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บทที ่3 
 

การเสนอเรือ่งตอศาลรัฐธรรมนญูโดยคณะกรรมการสทิธมินษุยชนแหงชาติ 
ตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนญูแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 

 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257(2) บัญญัติให “คณะกรรมการ           

สิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่ในการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ          

ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและ            

มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ” การที่บุคคลถูกบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอ

สิทธิหรือเสรีภาพตามที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไวโดยมิชอบ และบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ บุคคลนั้นสามารถใชสิทธิรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติใหเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยได  เปนการเพิ่มชอง

ทางการคุมครองสิทธิของบุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายจึงมีความจําเปนที่จะตอง

ศึกษาความหมายและรายละเอียดในมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญโดยแบงหัวขอการศึกษาออกเปน 

4 หัวขอดังนี้ 3.1 ความหมายของ “บทบัญญัติแหงกฎหมายตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญ 3.2 

บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวกระทบตอสิทธิมนุษยชน 3.3 บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญและ 3.4 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเห็นชอบ

ตามที่มีผูรองเรียน 

 
3.1 ความหมายของ “ บทบญัญัติแหงกฎหมาย” ตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนญู 

 

นอกเหนือจากการบัญญัติความหมายของคําวา“บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ไวในมาตรา 

257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 แลวจะพบวายังมีบัญญัติอยูในมาตรา 211 

มาตรา 212 และ มาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญนี้ดวย กลาวคือ  

มาตรา 211 บัญญัติวา “ในการที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใด  ถาศาล

เห็นเองหรือคูความโตแยงพรอมดวยเหตุผลวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 

6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาลสงความเห็นเชน

วานั้น ตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย ....” 
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มาตรา 212 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิ

ยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยง  ตอรัฐธรรมนูญได 

การใชสิทธิตามวรรคหนึ่งตองเปนกรณีท่ีไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอื่นไดแลว...” 

มาตรา 245 บัญญัติวา “ผูตรวจการแผนดินเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือ ศาลปกครอง

ได เมื่อเห็นวามีกรณีดังตอไปนี ้

(1) บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญและใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา....” 

มาตรา 257 บัญญัติวา “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่   ดังตอไปนี้ 

(1) .... 

(2) เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียน

วา บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ…” 

เมื่อพิจารณาความหมายของคําวา “ บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ตามบทบัญญัติในมาตรา

ดังกลาว ทั้ง 4 มาตราแลวเห็นวามีความหมายที่เหมือนกัน  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยที่ 27/2544 

โดยใหความหมายของคําวา ”บัญญัติแหงกฎหมาย” ดังนี้ 

ความหมายของ “กฎหมาย” แบงออกเปน 2 ประเภท คือ 

ประเภทที่หนึ่ง กฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการที่บัญญัติไวใน

รัฐธรรมนูญ ไดแก พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ และกฎหมายอื่นที่ฝายบริหารตราขึ้นตาม

กระบวนการที่ระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติใหกฎหมายนั้นมีศักดิ์และฐานะเทียบเทา

กฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ตราขึ้นโดยรัฐสภา ไดแก พระราชกําหนด ตามมาตรา 218 มาตรา 220 

และพระราชกฤษฎีกาที่ตราขึ้นตามรัฐธรรมนูญมาตรา 230 วรรคหา โดยที่กฎหมายเหลานั้นตราขึ้น

โดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนกฎหมายลําดับรองลงมาจากรัฐธรรมนูญแตจะตองไมขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญ  

ประเภทที่สอง กฎ ขอบังคับและพระราชกฤษฎีกานอกจากที่จัดอยูในประเภทที่หนึ่งที่ฝาย

บริหารหรือองคกรของรัฐออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมาย เชน กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง 

ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ คําสั่งหรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป เปนตนและ

เนื่องจาก กฎ ขอบังคับและพระราชกฤษฎีกาดังกลาวออกโดยอาศัยอํานาจตามบัญญัติแหงกฎหมาย



 

 

77 

จึงตองอยูภายในขอบเขตที่กําหนดไวในกฎหมายแมบท กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ กฎ ขอ บังคับและ            

พระราชกฤษฎีกานั้น จะตองไมขัดหรือแยงกับกฎหมายแมบทและจะตองไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

ดวย 

รัฐธรรมนูญ มาตรา 6 มาตรา 29 วรรคสาม มาตรา 57 มาตรา 64 มาตรา 198 วรรคหนึ่ง 

และมาตรา 200(2) บัญญัติถึง “กฎหมาย” “กฎ” และ “ขอบังคับ” คือ กฎหมายทั้งสองประเภทตามที่

กลาวขางตน ในขณะที่มาตรา 264 ไดเฉพาะกรณีที่ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” เพียงอยางเดียว               

จึงอนุมานไดวารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณจํากัดขอบเขตของมาตรา 246 ไวเฉพาะกรณีที่ “บทบัญญัติ

แหงกฎหมาย” มีปญหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเทานั้น ฉะนั้นสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจวินิจฉัย

ไดตามมาตรา 264 จะตองเปน “บทบัญญัติแหงกฎหมาย”เพียงอยางเดียว กลาวคือเปนกฎหมาย

ประเภทที่หนึ่งตามที่กลาวขางตน” 

เมื่อพิจารณาความหมายของคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ในมาตรา  264 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 แลวเห็นวาเหมือนกับคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” 

ตามาตรา 211ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  ดังนั้นคําวา “บทบัญญัติแหง

กฎหมาย ตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญจึงหมายถึงกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติตาม

กระบวนการที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ไดแก พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและกฎหมายอื่นที่

ฝายบริหารตราขึ้นตามกระบวนการที่ระบุไวในรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติใหกฎหมายนั้นมี

ฐานะเทียบเทากฎหมายที่ตราขึ้นโดย   รัฐสภา  ไดแก  พระราชกําหนด ตามมาตรา 184 คือ                    

พระราชกําหนดที่ออกมาเพ่ือประโยชนในอันที่จะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัย

สาธารณะ ความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศหรือปองปดภัยพิบัติสาธารณะ และพระราชกําหนดตาม

มาตรา 186 เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยภาษีอากรซึ่งจะตองไดรับการพิจารณาโดยดวนและลับเพื่อประโยชน

ของแผนดินและตอมาพระราชกําหนดดังกลาวตองไดรับอนุมัติจากรัฐสภาโดยที่กฎหมาย ดังกลาวนั้น ตรา

ขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ จึงเปนกฎหมายลําดับรองลงมาจากรัฐธรรมนูญซึ่งจะตองไมขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

อยางไรก็ดีอาจสรุปไดวา ความหมายของ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย”นั้น หมายถึงกฎหมายที่

ตราขึ้นโดยฝายนิติบัญญัติตามกระบวนการที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญซึ่งตรากฎหมายออกมาใชบังคับแก

