการหรือทุพพลภาพ” ที่จะไดรับสิทธิอํานวยความสะดวกอัน

เปนสาธารณะและความชวยเหลืออ่ืนจากรัฐ แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 55) (14) สิทธิที่จะ
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(ก) “มีสวนรวมกับรัฐและชุมชน” ในการบํารุงรักษาและการไดประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทางชีวภาพ และในการคุมครอง สงเสริม และรักษา 

คุณภาพสิ่งแวดลอม เพื่อใหดํารงชีพอยูไดอยางปกติและตอเนื่องในสิ่งแวดลอมที่จะไมกอใหเกิด

อันตรายตอสุขภาพอนามัย สวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิตของตน ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ

(ข) ไดรับการจัดใหมี “การศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพ 

ส่ิงแวดลอม” รวมทั้งการให “องคการอิสระใหความเห็นประกอบ” กอนมีการดําเนินโครงการหรือ

กิจกรรมที่อาจกอใหเกิดผลกระทบอยางรุนแรงตอคุณภาพสิ่งแวดลอม ซึ่งตองเปนไปตามที่

กฎหมายบัญญัติ

(ค) “ฟอง” หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจราชการสวนทองถิ่น 

หรือองคกรอื่นของรัฐ เพื่อใหปฏิบัติหนาที่ตามขอนี้ (มาตรา 56)

(15) สิทธิในฐานะที่เปน “ผูบริโภค” ที่จะไดรับความคุมครองตามที่กฎหมาย

บัญญัติ ซึ่งตามกฎหมายดังกลาวตองใหมีองคการอิสระซึ่งประกอบดวยตัวแทนผูบริโภคเพื่อทํา

หนาที่ใหความเห็นในการออกกฎหมาย กฎ และขอบังคับ และใหความเห็นในการกําหนด 

มาตรการตาง ๆ เพื่อคุมครองผูบริโภค (มาตรา 57)

(16) สิทธิและเสรีภาพในฐานะที่เปน “ทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาที่อ่ืน

ของรัฐ พนักงานสวนทองถิ่น และพนักงานหรือลูกจางขององคการของรัฐ” ซึ่งจะมีสิทธิและ 

เสรีภาพเชนเดียวกับบุคคลทั่วไป แตมีขอยกเวนวาสิทธิและเสรีภาพดังกลาวอาจถูกจํากัดไดใน

กฎหมาย กฎ หรือขอบังคับที่ออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย และเฉพาะใน

สวนที่เกี่ยวกับการเมือง สมรรถภาพ วินัย หรือจรรยาบรรณ (มาตรา 64)

(17) “ไดรับทราบขอมูลหรือขาวสาธารณะ” ที่อยูในความครอบครองของ 

หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น แตมีขอยกเวนวาสิทธินี้อาจ

ถูกจํากัดไดตามกฎหมาย ถาปรากฏวาการเปดเผยขอมูลนั้นจะกระทบตอความมั่นคงของรัฐ ความ

ปลอดภัยของประชาชน หรือสวนไดเสียอันพึงไดรับความคุมครองของบุคคลอื่น (มาตรา 58)

(18) “ไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผล” จากหนวยราชการ หนวยงานของ 

รัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น กอนการอนุญาตหรือการดําเนินโครงการหรือกิจกรรมที่

อาจมีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย คุณภาพชีวิต หรือสวนไดเสียสําคัญอื่นใด

ที่เกี่ยวกับตนเองหรือเกี่ยวกับชุมชนทองถิ่น รวมทั้งมีสิทธิ “แสดงความคิดเห็น” ของตนในเรื่อง 

ดังกลาวไดตามกระบวนการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 59)
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(19) “มีสวนรวมในกระบวนการพิจารณาของเจาหนาที่ของรัฐ” ในการปฏิบัติ

ราชการทางปกครองที่มีผลหรืออาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตนได แตสิทธิดังกลาวนี้

ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 60)

(20) “เสนอเรื่องราวรองทุกข” และไดรับแจงผลการพิจารณาภายในเวลา 

อันสมควร ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 61)

(21) “ฟอง” หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ ราชการสวนทองถิ่น 

หรือองคกรอื่นของรัฐที่เปนนิติบุคคล เนื่องจากการกระทําหรือละเวนการกระทําของขาราชการ 

พนักงาน หรือลูกจางของหนวยงานนั้น แตสิทธิดังกลาวนี้ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 62)

(22) สิทธิที่จะ “เสนอเรื่องใหอัยการสูงสุดตรวจสอบขอเท็จจริง” และสิทธิที่จะ 

“ยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการ” ใหเลิกการกระทําที่เปนการลมลางการปกครอง

ระบอบประชาธปิไตยอนัมพีระมหากษตัริยทรงเปนประมขุ หรือเพือ่ใหไดมาซึง่อาํนาจในการปกครอง

ประเทศโดยวิธีการซึ่งไมเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ (มาตรา 63)

(23) สิทธิที่จะ “ตอตานโดยสันติวิธี” ตอการกระทําใดที่เปนไปเพื่อใหไดมาซึ่ง

อํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งไมเปนไปตามวิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ 

(มาตรา 65)

(24) สิทธิและเสรีภาพ “ในชีวิตและรางกาย” โดย

(ก) กําหนดใหการจับ คุมขัง การคนตัวบุคคล หรือการกระทําที่กระทบตอ

สิทธิและเสรีภาพดังกลาว จะกระทําไดเฉพาะตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 31)

(ข) หามการทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการที่โหดราย  

ไรมนุษยธรรม (มาตรา 31)

(ค) หามการจับโดยไมมีหมายศาล เวนแตเปนการกระทําความผิดซึ่งหนา 

หรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นใหจับไดโดยไมมีหมายซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 

237)

(25) สิทธิที่จะ “ไมตองรับโทษทางอาญา” แตถาไดกระทําการอันกฎหมายที่ใช

บังคับอยูในขณะที่การกระทํานั้นระบุวาเปนความผิดและกําหนดโทษไว ก็ตองรับโทษทางอาญา 

และหากตองรับโทษ โทษที่จะตองรับดังกลาว ก็จะหนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูใน

เวลาที่กระทําความผิดไมได (มาตรา 32)
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(26) สิทธิที่จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวา “ไมมีความผิด” จนกวาจะมีการ

พิสูจนกันตามกฎหมาย และสิทธิที่จะ “ไดรับการปฏิบัติเสมือนเปนผูที่มิไดกระทําความผิด” จนกวา

ศาลจะมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดวาเปนผูกระทําผิด (มาตรา 33)

(27) สิทธิในฐานะที่เปนผูถูกจับในคดีอาญาที่จะตอง

(ก) ไดรับการ “แจงขอกลาวหาและรายละเอียดแหงการจับโดยไมชักชา

(ข) ไดรับโอกาส “แจงใหญาตหิรือผูซึง่ผูถกูจบัไววางใจ” ทราบในโอกาสแรก

(ค) “ถูกนําตัวไปศาลภายใน 48 ชั่วโมง” นับแตเวลาที่ผูนั้นถูกจับ และ 

ถูกนําตัวไปถึงที่ทําการของพนักงานสอบสวนเพื่อใหศาลพิจารณาวามีเหตุที่จะขัง ผูถูกจับไวตาม

กฎหมายหรือไม แตมีขอยกเวนในกรณีที่เปนเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุจําเปนอยางอื่นซึ่งตองเปนไป

ตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 237)

(28) สิทธิของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาที่จะ

(ก) ไดรับการ “พิจารณาคําขอประกันอยางรวดเร็ว”

(ข) มีการ “เรียกหลักประกันตามควรแกกรณี”

(ค) หาก “ไมใหประกัน” ตองมีเหตุผลตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวใน

กฎหมาย

(ง) “พบและปรึกษาทนายความเปนการเฉพาะตัว” ในฐานะที่เปน ผูถูก

ควบคุม คุมขัง หรือจําคุก

(จ) “ไดรับการเยี่ยมตามสมควร” ในฐานะที่เปนผูถูกควบคุมคุมขัง หรือ

จําคุก

(ฉ) “อุทธรณคัดคาน” การไมใหประกัน ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมาย

บัญญัติ (มาตรา 239)

(29) สิทธิในกรณีที่ถูกคุมขังในอันที่จะ “รองขอตอศาลเพื่อใหพิจารณาวาการ

คุมขังนั้นไมชอบดวยกฎหมาย” (มาตรา 240)

(30) สิทธิในฐานะที่เปนผูตองหาหรือจําเลยที่จะ (มาตรา 241)

(ก) ไดรับการสอบสวนหรือการพิจารณาคดีดวยความ “รวดเร็วตอเนื่อง 

และเปนธรรม”

(ข) ใหทนายความหรอืผูซึง่ตนไววางใจ “เขาฟงการสอบปากคาํ” ของตนได

(ค) “ตรวจหรือคัดสําเนาคําใหการของตน” ใหชั้นสอบสวนหรือ “ตรวจ

หรือคัดสําเนาเอกสารประกอบคําใหการของตน” เมื่อพนักงานอัยการไดยื่นฟองคดีตอศาลแลว ซึ่ง

ตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ
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(ง) “ขอทราบสรุปพยานหลักฐานพรอมความเห็นของพนักงานสอบสวน

และพนักงานอัยการในการสั่งคดี” เมื่อคดีนั้นพนักงานอัยการมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองแลว ซึ่งตอง

เปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

(31) ไดรับความชวยเหลือจากรัฐในการ “จัดหาทนายให” สําหรับในคดีอาญา 

และ “ไดรับความชวยเหลือทางกฎหมาย” สําหรับในคดีแพงซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มาตรา 242)

(32) “ไมใหถอยคําที่เปนปฏิปกษตอตนเอง” อันอาจทําใหตนเองถูกฟองคดี

อาญา และถอยคําที่เกิดจากการจูงใจ มีคํามั่นสัญญา ขูเข็ญหลอกลวง ถูกทรมานใชกําลังบังคับ 

หรือกระทําโดยมิชอบดวยประการใด ๆ “ไมอาจรับฟงเปนพยานหลักฐาน” ได (มาตรา 243)

(33) “ไดรับความคุมครอง การปฏิบัติที่เหมาะสม และคาตอบแทน” ที่จําเปน

และสมควร ในฐานะที่เปนพยานในคดีอาญา ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ (มาตรา 244)

(34) ในฐานะที่เปนผูเสียหายในคดีอาญา มีสิทธิที่จะ

(ก) “ไดรับความคุมครอง การปฏิบัติที่เหมาะสม และคาตอบแทน”  

ทีจ่าํเปนและสมควร ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

(ข) “ไดรับความชวยเหลือจากรัฐ” ตามวิธีการและเงื่อนไขที่กฎหมาย

บัญญัติ หากไดรับความเสียหายถึงแกชีวิต รางกาย หรือจิตใจ จากการกระทําความผดิอาญาของ

ผูอ่ืนโดยที่ตนไมไดมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําความผิดนั้น และไมมีโอกาสไดรับการบรรเทา

ความเสียหายโดยทางอื่น (มาตรา 245)

(35) “ไดรับคาทดแทนและคาใชจายตามสมควร ตลอดจนบรรดาสิทธิที่เสียไป

เพราะการนั้นคืน” ตามเงื่อนไขและวิธีการที่กฎหมายบัญญัติ หากตกเปนจําเลยในคดีอาญาและ

ถูกคุมขังระหวางการพิจารณาคดี และในภายหลังมีคําพิพากษาถึงที่สุดในคดีนั้นวาขอเท็จจริงฟง

เปนยุติวาจําเลยไมไดเปนผูกระทําความผิด หรือการกระทําของจําเลยไมเปนความผิด (มาตรา 

246)

(36) สิทธิในฐานะที่เปนผูตองรับโทษอาญาตามคําพิพากษาถึงที่สุดที่จะ 

(มาตรา 247)

(ก) ขอใหมี “การรื้อฟนคดีข้ึนพิจารณาใหม”

(ข) “ไดรับคาทดแทนและคาใชจายตามสมควร ตลอดจนสิทธิที่เสียไป

เพราะผลแหงคําพิพากษานั้นคืน” ซึ่งตองเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ

(37) สิทธิในฐานะที่เปนคูความในคดีที่จะ “โตแยงวาบทบัญญัติของกฎหมายที่

นํามาใชบังคับกับคดีของตน ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ” ถายังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ
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ทีเ่กีย่วกบับทบญัญติันัน้ ศาลตองรอการพจิารณาพพิากษาไว และสงความเหน็นัน้ใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัย (มาตรา 264)

(38) สิทธิในฐานะที่เปนผูมีสิทธิเลือกตั้งในองคกรปกครองทองถิ่นที่จะ

(ก) “ใหสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่นพนจากตําแหนง” ไดโดย

การลงคะแนนเสียงไมนอยกวา 3 / 4 ของจํานวนผูมีสิทธิเลือกตั้งที่มาลงคะแนนเสียง (มาตรา 286)

(ข) “รองขอตอประธานสภาทองถิ่นเพื่อใหสภาทองถิ่นพิจารณาออก 

ขอบัญญัติทองถิ่น” ไดโดยการเขาชื่อรวมกันจํานวนไมนอยกวา 1 / 2 ของจํานวนผูมีสิทธิเลือกตั้ง

ในองคกรปกครองสวนทองถิ่นนั้น (มาตรา 287)

(39) สิทธิในฐานะที่เปนผูเสียหายจากการที่นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภา

ผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือขาราชการการเมืองอื่น กระทําความผิดตอตําแหนงหนาที่ 

ราชการตามประมวลกฎหมายอาญา หรือกระทําความผิดตอตําแหนงหนาที่หรือทุจริตตอหนาที่

ตามกฎหมายอื่น ที่จะยื่นคํารองตอคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติเพื่อให

ดําเนินการไตสวนขอเท็จจริงและสรุปสํานวนพรอมทั้งทําความเห็น “สงไปยังศาลฎีกาแผนกคดี

อาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง” ซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย

การปองกันและปราบปรามการทุจริต (มาตรา 309)

ข. เสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ ไดแก เสรีภาพของประชาชนที่ไดรับ 

การรับรองและคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฉบับนี้ อาจแยกออกไดดังนี้คือ

(1) “การอยูอาศัยและครอบครองเคหสถาน” โดยปกติสุขและสิทธิที่จะใหหรือไม

ใหความยินยอมใหบุคคลอื่นเขาไปในเคหสถานหรือตรวจคนเคหสถาน (มาตรา 35)

(2) “การเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู” ในราชอาณาจักรและเสรีภาพนี้จะ 

ถูกจํากัดได ก็แตเฉพาะตามกฎหมายเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อความสงบเรียบรอยหรือ 

สวัสดิภาพของประชาชน เพื่อการผังเมอืง หรือเพื่อสวัสดิภาพของผูเยาว แตทั้งนี้ หามมิใหมีการ 

“เนรเทศ” ผูมีสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือหามมิใหผูมีสัญชาติไทย “เขามาใน 

ราชอาณาจักร” (มาตรา 36)

(3) “การสื่อสารถึงกัน” โดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย และกําหนดหามมิใหทํา 

การตรวจ การกัก การเปดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน หรือกระทําดวยประการอื่นใดเพื่อให

ลวงรูขอความในสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดตอถึงกัน และเสรีภาพนี้จะถูกจํากัดไดก็แตเฉพาะตาม

กฎหมายเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

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

“การปฏิบัติตามศาสนบัญญัติหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตน” ไดรับการรับรองโดยมี

เงื่อนไขวา การกระทําดังกลาวตองไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมือง และไมขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนั้น ยังไดรับความคุมครองไมใหรัฐกระทําการใด

อันเปนการรอนสิทธิหรือเสียประโยชนอันควรมีควรไดเพราะเหตุที่ตนเองถือศาสนา นิกายของ

ศาสนา ลัทธินิยมในทางศาสนา หรือปฏิบัติตามศาสนบัญญัติ หรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อ

ถือ แตกตางจากคนอื่น (มาตรา 38)

(5) “การแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ การโฆษณาและ 

การสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน” (มาตรา 39)

(ก) เปนเสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองไวอยางกวางขวางแต 

เสรีภาพนี้อาจถูกจํากัดไดโดยกฎหมาย และเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ เพื่อคุมครองสิทธิ 

เสรีภาพ เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัวหรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อปองกันหรือระงับความเสื่อมทรามทาง

จิตใจหรือสุขภาพของประชาชน

(ข) หามการสั่งปดโรงพิมพ สถานีวิทยุกระจายเสียงหรือสถานีวิทยุ 

โทรทัศน เพื่อลิดรอนเสรีภาพดังกลาว

(ค) หามการใหนําขาวหรือบทความไปใหเจาหนาที่ตรวจกอนนําไป

โฆษณา เวนแตเปนการกระทําในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการสงครามหรือการรบ และ

โดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายตามที่กลาวขางตนเทานั้น

(6) “การเสนอขาวและการแสดงความคิดเห็น” ภายใตขอจํากัดของรัฐธรรมนูญ 

และโดยไมขัดตอจรรยาบรรณแหงการประกอบวิชาชีพในฐานะที่เปนพนักงานหรือลูกจางของ 

เอกชนทีป่ระกอบกจิการหนงัสอืพมิพ วทิยกุระจายเสยีง หรือวทิยโุทรทศันและในฐานะทีเ่ปนขาราชการ 

พนักงาน หรือลูกจางของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ในกิจการวิทยุกระจาย

เสียงหรือวิทยุโทรทัศน โดยไมตกอยูภายใตอาณัติของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ หรือ 

รัฐวิสาหกิจ หรือเจาของกิจการนั้น (มาตรา 41)

(7) เสรีภาพ “ทางวิชาการ” รวมทั้งการศึกษาอบรม การเรียนการสอนการวิจัย 

และการเผยแพรงานวิจัยตามหลักวิชาการ เทาที่ไมขัดตอหนาที่ของพลเมืองหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน ไดรับการรับรองและคุมครอง (มาตรา 42)

(8) “การชมุนมุโดยสงบและปราศจากอาวธุ” แมจะเปนเสรีภาพทีไ่ดรับการรบัรอง

และคุมครองไวอยางกวางขวาง แตเสรีภาพนี้อาจถูกจํากัดไดโดยกฎหมายเฉพาะกรณีการชุมนุม
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สาธารณะ และเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ หรือเพื่อรักษาความ

สงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะการสงคราม หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ

สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก (มาตรา 44)

(9) “การรวมตัวกัน” เปนสมาคม สหภาพ สหพันธ สหกรณ กลุมเกษตรกร  

องคการเอกชน หรือหมูคณะอืน่ แมจะเปนเสรีภาพทีไ่ดรับการรบัรองและคุมครองไวอยางกวางขวาง 

แตเสรีภาพนีอ้าจถกูจาํกดัไดโดยกฎหมาย และเฉพาะเพือ่คุมครองประโยชนสวนรวมของประชาชน 

เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือเพื่อปองกันมิใหมีการผูกขาด 