ประชาชนโดยใชอํานาจอธิปไตยตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดและเปนไปตามหลักการแบงแยกอํานาจโดยให 

รัฐสภาเปนผูใชอํานาจนิติบัญญัติในการตรากฎหมายอันไดแกพระราชบัญญัติ พระราชบัญญัติ
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ประกอบรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่มาคาเทียบเทา  พระราชบัญญัติและพระราชกําหนดที่ไดรับอนุมัติ

จากรัฐสภาแลว  

 
3.2 บทบญัญตัิแหงกฎหมายตามความหมายของมาตรา 257(2)  

ทีก่ระทบตอสิทธมินุษยชน 
 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้นแบงการพิจารณา

ออกไดเปน (1) คําวา “กระทบ” มีความหมายอยางไรและ (2) สิทธิมนุษยชนมีความหมายอยางไร 

ความหมายของคําวา “กระทบ” นั้นยังไมมีคํานิยามความหมายไว เปนการเฉพาะจึง

พิจารณาไดจาก ความหมายทั่วไป ซ่ึงมักจะนํามาใชในทางที่เปนผลราย เชน คําวา “ มีผลกระทบตอ

เศรษฐกิจ” หมายความถึงทําใหสภาวะทางเศรษฐกิจตกต่ํา หรือคําวา “มีผลกระทบตอช่ือเสียง” 

หมายความวาทําใหช่ือเสียของบุคคลนั้นไดรับความเสียหาย เปนตน ดังนั้นคําวา “กระทบ” ใน

ความหมายของรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) จึงนาจะหมายถึง การทําใหไดรับความเดือดรอนหรือ

เสียหายจากการบังคับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น  

อยางไรก็ตามเมื่อเปรียบเทียบกับความหายของคําวา “ละเมิด” ในมาตรา 257(1)                   

ท่ีบัญญัติวา “...การกระทําหรือการละเลยการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน...” จะเห็นไดวา

คําวา “ละเมิด” นั้นในความหมายทั่วไปหมายความวา เปนการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแก

บุคคลอื่นโดยไมมีอํานาจตามกฎหมายใหกระทําได 

นอกจากนั้นรัฐธรรมนูญมาตรา 28 บัญญัติวา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือ

ใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น...” 

มาตรา 121 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว             

มีสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีคําวิ นิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยง              

ตอรัฐธรรมนูญได”   

เม่ือพิจารณาคําวา “ละเมิด” ตามมาตรา 28 มาตรา 212 และมาตรา 257(1) แลวจะเห็นได

อยางชัดเจนวาเปนการกระทําหรือการละเลยการกระทําอยางหนึ่งอยางใดที่กอใหเกิดความเสียหายตอ

สิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลโดยไมมีอํานาจตามกฎหมายใหกระทําได 
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จึงอาจสรุปไดวา คําวา “กระทบ” นั้นมีความหมายวาทําใหเกิดความเสียหายหรือ           

ไดรับความเดือดรอนจากบทบัญญัติแหงกฎหมายจะเห็นไดวาคําวา “กระทบ” นั้นมีความหมาย

ครอบคลุมไปถึงคําวา “ละเมิด” ดวย แตคําวา “ละเมิด” ไมไดหมายความรวมถึงคําวา “กระทบ” ดวย 

โดยเฉพาะคําวา “กระทบ” ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 357(2) จึงมีความหมายกวางกวาคําวา “ละเมิด” 

ในมาตรา 212 มาตรา 28 และมาตรา 257(1) ดังนั้นคําวากระทบจึงหมายถึงการทําหรือการละเลยการ

กระทําใดๆ ที่กอใหเกิดความเสียหายหรือกอใหเกิดความเดือดรอนแกบุคคลอยางหนึ่งอยางใดก็ได 

ความหมายของคําวา “สิทธิมนุษยชน” ไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติ                        

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 วา “สิทธิมนุษยชน” หมายความวา ศักดิ์ศรี ความ

เปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลที่ไดรับการรับรองหรือคุมครองตามรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยหรือตามกฎหมายไทยหรือตามสนธิสัญญาที่ประเทศไทย  มีพันธกรณีที่จะตอง

ปฏิบัติตามความหมายของสิทธิมนุษยชนตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญนั้นอาจแบงไดเปน 2 

สวน คือ  

สวนแรก เปนสิทธิมนุษยชนที่มนุษยมี ติดตัวมาแต เกิด  ไดแก สิทธิตามธรรมชาติ               

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิในความเสมอภาค สิทธิมนุษยชนในสวนที่ไมสามารถโอนหรือ           

พรากไปจากมนุษยไดถือเปนสิทธิมนุษยโดยแท 

สวนที่สอง  เปนสิทธิมนุษยชน  ตามที่ รัฐธรรมนูญได บัญญัติ รับรองไว อันไดแก                      

สิทธิพลเมือง สิทธิทางการเมือง สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรม หรือสิทธิมนุษยชน                 

ท่ีมีกฎหมายบัญญัติรับรองไว  

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 27 บัญญัติวา “สิทธิและ             

เสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจง โดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอม

ไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและ

หนวยงานของรัฐในการตรากฎหมาย การบังคับใชกฎหมายและการตีความกฎหมายทั้งปวง” 

เมื่อพิจารณาประกอบกับคําวา ”สิทธิมนุษยชน” ตามความในพระราชบัญญัติ                

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  พ.ศ. 2542 มาตรา 3 ซ่ึ งบัญญั ติวา “สิทธิมนุษยชน”                     

หมายความวา ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลที่ไดรับการรับรอง

หรือคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยหรือตามกฎหมายไทยหรือตามสนธิสัญญาที่

ประเทศไทยมีพันธกรณี ท่ีจะตองปฏิบัติตาม” แลวอาจสรุปไดวาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ                    
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แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ในหมวด 3 วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยจึงหมายถึงสิทธิ

ตามที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไวและอยูในความหมายของ “สิทธิมนุษยชน”  ตามเจตนารมณในมาตรา 

257 (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  

ในความหมายของคําวา “สิทธิมนุษยชน” ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257 (2) จึงหมายถึง          

คําวาศักดิ์ศ รีความเปนมนุษย  สิทธิ  เส รีภาพและความเสมอภาคที่ รัฐธรรมนูญรับรองไว                     

ซ่ึงเปนเงื่อนไขสําคัญในการพิจารณาวาเร่ืองที่รองเรียนนั้นนกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไม               

ท้ังนี้เพ่ือจะไดนําไปพิจารณาวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีผูรองเรียนนั้นสมควรจะเสนอ              

ตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยหรือไม 

ดังนั้น  จึ งอาจสรุปไดว าบทบัญญั ติแห งกฎหมายที่ กระทบตอ สิทธิม นุษยชนนั้น                

หมายความถึงบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติ อ่ืน                         

หรือกฎหมายอื่นที่มีคาเทียบเทาพระราชบัญญัติรวมทั้งพระราชกําหนดที่ไดรับอนุมัติจากรัฐสภา            

แลวที่มีผลกระทบหรือกอใหเกิดความเดือดรอนเสียหายตอบุคคลถือไดวากระทบตอสิทธิมนุษยชนที่

รัฐธรรมนูญไดรับรองไว 

ในการพิจารณาตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมนั้น

รัฐธรรมนูญบัญญัติไวในมาตรา 257 วรรคสามวา “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีอํานาจ

เรียกเอกสารหรือหลักฐานที่เกี่ยวของจากบุคคลใดหรือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํา รวมทั้งมีอํานาจอื่น

เพื่อประโยชนในการปฏิบัติหนาที่ ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ” คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมี

อํานาจเรียกเอกสารหรือใหหนวยงานที่เกี่ยวของชี้แจงเหตุผลในการกระทําที่ถูกกลาวหาวาเปนการ

ละเมิดสิทธิมนุษยชน  ทั้งนี้เพื่อใหฝายผูถูกรองไดมีโอกาสชี้แจงขอเท็จจริงตอคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติตอไป 

ในการตรวจสอบในเรื่องที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนตามรัฐธรรมนูญมาตรา  257 (2)นั้น   เปนการตรวจสอบคนละประเด็นกับการ                  

รองเรียนขอใหตรวจสอบการกระทําหรือการละเลยการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน ตาม

รัฐธรรมนูญ มาตรา 257 (1) เนื่องจากการตรวจสอบคํารองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนนั้น อาจตรวจสอบขอเท็จจริงและเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายรวมถึง ผลกระทบจาก

บทบัญญัติแหงจากหนวยงานที่เกี่ยวของซึ่งกระบวนการในการตรวจบทบัญญัติแหงกฎหมายวา

กระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมน้ัน ควรแยกกระบวนการตรวจสอบออกจากการตรวจสอบการกระทาํที่
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เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน  เพราะวัตถุประสงคของการดําเนินการตรวจสอบในมาตรา 257(1) ของ

รัฐธรรมนูญมุงตรวจสอบการกระทําวาเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม แตในมาตรา 257 (2) ของ

รัฐธรรมนูญมุงตรวจสอบเพื่อทราบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 

ลําดับในการพิจารณาประเด็นในเรื่องเรื่องที่รองเรียนมีดังนี้ 

ลําดับแรก พิจารณาวาเรื่องที่รองเรียนนั้นมีขอเท็จจริงเกิดขึ้นอยางไรและผูรองไดรับ

ผลกระทบหรือเสียหายจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้นอยางไร  ทั้งนี้เนื่องจากศาลรัฐธรรมนูญจะ

พิจารณาวินิจฉัยเฉพาะเรื่องที่เปนคดีหรือมีความขัดแยงเกิดขึ้นแลวเทานั้น  โดยศาลรัฐธรรมนูญจะไม

พิจารณาตอบขอหารือประเด็นขอกฎหมาย 

ลําดับที่สอง บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ผูรองกลาวอางวากระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้นกระทบ

อยางไร และสิทธิมนุษยชนอันประกอบดวยศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิเสรีภาพและ ความเสมอภาค

น้ันมีรัฐธรรมนญูรับรองไวหรือไม 

ลําดับที่สาม พิจารณาวาในประเด็นปญหาขอกฎหมายที่รองขอใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยนั้น

เคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในประเด็นเดียวกันนั้นมากอนหรือไม 

ลําดับที่ส่ี บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญในมาตรา

ใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญอยางไร 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะตองพิจารณาใหไดความชัดเจนวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่มีผูรองเรียนนั้น อยูในอํานาจการพิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติหรือไม และกระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไร จึงสมควรจะตองมีการสืบสวน ตรวจสอบ

ขอเท็จจริง เพื่อรวบรวมเอกสาร  เหตุผลความจําเปนในการออกกฎหมายรวมทั้งผลกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนของผูรองและประชาชนทั่วไปโดยมีหลักเกณฑในการพิจารณาตรวจสอบประกอบการทํา

ความเห็นเพื่อเสนอตอศาลรัฐธรรมนูญตอไป 
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3.2.1 หลักเกณฑในการพิจารณาเพื่อตรวจสอบของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิ
มนุษยชน  

 

กฎหมายที่รัฐออกมาบังคับใชท่ีมีลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะตองมี

เจตนารมณหรือความมุงหมายเพื่อจัดระเบียบแหงการใชสิทธิและเสรีภาพของราษฎร  ปองกันมิใหการ

ใชสิทธิของราษฎรคนหนึ่งกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพของราษฎรคนอื่นๆ หรือกระทบตอ

ประโยชนสาธารณะหรือเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน 

 
3.2.1.1 ขอพิจารณาเกี่ยวกับคําวาประโยชนสาธารณะ 
การพิจารณาถึงประโยชนสาธารณะกับประโยชนสวนตัวนั้นจะดูที่ตัวบทบัญญัติของ

กฎหมายวามีเจตนาที่จะคุมครองสิทธิ เสรีภาพของคนสวนใหญหรือไม ถากฎหมายมุงที่จะ                         

คุมครองสิทธิหรือประโยชนสวนบุคคลมากกวาประโยชนของคนสวนใหญถือวากฎหมายนั้น                

ขัดตอหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะ 

สําหรับคําวา “ประโยชนสาธารณะ” นั้นยังไมมีคํานิยามที่มีความหมายทั่วไปแต                     

รศ.ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ อธิบายวา”ประโยชนสาธารณะ “เปนวัตถุประสงค(but หรือ finalité) ของ

การดําเนินการของรัฐเพื่อตอบสนองความตองการของคนสวนใหญ”1 

“ความสงบเรียบรอยของประชาชน” สําหรับคําวาความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น เปน

ความมุงหมายที่จะใหยกขึ้นมาใชในกรณีที่มีผลประโยชนสวนรวมของสังคมขัดกับผลประโยชนสวนตัว 

ผลประโยชนสวนรวมยอมมีความสําคัญกวาประโยชนสวนตัว” กลาวโดยสรุป “ความสงบเรียบรอย

ของประชาชน” หมายถึง ประโยชนทั่วไปของประเทศชาติและสังคม”2 
 
3.2.1.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค (Equality) 
หลักความเสมอภาคเปนสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญไดรับรองไวเพ่ือปองกันมิใหมีการออก

กฎหมายใหเปนไปตามอําเภอใจและมิใหมีการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม 

                                                 
1 บรรเจิด  สิงคะเนติ ,สิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ,

(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพวิญูชน,2543),น.156. 
2 เพ่ิงอาง,น.158. 