ตัดตอนในทางเศรษฐกิจ (มาตรา 45)

(10) “การรวมกันจัดตั้งเปนพรรคการเมือง” ตามวิถีทางการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ในการนี้ สมาชิกสภาผูแทนราษฎรซึ่งเปนสมาชิกของพรรคการเมือง กรรมการ

บริหารของพรรคการเมือง หรือสมาชิกพรรคการเมือง ตามจํานวนที่กําหนดยังมีสิทธิ “รองขอให

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย” หากเห็นวา มติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตนเปน

สมาชิกอยูนั้นจะขัดตอสถานะและการปฏิบัติหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้ 

หรือขัดหรือแยงกับหลักการพื้นฐานแหงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข (มาตรา 47)

(11) การประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแขงขันโดยเสรีอยาง 

เปนธรรม” แมจะเปนเสรีภาพที่ไดรับการรับรองและคุมครองไวอยางกวางขวางแตเสรีภาพนี้อาจถูก

จํากัดไดโดยกฎหมาย และเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของ

ประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาด หรือขจัด

ความไมเปนธรรมในการแขงขัน (มาตรา 50)60

สิทธิเสรีภาพของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดใหหลักประกัน

รับรองและคุมครองไวขางตน เมื่อมีการกระทําในทางละเมิดศาลรัฐธรรมนูญจึงมีบทบาทและ

อํานาจในการตรวจสอบกรณีดังกลาวตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ

                                                 
60ชาญชัย  แสวงศักดิ์, คูมือประชาชน  เร่ืองขอควรรูเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพและหนาที่

ของประชาชน, พิมพคร้ังที่ 3  (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลปกครอง, 2545), น. 1-15.
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การคุมครองสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 

2549

ในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 ไดบัญญัติ

หลักการการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนชาวไทยในมาตรา 3 ดังนี้

มาตรา 3 ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ  

เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยไดรับการคุมครองตามประเพณีการปกครอง

ประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขและตามพันธกรณี

ระหวางประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลวยอมไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญนี้ และมาตรา 38 

บัญญัติวา ในเมื่อไมมีบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้บังคับแกกรณีใด ใหวินิจฉัยกรณีนั้นไปตาม

ประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ในกรณีมีปญหาเกี่ยวแกการวินิจฉัยกรณีใดตามความในวรรคหนึ่งเกิดขึ้นในวงงานของ

สภานิติบัญญัติแหงชาติ หรือเมื่อมีกรณีที่คณะรัฐมนตรีขอใหสภานิติบัญญัติแหงชาติวินิจฉัยให

สภานิติบัญญัติแหงชาติวินิจฉัยชี้ขาดประกอบ มาตรา 35 บัญญัติวา บรรดาการใดที่มีกฎหมาย

กําหนดใหเปนอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญหรือเมื่อมีปญหาวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

ใหเปนอํานาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญซึ่งประกอบดวย ประธานศาลฎีกา เปนประธาน 

ประธานศาลปกครองสูงสุด เปนรองประธาน ผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวา  

ผูพิพากษาศาลฎีกาซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญของศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนหาคน

เปนตุลาการรัฐธรรมนูญ และตุลาการในศาลปกครองสูงสุดซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาล 

ปกครองสูงสุดโดยวิธีลงคะแนนลับจํานวนสองคน เปนตุลาการรัฐธรรมนูญ

ใหสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญตามกฎหมายวาดวยสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญทําหนาที่

ธุรการรัฐธรรมนูญกําหนดโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษา

บรรดาอรรถคดีหรือการใดที่อยูในระหวางการดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญกอนวันที่ 

19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ใหโอนมาอยูในอํานาจและความรับผิดชอบของคณะตุลาการ 

รัฐธรรมนูญ

ดังนั้นในกรณีที่มีคํารองที่เปนปญหาวากฎหมายใดขัดตอรัฐธรรมนูญในเรื่องของ 

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยที่เคยไดรับ 

การคุมครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย

ทรงเปนประมุข และตามพันธกรณีระหวางประเทศ ที่ประเทศไทยมีอยูแลวที่อยูในระหวางการ

ดําเนินการของศาลรัฐธรรมนูญกอนวันที่ 19 กันยายน พุทธศักราช 2549 ซึ่งหมายถึงอรรถคดีเกิด
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ข้ึนภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงเปนการรับรองสิทธิและ 

เสรีภาพของประชาชนที่เคยมีมาดวย

องคกรของฝายตุลาการในการคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชน

ตามที่กลาวไวในหัวขอที่ 2.5.11 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

บัญญัติรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในหมวดที่ 3 และไดบัญญัติใหมีองคกรที่ทําหนาที่

ในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน คือ องคกรศาลหรือองคกรของฝายตุลาการ ผูตรวจ

ราชการแผนดินของรัฐสภา และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ การนําเสนอในหัวขอนี้จะ

กลาวถึงเฉพาะองคกรของฝายตุลาการซึ่งบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ฯ หมวด 8 จํานวน 4 องคกร 

คือ 1. ศาลรัฐธรรมนูญ 2. ศาลยุติธรรม 3.  ศาลปกครอง 4. ศาลทหาร ภายใตประเด็น  

1. ความเปนมา 2. โครงสราง 3. อํานาจหนาที่ 4. วิธีพิจารณาคดี 5. บทบาทในการคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน 6.ตัวอยางคําวินิจฉัยในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

ดังนี้

ศาลรัฐธรรมนูญ

ความเปนมา61

เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปนระบอบ

ประชาธิปไตยและมีรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษรขึ้น จึงหมายถึงวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุด 

กฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมเปนอันใชบังคับไมได แตเนื่องจากไมมีการบัญญัติถึง

องคกรทีท่าํหนาทีว่นิจิฉัยกฎหมายใด ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญูทีช่ดัเจน การพจิารณาวากฎหมายของ

รัฐสภาเปนโมฆะหรอืไม จงึเปนอาํนาจของศาลยติุธรรม ตอมาเกดิกรณมีปีญหาวาพระราชบัญญัติ

อาชญากรรมสงคราม พ.ศ. 2488 จะขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ศาลยุติธรรมไดอาศัยคําพิพากษา

ฎีกายืนยันถึงอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของตน หลังจากนั้น

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 ไดบัญญัติ องคกร เพื่อทําหนาที่ตรวจสอบ

                                                 
61สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ

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

องคประกอบสวนหนึ่งเปนโดยตําแหนง เชน “ประธานรัฐสภา” “ประธานวุฒิสภา” “ประธาน 

ศาลฎีกา” และ ”อัยการสูงสุด” ตลอดจนตุลาการรัฐธรรมนูญผูทรงคุณวุฒิ เปนการเปดชองให 

ตุลาการฯ คนเดิมสามารถดํารงตําแหนงในวาระใหมไดอีก จากโครงสรางที่ไมเหมาะสมนี้เมื่อมี 

การยกรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 จึงมกีารบัญญัติองคกรที่ทําหนาที่

วินิจฉัยกฎหมายที่ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ ในรูปแบบของศาล (องคกรของฝายตุลาการ)  

เรียกวา “ศาลรัฐธรรมนูญ”

โครงสราง62

ศาลรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีโครงสรางดังนี้

องคประกอบ รัฐธรรมนูญกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญประกอบดวย ประธานศาล 

รัฐธรรมนูญ 1 คน และตุลาการศาลรัฐธรรมนูญอีก 14 คน ซึ่งพระมหากษัตริยทรงแตงตั้งตามคํา

แนะนําของวุฒิสภาจากบุคคลดังตอไปนี้ (มาตรา 255)

(1) ผูพิพากษาในศาลฎีกาซึ่งดํารงตําแหนงไมตํ่ากวาผูพิพากษา ศาลฎีกา ซึ่งไดรับ

เลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกาโดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน 5 คน

(2) ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลปกครองสูงสุด 

โดยวิธีลงคะแนนลับ จํานวน 2 คน

(3) ผูทรงคุณวุฒิสาขานิติศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา จํานวน 5 คน

(4) ผูทรงคุณวุฒิสาขารัฐศาสตร ซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภา จํานวน 3 คน

อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญ64

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ไดกําหนดอํานาจหนาที่ของศาล 

รัฐธรรมนูญไวดังตอไปนี้คือ

(ก) อํานาจหนาที่ในการควบคุมกฎหมายหรือรางกฎหมายมิใหขัดหรือแยงรัฐธรรมนูญ 

เปนหนาที่ประการสําคัญของศาลรัฐธรรมนูญ การควบคุมกฎหมายหรือรางกฎหมายที่จะนํามา

บังคับใชมิใหมีขอความซึ่งขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนั้นกระทําไดทั้งกอนกฎหมายจะใชบังคับ คือ 

ต้ังแตในขั้นตอนกระบวนการรางและจัดทํากฎหมายโดยฝายนิติบัญญัติและฝายบริการ หรือ 

การควบคุมภายหลังจากที่กฎหมายบังคับใชแลว ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

                                                 
62เร่ืองเดียวกัน, น. 5-8
64เร่ืองเดียวกัน, น. 10-45
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(ก.1) การควบคุมกอนที่กฎหมายจะใชบังคับ เปนการควบคุมต้ังแตข้ันตอนการ

รางกอนที่จะประกาศใชกฎหมาย ในกรณีดังตอไปนี้

(1) พิจารณาวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติหรือรางกฎหมายประกอบ 

รัฐธรรมนูญใดที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลวแตนายกรัฐมนตรียังไมนําขึ้นทูลเกลาทูลกระหมอม

ถวายพระมหากษัตริยทรงลงพระปรมาภิไธย มีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดย

ไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 262)

(2) พิจารณาวินิจฉัยรางพระราชบัญญัติหรือรางกฎหมายประกอบ 

รัฐธรรมนูญที่คณะรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผูแทนราษฎรเสนอใหม มีหลักการอยางเดียวกันหรือ

คลายกันกับหลักการของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญที่ตองยับยั้งไวหรือไม (มาตรา 

177)

(3) พิจารณาวินิจฉัยวาพระราชกําหนดที่คณะรัฐมนตรีเสนอไมเปนไป

ตามมาตรา 218 วรรคหนึ่ง กลาวคือ มิไดเปนกรณีเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัย

ของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัย

พิบัติสาธารณะ (มาตรา 219)

(4) พิจารณาวินิจฉัยวารางขอบังคับการประชุมสภาผูแทนราษฎร  

รางขอบังคับการประชุมวุฒิสภา และรางขอบังคับการประชุมรัฐสภาที่สภาผูแทนราษฎร วุฒิสภา

หรือรัฐสภาแลวแตกรณี ใหความเห็นชอบแลวยังมิไดประกาศในราชกิจจานุเบกษา มีขอความ 

ขัดแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 

263)

(ก.2) การควบคุมหลังจากกฎหมายใชบังคับแลว แมกฎหมายนั้นจะผาน

กระบวนการนิติบัญญัติและประกาศใชแลว หากปรากฏวากฎหมายนั้นยังมีขอความที่ขัดหรือแยง

ตอ รัฐธรรมนูญ ก็ยังสามารถนําเขาสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญได ในกรณีตอไปนี้ คือ

(1) พิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับกับ 

คดีใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 264)

(2) พิจารณาวินิจฉัยตามที่ ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวา  

บทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎ ขอบังคับ มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 198)

(ข) อํานาจหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการเมือง 

นอกจากอํานาจหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือรางกฎหมายแลว 

ศาลรัฐธรรมนูญยังมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยสถานภาพของผูดํารงตําแหนงทางการ

เมืองตามที่มีผูรองเขามาดวย
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ในกรณีที่มีขอสงสัยวา ผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจะตองพนจากตําแหนงทาง

การเมืองนั้นหรือไม ทั้งนี้ไมวาจะโดยมีคุณสมบัติไมถูกตองตรงตามรัฐธรรมนูญหรือโดยกระบวน

การถอดถอนตามรัฐธรรมนูญ ศาลรัฐธรรมนูญจะเปนองคกรผูวินิจฉัยวาสถานภาพของผูดํารง

ตําแหนงทางการเมืองที่เปนปญหาสิ้นสุดลงหรือไม

ตําแหนงทางการเมืองที่รัฐธรรมนูญบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจพิจารณา

วินิจฉัยในสวนที่เกี่ยวของกับสถานภาพ ไดแก สมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา รัฐมนตรี 

และกรรมการการเลือกตั้ง

(1) พิจารณาวินิจฉัยวาสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา

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) พิจารณาวินิจฉัยวาความเปนรัฐมนตรีของรัฐมนตรีคนหนึ่งสิ้นสุดลงตามมาตรา 

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

(3) พิจารณาวินิจฉัยวากรรมการการเลือกตั้งคนใดคนหนึ่งขาดคุณสมบัติหรือมี

ลักษณะตองหามตามมาตรา 137 หรือกระทําการตองหามตามมาตรา 139 หรือไม (มาตรา 142)

(4) พิจารณาวินิจฉัยวาผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจไมยื่นบัญชีแสดง 

รายการทรัพยสินและหนี้สินและเอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญหรือจงใจยื่นบัญชี

แสดงรายการทรพัยสินและหนีสิ้นและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเทจ็หรือปกปดขอเทจ็จริง

ทีค่วรแจงใหทราบอนัเปนเหตใุหตองพนจากการดาํรงตาํแหนงทางการเมอืงนัน้หรอืไม (มาตรา 295)

(ค) อํานาจหนาที่อ่ืนตามที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญกําหนด  

นอกจากหนาที่ขางตนแลว ศาลรัฐธรรมนูญยังคงมีอํานาจหนาที่อ่ืน ๆ ตามที่รัฐธรรมนูญและ

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญกําหนดไวดวย ไดแก

(1) พิจารณาวินิจฉัยกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกรตาง ๆ ตาม 

รัฐธรรมนูญ (มาตรา 266)

(2) พิจารณาวินิจฉัยวาบุคคลหรือพรรคการเมืองใดกระทําการโดยใชสิทธิและเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญเพื่อลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข

ตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตาม

วิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม (มาตรา 198)

(3) พิจารณาวินิจฉัยวามติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิก

อยูนั้นจะขัดตอสถานะและการปฏิบัติอหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญนี้ หรือ
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ขัดแยงกับหลักการพื้นฐานแหงการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปน

ประมุขหรือไม (มาตรา 47 วรรคสาม)

(4) พิจารณาอุทธรณของสมาชิกพรรคการเมืองที่รองขอใหวินิจฉัย เพราะเหตุวา 

พรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิกนั้น มีมติใหตนพนจากการเปนสมาชิกภาพ (มาตรา 118 (8))

(5) พิจารณาวินิจฉัยวาการพิจารณารางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายประจําป

งบประมาณ รางพระราชบัญญัติงบประมาณรายจายเพิ่มเติม และรางพระราชบัญญัติโอน

งบประมารรายจายของสภาผูแทนราษฎร หรือของคณะกรรมาธิการการเสนอ การแปรญัตติหรือ

การกระทําดวยประการใด ๆ ที่มีผลใหสมาชิกสภาผูแทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา หรือกรรมาธิการมี

สวนไมวาโดยตรงหรือโดยออมในการใชงบประมาณรายจายหรือไม (มาตรา 180)

(6) อํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญตามบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญในระยะเริ่ม

ตน เชน การพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของระเบียบอันจําเปนแกการปฏิบัติหนาที่ของ

คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติตามมาตรา 321 วรรคสาม เปนตน

(7) มีคําสั่งใหยุบพรรคการเมืองตามมาตรา 65 (4) แหงพระราชบัญญัติประกอบ 

รัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 เนื่องจากพรรคการเมืองกระทําการอยางใดอยาง

หนึ่งดังที่บัญญัติไวในมาตรา 66 แหงกฎหมายดังกลาว ดังตัวอยางเชนการกระทําการลมลางการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตามรัฐธรรมนูญ หรือการ

กระทําการอันอาจเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐหรือขัดตอกฎหมาย เปนตน

วิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ

รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) และขอกาํหนดศาลรฐัธรรมนญู วาดวย

วธิพีจิารณาของศาลรฐัธรรมนญู พ.ศ. 2546 ไดกาํหนดเกีย่วกบัผูมสิีทธนิาํคดข้ึีนสูการพิจารณาของ

ศาลรัฐธรรมนูญ การทําคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและผลของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ไวดังนี้

(ก) ผูมสิีทธนิาํคดข้ึีนสูการพจิารณา รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540)  

ไดกําหนดผูมรสิทธินําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญไวดังนี้

(1) ศาล ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร เมื่อศาลเห็นเองหรือ

คูความโตแยงวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดตอรัฐธรรมนูญ (มาตรา 264)

(2) สมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรอืสมาชกิวฒุสิภา ในกรณทีีเ่หน็วา พระราชกําหนด

ไมไดเปนไปเพื่อประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ 

ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ (มาตรา 219) หรือกรณีที่
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เห็นวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมีขอความที่ขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญหรือตราขึ้นโดยที่ไมถูกตองตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 262)

(3) นายกรัฐมนตรี ในกรณีที่เห็นวารางพระราชบัญญัติหรือรางพระราชบัญญัติ

ประกอบรัฐธรรมนูญมีขอความที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม 

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ (มาตรา 262 (3))

(4) ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา ในกรณีที่เห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ (มาตรา 198)

(5) ประธานรัฐสภาหรือองคกรตาง ๆ ตามรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นวามีปญหา

เกี่ยวกับอํานาจหนาที่ขององคกรตามรัฐธรรมนูญ (มาตรา 266)

(6) สมาชิกสภาผูแทนราษฎร กรรมการบริหารของพรรคการเมือง หรือสมาชิก

พรรคการเมือง ในกรณีที่เห็นวามติหรือขอบังคับในเรื่องใดของพรรคการเมืองที่ตนเปนสมาชิกอยู 

จะขัดตอสถานะและการปฏิบัติหนาที่ของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรตามรัฐธรรมนูญ หรือขัดแยงกับ

หลักการพื้นฐานของการปกครองมนระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยเปนประมุข 

(มาตรา 47)

(7) อัยการสูงสุด ในกรณีที่มีบุคคลหรือพรรคการเมืองที่ใชสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญเพื่อลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเพื่อใหไดมาซึ่งอํานาจในการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตามวิธีทาง

ที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ และผูรูเห็นการกระทําดังกลาวไดเสนอเรื่องใหอัยการสูงสุดตรวจสอบ

ขอเท็จจริงและยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการใหเลิกกระทําดังกลาว (มาตรา 63)

(8) คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติ ในกรณีที่ตรวจ

สอบพบวาผูดํารงตําแหนงทางการเมืองผูใดจงใจไมยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหนี้สินและ

เอกสารประกอบตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ หรือจงใจยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและ 