 

 

83 

สําหรับการเลือกปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 วรรคส่ีที่บัญญัติวา“มาตรการที่รัฐ

กําหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคลสามารถใชสิทธิและเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอื่น

ยอมไมถือเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมตามวรรคสาม” ตัวอยาง เชน พระราชบัญญัติคุมครอง

แรงงาน พ.ศ. 2541 มาตรา 38 บัญญัติวา “หามมิใหนายจางใหลูกจางซึ่งเปนหญิงทํางานอยางหนึ่ง

อยางใดดังตอไปนี้ 

(1) งานเหมืองแรหรืองานกอสรางที่ตองทําใตดิน ใตน้ํา ในถ้ํา ในอุโมงค หรือปลองในภูเขา 

เวนแตลักษณะของงานไมเปนอันตรายตอสุขภาพหรือรางกายของลูกจางนั้น 

(2) งานที่ตองทําบนนั่งรานที่สูงกวาพื้นดินตั้งแตสิบเมตรขึ้นไป 

(3) งานผลิตหรือขนสงวัตถุระเบิดหรือวัตถุไวไฟ 

(4) งานอื่นตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 

การที่กฎหมายกําหนดมาตรการหรือขอจํากัดในการทํางานที่แตกตางไปจากผูชายนั้นเปน

การกําหนดเพื่อความปลอดภัยของผูทํางานซึ่งคํานึงถึงสภาวะทางรางกายความปลอดภัยในการ

ทํางานและเปนการกําหนดเปนการทั่วไปโดยแยกเพศออกเพื่อความเหมาะสมของสภาพการทํางานจึง

ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม 

สําหรับการจํากัดสิทธิของบุคคลในลักษณะที่ เปนเรื่องทั่วๆ  ไปท่ีไมเกี่ยวกับการใช            

ความสามารถทางกายภาพเฉพาะเรื่องนั้นๆ  แลว  จะกระทํามิไดเชนในสมัยกอนกระทรวงมหาดไทย

หามผูหญิงดํารงตําแหนงปลัดอําเภอแตในปจจุบันไมมีการหามอีกตอไปแลว 
 
3.2.1.3 ขอพิจารณาเกี่ยวกับขอบเขตของสิทธิมนุษยชน 
ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้น จะตอง

พิจารณาจากเหตุผลของการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเปนขั้นแรกเนื่องจากรัฐธรรมนูญไดบัญญัติ

รับรองวา”ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย  สิทธิ  เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความ

คุมครอง” ซึ่งการที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือกระทบตอ

สิทธิ เสรีภาพหรือศักดิ์ศรีความเปนมนุษยจนเกินขอบเขตหรือไมตองดูจากเจตนารมณและเหตุผลของ

กฎหมายนั้น ๆ 

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพนั้นมีทั้งการรับรองสิทธิและเสรีภาพและจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล  มีการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่มีลักษณะเปนลายลักษณอักษรและที่ไมเปน             
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ลายลักษณอักษร  ตัวอยางของขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิของบุคคลอื่น ศีลธรรมอันดี

ของประชาชน ขอหามในการใชสิทธิในทางไมชอบ ความมั่นคงปลอดภัยของรัฐหรือประโยชน

สาธารณะ หลักพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ การดํารงอยูของรัฐ และบทบัญญัติของกฎหมายทั่วไป 

จากขอบเขตของการใชสิทธิและเสรีภาพดังกลาวอาจแยกออกไดเปน 2 กลุม  หรืออาจกลาว

วาความมุงหมายของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น อาจแยกออกได 2 ประการ กลาวคือ “การจํากัด

สิทธิและเสรีภาพมีความมุงหมาย 

(1) เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคล และ  

(2) เพ่ือประโยชนของรัฐหรือผลประโยชนสาธารณะ หรืออาจสรุปวามีความมุงหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืนและเพื่อประโยชนสาธารณะ”3 ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 มาตรา 28 วรรคแรก บัญญัติวา “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิ

และเสรีภาพของตนไดเทาที่ไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น  ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ

หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน” 

กฎหมายที่ออกมาจํากัดสิทธิของประชาชนนั้นโดยหลักแลว รัฐจะออกกฎหมาย                         

ในลักษณะดังกลาวเพ่ือคุมครองสิทธิของประชาชนสวนใหญหรือเรียกวาประโยชนสาธารณะ                

หรือเปนการรักษาไว ซ่ึงศีลธรรมอันดีของประชาชน   ในการพิจารณาวากฎหมายนั้นเปนไป                   

เพ่ือคุมครองประโยชนสาธารณะหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม  จะตองพิจารณาวา

ผลประโยชนสุดทาย  หรือจุดมุงหมายของความสัมฤทธิผลของบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น                

มีผลกระทบตอประชาชนสวนใหญอยางไร  ถาเห็นวาประชาชนสวนใหญหรือประเทศชาติ                  

ไดประโยชนและมีผลกระทบตอประชาชนสวนนอยและตองไมรายแรงจึงจะถือวาเปนไป                   

เพื่อประโยชนแกสวนรวม 

ถาผลประโยชนไดแกประชาชนสวนใหญแตผลรายตกแกประชาชนสวนนอยถึงขั้นรายแรงก็

ไมอาจถือไดวาบทบัญญัติของกฎหมายนั้นเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะและอาจถือวากระทบตอ

สิทธิมนุษยชนขั้นรายแรงไดนอกจากนั้นถาประชาชนไดรับความเดือดรอนเสียหายจากบทบัญญัติของ

กฎหมายถือไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชน 
 

                                                 
3เพิ่งอาง,   น.160. 
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3.2.1.4.ผลกระทบตอสิทธิที่เห็นไดชัดเจน 
ปญหาผลกระทบของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนที่เห็นไดชัดเจนจะ

ไมมีปญหาในการตีความตัวบทกฎหมาย เชน กรณีพระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 มาตรา 12 

บัญญัติวา “หญิงมีสามีใหใชช่ือสกุลของสามี” บทบัญญัติดังกลาวเห็นได ชัดเจนวาเปนบทบัญญัติที่มี

ลักษณะบังคับใหหญิงมีสามีตองใชช่ือสกุลของหญิงมีสามี ทําใหชาย และหญิงมีสิทธิไมเทาเทียมกัน

เกิดความไมเสมอภาคทางกฎหมาย 

กรณีพระราชบัญญัติยา พ.ศ. 2510 มาตรา 12 วรรคแรกบัญญัติวา “หามมิใหผูใดผลิต  

ขาย  หรือนําหรือส่ังเขามาในราชอาณาจักรซึ่งยาแผนปจจุบัน เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจาก             

ผูอนุญาต” หรือ 

กรณีพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 มาตรา 14 วรรคแรก บัญญัติวา “หามมิใหผูใดตั้ง

โรงงานผลิตอาหารเพื่อจําหนายเวนแตไดรับใบอนุญาตจากผูอนุญาต” และ  

มาตรา 41 บัญญัติวา “ผูใดประสงคจะโฆษณาคุณประโยชนคุณภาพหรือสรรพคุณของ

อาหารทางวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน ทางฉายภาพ ภาพยนตร หรือทางหนังสือพิมพ หรือส่ิงพิมพ

อ่ืนหรือดวยวิธีอ่ืนเพ่ือประโยชนในทางการคาตองนําเสียง ภาพ   ภาพยนตรหรือขอความที่จะลง

โฆษณาดังกลาวนั้นใหผูอนุญาตตรวจพิจารณากอนเมื่อไดรับอนุญาตแลวจึงโฆษณาได” 

จะเห็นได ชัดเจนวาบทบัญญัติในพระราชบัญญัติยา  พ .ศ .  2510 มาตรา  12และ

พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 มาตรา 14 กระทบตอเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบ

อาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญ   แตอยางไรก็ดี มาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญอนุญาตใหจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพนั้นได ทั้งนี้ก็เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะที่

ตองการใหผูบริโภคไดรับการคุมครองในการบริโภคยาหรืออาหารที่มีการควบคุมใหมีคุณภาพและ

มาตรฐานเพื่อความปลอดภัยของประชาชนโดยสวนรวม 

อยางไรก็ตามยังมีบทบัญญัติของกฎหมายที่อาจกระทบตอสิทธิหรือเสรีภาพที่เห็นไดไม

ชัดเจน ทั้งในเรื่องของขอบเขตความชอบธรรมของกฎหมายกับขอบเขตความชอบธรรมของหลักสิทธิ

มนุษยชน ซ่ึงในสังคมยังมีความเห็นไมตรงกันหรือมีความเห็นขัดแยงกันจึงตองพิจารณาถึงหลักเกณฑ

ท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติเพ่ือคุมครองสิทธิขั้นพื้นฐานของราษฎรไวเปนเกณฑการพิจารณาเกี่ยวกับ

ความชอบธรรมของบทบัญญัติแหงกฎหมายกับความชอบธรรมดานหลักสิทธิมนุษยชน 
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3.2.2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญรับรอง 
 

สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทยที่รัฐธรรมนูญรับรองไวนั้น เปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพและ

ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของปวงชนชาวไทย ผูกพันองคกรของรัฐทุกองคกรทั้งฝายบริหารและฝาย              

นิติบัญญัติท่ีจะออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมิไดเวนแตเปนกรณีที่

รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองและ

สงเสริมสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปวงชนชาวไทยไวหลายประการซึ่งสามารถกําหนดหรือแบง

สิทธิและเสรีภาพออกเปน 3 ประเภท ดังนี้  

ประเภทแรก สิทธิและเสรีภาพบางประการอาจเปนสิทธิบริบูรณ (absolute rights) ซ่ึง

หมายความวา เปนสิทธิเด็ดขาดไมอาจถูกจํากัดได  

ประเภทที่สอง สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิสัมพัทธ (relative rights) หรือ

สิทธิที่มีเง่ือนไข (qualified rights) ซึ่งหมายความวามิใชสิทธิเด็ดขาดแตตองอยูภายใตเงื่อนไขหรือ

ขอจํากัดบางประการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดเปนกรอบไว 

ประเภทที่สาม สิทธิและเสรีภาพบางประเภทอาจเปนสิทธิที่จํากัด (restricted rights) ซ่ึง

หมายความวา อาจถูกจํากัดไดเสมอและคอนขางงายมาก การจํากัดสิทธิและเสรีภาพประเภทนี้อาจ

กระทําโดยกฎหมาย และเปนกฎหมายประเภทใดก็ได 

ดังนั้น  สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันรับรองจึงสามารถจัดกลุมตาม

ลักษณะและประเภทดังที่กลาวมาแลวไดดังนี้ 

 
3.2.2.1 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยเด็ดขาดที่รัฐไม

อาจจะออกกฎหมายจํากัดได  ไดแก 

3.2.2.1.1 ความเสมอภาคในทางกฎหมายและการหามเลือกปฏิบัติโดยไมเปน

ธรรม (มาตรา 30) ไดวางหลักการรับรองสิทธิของบุคคลทุกคนวามีความเสมอภาคเทาเทียมกันภายใต

กฎหมาย   ไมวาจะมีฐานะอยางไร  ไมวาจะเปนเพศชายหรือเพศหญิง  อีกทั้งยังกําหนดถึง                 

การเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรมไวดวย 
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3.2.2.1.2 การรับโทษทางอาญา (มาตรา 39) ไดวางหลักการคุมครองสิทธิและ              

เสรีภาพของบุคคลที่จะไมถูกบังคับใชกฎหมายที่มีโทษยอนหลัง และโทษที่จะใชลงโทษผูกระทําผิดจะ

หนักกวาโทษที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใชอยูขณะกระทําความผิดไมได 

ขอสันนิษฐานในคดีอาญา ตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมี 

ความผิด และกอนศาลมีคําพิพากษาอันถึงที่สุดที่แสดงวาบุคคลใดกระทําความผิดจะปฏิบัติตอบุคคล

น้ันเสมือนวาเปนผูกระทําความผิดมิได 

3.2.2.1.3  สิทธิสวนบุคคล (มาตรา 35) สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ             

ช่ือเสียง ตลอดจนความเปนอยูสวนตัวยอมไดรับความคุมครอง รวมถึงการไขขาว แพรภาพไปยัง

สาธารณชนจะกระทํามิได เวนแตกรณีที่เปนประโยชนสาธารณะ 

3.2.2.1.4 เสรีภาพในการถือศาสนา (มาตรา 37) เปนการใหหลักประกันถึงเสรีภาพ

บริบูรณในความเชื่อในศาสนา   นิกายของศาสนาหรือลัทธิทางศาสนาหรือสิทธิทางศาสนา               

ตราบเทาที่ไมเปนปฏิปกษตอหนาที่ของพลเมืองและไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม           

อันดีของประชาชน 

3.2.2.1.5 สิทธิในการไดรับการศึกษาขั้นพื้นฐานไมนอยกวา 12 ป (มาตรา 49)                         

ท่ีรัฐตองจัดใหอยางทั่วถึงและไมเสียคาใชจาย 

3.2.2.1.6 เสรีภาพในทางวิชาการ (มาตรา 50) เสรีภาพทางวิชาการในการเรียน            

การสอน การวิจัยและการเผยแพรงานวิจัย 

3.2.2.1.7 สิทธิเด็กและเยาวชน (มาตรา 52) เด็กและเยาวชนมีสิทธิไดรับการ

พัฒนาทั้งทางรางกาย จิตใจและสติปญญาตามศักยภาพในสิ่งแวดลอมที่เหมาะสม 

3.2.2.1.8 เสรีภาพในการตั้งพรรคการเมือง (มาตรา 65) เปนการรับรองเสรีภาพ         

ของบุคคลในการรวมตัวกันจัดตั้งเปนพรรคการเมืองเพื่อสรางเจตนารมณทางการเมืองตามวิถีทางการ

ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 

3.2.2.1.9 สิทธิการตอตานโดยสันติวิธี (มาตรา 69) บุคคลมีสิทธิตอตานโดย        

สันติวิธีซ่ึงการกระทําใดๆ ที่เปนไปเพื่อใหไดมาซึ่งการปกครองประเทศโดยวิธีการซึ่งมิไดเปนไปตาม              