หนี้สินและเอกสารประกอบดวยขอความอันเปนเท็จหรือปกปดขอเท็จจริงที่ควรแจงใหทราบ  

ใหคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริตแหงชาติเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย 

ชี้ขาดเพื่อใหพนจากตําแหนงและหามมิใหดํารงตําแหนงทางการเมืองใด ๆ เปนเวลาหาปนับต้ังแต

วันที่พนจากตําแหนงตอไป (มาตรา 295)

(9) นายทะเบียนพรรคการเมือง ในกรณีที่ปรากฏตอนายทะเบียน หรือเมื่อ 

นายทะเบียนไดรับแจงจากคณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองวา พรรคการเมืองใดกระทําการ

ตามมาตรา 66 แหงกฎหมายประกอบการบริหารพรรคการเมือง (เชน การกระทําการลมลางการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขกระทําการอันเปนภัยตอความ



97

มั่นคงของรัฐหรือขัดตอกฎหมาย ฯลฯ) ใหนายทะเบียนพรรคการเมืองแจงตออัยการสูงสุดพรอม

หลักฐาน ถาอัยการสูงสุดเห็นสมควรก็ใหยื่นคํารองเพื่อใหศาลรัฐธรรมนูญมีคําสั่งยุบพรรคการ

เมืองดังกลาว ถาอัยการสูงสุดไมยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญใหนายทะเบียนพรรคการเมืองตั้ง

คณะทํางานขึ้นคณะหนึ่งโดยมีผูแทนจากนายทะเบียนและผูแทนจากอัยการสูงสุดเพื่อดําเนินการ

รวบรวมพยานหลักฐานแลวสงใหอัยการสูงสุดเพื่อยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญตอไป ในกรณีที่

คณะทํางานดังกลาวไมอาจหาขอยุติเกี่ยวกับการดําเนินการยื่นคํารองได ใหนายทะเบียนมีอํานาจ

ยื่นคํารองเอง

(ข) การพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) 

ไดกําหนดใหวิธีพิจารณาความของศาลรัฐธรรมนูญเปนไปตามที่ศาลรัฐธรรมนูญกําหนดตามมติ

เอกฉนัทของคณะตลุาการรฐัธรรมนญูและใหประกาศในราชกจิจานเุบกษา โดยวธิพีจิารณาดงักลาว

อยางนอยตองมีหลักประกันขั้นพื้นฐานในเรื่องดังตอไปนี้ (มาตรา 269)

(1) การพิจารณาคดีโดยเปดเผย

(2) การใหโอกาสคูกรณีแสดงความเห็นของตนกอนการวินิจฉัยคดี

(3) การใหสิทธิคูกรณีขอตรวจดูเอกสารที่เกี่ยวกับตน

(4) การเปดโอกาสใหมีการคัดคานตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ และการใหเหตุผล

ประกอบคําวินิจฉัยหรือคําสั่งของศาลรัฐธรรมนูญ

ปจจบัุนศาลรฐัธรรมนญูไดกาํหนดวธิพีจิารณา โดยออกเปนขอกาํหนดของศาลรฐัธรรมนูญ 

วาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2541 แลว และตอมาเมื่อวันที่ 7 มีนาคม พ.ศ. 2546 

ก็ไดมีการประกาศใชขอกําหนดฉบับใหมในราชกิจจานุเบกษา คือ ขอกําหนดศาลรัฐธรรมนูญ วา

ดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2546 ขอกําหนดประกอบดวยสาระสําคัญ 6 หมวด คือ

(1) หมวด 1 การยื่น การถอนและการจําหนายคํารอง

(2) หมวด 2 การคัดคานและการถอนตัวของตุลาการ

(3) หมวด 3 การพิจารณา

(4) หมวด 4 คําวินิจฉัยหรือคําสั่ง

(5) หมวด 5 แบบพิมพและตราประทับ

(6) หมวด 6 บทสุดทาย

(ค) การนั่งพิจารณาและการทําคําวินิจฉัยของตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ไดบัญญัติใหองคกรคณะในการพิจารณาและทําคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญตองประกอบดวยตุลาการศาลรัฐธรรมนูญไมนอยกวา 9 คน และตุลาการศาล

รัฐธรรมนูญซึ่งเปนองคคณะทุกคนจะตองทําคําวินิจฉัยในสวนของตนพรอมแถลงดวยวาจาตอที่
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ประชมุกอนลงมต ิ คําวนิจิฉัยของศาลรฐัธรรมนญูและคาํวนิจิฉัยของตลุาการศาลรฐัธรรมนญูทกุคน

ตองประกาศในราชกิจจานุเบกษา โดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญอยานอยตองประกอบดวย

ความเปนมาหรือคํากลาวหา สรุปขอเท็จจริงที่ไดมาจากการพิจารณา เหตุผลในการวินิจฉัยใน

ปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่ยกขึ้นมาอางอิง 

(มาตรา 267)

(ง) ผลของคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 

2540) กําหนดใหคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญเปนเด็ดขาด มีผลผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี 

ศาล และองคกรอื่นของรัฐ (มาตรา 268)

บทบาทหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จากการศึกษาอํานาจหนาที่ของศาลรัฐธรรมนูญจะเห็นไดวา อํานาจหนาที่ที่สําคัญ

ของศาลรัฐธรรมนูญ ไดแกอํานาจหนาที่ในการควบคุมกฎหมายไมใหขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ไมวาจะเปนการควบคมุกฎหมายกอนการบงัคบัใชไมใหขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญู หรือการควบคุม

กฎหมายที่บังคับใชแลวไมใหขัดตอรัฐธรรมนูญ ดังนั้นจากอํานาจหนาที่ดังกลาวของศาลรัฐธรรม

นญูประกอบกบัในการตรากฎหมายของฝายนติิบัญญติันัน้ ฝายนติิบัญญติัจะตองคาํนงึถงึบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญที่กําหนดรูปแบบและเนื้อหาของกําหมายที่อาจจะกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคล ศาลรัฐธรรมนูญจึงมีอํานาจในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ออก

โดยนิติบัญญัติ วากฎหมายที่ออกโดยนิติบัญญัตินั้นจะละเมิดตอรูปแบบและเนื้อหาของสิทธิและ

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรองรับไวหรือไม

ตัวอยางคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่สําคัญ 

เชน คําวนิจิฉัยที ่ 25/2547 วนัที ่ 15 มกราคม 2547 เร่ืองศาลปกครองสงูสดุสง คําโตแยงของผูฟองคดี 

เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 กรณีพระราชบัญญัติสุรา 

พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 46 และมาตรา 50 หรือไม 

ตามสรุปคําวินิจฉัย ดังนี้

สรุปคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 วันที่ 15 มกราคม 2547

(1) ความเปนมาและขอเท็จจริงโดยสรุป

ผูฟองคดี (หางหุนสวนจํากัด ไวยวัฒน) ยื่นฟองคดีตอศาลปกครองกลาง โดย

เห็นวารัฐธรรมนูญบัญญัติใหความคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการประกอบอาชีพ

และการอนุรักษหรือฟนฟูภูมิปญญาทองถิ่น การประกอบธุรกิจผลิตและขายแปงขาวหมักเปน 

ภูมิปญญาทองถิ่นที่ไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ขอใหศาลปกครองกลางมีคําพิพากษาหรือ
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คําสั่งใหผูถูกฟองคดียกเลิกสัญญาที่กําหนดใหผูถูกฟองตองขายแปงขาวหมักในสถานที่ที่ผูถูกฟอง

คดกีาํหนด และใหเจาพนกังานของผูถกูฟองคดทีีเ่กีย่วของออกใบอนญุาตใหแกบุคคลใด ๆ ทีย่ืน่คาํขอ

อนญุาตขายแปงขาวหมกัโดยเสรทีัว่ประเทศ ศาลปกครองกลางมคํีาพพิากษาวา พระราชบัญญติัสุรา 

พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติวา หามมิใหผูใดทําหรือขายเชื้อสุรา เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก 

เจาพนักงานสรรพสามิต มาตรา 26 บัญญัติวา ใบอนุญาตซึ่งออกตามความในมาตรา 5 มาตรา 

12 มาตรา 17 และมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะในสถานที่ที่ระบุไวในใบอนุญาต และผูไดรับอนุญาต

จะตองแสดงใบอนุญาตนั้นไวในที่เปดเผยเห็นไดงาย ซึ่งระเบียบกรมสรรพสามิตวาดวยการทําและ

ขายแปงขาวหมัก พ.ศ. 2524 กําหนดขึ้นเพื่อใหเจาพนักงานสรรพสามิตใชเปนแนวทางในการใช

ดุลพินิจพิจารณาคําขออนุญาตทําหรือขายแปงขาวหมัก (เชื้อสุรา) ตามมาตรา 24 มาตรา 26 แหง

พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 ระเบียบฉบับนี้จึงชอบดวยกฎหมาย กรณีที่ผูฟองคดีอางวา 

ระเบียบของผูถูกฟองคดีฉบับนี้ กําหนดใหทําและขายแปงขาวหมักไดเฉพาะในสถานที่ที่ไดรับ

อนุญาตขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ นั้น เห็นวา เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ

และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญมิไดมีลักษณะบริบูรณ  

หากแตรัฐสามารถออกกฎหมายจํากัดเสรีภาพดังกลาวได เมื่อพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มี

วัตถุประสงคควบคุมและตรวจสอบการทําและขายแปงขาวหมัก เพื่อปองกันมิใหนําแปงขาวหมัก

ไปใชในการทําสุราเถื่อน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว จึงเปนไปเพื่อการจัดระเบียบการปก

ครองอาชพีและการคุมครองผูบริโภค อันเปนวตัถปุระสงคทีส่อดคลองกบับทบญัญติัของรฐัธรรมนญู 

โดยขอ 5 ของระเบยีบกรมสรรพสามติเปนไปเพือ่ใหมกีารฟองคดอีางวาแปงขาวหมกั เปนภมูปิญญา

ทองถิ่น แมแปงขาวหมักจะถือวาเปนภูมิปญญาทองถิ่น แตโดยที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

บัญญัติใหการทําและขายแปงขาวหมักจะตองไดรับใบอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิตกอน 

จึงเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติในเรื่องนี้ไว ผูฟองคดีตองปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาว จึงมี 

คําพิพากษายกฟองของผูฟองคดี

ผูฟองคดีอุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองกลางตอศาลปกครองสูงสุดวา  

บทบัญญัติมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งบัญญัติวา บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม 

ยอมมสิีทธอินรัุกษหรือฟนฟจูารีตประเพณ ี ภูมปิญญาทองถิน่ ศิลปะหรอืวฒันธรรมอนัดขีองทองถิ่น

และของชาต ิและมสีวนรวมในการจดัการการบาํรุงรักษาและการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัตินั้น คําวา ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย

บัญญัติของรัฐธรรมนูญ มีความหมายวา ในการบัญญัติกฎหมายจะตองบัญญัติใหสอดคลองกับ

บทบญัญติัของรฐัธรรมนญู บทบญัญติัของกฎหมายนัน้ ยอมมอิาจใชบังคบัได ทัง้นีไ้มวาบทบัญญัติ

ของกฎหมายดังกลาวจะไดตราขึ้นกอนหรือหลังรัฐธรรมนูญใชบังคับ ดังนั้น การที่มาตรา 24 แหง
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พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 บัญญติัหามมใิหผูใดทาํหรอืขายเชือ้สุรา จงึเปนบทบัญญัติที่ไมสอด

คลองและขัดหรือแยงตอมาตรา 46 ของรัฐธรรมนูญ

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาเห็นวา ในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้จะตองใช 

บทบัญญัติมาตรา 24 และมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาบังคับ เมื่อ ผูฟองคดี

อุทธรณโตแยงวา บทบัญญัติดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 และมาตรา 50 และยัง

ไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินี้ จึงสงขอโตแยงของผูฟองคดี

มายังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย และใหรอการพิจารณาพิพากษาคดนีี้ไวชั่วคราวตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 264

(2) ประเด็นที่ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 มีขอความขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 46 และมาตรา 50 หรือไม

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาแลวเห็นวา

รัฐธรรมนูญ มาตรา 46 เปนการบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน

ทองถิ่นดั้งเดิมชุมชนทองถิ่นดังกลาวยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถิ่น 

ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ มีสวนรวมในการจัดการ การบํารุงรักษาและ

การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมอยางสมดุลและยั่งยืน ทั้งนี้ ตามที่

กฎหมายบัญญัติ สําหรับรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคหนึ่ง บัญญัติใหบุคคลยอมมีเสรีภาพในการ

ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และวรรคสอง บัญญัติ

รับรองวา การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติ

แหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเศรษฐกิจของประเทศ  

การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การรักษา

ทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาด หรือขจัด

ความไมเปนธรรมในการแขงขัน สวนพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 บัญญัติหามมิให

ผูใดทําหรือขายเชื่อสุรา เวนแตจะไดรับในอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิต และมาตรา 26 

บัญญติัใหใบอนญุาตซึง่ออกตามความในมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะในสถานทีท่ีร่ะบไุวในใบอนุญาต 

และผูไดรับใบอนุญาตจะตองแสดงใบอนุญาตนั้นไวในที่เปดเผยเห็นไดงาย

กรณีตามคํารอง ผูรองไดรับอนุญาตใหทําและขายแปงขาวหมัก แตตองคาแปง

ขาวหมักในสถานที่ที่ระบุไวในใบอนุญาต คือ ที่ต้ังสํานักงานของผูรองเทานั้น ไมอาจทําธุรกิจคา
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แปงขาวหมกัไว ผูรองจงึไมอาจโตแยงวา พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญู 

มาตรา 26 ได

สวนพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 มีขอความขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 หรือไม นั้น พิจารณาแลวเห็นวา พระราชบัญญติัสุรา พ.ศ. 2493 

มาตรา 24 บัญญัติอยูในหมวด 5 วาดวยเชื้อสุรา การมีถอย “เชื้อสุรา” ปรากฏอยูในมาตรา ตาง ๆ 

ในหมวด 5 ดังกลาว โดยมิไดมีการบัญญัติความหมายเฉพาะไวการพิจารณาความหมายของคําวา 

“เชื้อสุรา” จึงตองใชบทนิยามทั่วไปในมาตรา 4 ที่วา “เชื้อสุรา” หมายความวา แปงเชื้อสุรา แปง

ขาวหมัก หรือเชื้อใด ๆ ซึ่งเมื่อหมักกับวัตถุหรือของเหลวอื่นแลว สามารถทําใหเกิดแอลกอฮอลที่ใช

ทําสุราได แตเมื่อพิจารณาถึงแปงขาวหมักแลวเห็นวา แปงขาวหมักมีลักษณะไมใชเชื้อสุราใน 

ตัวเอง แตเปนสิ่งที่บุคคลทั่วไปโดยเฉพาะอยางยิ่งบุคคลในชุมชนทองถิ่นตาง ๆ นําไปใชประโยชน

ไดหลายอยาง เชน ทําเปนอาหาร ยารักษาโรค เปนตน การที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

มาตรา 24 บัญญัติหามมิใหทําหรือขายเชื้อสุรามีความหมายตามมาตรา 4 วา หมายความรวมถึง

แปงขาวหมัก จึงเปนการจํากัดเสรีภาพของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและ

การแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และเปนบทบัญญัติที่บัญญัติข้ึนเกินความจําเปนและกระทบ

กระเทือนสาระสําคัญแหงเสรีภาพตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ อีกทั้งกรณีไมเปนไปตามขอยกเวน

ในการจาํกดัเสรภีาพตามรฐัธรรมนญู มาตรา 50 วรรคสอง ขางตน มาตรา 24 เฉพาะในความหมาย

ดังกลาว จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และใชบังคับไมได นอกจากนี้ พระราชบัญญัติ

สุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 26 ที่บัญญัติใหใบอนุญาตซึ่งออกตามความในมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะ

ในสถานที่ที่ระบุไวในใบอนุญาตนั้น เปนมาตราตอเนื่องเกี่ยวของกับมาตรา 24 ซึ่งเมื่อวินิจฉัยแลว 

มาตรา 24 ในสวนทีห่ามมใิหทาํหรอืขายเชือ้สุรา เฉพาะในความหมายทีห่มายถงึแปงขาวหมกั จงึขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 และใชบังคับไมไดดวย ดังนั้น พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 

มาตรา 24 และมาตรา 26 เฉพาะความสวนที่หมายถึงแปงขาวหมัก จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 50

(3) ผลคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉัยวา พระราชบญัญติัสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 

เฉพาะความหมายของ “เชือ้สุรา” ในสวนทีห่มายความถงึ “แปงขาวหมกั” ขัดหรอืแยงตอรัฐธรรมนญู 

มาตรา 50 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนญู มาตรา 6

ในหัวขอที่ 2.7, 2.8 และ 2.9 จะเปนการศึกษาถึงกระบวนการศาลตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 264 กรณีศาลเห็นเอง โดยศึกษาศาลที่บัญญัติ
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ใหรัฐธรรมนูญ มาตรา 264 คือ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร ตามลําดับ ทั้งนี้ไดสรุป

ภาพรวมดานการจัดตั้งโครงสราง ระบบ อํานาจหนาที่ตามตารางที่ 4 ดังตอไปนี้

ตารางที่ 2.4

ภาพรวมของศาลยุติธรรม ศาลปกครอง และศาลทหาร

การดําเนินการ ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร

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

โครงสราง ม ี3 ข้ันตอน คือ

ศาลฎกีา ศาลอทุธรณ 

และศาลชัน้ตน

ศาลปกครองชัน้ตน

ศาลปกครองสงูสดุ

ม ี3 ชัน้ คือ ศาลชัน้ตน 

ศาลทหารกลาง

ศาลทหารสงูสดุ

ระบบ กลาวหา ไตสวน กลาวหา + (ไตสวน)

อํานาจหนาที่ พจิารณาพพิากษาคดี

ทัง้ปวง เวนแตคดทีี่

รัฐธรรมนญู หรือ

กฎหมายบญัญติัอยูใน

อํานาจของศาลอืน่

คดพีพิาทเกีย่วกบัการ

กระทาํของหนวยงาน

ทางปกครอง หรือ

เจาหนาทีข่องรัฐกระทาํ

โดยไมชอบดวย

กฎหมาย หรือละเลย

ตอหนาทีต่ามที่

กฎหมายกาํหนดให

ตองปฏิบัติ คดทีี่

เกีย่วกบัสัญญา

ทางปกครอง

พจิารณาพพิากษาจาก

บทลงโทษผูกระทาํผดิ

ตอกฎหมายทหาร

ทัง้กฎหมายอืน่ในทาง

อาญา ในคดซีึง่

ผูกระทาํผดิเปนบคุคล

ทีอ่ยูในอาํนาจศาล

ทหารในขณะกระทาํ

ผิดและมอํีานาจสัง่ลง

โทษบคุคลใด ๆ ที่

กระทาํผดิฐานละเมดิ

อํานาจศาลตามที่

บัญญติัไวในประมวล

กฎหมายวธิพีจิารณา

ความแพง
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ศาลยุติธรรม65

เปนศาลที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมากกวารอยปแลว ตลอดเวลาที่ผานมาศาลยุติธรรม

เปนศาลที่ทําหนาที่พิทักษสิทธิ และเสรีภาพของประชาชน

ความเปนมาของศาลยุติธรรม

ตํานานศาลของไทยเริ่มที่สมัยสุโขทัยตามศิลาจารึกของพอขุนรามคําแหง มีเนื้อหา 

บางตอนระบุวา หากราษฎรมีถอยมีความคับของใจ ไปส่ันกระดิ่งที่แขวนไวแลวพอขุนรามคําแหง

จะออกมาชําระความให คร้ันมาถึงสมัยอยุธยา  อิทธิพลจากอินเดียเขาสูราชสํานัก และมีการนํา

กฎหมายจากอินเดียที่เรียกวา พระธรรมศาสตรมาใช พวกพราหมณปุโรหิตมักรูกฎหมายดังกลาวดี

กวาคนกลุมอ่ืน จึงไดรับมอบหมายเปนผูชี้ผิดชี้ถูก โดยมีตําแหนงเรียกวา ลูกขุน ณ ศาลหลวง และ

มีหนวยงานที่เรียกวา กรมลูกขุน แตลูกขุนจะทําหนาที่ตัดสินคดีอยางเดียว ไมมีหนาที่พิจารณา

ความดวย หนาที่พิจารณาไตสวนคดีเปนของตระลาการ (ตุลาการ) ซึ่งกระจายอยูตามหนวยงาน

ตาง ๆ เมื่อตระลาการพิจารณาเสร็จก็จะไปขอคําปรึกษาชี้ขาดจากลูกขุนและขอบทลงโทษจาก 

ผูปรับ ซึ่งเปนเจาพนักงานที่คอยพลิกหรือเปดสมุดกฎหมาย อยางในคดีแพงกลางและเจากรม 

แพงเกษม

ในสมัยอยุธยา หนวยงานตาง ๆ มีศาลเปนของตนเอง ซึ่งตั้งแตสมัยพระเจาทรงธรรม

เปนตนมามีศาลถึง 14 ประเภท คือ ศาลความอุทธรณหรือศาลหลวง ศาลอาชญาราษฎร ศาล

อาชญาจักร ศาลความนครบาล ศาลแพงวัง ศาลแพงกลาง ศาลแพงเกษม ศาลกรมมรฎก หรือ

กระทรวงมรฎก ศาลความตางประเทศหรือกระทรวงกรมทากลาง ศาลกรมนาหรือกระทรวงกรมนา 

ศาลกรมพระคลังหรือศาลคลัง ศาลกระทรวงธรรมการ ศาลความสังกัดหรือศาลกระทรวงสัสดี และ

ศาลความเวทมนตหรือศาลกระทรวงแพทยา

ในสมัยรัตนโกสินทร ระบบศาลยังคงกระจัดกระจายตามหนวยงานตาง ๆ เชนเดียวกับ

สมัยอยุธยา แตเมื่อสังคมขยายตัว คดีเพิ่มมากขึ้น ยุงยากซับซอนขึ้น ระบบศาลกลับมีขอบกพรอง

ทําใหเกิดความสับสนลาชา จนตองมีการปฏิรูปงานศาลครั้งใหญในรัชมัยพระบาทสมเด็จพระ

จุลจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งเหตุสําคัญที่นําไปสูการปฏิรูปพอสรุปได ดังนี้

(1) ความไมเหมาะสมของระบบศาลเดิม เพราะในระบบเดิมการพิจารณาพิพากษา

คดีตองทํางานเกี่ยวของกับหลายหนวยงานที่อยูแยกจากกัน ทําใหคดีลาชาการจัดใหศาลกระจาย

ไปตามกระทรวงตาง ๆ เกิดปญหาอํานาจศาลซ้ําซอน และตระลาการ (ตุลาการ) ตกเปนผูอยูใต

                                                 
65”ศาลยุติธรรม,”  <www.judiciary.go.th,>  สิงหาคม 2549.
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อํานาจของเสนายดหีรืออธบิดีเจาสงักดัศาล สวนในศาลหวัเมอืงตระลาการเปนลกูนองของเจาเมือง

ทําใหทํางานไมเปนอิสระ

(2) การไตสวนในระบบจารีตนครบาล ซึ่งใชวิธีการคอนขางทารุณ เชน บีบขมับ หรือ

ตอกเล็บ เพื่อใหรับสารภาพ การลงโทษใชวิธีทารุณ เชนตบปาก จําขื่อจําคา มัดแชน้ํา ฯลฯ เหลานี้

เปนสิ่งไมเหมาะสมอีกตอไป

(3) ชาวตางประเทศมีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตในประเทศไทย ทําใหไมตองอยูภายใต

กฎหมายไทยและไมตองขึ้นศาลไทย พวกนี้เห็นวาระบบกฎหมายไทยและระบบศาลไทยลาหลัง 

โดยเฉพาะระบบลงโทษทารุณ ตอมากงสุลตางประเทศขยายสิทธิสภาพนอกอาณาเขตไปยังคงใน

บังคับของตนดวย

เพื่อเปนการแกไขปญหาดังกลาว ตอมาไดมีประกาศตั้งกระทรวงยุติธรรม ลงวันที่ 25 

มีนาคม ร.ศ. 110 หรือพ.ศ. 2434 เพื่อใหรับผิดชอบดานศาลยุติธรรมเพียงหนวยงานเดียว ศาล

ตาง ๆ ในกรุงเทพ ฯ ที่มีขณะนั้น 16 ศาลไดยุบรวมเหลือ 7 ศาล คือ (1) ศาลฎีกาหรือกรมตรวจ

ฎีกาเปลีย่นเปนศาลอทุธรณคดหีลวง (2) ศาลอทุธรณมหาดไทยเปลีย่นเปน ศาลอทุธรณคดรีาษฎร 

(3) ศาลนครบาลกับศาลอาญานอก รวมกันเปน ศาลพระราชอาญา (4) ศาลแพงเกษม ศาลกรมวัง 

ศาลกรมนา รวมกันเปน ศาลแพงเกษม (5) ศาลแพงกลาง ศาลกรมทาซาย ศาลกรมทาขวา  

ศาลธรรมการ ศาลราชตระกูล รวมกันเปน ศาลแพงกลาง (6) ศาลสรรพากร ศาลมรดก รวมกันเปน

ศาลสรรพากร และ (7) ศาลตางประเทศ

สําหรับศาลหัวเมืองยังเปนไปตามเดิม คือ ยังแยกไปสังกัดกระทรวงมหาดไทยและ

กระทรวงนครบาล หลังจากนั้นทีการตั้งศาลเพิ่มข้ึน ชื่อ ศาลราชทัณฑพิเฉท ใหมีหนาที่พิจารณา

พิพากษาคดีอาญาเพื่อชวยลดคดีที่ค่ังคางอยูที่ศาลพระราชอาญา แสดงวาเรื่องคดีลนศาลมีกันมา

เปนรอยปแลว นอกจากนี้ ยังตั้งศาลโปริสภาข้ึนในสังกัดกระทรวงยุติธรรมเพื่อตัดสินคดีอาญาที่มี

โทษเบา จากเดิมที่ตํารวจหรือพลตระเวนจับผูรายในคดีที่มีโทษเบาขึ้นศาลในสังกัดกระทรวงนคร

บาล ที่เรียกวา ศาลพระราชอาญา ซึ่งตอมาก็คือ ศาลอาญา และรวมศาลแพงเกษมเขากับศาล

แพงกลาง แลวเรียกวา ศาลแพง ซึ่งตอมาก็คือ ศาลแพงในป ร.ศ. 115 (พ.ศ. 2439) เร่ิมรวมศาล 

หัวเมืองเขาสังกัดกระทรวงยุติธรรมโดยวิธีแตงตั้งขาหลวงพิเศษขึ้น เพื่อตรวจตราเยี่ยมเยียนศาล

หัวเมือง ขาหลวงพิเศษสามารถชี้แจงสั่งสอนผูพิพากษาหรือจะนั่งพิจารณาเองก็ได ดวยวิธีนี้ศาล

หัวเมืองจึงเริ่มเขามาสังกัดกระทรวงยุติธรรม

บุคคลทีม่บีทบาทสาํคญัในการปฏรูิปงานศาลในสมยัรัชกาลที ่ 5 คือ พระเจาบรมวงศเธอ 

กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ (พระนามเดิม คือ พระองคเจารพีพัฒนศกัดิ์) ซึ่งดํารงตําแหนงเสนาบดี
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กระทรวงยุติธรรมเบ็ดเสร็จแลวถึง 14 ป คือ ต้ังแตร.ศ. 115 ถึง ร.ศ. 129 พระองศส้ินพระชนมเมื่อ

วันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2463 และไดรับยกยองวาเปน พระบิดาแหงกฎหมายไทย

หลังจากเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเปนระบอบประชาธิปไตย มีการปรับปรุงงานศาล

โดยประกาศใชกฎหมายที่เรียกวา พระธรรมนูญศาลยุติธรรมตั้งแตวันที่ 1 ตุลาคม พ.ศ. 2478  

ผลของกฎหมายฉบับนี้คือ แยกงานศาลออกเปน 2 สวนคือ งานธุรการและงานพิจารณาพิพากษา

คดี งานธุรการอยูในความรับผิดชอบของรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม สวนงานพิจารณา

พิพากษาคดีอยูในดุลพินิจของศาลโดยเฉพาะ กระทรวงยุติธรรมจะมายุงเกี่ยวแทรกแซงในเรื่องคดี

ไมได และหัวหนาสูงสุดของตุลาการไมใชรัฐมนตรีแตเปนประธานศาลฎีกา หนาที่รับผิดชอบของ

กระทรวงยุติธรรมคือรับผิดชอบการบริหารงานธุรการเพื่ออํานวยความสะดวกใหงานตุลาการ

ดําเนินไปอยางมีประสิทธิภาพ ศาลยุติธรรมบริหารงานในลักษณะนี้มานานจนกระทั่งรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ใชบังคับรัฐธรรมนูญฉบับนี้กําหนดใหหนวยงานธุรการของ

ศาลเปนหนวยงานอิสระ ซึ่งปจจุบันมีการตราพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการยุติธรรม พ.ศ. 

2543 มารองรับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว

โครงสราง

ศาลยติุธรรมตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) ม ี3 ชัน้ คือ ศาลชัน้ตน 

ศาลชั้นอุทธรณและศาลชั้นฎีกา แตเนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันมีวัตถุประสงคสําคัญ

ประการหนึ่งคือการแกปญหาการทุจริตคอรัปชั่นของนักการเมือง ซึ่งผูรางรัฐธรรมนูญเล็งเห็นวา

กระบวนการยุติธรรมตามปกติไมอาจนําตัวบุคคลนั้นมาลงโทษได จึงไดมีการกําหนดกระบวนการ

ในการดําเนินคดีกับผูดํารงตําแหนงทางการเมืองที่ทุจริตโดยมีการตั้งคณะกรรมการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตแหงชาติข้ึนเพื่อใหเปนหนวยงานสอบสวนและผูดํารงตําแหนงทางการเมือง

กระทําโดยเฉพาะ โดยแผนกคดีอาญาของผูดํารงตําแหนงทางการเมืองนี้ประกอบดวยผูพิพากษา

ในศาลฎีกาจํานวน 9 คน ซึ่งไดรับเลือกโดยที่ประชุมใหญศาลฎีกา โดยวิธีลงคะแนนลับและให

เลือกเปนรายคดี (มาตรา 272)

(ก) องคประกอบของผูพิพากษาศาลยุติธรรม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

(พ.ศ. 2540) กาํหนดใหการแตงตัง้และการใหผูพพิากษาในศาลยติุธรรมพนจากตาํแหนง ตองไดรับ

ความเหน็ชอบของคณะกรรมการตลุาการศาลยติุธรรม (ก.ต.) กอน นอกจากนี ้ การเลือ่นตาํแหนง  

การเลื่อนเงินเดือน และการลงโทษผูพิพากษาในศาลยุติธรรมตองไดรับความเห็นชอบของ ก.ต.  

อีกดวย (มาตรา 273) โดยกําหนดให ก.ต. ประกอบดวยบุคคลดังตอไปนี้ (มาตรา 274)

(1) ประธานศาลฎีกาเปนประธานกรรมการ
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(2) กรรมการผูทรงคุณวุฒิในแตละชั้นศาล ชั้นละสี่คน รวมเปนสิบสองคน ซึ่ง

เปนขาราชการตุลาการในแตละชั้นศาล และไดรับเลือกจากขาราชการตุลาการในทุกชั้นศาล

(3) กรรมการผูทรงคุณวฒุจิาํนวนสองคนซึง่ไมเปนหรอืเคยเปนขาราชการตลุาการ

และไดรับเลือกจากวุฒิสภา

(ข) ที่มา ผูพิพากษาศาลยุติธรรมมาจากการสอบคัดเลือก ซึ่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 หมวด 2 ขาราชการตุลาการ สวนที่ 2 การสอบ 

คัดเลือก การทดสอบความรู และการคัดเลือกพิเศษ มาตรา 26 ถึง มาตรา 31 ไดกําหนดคุณสมบัติ

ของผูสมัครคัดเลือก ผูสมัครทดสอบความรู หรือผูสมัครเขารับการคัดเลือกพิเศษเพื่อบรรจุเปน 

ขาราชการตุลาการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงผูชวยผูพิพากษาไวแลว

อํานาจหนาที่ของศาลยุติธรรม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กําหนดใหศาลยุติธรรมมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เวนแตคดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของ

ศาลอื่น (มาตรา 271) ในปจจุบันนอกจากศาลยุติธรรมแลว มีศาลอื่น ๆ อีก คือ ศาลรัฐธรรมนูญ 

ศาลปกครอง และศาลทหาร ดังนั้น หากคดีเกิดขึ้นก็จะตองพิจารณาวาอยูในเขตอํานาจของศาล

อ่ืน ๆ ทั้ง 3 ศาลหรือไม หากไมอยูในเขตอํานาจของศาลดังกลาวแลวก็จะเปนคดีที่อยูในเขตอํานาจ

ของศาลยุติธรรม

บทบาทของศาลยติุธรรมในการคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู

ศาลยติุธรรมเปนองคกรเกาแกทีอ่ยูคูสังคมไทยมาเปนเวลานานจนเปนทีย่อมรับโดยทัว่ไป

วา “ศาลยุติธรรมเปนที่พึ่งสุดทายของประชาชนในการผดุงไวซึ่งความยุติธรรม” บทบาทของศาล

ยุติธรรมในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญปรากฏเดนชัดขึ้นใน

ปจจุบัน เนื่องจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ในหมวด 8 เร่ือง ศาล มาตรา 

237 บัญญติัวา “ในคดีอาญา การจับและคุมขังบุคคลใดจะกระทํามิได เวนแตมีคําสั่งหรือหมาย

ของศาล...”  และมาตรา 238 บัญญัติวา “ในคดีอาญาการคนในที่รโหฐานจะกระทํามิได เวนแตมี

คําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุใหคนไดโดยไมตองมีคําสั่งหรือหมายศาล...”

จากบทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นวา รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดมอบอํานาจใน  

การพิจารณาออกหมายจับ คุมขังบุคคล และการคน ใหเปนอํานาจของศาลยุติธรรม เพื่อใหศาล

ยุติธรรมพิจารณากลั่นกรองดวยความรอบคอบและเปนการตรวจสอบฝายบริหารกอนที่จะกาวลวง

ทําการจับกุม การขัง และการคน ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวเปนหลักประกันและคุมครองสิทธิและ 

เสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญ นับต้ังแตประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน ศาลฎีกาไดมี  

คําพิพากษาในกรณีดังกลาวมาบางแลว ในที่นี้ผูศึกษาจะขอนําเสนอคําพิพากษาศาลยุติธรรมที่มี
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ผลเปนคําพิพากษาคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญรวม 2 คําพิพากษา

ดวยกันคือ

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลยุติธรรมในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

(1) คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 466/2541 การจับกุมคุมขังระหวางสอบสวนโดยไมชอบ

ดวยกฎหมาย

สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายบุคคลนั้น รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองและ

คุมครองไวอยางชัดแจง โดยเฉพาะในมาตรา 31 วรรคหนึ่งวา บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพใน

ชีวิตและรางกาย และวรรคสามวา การจับคุมขังตรวจคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบตอ

สิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่ง จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย และมาตรา 

26 บัญญติัวา การใชอาจโดยองคกรของรฐัทกุองคกรตองคาํนงึถงึสทิธแิละเสรีภาพตามบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญ ดังนั้น การปฏิบัติตามมาตรา 240 ตลอดจนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 90 อันเปนบทบัญญัติใหศาลตรวจสอบวามีการคุมขังโดยมิชอบดวยกฎหมายหรือไม 

เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลดังกลาวจึงตองคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพของผูถูกคุมขัง

เปนสําคัญ เมื่อมีเหตุอันควรเชื่อวาอาจมีเหตุในการคุมขังโดยมิชอบดวยกฎหมายแลว ก็ถือวามีมูล

ที่ศาลจะดําเนินการตามมาตรา 240

ผูเสียหายมอบอํานาจให บ. ไปแจงความตอพนักงานสอบสวนวา ระหวางวันที่ 2 

ตุลาคม 2540 ถึงวันที่ 12 พฤศจิกายน 2540 ส. กับพวกคือ พ. ร. และ น. ไดรวมกันบุกรุกในเวลา

กลางคนืทาํใหเสยีทรพัยและลกัทรพัย แตตํารวจจบั อ. ต้ังแตวนัที ่24 พฤศจกิายน 2540 และควบคุม

ตัว อ. มาตลอดจนถึงวันที่ 26 พฤศจิกายน 2540 จึงขอฝากขังครั้งที่ 1 ศาลชั้นตนอนุญาต ตอมา

วันที่ 28 พฤศจิกายน 2540 ผูรองซึ่งเปนทนายความของ อ. ยื่นคํารองอางวาการจับ คุมขังระหวาง

การสอบสวนไมชอบดวยกฎหมาย เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาไมมีการออกหมายจับ อ. และปรากฏ

ตามขอมูลเบื้องตนเพียงวาผูรองทุกขกลาวหาวากระทําความผิดมีเพียง 4 คน ไมปรากฏชัดวามี

เหตุผลสมควรวาควรนําตัว อ. มาสอบสวนดําเนินคดีดวยอยางใดหรือไม ไมปรากฏวา อ. ตกเปนผู

ตองหาซึ่งถูกสงสัยโดยมีเหตุอันควรที่จะออกหมายจับไดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 66 (2) ไมปรากฏวาการจับ อ. โดยพฤติการณอันควรสงสัยวา อ. จะกระทําผิด โดยมี