วิถีทางที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญนี้ 
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3.2.2.2 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวซ่ึงรัฐอาจออกกฎหมาย
จํากัดได แตตองอยูภายใตเงื่อนไขหรือขอจํากัดบางประการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดขอบเขต
ไว  ไดแก 

3.2.2.2.1 เสรีภาพในการเดินทางและการเลือกถิ่นที่อยู (มาตรา 34) เปนการ          

รับรองเสรีภาพบุคคลวาจะเดินทางหรือจะเลือกถิ่นที่อยู ณ ที่ใดๆ ก็ไดภายในราชอาณาจักร การจํากัด  

จะกระทําไดเฉพาะเพื่อความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน 

3.2.2.2.2 เสรีภาพในการสื่อสาร  (มาตรา  36) รับรองเสรีภาพของบุคคล                   

ในการติดตอส่ือสาร การตรวจกัก เปดเผยสิ่งสื่อสารที่บุคคลมีติดตอถึงกันจะกระทํามิได เวนแตอาศัย

อํานาจตามกฎหมายเพื่อ รักษาความมั่นคงของรัฐหรือเ พ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือ                       

ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

3.2.2.2.3 การเกณฑแรงงานจะกระทํามิได (มาตรา 38) เวนแตอาศัยอํานาจ             

ตามกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการปกปองภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉินหรือระหวาง

เกิดภาวะสงครามหรือมีการประกาศสภาวะฉุกเฉิน 

3 .2 .2 .2 .4  สิทธิบุคคลเหนืออสังหา ริมทรัพย  (มาตรา  42  )  การเวนคืน

อสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตอาศัยอํานาจตามกฎหมายเฉพาะกิจการของรัฐเพื่อการอันเปน

สาธารณูปโภค การอันจําเปนเพื่อปองกันประเทศ การไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การ

รักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม พัฒนาการเกษตรกรรม อุตสาหกรรม ปฏิรูปที่ดิน อนุรักษโบราณสถานและ

แหลงประวัติศาสตรโดยตองชดใชคาทดแทนที่เปนธรรม 

3.2.2.2.5 เสรีภาพในการประกอบอาชีพ (มาตรา 43) การจํากัดเสรีภาพจะกระทํา         

มิได เวนแตกระทําโดยอาศัยบทบัญญัติของกฎหมาย  เพ่ือความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจ              

ของประเทศ การคุมครองประชาชน การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การ

จัดระเบียบการประกอบอาชีพ  การคุมครองผูบ ริโภค  การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือ             

ส่ิงแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน เพ่ือปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการเเขงขัน 

3.2.2.2.6 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น   การพูด การเขียน  การพิมพ                   

การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธี อ่ืน (มาตรา 45) การจํากัดเสรีภาพจะกระทํามิได             

เวนแตอาศัยอํานาจตามกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษา ความมั่นคงของรัฐ คุมครองสิทธิเสรีภาพ                 

เกียรติยศ  ช่ือเสียง สิทธิในครอบครัว หรือความเปนอยูสวนตัวของบุคคลอื่น เพื่อรักษาความสงบ
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เรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือเพื่อปองกันหรือระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจ                

หรือสุขภาพของประชาชน 

3.2.2.2.7 เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ (มาตรา 63)                       

การชุมนุมตองปราศจากอาวุธ การจํากัดเสรีภาพกรณีนี้จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ ตาม

กฎหมาย  เฉพาะกรณีชุมนุมสาธารณะเพื่อคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะหรือ

เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยในระหวางที่ประเทศอยูในภาวะสงครามหรือมีการประกาศสถานการณ

ฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก 

3.2.2.2.8 เสรีภาพในการรวมตัวเปนสมาคม (มาตรา 64) การจัดตั้งสมาคม 

สหภาพ สหกรณ การจํากัดเสรีภาพ กรณีนี้จะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย                 

เพื่อคุมครองประโยชนสวนรวมของประชาชน เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี           

ของประชาชน หรือเพื่อปองกันมิใหมีการผูกขาดตัดตอนในทางเศรษฐกิจ 

 
3.2.2.3 สิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว แตรัฐสามารถออก

กฎหมายจํากัดได โดยมิไดอยูในเง่ือนไขหรือขอจํากัดที่รัฐธรรมนูญรับรองไว ไดแก 

3.2.2.3.1 สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย (มาตรา 32) มีการจํากัดสิทธิและ           

เสรีภาพของบุคคล เชนประมวลกฎหมายอาญา 

3.2.2.3.2 เสรีภาพในเคหสถาน (มาตรา 33 ) กฎหมายบัญญัติใหศาลออกหมาย

คนในเคหสถานหรือที่รโหฐานได 

3.2.2.3.3 สิทธิในทรัพยสิน (มาตรา 41) รัฐสามารถออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิ                 

น้ีได 

3.2.2.3.4 เสรีภาพในการเสนอขาวและแสดงความคิดเห็น  (มาตรา  46)                         

เปนบทบัญญัติที่ รับรองเสรีภาพของพนักงานหรือ ลูกจางทั้ งของภาครัฐและภาคเอกชน                         

ท่ีประกอบกิจการหนังสือพิมพ  วิทยุกระจายเสียง หรือวิทยุโทรทัศน เพ่ือประกันและคุมครอง                         

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่จะไดรับขาวสารที่ถูกตองตรงตามความเปนจริง 

3.2.2.3.5 การใชคลื่นความถี่ที่ใชสงวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและกิจการ                

โทรคมนาคม (มาตรา 47) มีการออกกฎหมายมาควบคุมหรือจํากัดสิทธิเสรีภาพในการใชทรัพยากร

การสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชนสาธารณะ 
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3.2.2.3.6  สิทธิในการรับบริการทางสาธารณสุขที่เหมาะสมและไดมาตรฐาน            

(มาตรา 51) เปนสิทธิที่รัฐจะตองจัดใหมีบริการประชาชน 

3.2.2.3.7  สิทธิในการไดรับความชวยเหลือจากรัฐ (มาตรา 53) กรณีผูชราภาพ              

และการชวยเหลือหรือผูพิการหรือทุพพลภาพ (มาตรา 54) 

3.2.2.3.8 สิทธิในการรับทราบขอมูลขาวสารสาธารณะในความครอบครองของ         

หนวยงานราชการ  หนวยงานของรัฐ  (มาตรา  56) เวนแตขอมูลขาวสารนั้นจะกระทบตอ                     

ความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประชาชน หรือสวนไดเสียอันพึงไดรับความคุมครองของ                  

บุคคลอื่น 

3.2.2.3.9 สิทธิในการรับขอมูลและแสดงความคิดเห็นในเรื่องที่ เกี่ยวกับตน                  

หรือชุมชน ทองถิ่น (มาตรา 57) กอนการอนุญาตหรือดําเนินการโครงการหรือกิจกรรมใดที่อาจ          

มีผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย หรือคุณภาพชีวิต สวนไดเสียสําคัญอ่ืนใด                       

ท่ีเกี่ยวกับตนหรือชุมชนทองถิ่น 

3.2.2.3.10 ส ิทธ ิม ีส วนร วมในกระบวนการพ ิจารณาของ เจ าหน าที ่ร ัฐ             

ในการปฏิบัติราชการทางปกครองอันมีผลหรืออาจมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของตน (มาตรา 

58) 

3.2.2.3.11  สิทธิในการรองทุกข (มาตรา 59) บุคคลมีสิทธิรองทุกขและไดรับ         

แจงผลการพิจารณาภายในเวลาอันรวดเร็ว 

3.2.2.3.12 สิทธิการฟองหนวยงานของรัฐ (มาตรา 60) เปนสิทธิที่ รับรองให 

ประชาชนสามารถฟองหนวยงานราชการใหรับผิดเนื่องมาจากการกระทําหรือละเวนการกระทําของ

ขาราชการหรือเจาหนาที่ของหนวยงานนั้น 

3.2.2.3.13 การคุมครองผูบริโภค (มาตรา 61) เปนการคุมครองสิทธิของผูบริโภค                   

ใหไดรับการดูแล ใหไดรับการแกไขเยียวยาความเสียหายรวมทั้งเปนการสงเสริมใหประชาชน                    

มีสิทธิรวมตัวกันเพ่ือพิทักษสิทธิของผูบริโภค 

3.2.2.3.14 สิทธิอนุรักษฟนฟูจารีตประเพณีทองถิ่น (มาตรา 66) การใชประโยชน                

จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่ งแวดลอมรวมทั้งความหลากหลายทางชีวภาพ  อยางสมดุล                 

และยั่งยืน 
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3.2.2.3.15 สิทธิการมีสวนรวมกับรัฐและชุมชนในการอนุรักษบํารุงรักษาและได

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ (มาตรา 67) 

 
3.3 บทบญัญติัแหงกฎหมายตามความหมายของมาตรา 257 (2)  

ที่มีปญหาเกี่ยวกบัความชอบดวยรฐัธรรมนญู 
 

ในระบอบการปกครองที่ถือวารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดตามหลักการกฎหมายมหาชน

รัฐธรรมนูญจึงไดสรางหลักประกันความเปนกฎหมายสูงสุด  เพ่ือเปนมาตรการปกปองคุมครองสูงสุดของ

รัฐธรรมนูญไวในรูปแบบตางๆ เชน  (1) มาตรการปองกันไมใหกฎหมายอื่นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนญูและ 

(2) มาตรการปองกันไมใหองคกรที่ใชอํานาจอธิปไตยของรัฐใชอํานาจขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 

หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายมุงเนนการควบคุมการออกกฎหมายของฝาย           

นิติบัญญัติใหอยูภายใตกรอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญเพ่ือปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติ ออกกฎหมาย

ตามอําเภอใจและเปนการกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น องคกรฝายนิติบัญญัติไมอาจออก

กฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพบุคคลโดยปราศจากอํานาจที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวได เวนแตวา

รัฐธรรมนูญจะใหอํานาจดังกลาวไว แตอยางไรก็ดีแมวาจะใหอํานาจดังกลาวไวก็ตาม ฝายนิติบัญญัติก็

จะก็จะออกกฎหมายมาจํากัดสิทธิเสรีภาพอันเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพนั้นมิได 

การใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติจะมีหลักสําคัญอยู 3 ประการ คือ 

หลักประการแรก คือ “หลักธรรมาธิปไตย” หมายถึงความเปนตัวแทนผลประโยชนของคน

สวนใหญที่แทจริง มีกระบวนการตัดสินใจบนฐานของฝายขางมากที่มีเหตุผลมีคุณธรรม มีฐานอางอิง

และรักษาประโยชนของประชาชนสวนใหญตลอดจนสรางกฎหมายที่ยุติธรรม 

หลักประการที่สอง คือ “หลักรัฐธรรมนูญ” หมายถึง การใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติตอง

คํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคตามบญัญัติของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติ

ไวในมาตรา 26 และสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดเจน  หรือโดยปริยาย หรือโดย              

คําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภาในการตรากฎหมาย 

การตรากฎหมายของฝายนิติบัญญัติจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญทั้งในกระบวนการตราและ

เนื้อหาสาระของกฎหมาย หลักรัฐธรรมนูญกําหนดไววาการตรากฎหมายใดที่จะไปจํากัดสิทธิเสรภีาพของ
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ประชาชนตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว ถารัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจไวจะตรากฎหมาย

จํากัดสิทธิเสรีภาพไมได นอกจากนั้นการออกกฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพจะตองกระทําเทาที่จําเปนและ

จะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิเสรีภาพไมได  ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุง

หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลบุคคลหนึ่งเปนการเฉพาะ ทั้งจะตองระบุบทบัญญัติ

แหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

หลักประการที่สาม คือ “หลักการมีกฎหมายที่ดี” เปนหลักนิติรัฐ คือการปกครองโดย

กฎหมาย กฎหมายที่ดีหมายถึง กฎหมายนั้นตองไมใชบังคับยอนหลัง กฎหมายนั้นจะตองประกาศให

ทราบทั่วไปและไมขัดหรือแยงกับกฎหมายอื่น ไมบังคับใหกระทําในสิ่งที่เปนไปไมไดไมเปลี่ยนแปลงบอย

เกินควร ไมละเมิดสิทธิเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรอง กฎหมายนั้นตองไมขัดหรือแยงตอหลักความได

สัดสวน  

การตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

หรือไมนั้น  เมื่อพิจารณาจากตัวบทของมาตรา  257(2) ที่ บัญญัติวา  “เสนอเรื่องพรอมดวย             

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ...” เห็นวารัฐธรรมนูญ

กําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจใชดุลพินิจท้ังในประเด็นบทบัญญัติ                 

ของกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนและประเด็นความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายซึ่งการจะ

พิจารณาวากฎหมายที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะเสนอตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา

วินิจฉัยไดนั้นจะตองเห็นวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญอยางไร 
 

3.3.1 การควบคุมความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (Constitutionality) 
 

รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดเปนเครื่องมือในการที่กําหนดรูปแบบการปกครอง                  

กํากับพฤติกรรมทางการเมือง สงเสริมสิทธิและเสรีภาพของบุคคลรวมตลอดทั้งการควบคุม         

ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐโดยที่รัฐธรรมนูญเปนกติกาสูงสุดเพื่อจัดระเบียบการปกครองประเทศ            

และจัดระบบความสัมพันธของการใชอํานาจขององคการตางๆ  เพื่อดํารงความเปนกฎหมาย            

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ  บรรดากฎหมายทั้งหลายที่องคกรฝายนิติบัญญัติไดตราขึ้นจะตองชอบดวย 