เครื่องมือ อาวุธ หรือมีเหตุอันควรสงสัยวา อ. ไดกระทําผิดมาแลวและจะหลบหนี จึงไมใชกรณีที่

ตํารวจจะจับโดยไมมีหมายจับตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 78 (1)ถึง (3) 

ทั้งผูเสียหายก็มิไดรองทุกขวา อ. รวมกับ ส. กระทําผิด พฤติการณดังกลาวมีขอสงสัยตามควรวา 

ตํารวจจับและควบคุม อ. โดยถูกตองตามกฎหมายหรือไม ทั้งหากการจับ อ. ไมชอบดวยกฎหมาย

แลว พนักงานสอบสวนก็ไมมีอํานาจควบคุม อ. ตอเนื่องจากการจับที่ไมชอบดวยกฎหมายวิธี
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พิจารณาความอาญามาตรา 87 ได ซึ่งหากศาลสั่งใหผูคุมขังหรือกอใหเกิดการคุมขังนําตัว อ. มา

เพื่อใหบุคคลดังกลาวแสดงขอมูลและพยานหลักฐาน ก็จะทําใหปรากฏแนชัดวามีการจับหรือคุม

ขังโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม และศาลก็สามารถพิจารณาถึงเหตุในการจับและคุมขัง ตลอดจน

เหตุและขั้นตอนในการคุมขังใหถูกตองตามที่กฎหมายบัญญัติไวไดอยางสมบูรณ สมเจตนาของ

กฎหมายที่จะคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลดังกลาวแลว ดังนี้ ถือไดวาคํารองของผูรองมีมูลที่

ศาลจะดําเนินการตอไปตามมาตรา 240 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540)

(2) คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 270/2543 การคนที่รโหฐานโดยปราศจากเหตุผลสมควร

ตามกฎหมาย

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางออกหมายคนบานของ

ผูคัดคาน เนื่องจากเจาพนักงานสอบสวนยื่นคํารองขอใหออกโดยอางวาบานดังกลาวมีเครื่องมือ

แพทยที่มีเครื่องหมายการคาของบริษัท ด. ปลอมซุกซอนอยูโดยผิดกฎหมาย ซึ่งขั้นตอนของการ

ออกคนดังกลาวเปนการกระทําเพื่อใหการคนเปนไปตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

มาตรา 238 ซึ่งเปนบทบัญญัติกําหนดมาตรการเพื่อปองกันมิใหเจาพนักงานกระทําการคนโดย

ปราศจากเหตุอันสมควรตามกฎหมายอันจะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล เมื่อศาลออกหมาย

คนและเจาพนักงานตํารวจไปตรวจคนเสร็จส้ินแลว แตไมพบของผิดกฎหมาย กระบวนการขอออก

หมายคน การออกหมายคน รวมทั้งอํานาจในการปฏิบัติตามหมายคนไดเสร็จส้ินยุติไปแลว การที่ 

ผูคัดคานยื่นคํารองขอใหศาลไตสวนเพื่อทราบสาเหตุและหลักฐานอันเปนที่มาในการขอออกหมาย

คนซึ่งศาลนัดไตสวนคํารองไวนั้น จึงไมเกิดประโยชนแกการปองกันการตรวจคนโดยปราศจากเหตุ

สมควรตามกฎหมายเพราะการตรวจคนไดยุติไปแลว ถาผูคัดคานคิดสงสัยวาเจาพนักงานตํารวจ

ขอตรวจคนโดยไมมีหลักฐานและเปนการละเมิดสิทธิข้ันพื้นฐานของผูคัดคานตามบทบัญญัติของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ผูคัดคานสามารถเรียกรองความยุติธรรมจากศาลไดโดยการ

ฟองรองวากลาวเปนอีกคดีหนึ่ง ซึ่งเปนการดําเนินการเพื่อเยียวยาความเสียได ดังนั้น ศาลทรัพย

สินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ยอมมีอํานาจเปลี่ยนแปลงแกไขคําสั่งเดิมเปนให 

งดไตสวนได ไมถือวาเปนการปฏิเสธความยุติธรรม
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เปนศาลระบบใหมที่เกิดขึ้นตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน (พ.ศ. 2540) 

และเปนศาลที่มีบทบาทสําคัญ ในการพิจารณาการกระทําตาง ๆ ของฝายปกครองที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ความเปนมาของศาลปกครอง

แนวความคิดในการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทยมีการดําเนินการอยางการตอ

เนื่องมาเปนเวลานาน ต้ังแต ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว รัชกาลที่ 5 ชวง

ประมาร พ.ศ. 2417 พระองคไดทรงตรากฎหมายจัดตั้งองคกรขึ้นองคกรหนึ่ง เปนคณะที่ปรึกษา

ราชการแผนดิน เรียกวา “เคานซิลออฟสเตด” (Council of State) ข้ึนเปนครั้งแรกในประเทศไทย 

โดยองคกรดังกลาวมีอํานาจหนาที่ 2 ประการ คือ เปนที่ปรึกษาของพระองคในการบริหารราชการ

แผนดินและในการรางกฎหมาย กับพิจารณาเรื่องที่ราษฎรไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายซึ่งก็

คือการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพากษาทางปกครอง หรืออีกนัยหนึ่งเปนองคกรที่ทําหนาที่ทํานองเดียวกับ

ศาลปกครอง แตเนื่องจากขาราชการในสมัยนั้นไมเขาใจวัตถุประสงคแทจริงของเคานซิลออฟสเตด 

การดําเนินงานจึงไมเปนไปตามพระราชประสงค ในป พ.ศ. 2437 คณะที่ปรึกษาราชการแผนดินจึง

ไดถูกยกเลิกไป ทําใหเร่ืองที่เกี่ยวกับความเดือดรอนหรือเสียหายของราษฎรจึงตองรองเรียนหรือวา

กลาวกันเองในกระทรวงนั้น ๆ

ภายหลังการเปลี่ยนแปลงการปกครองในป พ.ศ. 2475 รัฐบาลในสมัยนั้นโดยดําริของ

นายปรดีี พนมยงค ไดร้ือฟนแนวทางหรอืแนวความคดิดงักลาวขึน้มาใหม โดยมกีารตราพระราชบัญญัติ

วาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 ข้ึน บัญญัติใหมีคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่ง 

เรียกวา “คณะกรรมการกฤษฎีกา” มีโครงสรางและอํานาจหนาที่อยางเดียวกันกับ Conseil d'Etat 

ของฝรั่งเศสมี “สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา” เปนหนวยธุรการที่มีฐานะเปนกรม สังกัดสํานัก

นายกรัฐมนตรี และไดโอนงานและเจาหนาที่ในกรมรางกฎหมาย กระทรวงยุติธรรม มาอยูในสังกัด

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยกําหนดใหคณะกรรมการกฤษฎีกานี้มีอํานาจหนาที่หลัก  

2 ประการ คือ 1) หนาที่ในการจัดทํารางกฎหมายหรือกฎขอบังคับตามคําสั่งของสภาผูแทนราษฎร

หรือคณะรัฐมนตรี กับรับปรึกษาใหความเห็นในทางกฎหมายแกทบวงการเมืองของรัฐบาล และ  

2) หนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองตามที่จะไดกําหนดในพระราชกฤษฎีกา ทั้งนี้ เพื่อให

ราษฎรมีชองทางที่จะรองเรียนเกี่ยวกับความไมชอบดวยกําหมายของคําสั่งทางปกครองได และ

                                                 
66”ศาลปกครอง,”  <www.admincourt.go.th>, สิงหาคม-กันยายน 2549.
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เหตุที่ในขณะนั้นยังไมเรียกองคกรนี้วา “ศาลปกครอง” แตเรียกวา “คณะกรรมการกฤษฎีกา” ก็

เนื่องจากสัญญาทางพระราชไมตรีกับตางประเทศเกี่ยวกับการถอดถอนคดีจากอํานาจของศาล

ไทยยังมีอยู ไทยจึงเกรงวาตางประเทศจะอางเอาเหตุที่ไทยมีการตั้งศาลขึ้นใหมเปนการแทรกแซง

การบริหารราชการแผนดินไดจึงหลีกเลี่ยงที่จะเรียกชื่อองคกรนี้วา “ศาลปกครอง” จากเหตุผล 

ดังกลาวจึงทําให ไม ไดมีการตรากฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีปกครองและอํานาจ  

คณะกรรมการกฤษฎีกาในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ดังนั้น ในทางปฏิบัติ คณะกรรมการ

ในสมัยนั้นจึงยังไมไดทําหนาที่ในการพิจารณาคดีปกครองแตอยางใด

ตอมามีการประกาศใชพระราชบัญญัติเร่ืองราวรองทุกข พุทธศักราช 2492 จัดตั้ง 

คณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่งเรียกวา “คณะกรรมการเรื่องราวรองทุกข” มีอํานาจหนาที่ในการ

พิจารณาวินิจฉัยเรื่องราวรองทุกขที่ประชาชนไดยื่นคํารองไวเกี่ยวกับการที่ไดรับความเดือดรอน

หรือเสียหายเนื่องจากเจาหนาที่ของรัฐบาลหรือเทศบาลปฏิบัติการนอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือละ

เลยตอหนาที่ หรือปฏิบัติหนาที่ลาชาเกินสมควร การใชดุลพินิจเกินสมควรแกเหตุ หรือไมสุจริต 

และเมื่อคณะกรรมการเรื่องราวรองทุกขวินิจฉัยเปนอยางใดแลว ตองแจงใหนายกรัฐมนตรีเพื่อส่ัง

การตามที่เห็นสมควร ซึ่งนายกรัฐมนตรีมีอํานาจที่จะสั่งการตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการเรื่อง

ราวรองทุกขหรือไมก็ได ซึ่งระบบหรือวิธีการดังกลาวนี้มีการใชอยูเปนเวลานาน และเปนเพียง 

แนวทางอันหนึ่งที่เปดโอกาสใหราษฎรไดมีที่พึ่งในการแกไขปญหาในกรณีที่ไดรับความเดือดรอน

หรือเสียหายจากทางราชการ แตระบบหรือวิธีการนี้ก็ยังไมไดผลเต็มที่นัก เนื่องจากองคกรที่วินิจฉัย

ชี้ขาดยังมิไดมีอํานาจอยางเต็มที่ ความพยายามในการจัดตั้งศาลปกครองอยางเต็มรูปแบบจึงยัง

คงมีอยู

เมื่อมีการตรารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ข้ึนใชบังคับ ใน 

รัฐธรรมนูญฉบับนี้มีบทบัญญัติใหจัดตั้งศาลปกครองขึ้นแยกตางหากจากศาลยุติธรรมโดยการตรา

เปนพระราชบัญญัติ และในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ระหวางศาลตาง ๆ ไมวาระหวาง

ศาลยุติธรรมกับศาลปกครอง หรือศาลอื่น ใหคณะตุลาการรัฐธรรมนูญเปนผูวินิจฉัย ซึ่งปรากฏวา

ในชวงนั้นไดมีการตอบรับหลักการในการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นอยางมาก ดังจะเห็นไดจากการตรา

กําหมายหลายฉบับกําหนดใหนําขอพิพาททางปกครองฟองเปนคดีตอศาลปกครอง แตเมื่อ 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 ไดถูกยกเลิกโดยคณะปฏิรูปการปกครอง

แผนดนิเมือ่ พ.ศ. 2519 กอนทีจ่ะมกีารจดัตัง้ศาลปกครอง และตามรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2519 ซึ่งไดถูกนํามาใชบังคับแทนนั้น ก็ไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดตั้งศาลปกครอง

แตอยางใด การจัดตั้งศาลปกครองจึงไดหยุดชะงักลงอีกครั้งหนึ่ง
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ใน ป พ.ศ. 2522 การปรับปรุงองคกรที่จะทําหนาที่ในการพิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดคดี

ทางปกครองก็ไดเร่ิมข้ึนอีกครั้งหนึ่ง โดยในครั้งนี้เปนการรวมเอาคณะกรรมการกฤษฎีกาตาม 

พระราชบัญญัติวาดวยคณะกรรมการกฤษฎีกา พุทธศักราช 2476 และคณะกรรมการเรื่องราวรอง

ทุกขตามพระราชบัญญัติเร่ืองราวรองทุกข พุทธศักราช 2492 เขาดวยกัน และไดจัดตั้งองคกรขึ้น

ใหมอีกองคกรหนึ่ง เรียกวา “คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข” เพื่อใหเปนองคกรที่ทําหนาที่

พิจารณาวินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครอง แตคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขดังกลาวก็มีอํานาจทํานอง

เดียวกับคณะกรรมการเรื่องราวรองทุกข กลาวคือ มิไดมีอํานาจเด็ดขาดในการวินิจฉัยแตมีอํานาจ

เพียงเสนอความคิดเห็นตอนายกรัฐมนตรีเพื่อพิจารราสั่งการ แมวาจะมีไดมีการจัดตั้งคณะ

กรรมการวินิจฉัยรองทุกขซึ่งเปนองคกรที่ทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดคดีปกครองขึ้นแลวก็ตาม แตความ

พยายามที่จะจัดตั้งศาลปกครองก็ยังคงดําเนินอยูเร่ือยมาและไดปรากฏชัดขึ้นอีกครั้งหนึ่งในสมัย

ของรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัน และของนายชวน หลกีภัย แตก็ยังคงไมประสบความสําเร็จ 

จนกระทัง่ในป พ.ศ. 2538 ไดมกีารแกไขเพิม่เตมิรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทยโดยตรารฐัธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 5) พุทธศักราช 2538 เพิ่มเติมบทบัญญัติวาดวยศาล

ปกครองขึ้นโดยกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีตามที่กฎหมายบัญญัติ

ตอมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล นายบรรหาร ศิลปะอาชา เปนนายกรัฐมนตรี และ

นายโภคิน พลกุล เปนรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรีกํากับการดูแลการปฏิบัติราชการของ

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา จึงไดจัดทํารางพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ... รางพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... และ

รางพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม (ฉบับที่ ..) พ.ศ. ... เสร็จ และเตรียมเสนอตอ 

สภาผูแทนราษฎร แตมกีารยบุสภาเสยีกอนรัฐบาลตอมาทีม่พีลเอกชวลติ ยงใจยทุธ เปนนายกรฐัมนตรี 

และนายโภคิน พลกุล เปนรัฐมนตรีประจําสํานักนายกรัฐมนตรี ไดเรงรัดดําเนินการตอในทันทีโดย

เสนอรางกฎหมายดังกลาวและสภาผูแทนราษฎรไดบรรจุเขาสูวาระการพิจารณาแลว จากนั้น

นายกรัฐมนตรีไดประกาศลาออกจากตําแหนงจึงมีการเปลี่ยนแปลงอีกครั้งหนึ่ง*

เมื่อมีการรางรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) สภารางรัฐธรรมนูญจึง

ไดกําหนดกรอบเบื้องตนในการรางรัฐธรรมนูญใหมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยกําหนดใหศาล

ปกครองมีอํานาจพิพากษาคดีเกี่ยวกับการใชอํานาจของขาราชการ หรือการใชอํานาจของ 

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ในฐานะเจาหนาที่ฝายปกครองไดกระทําลงโดยมิชอบ

ดวยกฎหมายและใหเพิกถอนการกระทําเชนวานั้น ศาลปกครองจึงทําหนาที่ตรวจสอบควบคุม 

“การกระทําทางปกครอง” อันเปนการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนตามกฎหมาย* โดยในการพจิารณาของสภารางรฐัธรรมนญู กรรมาธกิารยกรางรฐัธรรมนูญ
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ไดชี้แจงเหตุผลในการบัญญัติเร่ืองศาลปกครองไววา ระบบศาลในโลกมี 2 ระบบ คือ ระบบศาล

เดีย่ว เชน ในประเทศอเมรกิา และระบบศาลคู เชน ในประเทศในภาคพืน้ยโุรป การจดัตัง้ศาลปกครอง

ในประเทศไทยสอดคลองกับประเทศตาง ๆ ที่ใชระบบซีวิลลอว (Civil Law) และเปนระบบที่ 

เหมาะสมสอดคลองกบัปจจบัุน นอกจากนัน้ ในอนาคตจะมกีารจดัตัง้ศาลปกครองขึน้ในสวนภมูภิาค 

คดีที่เกิดขึ้นในตางจังหวัดจึงอาจยื่นฟองยังศาลดังกลาวได* ซึ่งที่ประชุมสภารางรัฐธรรมนูญ

พิจารณาแลวเห็นชอบตามที่คณะกรรมาธิการยกรางรัฐธรรมนูญเสนอ

จากเหตุผลขางตน เมื่อรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีผลใชบังคับ

จึงเกิดศาลปกครองขึ้น โดยรัฐธรรมนูญดังกลาวไดบัญญัติเร่ืองศาลปกครองไวในหมวด 8 ศาล 

สวนที่ 4 ศาลปกครอง มาตรา 279 ถึง มาตรา 280 แตเนื่องจากรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดกําหนด

เฉพาะหลักการที่สําคัญของศาลปกครองไวเทานั้น สวนรายละเอียดใหเปนไปตามกฎหมาย

บัญญติั ในปจจบัุนจงึมกีารตราพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิาณาคดปีกครอง จงึตอง

ศึกษาจากรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) และจากพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีสาระสําคัญ ดังนี้

โครงสราง

ศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) มีโครงสราง ดังนี้

(ก) องคประกอบ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) ไดบัญญัติใหมีศาล

ปกครองสงูสดุและศาลปกครองชัน้ตน โดยจะมศีาลปกครองชัน้อทุธรณดวยหรอืไมกไ็ด (มาตรา 276) 

และเพือ่เปนการรองรบับทบญัญติัดังกลาวของรฐัธรรมนญู พระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครองและวิธี

พจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญติัใหศาลปกครองแบงออกเปน 2 ชัน้ศาล คือ ศาลปกครอง

สูงสุดกับศาลปกครองชั้นตน (มาตรา 7) ซึ่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ศาลปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดรายละเอียดไวดังนี้

(ก.1) ศาลปกครองชั้นตน ไดแก ศาลปกครองกลางและศาลปกครองในภูมิภาค 

ศาลปกครองชั้นตนจะมีตุลาการศาลปกครองชั้นตนอยางนอยสามคนเปนองคคณะพิจารณา

พิพากษา (มาตรา 54 วรรคสอง)

(ก.2) ศาลปกครองสงูสดุ มเีพยีงแหงเดยีว ต้ังอยูในกรงุเทพมหานคร ศาลปกครอง

สูงสุดจะมีตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอยางนอยหาคนเปนองคคณะพิจารณาพิพากษา (มาตรา 

54 วรรคหนึ่ง)

(ข) ทีม่า รัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย (พ.ศ. 2540) กาํหนดใหการแตงตัง้ตลุาการ

ในศาลปกครองตองไดรับความเห็นชอบของคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง (ก.ศป.) กอนแลว

จึงนําความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกลาฯ แตงตั้งใหดํารงตําแหนงตุลาการ 
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ศาลปกครอง (มาตรา 277) โดยรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหคณะกรรมการตุลาการศาลปกครอง

ประกอบดวย ประธานศาลปกครองสูงสุดเปนประธานกรรมการ กรรมการผูทรงคุณวุฒิจํานวน 

เกาคนซึ่งเปนตุลาการในศาลปกครองและไดรับเลือกจากตุลาการในศาลปกครองดวยกันเอง 

กรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งไดรับเลือกจากวุฒิสภาสองคน และกรรมการผูทรงคุณวุฒิซึ่งไดรับเลือก

จากคณะรัฐมนตรีอีกหนึ่งคน (มาตรา 279)

ในสวนของคณุสมบัติ ลักษณะตองหาม และวธิกีารเลอืกกรรมการผูทรงคุณวฒุนิั้น 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย (พ.ศ. 2540) กําหนดใหเปนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ ซึ่งใน

ปจจบัุนไดมกีารตราพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 เพื่อ

กําหนดเรื่องดังกลาวแลว

(ค) วาระการดํารงตําแหนง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดใหตุลาการศาลปกครองพนจากตําแหนงเมื่อ (มาตรา 21)

(1) ตาย

(2) ลาออก

(3) ส้ินปงบประมาณที่ตุลาการศาลปกครองผูนั้นมีอายุครบหกสิบหาปบริบูรณ 

เวนแตจะผานการประเมินสมรรถภาพใหดํารงตําแหนงตอไปตามมาตรา 31

(4) ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามมาตรา 13 มาตรา 14 หรือมาตรา 18

(5) เปนบุคคลลมละลาย

(6) เปนคนไรความสามารถหรือคนเสมือนไรความสามารถ วิกลจริต หรือจิต 

ฟนเฟอนไมสมประกอบ

(7) เปนโรคหรือมีกายหรือมีจิตใจไมเหมาะสมที่จะเปนตุลาการศาลปกครอง

ตามที่ระบุไวในประกาศที่ ก.ศป. กําหนดโดยไดรับความเห็นชอบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุด

(8) ถูกสั่งใหออกจากราชการเพราะเหตุอยางใดอยางหนึ่ง ดังตอไปนี้

1) ปฏิบัติหนาที่บกพรองอยางรายแรงหรือประพฤติตนไมสมควรตามที่

กําหนดในวินัยแหงตุลาการศาลปกครอง

2) หยอนความสามารถในอันที่จะปฏิบัติหนาที่ขาราชการ หรือเจ็บปวย 

ไมอาจปฏิบัติหนาที่ราชการไดโดยสม่ําเสมอแตไมถึงเหตุทุพลภาพ

3) ไดรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุกในความผิดอันได

กระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ
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4) กรณีตามมาตรา 21 (4)  (5) และ (6) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

(9) ถูกไลออก เพราะเหตุที่ ก.ศป. มีมติไลตุลาการศาลปกครองออกในกรณีใด

กรณีหนึ่งดังตอไปนี้

1) ทุจริตตอหนาที่ราชการ

2) กระทําผิดวินัยอยางรายแรงตามที่กําหนดในวินัยแหงการเปนตุลาการ

ศาลปกครอง

3) ไดรับโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงที่สุดใหจําคุก เวนแตในความผิดได

กระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ

(ง) หนวยงานธุรการของศาลปกครอง ศาลปกครองมีสํานักงานศาลปกครองเปน

หนวยงานธุรการ มีเลขาธิการสํานักงานศาลปกครองเปนผูบังคับบัญชา และขึ้นตรงตอประธาน

ศาลปกครอง โดยสํานักงานศาลปกครองมีอิสระในการบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการ

ดําเนินการอื่น ปจจุบันไดบัญญัติเร่ืองดังกลาวไวในหมวด 5 สํานักงานศาลปกครอง มาตรา 76 ถึง

มาตรา 93 ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาศาลปกครอง พ.ศ. 2542 แลว

อํานาจหนาที่ของศาลปกครอง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติให

ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีหรือมีคําสั่งในเรื่องดังตอไปนี้ (มาตรา 9)

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดย

ไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ คําสั่ง หรือการกระทําอื่นใด เนื่องจากการกระทําโดย

ไมมีอํานาจหรือนอกเหนืออํานาจหนาที่หรือไมถูกตองตามกฎหมาย หรือโดยไมถูกตองตามรูปแบบ 

ข้ันตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมี

ลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือสราง

ภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควรหรือเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนา

ที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควร

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดอยางอื่นของหนวยงานทาง 

ปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐัอันเกดิจากการใชอํานาจตามกฎหมายหรอืจากกฎ คําสัง่ทางปกครอง 

หรือคําสั่งอื่น หรือจากการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร
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(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

(5) คดีที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่รัฐฟองคดีตอศาล

เพื่อบังคับใหบุคคลตองกระทําหรือละเวนกระทําอยางอื่นอยางใด

(6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองที่มีกฎหมายกําหนดใหอยูในเขตอํานาจศาลปกครองอยาง

ไรก็ดี คดีพิพาทเกี่ยวกับเร่ืองดังตอไปนี้ ไมอยูในอํานาจศาลปกครอง

(1) การดําเนินการเกี่ยวกับวนิัย

(2) การดําเนินการของคณะกรรมการตุลาการ (ก.ต.)

(3) คดีที่อยูในอํานาจศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลแรงงาน ศาลภาษีอากร 

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ศาลลมละลาย หรือศาลชํานัญพิเศษอ่ืน

ในปจจุบัน ศาลปกครองมี 2 ชั้น คือ ศาลปกครองชั้นตน และศาลปกครองสูงสุด ดังนั้น 

เพื่อใหการพิจารณาคดีปกครองเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ จึงมีการกําหนดอํานาจหนาที่ของศาล

ปกครองชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดไวดังนี้

(ก) อํานาจหนาที่ของศาลปกครองชั้นตน มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญติัใหศาลปกครองชัน้ตนมอํีานาจพิจารณา

พิพากษาคดีที่อยูในอํานาจศาลปกครอง ดังที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอกอนหนานี้ เวนแตคดีที่อยูใน

อํานาจพิจารราพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด

(ข) อํานาจหนาที่ของศาลปกครองสูงสุด มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหศาลปกครองสูงสุดมีอํานาจ

พิจารณาพิพากษาคดี ดังนี้

(1) คดีที่อุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยขอพิพาทตามที่

ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศกําหนด

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกาหรือ

กฎหมายที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความเห็นชองของคณะรัฐมนตรี

(4) คดีที่กฎหมายกําหนดไวเฉพาะใหอยูในอํานาจศาลปกครองสูงสุด

วิธีพิจารณาคดีของศาลปกครอง

กฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง ไดบัญญัติถึง 

รายละเอียดตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการพิจารณาคดีของศาลปกครองไวดังนี้



116

(ก) ผูมีสิทธิฟองคดีปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารราคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดวา ผูมีสิทธิฟองคดีปกครองจะตองเปนไปตามเงื่อนไขดังตอไปนี้

(1) ตองเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสีย

หายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดอันเนื่องมาจากการกระทําหรือการงดเวนการกระทําของหนวยงานทาง

ปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือมีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอ่ืนที่อยูในเขต

อํานาจศาลปกครอง และการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือเสียหายหรือยุติขอโตแยง จะ

ตองอาศัยคําบังคับตามมาตรา 72 (มาตรา 42 วรรคหนึ่ง)

(2) ตองมีการดําเนินการเพื่อแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายครบขั้นตอนหรือ

วิธีการตามที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเรื่อง

นั้นไวโดยเฉพาะและไดมีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร

หรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด (มาตรา 42 วรรคสอง)

นอกจากนี้ ในกรณีที่ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาเห็นวากฎหรือการกระทําใด

ของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐไมชอบดวยกฎหมายผูตรวจการแผนดินของ 

รัฐสภามีสิทธิเสนอเรื่องพรอมความเห็นตอศาลปกครองไดดวย โดยผูตรวจเงินแผนดินของรัฐสภามี

สิทธิและหนาที่เสมือนหนึ่งเปนผูมีสิทธิฟองคดีดังกลาวขางตน

ในการฟองคดีปกครอง ฟองคดีจะตองทําคําฟองโดยใชถอยคําสุภาพและคําฟอง

นั้นตองระบุถึง (มาตรา 45)

(1) ชื่อและที่อยูของผูฟองคดี

(2) ชื่อหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของอันเปนเหตุแหง

การฟองคดี

(3) การกระทําทั้งหลายที่เปนเหตุแหงการฟองคดีพรอมทั้งขอเท็จจริงหรือ 

พฤติการณตามสมควรเกี่ยวกับการกระทําดังกลาว

(4) คําขอของผูฟองคดี

(5) ลายมือชื่อของผูฟอง ถาเปนการฟองคดีแทนผูอ่ืนจะตองมีใบมอบฉันทะให

ฟองคดีดวย

(ข) กระบวนการพิจารณาคดีในศาลปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติใหจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยใชอํานาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีปกครองซึ่งเปนคดีพิพาทระหวางเอกชนกับหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของ

รัฐหรือระหวางหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐหรือระหวางหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐดวยกัน แตโดยที่พยานหลักฐานคดีปกครองสวนใหญมักเปนเอกสารที่อยูใน 
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ครอบครองของหนวยงานทางปกครองเกือบทั้งหมด ทําใหคูกรณีสองฝายอยูในฐานะที่ไมเทาเทียม

กัน วิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองจึงตองใชระบบวิธีพิจารณา “แบบไตสวน” ควบคูกับ

หลักการใหสิทธิโตแยงหรือหลักการฟงความสองฝายซึ่งแตกตางกับ “ระบบกลาวหา” ของศาล 

ยุติธรรม วิธีพิจารณาคดีปกครองในศาลปกครองนั้นเปนไปตามระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ดังนี้

(1) ข้ันตอนการยื่นคําฟอง ผูฟองคดียื่นคําฟองตอเจาหนาที่ของศาลหรือสงทาง

ไปรษณียลงทะเบียน

(2) ข้ันตอนการรับคําฟองและการตรวจคําฟองเบ้ืองตน เมื่อผูฟองคดียื่นคําฟอง

ตอศาลแลวเจาหนาที่ของศาลจะลงทะเบียนคดีในสารบบความและออกออกใบรับใหกับผูฟองคดี 

พรอมทัง้ตรวจคาํฟองในเบือ้งตน หากพจิารณาเหน็วาเปนคาํฟองทีส่มบูรณครบถวนแลว เจาหนาที่

ก็จะเสนอคําฟองดังกลาวตออธิบดีศาลปกครองชั้นตนเพื่อดําเนินการตอไป แตหากพิจารณาเห็น

วาคําฟองนั้นไมสมบูรณครบถวนแตอาจแกไขได เจาหนาที่ก็จะแนะนําใหผูฟองคดีดําเนินการแกไข

ใหสมบูรณครบถวนภายในระยะเวลาที่กําหนดหรือหากพิจารณาเห็นวาคําฟองนั้นไมอาจแกไขให

สมบูรณครบถวนไดหรือไมอยูในอํานาจของศาลปกครอง เจาหนาที่ของศาลก็จะบันทึกและเสนอ

คําฟองดังกลาวตออธิบดีศาลปกครองชั้นตนเพื่อดําเนินการตอไป

(3) ข้ันตอนการจายสํานวนใหองคคณะและตุลาการเจาของผูแถลงคดี เมื่อ

อธบิดีศาลปกครองชัน้ตนไดรับคําฟองจากเจาหนาทีข่องศาลแลว อธบิดีศาลปกครองชัน้ตนจะสัง่จาย

สํานวนคดีใหแกองคคณะพิจารณาพิพากษาตามความเชี่ยวชาญในแตละประเภทคดีที่รับผิดชอบ

พรอมทั้งแตงตั้งตุลาการผูแถลงคดีประจําสํานวนเพื่อรับผิดชอบในการจัดทําคําแถลงการณ

(4) ข้ันตอนการแตงตั้งตุลาการเจาของสํานวน เมื่อองคคณะในศาลปกครอง 

ชั้นตนไดรับสํานวนคดีแลว ตุลาการหัวหนาคณะศาลปกครองชั้นตนในองคคณะที่ไดรับมอบหมาย

ตาม (3) จะตองแตงตั้งตุลาการในองคคณะคนหนึ่งหรือตนเองเปนตุลาการเจาของสํานวนเพื่อ

เปนผูดําเนินการรวบรวมขอเท็จจริงจากคําฟองคําชี้แจงของคูกรณีและรวบรวมพยานหลักฐานที่

เกี่ยวของ โดยมีพนักงานคดีปกครองผูชวยดําเนินการตามที่ตุลาการเจาของสํานวนมอบหมาย

(5) ข้ันตอนการตรวจคําฟอง เมื่อไดรับสํานวนคดีแลว ตุลาการเจาของสํานวน

จะพิจารณาวาคําฟองนั้นเปนคําฟองที่สมบูรณครบถวนหรือไม หากเปนคําฟองที่ไมสมบูรณ

ครบถวนแตอาจแกไขได ตุลาการเจาของสํานวนจะมีคําสั่งใหผูฟองคดีแกไขใหสมบูรณครบถวน

ภายในเวลาที่กําหนด และถาไมมีการแกไขภายในระยะเวลาที่กําหนด หรือขอความที่ไมสมบูรณ

ครบถวนของคําฟองนั้นเปนกรณีที่ไมอาจแกไขใหถูกตองไดหรือเปนคดีที่ไมอยูในอํานาจของศาล



118

ปกครอง ตุลาการเจาของสํานวนจะเสนอใหองคคณะสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและสั่งจําหนาย

คดีออกจากสารบบความ

(6) ข้ันตอนการแสวงหาขอเท็จจริง

6.1) เมื่อตุลาการเจาของสํานวนไดตรวจคําฟองและเห็นวาคําฟองที่ยื่น

เปนคําฟองที่สมบูรณครบถวน ตุลาการเจาของสํานวนจะมีคําสั่งรับคําฟองไวพิจารณา และมี 

คําสั่งใหผูถูกฟองทําคําใหการโดยจะสงสําเนาคําฟองและสําเนาพยานหลักฐานที่ฟองคดีรับรอง

สําเนาถูกตองไปใหผูถูกฟองคดีพรอมกําหนดประเด็นที่ผูถูกฟองคดีตองใหการ หรือจัดสงพยาน

หลักฐานที่เกี่ยวของหรือที่เปนประโยชนแกการพิจารณาของศาลดวยก็ได อยางไรก็ดี ในกรณีที่

ตุลาการเจาของสํานวนเห็นวาคําฟองที่ยื่นเปนคําฟองที่สมบูรณครบถวน และมีคําสั่งใหรับคําฟอง

แลวนัน้ มขีอเทจ็จริงทีส่ามารถใชวนิจิฉัยชีข้าดคดนีัน้ไดโดยไมตองดาํเนนิการแสวงหาขอเทจ็จริงแลว 

ตุลาการเจาของสาํนวนก็ไมตองสั่งใหผูถูกฟองคดีทาํคาํใหการและจัดทาํบันทึกเสนอองคคณะเพื่อ

พิจารณาดําเนินการตอไปไดเลย

6.2) เมื่อผูถูกฟองยื่นคําใหการภายในระยะเวลาที่กําหนดแลว ศาลตองสง

สําเนาคําใหการพรอมทั้งสําเนาพยานหลักฐานไปยังผูฟองคดีเพื่อผูฟองคดีคัดคานหรือยอมรับคํา

ใหการหรือพยานหลักฐานที่ผูถูกฟองคดียื่นตอศาล ทั้งนี้ตุลาการเจาของสํานวนจะกําหนดประเด็น

ที่ผูฟองคดีตองชี้แจงหรือใหจัดสงพยานหลักฐานใด ๆ ดวยก็ได ซึ่งหากผูฟองคดีประสงคจะคัดคาน

คําใหการ ก็จะตองทําคําคัดคานคําใหการยื่นตอศาลภายใน 30 วัน นับต้ังแตวันที่ไดรับสําเนาคํา

ใหการหรือภายในระยะเวลาที่ศาลกําหนด หากผูฟองคดีไมประสงคจะทําคําคัดคานคําใหการ ก็

ตองแจงความประสงคนั้นใหศาลทราบเปนหนังสือภายในกําหนดเวลาดังกลาว หากผูฟองคดีไม

ทําคําคัดคานคําใหการ และไมแจงความประสงคเปนหนังสือตอศาลภายในกําหนดเวลาดังกลาว 

ศาลก็จะมีคําสั่งจําหนายคดี

6.3) เมื่อผูฟองคดีทําคําคัดคานคําใหการยื่นตอศาลภายในกําหนด ศาลก็

จะสงสําเนาคําคัดคานคําใหการของผูฟองคดีใหผูถูกฟองคดีเพื่อยื่นคําใหการเพิ่มเติมตอศาล 

ภายใน 15 วัน นับต้ังแตวันที่ไดรับสําเนาคําคัดคานคําใหการหรือภายระยะเวลาที่ศาลกําหนด 

และเมื่อศาลไดรับคําใหการเพิ่มเติมจากผูถูกฟองคดีแลว ศาลก็จะสงสําเนาคําใหการเพิ่มเติมนั้น

ใหแกผูฟองคดีเพื่อทราบตอไป

6.4) เมื่อผูถูกฟองคดียื่นคําใหการเพิ่มเติมภายในกําหนดระยะเวลาหรือ

พนกําหนดระยะเวลาโดยผูถูกฟองไมไดยื่นคําใหการเพิ่มเติม แตตุลาการเจาของสํานวนเห็นวาคดี

มีขอเท็จจริงเพียงพอที่ศาลจะพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดคดีไดแลว ตุลาการเจาจองของ

สํานวนก็จะจัดทําบันทึกเสนอองคคณะเพื่อพิจารณาดําเนินการตอไป แตหากตุลาการเจาของ
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สํานวนเห็นวาขอเท็จจริงที่ไดยังไมเพียงพอตอการพิจารณาพิพากษาคดี ตุลาการเจาของสํานวนก็

อาจแสวงหาขอเท็จจริงโดยการไตสวนพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผูเชี่ยวชาญ หรือตรวจ

สอบสถานที่ หรือสงประเด็นไปใหศาลปกครองชั้นตนอื่นแสวงหาขอเท็จจริงแทนหรือเรียกคูกรณี

หนวยงานทางปกครอง เจาหนาที่ของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของมาชี้แจงดวยก็ได

(7) ข้ันตอนการสรปุสํานวน เมือ่ตุลาการเจาของสาํนวนพจิารณาเหน็วาขอเทจ็จริง

จากคําฟองและคําชี้แจงจากคูกรณี รวมทั้งขอเท็จจริงที่ไดมาจากการแสวงหาขอเท็จจริงของศาล

เองเพียงพอตอการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งชี้ขาดไดแลว ก็จะจัดทําบันทึกที่เรียกวา “บันทึก

สรุปสํานวน” พรอมสํานวนคดีเสนอองคคณะเพื่อพิจารณา หากองคคณะเห็นวายังไมจําเปนตอง

แสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม องคคณะก็อาจแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมเองหรือมอบหมายใหตุลา

การเจาของสํานวนดําเนินการแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมได แตหากองคคณะเห็นวาไมมีกรณีที่จะ

ตองแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมแลว ตุลาการหัวหนาคณะก็จะมีคําสั่งกําหนดวันสิ้นสุดการแสวงหา

ขอเท็จจริงในคดีนั้น โดยตองแจงใหคูกรณีทราบกําหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริงลวงหนา

ไมนอยกวา 10 วัน เมื่อไดกําหนดวันสิ้นสุดการแสวงหาขอเท็จจริงแลว ตุลาการหัวหนาคณะจะ 

สงสํานวนคดีนั้นใหอธิบดีศาลปกครองชั้นตนพิจารณาดําเนินการตอไป และเมื่ออธิบดีศาล 

ปกครองชั้นตนพิจารณาสํานวนแลว เห็นวาไมมีกรณีที่จะตองแสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติม ก็จะสง

สํานวนคดีใหตุลาการผูแถลงคดีจัดทําคําแถลงการณซึ่งประกอบดวยขอเท็จจริง ขอกฎหมาย และ

ความเห็นของตุลาการผูแถลงคดีที่จะเสนอตอองคคณะพิจารณาพิพากษาโดยเร็วตอไป

(8) ข้ันตอนการนั่งพิจารณาคดี เมื่อตุลาการผูแถลงคดีไดจัดทําคําแถลงการณ

เรียบรอยแลว องคคณะก็จะกําหนดวันนั่งพิจารณาคดี และหากคูกรณีประสงคจะยื่นคําแถลงเปน

หนังสือ ก็จะยื่นตอศาลกอนวันนั่งพิจารณาคดีนั้น หรืออยางชาก็ในระหวางนั่งพิจารณาคดี

(9) ข้ันตอนการแถลงการณ ในการนั่งพิจารณาคดี ตุลาการเจาของสํานวนจะ

เสนอสรุปขอเท็จจริงและประเด็นของคดี จากนั้นจะเปนการแถลงดวยวาจาของคูกรณีประกอบคํา

แถลงเปนหนังสือที่ยื่นไส หลังจากนั้นตุลาการผูแถลงคดีก็จะแถลงการณดวยวาจา

(10) ข้ันตอนการพิพากษาหรือส่ังชี้ขาดคดี เมื่อเสร็จส้ินการแถลงการณแลว 

ตุลาการหัวหนาคณะจะนัดประชุมปรึกษาองคคณะเพื่อพิจารณาหรือมีคําสั่งอีกครั้งหนึ่ง หลังจาก

นั้นศาลก็จะอานคําพิพากษาหรือคําสั่งชี้ขาด โดยศาลจะแจงใหคูกรณีทราบกําหนดวันอานผลแหง

คําพิพากษาและคําสั่งชี้ขาดคดีปกครองโดยเปดเผยในวันใดแลว ใหถือวาวันที่อานนั้นเปนวันที่

ศาลปกครองมีคําพิพากษาหรือคําสั่ง หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งมีขอคัดคานคําพิพากษาหรือ 

คําสั่งของศาลปกครองชั้นตนก็สามารถอุทธรณคําสั่งหรือคําพิพากษาตอศาลปกครองสูงสุดได



120

(ค) ผลของคําพิพากษาศาลปกครอง พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กําหนดใหคําพิพากษาของศาลปกครองมีผลผูกพันคูกรณีที่จะ

ตองปฏิบัติตามคําบังคับนับแตวันที่กําหนดในคําพิพากษาจนถึงวันที่คําพิพากษานั้นถูกเปลี่ยน

แปลง แกไข กลับหรืองดเสีย และถาเปนคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตนก็ตองรอการปฏิบัติ

ตามคําบังคับไวจนกวาจะพนระยะเวลาการอุทธรณและในกรณีที่มีการอุทธรณก็ตองรอการบังคับ

คดีไวจนกวาคดีจะถึงที่สุด (มาตรา 70) นอกจากนี้คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองให 

ผูกพันบุคคลภายนอก ในกรณีดังตอไปนี้ (มาตรา 71)

(1) คําพิพากษาที่ใหบุคคลออกไปจากสถานที่ยอมใชบังคับตลอดจนถึงบริวาร

ของบุคคลนั้นที่อยูในสถานที่นั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมีสิทธิพิเศษอื่น

(2) คําพพิากษาหรอืคําสัง่ใชบังคบัแกการประกนัของบคุคลทีเ่ขาเปนผูคํ้าประกันใน

ศาลเพื่อการดําเนินการใด ๆ ตามคําพิพากษาหรือคําสั่งได โดยไมตองฟองผูคํ้าประกันใหม

(3) คําพพิากษาหรอืคาํสัง่เกีย่วกบัสถานะหรอืความสามารถของบคุคลหรอืนติิบุคคล 

บุคคลภายนอกจะยกขึน้อางองิหรอืใชยนักบับุคคลภายนอกกไ็ด เวนแตบุคคลภายนอกจะมสิีทธดีิกวา

(4) คําพิพากษาหรือคําสั่งเกี่ยวกับสิทธิแหงทรัพยสินใด ๆ คูกรณีที่เกี่ยวของอาจ

อางกับบุคคลภายนอกได เวนแตบุคคลภายนอกจะมีสิทธิดีกวา

บทบาทของศาลปกครองในการคุมครองสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนตามรฐัธรรมนญู

จากการศึกษาอํานาจหนาที่ของศาลปกครองในหัวขอ 3.3.3 จะพบวา ศาลปกครองมี

อํานาจในการพจิารณาพพิากษาคดปีกครองซึง่เปนคดพีพิาทระหวางเอกชนกบัหนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐ หรือระหวางหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐดวย จากบทบาท 

ดังกลาวของศาลปกครองจึงนับไดวาศาลปกครองเปนองคกรหนึ่งที่ทําหนาที่ในการคุมครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญจากการกระทําละเมิดจากหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่ของรัฐ

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลปกครองในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

เร่ือง คดพีพิาทเกีย่วกบัหนวยงานทางปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐัออกคาํสัง่โดยไมชอบ

ดวยกฎหมายและกระทําละเมิด

คดนีีผู้ฟองคดฟีองวา ผูฟองคดถีกูจบักมุในคดพีระราชบญัญติัยาเสพตดิใหโทษ เมือ่วนัที่ 

12 ธันวาคม 2526 ศาลฎีกาพิพากษาจําคุก 50 ป และถูกสงตัวเขาเรอืนจํากลางคลองเปรม 

กรุงเทพมหานคร ในระหวางการจาํคกุผูฟองคดไีดรับพระราชทานอภยัโทษเมือ่วนัที ่5 ธนัวาคม 2530 

ลดโทษ 12 ป 6 เดือน ไดรับพระราชทานอภัยโทษเมื่อวันที่ 9 มิถุนายน 2539 ลดโทษ 7 ป 6 เดือน 

ไดรับพระราชทานอภัยโทษเมื่อวันที่ 12 สิงหาคม 2547 ลดโทษ 5 ป คงเหลือโทษรวมทั้งสิ้น 25 ป 
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และผูฟองคดีปฏิบัติตนเปนผูที่มีความประพฤติดีไดรับการพิจารณาเลื่อนชั้นจากกลางเปนชั้นดีเมื่อ

วันที่ 1 มกราคม 31 จากชั้นดีเปนชั้นดีมากเมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2531 และชั้นดีมากเปนชั้นเยี่ยม

เมื่อวันที่ 1 มกราคม 2532 ซึ่งไดรับวันลดโทษจํานวน 1,067 วัน ถึงกําหนดปลอยตัวในวันที่  

2 มีนาคม 2543 เมื่อถึงกําหนดวันปลอยตัวดังกลาว ผูถูกฟองคดีทั้งสองไมปฏิบัติตามกฎหมาย

โดยอางเหตุตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479 มาตรา 32 ที่ผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดมีมติ

ใหผูฟองคดีเขารับการอบรมกอนปลอยตัวเปนเวลา 4 เดือน เปนเหตุใหผูฟองคดีเสียสิทธิอันชอบ

ธรรม โดยผูถูกฟองคดีทั้งสองจะอางวาการลดโทษวาถือเปนประโยชนไมใชสิทธิของผูฟองคดี เปน

การตีความที่คลาดเคลื่อนเพราะคําวา ประโยชนตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน หมายความ

วา สิทธิอันชอบธรรม ซึ่งเปนคําที่มาจากคําเดียวกัน และหลักการปลอยตัววันลดโทษที่ผานมาของ

ผูตองขังเมื่อถึงกําหนดปลอยวันลดโทษ เรือนจําจะปลอยตัวไปทันที แตเมื่อถึงกําหนดปลอยตัว 

ผูฟองคดีในวันที่ 2 มีนาคม 2549 ตามที่ผูฟองคดีที่ 1 ติดประกาศใหทราบแลวลวงหนา ผูถูกฟอง

คดีที่ 1 กลับมีคําสั่งใหระงับไวชั่วคราวจนกวาผูฟองคดีจะไดอบรมเสร็จ 4 เดือน ผูฟองคดีเห็นวา 

ผูถูกฟองคดีทั้งสองพิจารณาวันลดโทษกระทําโดยไมสุจริต และไมชอบธรรม และมีลักษณะเปน

การเลือกปฏิบัติที่ไมชอบธรรม และขัดตอกฎหมายรัฐธรรมนูญ ประกอบกับผูฟองคดีมีอายุมากถึง 

60 ป 11 เดือน ถูกจําคุกมาแลวเปนเวลา 22 ป 4 เดือน เมื่อผูฟองคดีไดรับประโยชนในฐานะที่ 

ผูฟองคดปีระพฤตตัิวดอียูในระเบยีบของราชการมาโดยตลอด และไดรับประโยชนตามพระราชบัญญัติ

ราชทณัฑ พทุธศกัราช 2497 มาตรา 32 (6) ประกอบกบักฎกระทรวงฉบบัที ่8 (พ.ศ. 2521) แตกลับถูก

ลิดรอนประโยชนอันมีพึงไดเปนเหตุให ผูฟองคดีนําคดีมาฟองศาลปกครอง

ขอใหศาลมคํีาพพิากษาหรอืคําสัง่เพกิถอนมตขิองผูถกูฟองคดทีี ่ 2 แจงตามหนงัสอื ที ่ ยธ 

0706/370 ลงวนัที ่ 17 กมุภาพนัธ 2549 และใหผูถกูฟองคดทีี ่ 1 ไดถอืคําสัง่หรอืมตขิองผูถกูฟองคดีที่  

2 เติมที่ใหปลอยตัวผูฟองคดีเมื่อวันที่ 2 มีนาคม 2549 มาใชบังคับ และมีคําสั่งปลอยตัวผูฟองคดี

ศาลไดตรวจคําฟองฉบับลงวันที่ 17 เมษายน 2549 พรอมทั้งเอกสารอื่น ๆ ในสํานวน

คดี และไดตรวจพิจารณาบทกฎหมายและกฎที่สําคัญดงัตอไปนี้ ดวยแลว

1. พระราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2479

2. พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

3. ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดี 

ปกครอง พ.ศ. 2543

ศาลพเิคราะหแลวเหน็วา มาตรา 66 วรรคหนึง่ แหงพระราชบญัญติัจดัตัง้ศาลปกครอง

และวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2542 บัญญติัวา ในกรณทีีศ่าลปกครองเหน็สมควรกาํหนดมาตรการ

หรือวิธีการใด ๆ เพื่อบรรเทาทุกขใหแกคดีกรณีที่เกี่ยวของเปนการชั่วคราวกอนการพิพากษาคดี  
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ไมวาจะมีคํารองขอจากบุคคลดังกลาวหรือไม ใหศาลปกครองมีอํานาจกําหนดมาตรการหรือวิธี

การชั่วคราวและออกคําสั่งไปยังหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของใหปฏิบัติได

ตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดโดยระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ประกอบกับหมวด 5 วิธีการชั่วคราวกอนการพิพากษาของระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการใน

ศาลปกครองสงูสดุวาดวยวธิพีจิารณาคดปีกครอง พ.ศ. 2543 และมาตรา 255 แหงประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพง ศาลปกครองจึงมีอํานาจกําหนดมาตรการหรือวิธีการคุมครองอยางใด ๆ ให

แกผูฟองคดีเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนการพิพากษาและออกคําสั่งไปยังหนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐที่เกี่ยวของใหปฏิบัติได ทั้งนี้โดยคํานึงถึงความรับผิดชอบของหนวยงานทาง

ปกครองหรอืเจาหนาทีข่องรฐัและปญหาอปุสรรคทีอ่าจเกดิขึน้แกการบรหิารงานของรฐัประกอบดวย

คดนีี ้ผูฟองคดมีคํีาขอใหศาลเพกิถอนมตขิองผูถกูฟองคดทีี ่2 ทีไ่มอนมุติัวนัลดโทษจาํคุก

ใหกบัผูฟองคด ี และใหมคํีาสัง่ปลอยตวัผูฟองคด ี ซึง่ศาลเหน็เองวาคดทีีม่มีลูทีจ่ะรับไวพจิารณาตอไป 

และโดยที่ในระหวางการจําคุกผูฟองคดีเปนผูที่มีความประพฤติดีไดรับการพิจารณาเลื่อนขั้นจาก

นักโทษชั้นกลาง ชั้นดี ชั้นดีมาก และชั้นเยี่ยมตามลําดับ ซึ่งผูฟองคดีไดรับวันลดโทษรวม 1,067 วัน 

และถึงกําหนดปลอยตัวในวันที่ 2 มีนาคม 2549 แตผูถูกฟองคดีที่ 2 ไดมีมติในการประชุมคร้ังที่ 5 

ประจําป 2549 เมื่อวันที่ 15 กุมภาพันธ 2549 ไมอนุมัติใหผูฟองคดีไดรับการลดวันตองโทษ ซึ่ง

ปรากฏรายละเอียดตามคําฟองของผูฟองคดีลงวันที่ 17 เมษายน 2549 และคําชี้แจงของผูถูกฟอง

คดีทั้งสองตามหนังสือที่ ยธ 0711/1538 ลงวันที่ 23 พฤษภาคม 2549 ซึ่งหากใหมีการจําคุกผูฟอง

คดีตอไปอีก และตอมาศาลเห็นวามติของผูถูกฟองคดีที่ 2 ที่ไมอนุมัติการลดวันตองโทษจําคุกใหผู

ฟองคดีเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมายแลว ก็ไมอาจที่จะเยียวยาความเดือดรอนเสียหายที่ผูฟอง

คดตีองจาํคกุในระหวางการพจิารณาคดขีองศาลได อีกทัง้หากศาลจะบรรเทาทกุขใหผูฟองคดไีดรับ

การปลอยตัวไปก็ไมมีปญหาอุปสรรคตอการบริหารราชการของผูถูกฟองคดีทั้งสองแตอยางใด 

เพราะแมผูฟองคดีไดรับการปลอยตัวไปแลว ก็ยังถือวา มีโทษจําคุกอยูตามระยะเวลาที่กําหนดใน

หมายจําคุก ผูฟองคดีอาจถูกจับมาอีกและกลับเขาจําคุกตอไปตามกําหนดโทษที่ยังเหลืออยู และ 

ผูถูกฟองคดีที่ 2 มีอํานาจสั่งถอนการลดวันตองโทษจําคุกที่ยังเหลืออยู ตามมาตรา 43 แหงพระ

ราชบัญญัติราชทัณฑ พุทธศักราช 2474 ดังนั้นจึงมีเหตุจําเปนเพียงพอและสมควรที่จะกําหนด

มาตรการเพื่อบรรเทาทุกขชั่วคราวกอนพิพากษา

จึงมีคําสั่งใหผูถูกฟองคดีทั้งสองดําเนินการปลอยตัวผูฟองคดีโดยกําหนดเงื่อนไขการ

ปลอยตัวตามขอ 3 แหงกฎกระทรวงฉบับที่ 8 (พ.ศ. 2521) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

ราชทัณฑ พุทธศักราช 2497 ทั้งนี้ ภายใน 7 วันนับแตวันที่ผูถูกฟองคดีทั้งสองไดรับแจงคําสั่งนี้
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ศาลทหาร67

ความเปนมา

ประวัติศาสตรของชาติไทยนับแตโบราณกาลมาเต็มไปดวยการสูรบเพื่อธํารงไวซึ่ง 

เอกราชของชาติมาโดยตลอด ทหาร จึงเปนกําลังหลักของประเทศในอันที่จะปองกัน และตอตาน

การรกุรานของศตัรูภายนอกเสมอมา เมือ่มกีองทหารกย็อมตองมกีฎหมายตลอดจนแบบธรรมเนียม

ทหารขึ้น เพื่อใหอยูในระเบียบวินัยอันเปนผลทําใหเกิดเอกภาพในการปกครองบังคับบัญชา และมี

ความพรอมรบอยูตลอดเวลา ดังนั้น ผูที่จะละเมิดตอกฎหมายและแบบธรรมเนียมของทหาร จึง

ตองรับโทษหนักยิ่งกวาโทษที่ลงตอราษฎรสามัญทั่วไป ดวยเหตุนี้เองศาลอื่นจึงไมมีอํานาจที่จะ

พิจารณาพิพากษาโทษแกทหาร นอกจาก ศาลทหาร เทานั้น

กฎหมายที่เปนตนเคาของระบบศาลทหาร เทาที่ปรากฏหลักฐานเปนลายลักษณอักษร

ไดแก กฎหมายตราสามดวง ลักษณะขบถศึก ในสมัยรัตนโกสินทรตอนตน มีศาลเปนจํานวนมาก 

ที่สังกัดอยูตามกระทรวง ทบวง กรมตาง ๆ เรียกชื่อศาลตามกระทรวง ทบวง กรม นั้น ๆ สําหรับ 

ศาลกลาโหม นอกจากมอํีานาจชาํระความเกีย่วกบัทหารแลว ยงัมอํีานาจชาํระความคดพีลเรอืนของ 

หวัเมืองฝายใตอีกดวย เนื่องจากอยูในปกครองของสมุหพระกลาโหม ศาลทหารไดมีวิวัฒนาการ

ควบคูกบัการทหารมาเปนลาํดบั ในป พ.ศ. 2420 พระบาทสมเดจ็พระจลุจอมเกลาเจาอยูหวั ไดทรง

โปรดเกลาฯ ใหมกีองทหารมหาดเลก็ ซึง่ตอมาไดขยายเปนระดบักรม มวีธิกีารปกครองบงัคบับัญชา 

ตามขอบังคบัทหาร จ.ศ. 1239 ใหทหารมหาดเลก็ทีม่ขีอพพิาทกนัสามารถยืน่เรือ่งราวตอ แอดยแุตนต 

เพื่อดําเนินการตัดสินเปรียบเทียบแทนที่จะตองไปฟองรองยังโรงศาล   จนกระทั่งในป พ.ศ. 2434  

ไดทรงโปรดเกลาฯ ใหจดัตัง้กระทรวงยติุธรรมขึน้ แลวไดมกีารรวบรวมศาลทัง้หลายซึง่กระจดักระจาย

อยูตามกระทรวง ทบวง กรมตาง ๆ เขามาสงักดักระทรวงยติุธรรม จนหมดสิน้ในป พ.ศ. 2439 ยกเวน 

ศาลทหาร ยงัคงใหสังกดักระทรวงกลาโหมอยูตามเดมิ ศาลในประเทศไทยจงึแบงเปน ศาลยติุธรรม  

กับศาลทหาร นับแตนั้นเปนตนมา

การพิจารณาพิพากษาคดีในสมัยรัตนโกสินทรตอนตนนั้น การรับฟงพยานหลักฐานยัง

คงใชระบบไตสวน มิใชระบบกลาวหาเชนในปจจุบัน ระบบไตสวนนั้น ผูมีอํานาจพิจารณาคดีจะ

เรียกพยานมาสอบสวนหาขอเท็จจริง ถาฝายจําเลยปฏิเสธไมไดขอเท็จจริงเปนที่ยุติ ก็จะตอง

พิสูจนดวยการดําน้ํา ลุยไฟ ฯลฯ ฝายใดแพก็ถือวาแพคดีนั้น การรับฟงพยานหลักฐานดังกลาว 

กลุมประเทศตะวันตกที่เขามาติดตอกับประเทศไทยเห็นวา ยังเปนระบบที่ลาหลังและปาเถื่อนใน

                                                 
67“ศาลทหาร,”  <www.mod.go.th>, สิงหาคม-กันยายน 2549.
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รัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ซึ่งเปนยุคที่ประเทศทางตะวันตก เชน 

อังกฤษ ฝร่ังเศส และฮอลแลนด กําลังแสวงหาอาณานิคม ไดใชวิถีทางบังคับใหประเทศไทย ตอง

ยอมทําสนธิสัญญาดวยหลายฉบับ และทําใหประเทศไทยยกเลิกระบบศาลที่ใชอยูเดิมเปลี่ยนมา

ใชระบบสากล ไดแก ระบบกลาวหา อันเปนระบบที่ผูกลาวโทษจะตองนําพยานหลักฐานมาพิสูจน

ใหเชือ่ไดวาผูถกูกลาวหากระทาํผดิจริง โดยอาศยัน้าํหนกัของคาํพยาน และไมคํานงึวา ผูถกูกลาวหา

จะรับสารภาพหรอืปฏิเสธ ดังนัน้ เมือ่ไดมกีารกอต้ังกระทรวงยติุธรรมดงัไดกลาวมาแลว ในเวลาตอมา 

กไ็ดตรากฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา ทีเ่ปนระบบกลาวหาขึน้ใชบังคบัมชีือ่เรียกวา พระราชบัญญัติ

วิธีพิจารณาความมีโทษใชไปพลางกอน ร.ศ. 115 ตอมาในป พ.ศ. 2450 ไดมีการตราพระธรรมนูญ

ศาลทหารบก ร.ศ. 126 และตราพระธรรมนูญศาลทหารเรือ ร.ศ. 127 มาบังคับใชในปถัดมา ซึ่งใน

ยุคนั้นไดแยกวิธีพิจารณาความอาญาคดีของทหารบกและทหารเรือออกจากกัน โดยไดมีการแกไข

ปรับปรุงอกีหลายครั้ง จนกระทั่งในป พ.ศ. 2477 หลังจากมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองแผนดิน

แลว ไดยกเลิกพระธรรมนูญศาลทหารบกและพระธรรมนูญศาลทหารเรือ แลวตราพระราชบัญญัติ

ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2477 ซึ่งใชบังคับทั้งทหารบกและทหารเรือข้ึนแทน ในปเดียวกันนั้นเอง ก็

ไดมีกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา สําหรับศาลพลเรือน ออกใชบังคับ คือ ประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา ซึ่งยังคงใชบังคับตลอดมาจนถึงปจจุบันโดยมีการแกไขเพิ่มเติมมาทั้งหมด 

20 ฉบับ สวนพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2477 นั้นถูกยกเลิกในป พ.ศ. 2498 และใช 

พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 ตลอดมาจนปจจุบัน โดยมีการแกไขเพิ่มเติม  

รวม 7 ฉบับ ทั้งนี้ บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติฉบับนี้เปนกฎหมายที่บัญญัติเกี่ยวกับกระบวน

ยุติธรรมของทหารไวโดยเฉพาะ ซึ่งกลาวถึงเขตอํานาจและอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีของ

ศาล การควบคุมผูตองหาซึ่งเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร และการสอบสวนคดีอาญาทั้งปวง

ที่อยูในอํานาจศาลทหาร การฟองคดีและการพิจารณาคดี ตลอดจนถึงการอุทธรณและฎีกา  

การบังคับคดีตามคําพิพากษา ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ไดมี 

บทบัญญัติรองรับเกี่ยวกับเร่ืองศาลทหาร และเรื่องอื่น ๆ ที่เกี่ยวของไวดวย

ระบบศาลทหารและอํานาจของศาลทหาร

บทบญัญติัแหงกฎหมายเกีย่วกบักระบวนยติุธรรมทหารนัน้ ไดแกพระราชบญัญติัธรรมนูญ

ศาลทหาร พ.ศ. 2498 ซึ่งมีเนื้อหาสาระที่วาดวย ธรรมนูญศาลสวนหนึ่งและวาดวยวิธีพิจารณา

ความอีกสวนหนึ่ง ในสวนที่วาดวยธรรมนูญศาล ก็คือ บทบัญญัติที่วาดวย การกอต้ังศาลทหาร 

ประเภทศาลทหาร เขตอํานาจ และองคคณะตุลาการ ซึ่งบัญญัติไวในภาค 1 ถึง ภาค 4 ต้ังแต 

มาตรา 5 ถึงมาตรา 44 สวนที่วาดวยวิธีพิจารณาความอาญาทหาร ก็มีบัญญัติไวต้ังแต มาตรา 45 
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เปนตนไป ดังนัน้ลกัษณะของกฎหมายวาดวยธรรมนญูศาลทหาร จงึเปนกฎหมายทีว่าดวยการจดัตั้ง

ศาลทหาร และวิธีพิจารณาความอาญาในศาลทหารนั่นเอง

อํานาจอิสระของศาลทหาร

สําหรับบทบัญญัติตาม มาตรา 5 วรรคสอง เปนบทบัญญัติที่แสดงใหเห็นวา ศาลทหาร

มีอํานาจอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดี ใหเปนไปตามตัวบทกฎหมาย แมแตรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงกลาโหม ซึ่งเปนผูบังคับบัญชาสูงสุดของตุลาการทุกคน ก็ไมอาจที่จะเขามากาวลวง

อํานาจอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลทหารได

โครงสราง

ในเรื่องที่เกี่ยวกับประเภทของศาลทหารนั้น ไดมีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติธรรมนูญ

ศาลทหาร ฯ ต้ังแตมาตรา 6 ถึงมาตรา 9 กลาวคือ

ศาลทหาร แบงออกเปน 3 ชั้น คือ

ก. ศาลทหารชั้นตน ไดแก

1) ศาลจังหวัดทหาร

2) ศาลมณฑลทหาร

3) ศาลทหารกรุงเทพ

4) ศาลประจําหนวยทหาร

ข. ศาลทหารกลาง

ค. ศาลทหารสูงสุด

การแบงชั้นของศาลทหารดังกลาวนี้ มีลักษณะเชนเดียวกับศาลยุติธรรมของฝาย

พลเรือนที่แบงเปน 3 ชั้น คือ ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ และศาลฎีกา แตศาลทหารตางไปจากศาล

พลเรือนตรงที่วา ศาลทหารนอกจากจะมีประเภทที่แบงเปน 3 ชั้นแลว ยังมีศาลทหารที่มีลักษณะ

พิเศษอีกประเภทหนึ่ง คือ ศาลอาญาศึก ซึ่งอาจจะตั้งขึ้นไดเมื่อหนวยทหารเขาทําการรบโดยมี

กําหนดเขตยุทธบริเวณ เปนศาลทหารชั้นเดียวที่มีบทบัญญัติไวโดยเฉพาะในมาตรา 39 ถึงมาตรา 

44

ตุลาการศาลทหาร

บุคคลผูทําหนาที่พิจารณาพิพากษาคดีในศาลทหาร เรียกวา ตุลาการ สวนในศาล

พลเรือนเรียกวา ผูพิพากษา แตก็เปนผูมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาคดีและกระทําการใน

พระปรมาภิไธยพระมหากษัตริยเชนเดียวกัน
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ประเภทของตุลาการศาลทหาร

ตุลาการที่พิจารณาพิพากษาคดีในศาลทหาร มี 2 ประเภท

ประเภทแรก เรียกวา ตุลาการ ซึ่งเปนนายทหารชั้นสัญญาบัตรที่แตงตั้งจากผูบังคับ

บัญชาทหารของหนวยตาง ๆ ในพื้นที่ของศาลทหารนั้น มาเปนองคคณะในการพิจารณาพิพากษา

คดี ตามขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยตุลาการศาลทหาร พ.ศ. 2528

ประเภทที่สอง เรียกวา ตุลาการพระธรรมนูญ เปนนายทหารชั้นสัญญาบัตร ซึ่งสําเร็จ

การศึกษาทางดานกฎหมาย และมีคุณสมบัติครบถวนตามที่กําหนดไวในขอบังคับกระทรวง

กลาโหม วาดวยตุลาการศาลทหาร พ.ศ. 2528 โดยตุลาการพระธรรมนูญ จะเปนผูดําเนินกระบวน

พิจารณาใหเปนไปตามกฎหมาย

อํานาจศาลทหาร

บทบัญญัติที่กําหนดหลักเกณฑเร่ืองอํานาจการลงโทษแกผูกระทําผิดของศาลทหารนั้น 

มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ บัญญัติไวความวา

มาตรา 13 ศาลทหารมีอํานาจพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอ

กฎหมายทหาร หรือกฎหมายอื่นในทางอาญา ในคดีซึ่งผูกระทําผิดเปนบุคคลที่อยู

ในอํานาจศาลทหารในขณะกระทําผิด และมีอํานาจสั่งลงโทษบุคคลใด ๆ ที่กระทํา

ผิดฐานละเมิดอํานาจศาลตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง

จากบทบัญญัติดังกลาว ศาลทหารมีอํานาจอยู 2 ประการ คือ

ก. อํานาจในการพิจารณาพิพากษาวางบทลงโทษผูกระทําผิดตอกฎหมายทหาร หรือ 

กฎหมายอื่นในทางอาญา โดยที่ผูกระทําผิดนั้นตองเปน บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหารขณะ

กระทําผิดดวย ซึ่งหมายความวา หากในขณะกระทําผิดนั้น ผูกระทําผิดมิไดมีสภาพเปนบุคคลที่อยู

ในอํานาจศาลทหารแลว ศาลทหารก็ไมอาจพิจารณาพิพากษาลงโทษผูกระทําผิดดังกลาวได 

บุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ไดแก ใครบางนั้น บัญญัติไวใน มาตรา 16 ซึ่งจะไดกลาวตอไป

ข. อํานาจในการสั่งลงโทษบุคคลที่กระทําผิดละเมิดอํานาจศาลตามที่บัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 31 ถึงมาตรา 33 ไมวาบุคคลผูนั้นจะเปนบุคคลที่

อยูในอํานาจศาลทหารหรือไมก็ตาม ฉะนั้น หลักสําคัญในการพิจารณาเรื่องคดีวาเปนคดีที่อยูใน

อํานาจศาลทหารหรือไมนั้นเปนไปตามหลักเกณฑ 2 ประการ คือ

1. ผูกระทําผิดตองเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ตามมาตรา 16 และ

2. ตองเปนบุคคลที่อยูในอํานาจศาลทหาร ในขณะกระทําผิด
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วิธีพิจารณาความอาญาในศาลทหาร

พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ วางหลักเกณฑวิธีพิจารณาความอาญาของศาล

ทหาร ไวในมาตรา 45 ซึ่งบัญญัติไววา

มาตรา 45 วิธีพิจารณาความอาญาทหาร ใหนํากฎหมาย กฎและขอบังคับ ซึ่งออกตาม

กฎหมายฝายทหารมาใชบังคับ ถาไมมีกฎหมาย กฎและขอบังคับฝายทหาร ก็ใหนําประมวล มาใช

บังคับอนุโลม ถาวิธีพิจารณาขอใดซึ่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มิไดบัญญัติไว ก็

ใหนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาใชบังคับเทาที่จะใชได

จากบทบญัญติัอาจกลาวไดวา กฎหมายทีบั่ญญติัในเรือ่งวธิพีจิารณาความอาญาทหาร 

ไดแก พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 นั่นเอง ในสวนที่มิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะก็

นาํประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาใชบังคบัซึง่กระบวนพจิารณาคดอีาญาในศาลทหาร

สวนใหญ คงนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาใชบังคับ เวนแตกรณีที่พระราช

บัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ บัญญัติไวโดยเฉพาะ ซึ่งจะไดกลาวในหัวขอตอไป

นอกจากพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร ฯ ดังกลาวแลว ยังมีกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับวิธีพิจารณาความของศาลทหาร ที่เปนกฎหมายฝายทหารอีก 3 ฉบับ คือ

(1) ประมวลกฎหมายอาญาทหาร กลาวถึงเรื่องการอานคําพิพากษาไว โดยบัญญัติวา 

“มาตรา 12 เมือ่ศาลทหารพพิากษาเดด็ขาดใหลงโทษแกทหารคนใด ทานวาใหผูซึง่บงัคบับัญชาทหาร 

ผูมีอํานาจสั่งใหลงโทษตามคําพิพากษานั้น วินิจฉัยตามเหตุการณ ถาเห็นสมควรจะสั่งใหอาน 

คําพิพากษาใหจําเลยฟงตอหนาประชุมทหารหมูหนึ่งหมูใด ตามที่เห็นสมควรก็ได”

ซึ่งบทบัญญัตินี้แตกตางไปจากการอานคําพิพากษาของศาลพลเรือน ตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 182 ซึ่งจะตองอานใหคูความฟงในศาลโดยเปด

เผย จะนําไปอานนอกศาลไมได ทางปฏิบัติในการอานคําพิพากษาของศาลทหาร ตามประมวล

กฎหมายอาญาทหาร มาตรา 12 กระทําได 2 วิธี วิธีแรก ผูบังคับบัญชาจะนําหมูทหารเขาไปฟง 

คําพิพากษาในศาล ซึ่งศาลเปนผูอานคําพิพากษาใหจําเลยฟงไปตามปกติ วิธีที่สอง ก็คือ หลังจาก

ศาลไดอานคําพิพากษาใหจําเลยฟงในศาลแลว ผูบังคับบัญชาจะนําตัวจําเลยไปยืนตอหนา 

หมูทหารแลวอานคําพิพากษาใหฟงอีกครั้ง ซึ่งไมใชเปนการอานโดยศาล เพราะถือวาศาลไดอาน

ไปแลว ผูมีอํานาจสั่งลงโทษจะสั่งใหผูใดอานใหจําเลยฟงก็ได เจตนารมณของการนี้ก็คงเพื่อ

ตองการใหหมูทหารเกิดสําเหนียกเกรงกลัวอํานาจของกฎหมาย และอํานาจของผูบังคับบัญชา

ทหารนั่นเอง
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(2) ตามกฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457 มบีทบญัญติัทีเ่กีย่วดวยวธิพีจิารณาความอาญาทหาร 

คือ มาตรา 7, 7 ทวิ และ 7 ตรี เร่ืองการประกาศใหคดีใดอยูในอํานาจศาลทหาร ผลก็คือวา เมื่อ

ประกาศใชกฎอัยการศึกแลว คดีนั้น ๆ เปนคดีที่ตองหามอุทธรณฎีกา

(3) กฎหมายที่เกี่ยวของกับวิธีพิจารณาความอีกฉบับหนึ่ง ก็คือ พระราชกฤษฎีกา

กําหนดเขตอํานาจศาลจังหวัดทหาร และศาลมณฑลทหาร พ.ศ. 2533 ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองเขต

อํานาจของศาลไว

สําหรบั กฎ ซึง่ออกตามกฎหมายฝายทหาร ไมปรากฏวามกีารตรากฎทีเ่กีย่วกบัวธิพีิจารณา

ความอาญาทหาร ตามที่กลาวถึงในพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารแตอยางใด

สวน ขอบังคับ ซึ่งออกตามกฎหมายฝายทหาร อันเกี่ยวดวยวิธีพิจารณาความในศาล

ทหาร อาจแบงได 2 ประเภท คือ

ก. ขอบังคับซึ่งออกโดยอาศัยบทบัญญัติของพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหารฯ 

โดยตรง ไดแก

ข. ขอบังคับซึ่งออกโดยบทบัญญัติของประมวลกฎหมายอาญาทหาร ซึ่งมีเพียงฉบับ

เดียวคือ ขอบังคับกระทรวงกลาโหมวาดวยการลงทัณฑทหารขาดหนีราชการ พ.ศ. 2528 ซึ่งออก

โดยอาศัยความตามมาตรา 8 แหงประมวลกฎหมายอาญาทหาร

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลทหารในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพ

คําสั่งศาลทหารสูงสุดที่ 2/2516 จําเลยถูกฟองวา พยายามทํารายรางกายยามรักษา

การณ, พยายามฆา คดีอยูระหวางพิจารณาของศาลจังหวัดทหารบกพิษณุโลก โจทกยื่น คํารองตอ

ศาลชั้นตนขอใหศาลทหารสูงสุดสั่งโอนคดีไปพิจารณายังศาลจังหวัดทหารบกชลบุรี เนื่องจาก 

ผูเสียหาย, พยานโจทก กับคณะกรรมการสอบสวนคดีนี้ รับราชการอยูที่จังหวัดชลบุรี และจําเลยก็

ถูกควบคุมตัวอยูที่สถานีทหารเรือสัตหีบ จังหวัดชลบุรี หากจะดําเนินคดีนี้ในศาลจังหวัดทหารบก

พิษณุโลกยอมไมสะดวก ทําใหเสียเวลาเดินทางและเสียเวลาราชการมาก ทั้งจําเลยก็แถลงตอศาล

ชั้นตนวา พยานจําเลยทั้งหมดก็อยูสังกัดเดียวกับจําเลย และจําเลยไมคัดคานการโอนคดี ศาล

ทหารสูงสุดจึงสั่งใหโอนคดีจากศาลจังหวัดทหารบกพิษณุโลกไปดําเนินคดีในศาลจังหวัดทหารบก

ชลบุรี (พระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 57)