รัฐธรรมนูญ (Constitutionality of legislation) โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมายที่ใหอํานาจองคกร        
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ฝายบริหารการกระทําใดๆ อันกระทบถึงสิทธิเสรีภาพของบุคคลจะตองมีบทบัญญัติกําหนดไว อยาง

ชัดเจนวาเปนไปเฉพาะการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวเทาที่จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แหงสิทธิเสรีภาพ ตามหลักความไดสัดสวนอยางแคบ ทั้งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป การควบคุม

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายจึงเปนหลักสําคัญประการหนึ่งของนิติรัฐที่จะดํารงความเปน

กฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญ โดยรัฐธรรมนูญจะบัญญัติไวในมาตรา 6 วาบรรดาบทบัญญัติของ

กฎหมาย กฎ ขอบังคับที่ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมเปนอันใชบังคับไมไดกรณีที่พระราชบัญญัติได

ประกาศใชบังคับแลว หากตอมาปรากฏวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น มีขอความขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญซึ่งรัฐธรรมนูญไดกําหนดใหมีการควบคุมกฎหมายที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลวมิใหขัด

หรือแยงตอรัฐธรรมโดยกําหนดใหมีคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีท่ีเห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวา บทบัญญัติแหงกฎหมายใด

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ   รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่บัญญัติใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติมีอํานาจหนาที่ในการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ   ซ่ึงตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

 สําหรับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะเสนอให

ศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาน้ัน  มีความหมายเชนเดียวกับที่ ไดกลาวมาแลวขางตนกลาวคือ                   

เปนกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติซึ่งตราขึ้นโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติหรือรัฐสภา         

หรือกฎหมายที่ใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติเชนพระราชกําหนดที่ไดรับการพิจารณาอนุมัติจาก

รัฐสภาแลว 

  
3.3.2 การพิจารณาเง่ือนไขเชิงรูปแบบของกฎหมาย 

 

การตรากฎหมายเพื่อการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพจะชอบดวยรัฐธรรมนูญ   เมื่อการ

แทรกแซงนั้นเปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายในเชิงรูปแบบ โดยมีหลักเกณฑการพิจารณาดังนี้ 

3.3.2.1 กฎหมายที่แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพตองมีความชัดเจนอยางเพียงพอ          

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวประชาชนตองสามารถทราบไดวา การแทรกแซงเชนใดบางที่          
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เจาหนาที่ของรัฐสามารถกระทําไดหรือภายใตเงื่อนไขเชนใดบางที่เจาหนาที่ของรัฐสามารถกระทําได 

เชนความหมายของ “ความสงบเรียบรอยของสังคม” มีขอบเขตแคไหนเพียงใด 

3.3.2.2 กฎหมายนั้นจะตองมีความชัดเจนเพียงพอ หากกฎหมายนั้นไดกําหนดให เจาหนาที่

มีดุลพินิจหรือมีความอิสระในการตีความถอยคําที่มีลักษณะไมเฉพาะเจาะจง เชนคําวา “ประโยชน

สาธารณะ” หรือ “ศีลธรรมอันดีของประชาชน” เปนตน เพราะตามหลักนิติรัฐ “ดุลพินิจ” หรือ                

“การตีความถอยคําที่ไมเฉพาะเจาะจง” ยอมมีขอบเขตและโดยเฉพาะอยางยิ่ง  การใชดุลพินิจหรือการ

ตีความถอยคําที่ไมชัดเจนนั้นจะตองสามารถถูกตรวจสอบได หากเปนการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ 

3.3.2.3 กฎหมายนั้นเปนกฎหมายที่ขาดความชัดเจน หากกฎหมายนั้นไดกําหนดเงื่อนไข

ของการอนุญาต ในกรณีที่มีเงื่อนไขครบถวนแลวการจะอนุญาตหรือไม ยังขึ้นอยูกับดุลพินิจของ

เจาหนาที่ เชน “เจาหนาที่สามารถจะออกใบอนุญาตไดเมื่อเปนไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนด” 

ตามหลักนิติรัฐจะตองมีการแกไขบทบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องดุลพินิจดังกลาว โดยตองกําหนดวา “เมื่อ

เปนไปตามเงื่อนไขของกฎหมายเจาหนาที่จะตองออกใบอนุญาตให” ในกรณีเชนนี้จึงกอใหเกิดสิทธิใน

การขอใหออกใบอนุญาตดังกลาว 

3.3.2.4 กฎหมายนั้นจะตองเปนกฎหมายที่สามารถคาดหมายไดวาฝายปกครองสามารถ

เขาแทรกแซงไดหรือไม การแทรกแซงนั้นจะตองวางอยูบนเงื่อนไขของกฎหมายที่แนนอนชัดเจน แต

อยางไรก็ตามไมจําเปนถึงขนาดที่ตองทําใหประชาชนสามารถทราบเปนการลวงหนา วาฝายปกครอง

จะแทรกแซงในสิทธิของตนหรือไมหรือหากจะแทรกแซงจะกระทําเมื่อใด  ฝายนิติบัญญัติมิไดมีหนาที่

ในการกําหนดหนาที่ในการแทรกแซงของฝายปกครอง 

เงื่อนไขในทางรูปแบบของกฎหมายที่แทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะตองเปนไปตาม

หลักประกันการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ เชน กฎหมายนั้นจะตองเปน

กฎหมายที่มีผลบังคับใชเปนการทั่วไปมิไดมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเฉพาะหรือ

กฎหมายนั้นจะตองอางบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการจํากัดสิทธแิละเสรีภาพ 
 

3.3.3 หลักเกณฑเกี่ยวกับเง่ือนไขเชิงเนื้อหาของกฎหมาย 
 

เงื่อนไขในเชิงเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ ตามแนวคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญเยอรมันไดวินิจฉัยวากฎหมายซึ่งละเมิดรัฐธรรมนูญตองเปนกฎหมายที่แสดงใหเห็นถึง
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เงื่อนไขของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายที่ละเมิดรัฐธรรมนูญจะตองไดรับการตรวจสอบวา

ฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการออกกฎหมายนั้นหรือไม กระบวนการในการออกกฎหมายเปนไปตามที่

กําหนดไวหรือไม นอกจากนี้จะตองตรวจสอบวามีการละเมิดหลักกฎหมายทั่วไป เชน หลักนิติรัฐ 

(Rechtsstaatsprinzip) หรือไมเปนตน โดยอาจแบงเงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและ

เสรีภาพไดดังนี้ 

3.3.3.1 การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดเฉพาะกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจ 

ซ่ึงมีขอพิจารณาดังนี้ 

3.3.3.1.1 การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมายนั้น จะตองทําการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือการแทรกแซงในสิทธิและ

เสรีภาพจะตองไดรับมอบอํานาจจากรัฐธรรมนูญ 

3.3.3.1.2 ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมีขอแตกตางระหวางเงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฏ

เปนลายลักษณอักษร ( geschriebene Gesetzesvorbehalten) กับเง่ือนไขของกฎหมายที่ไมเปนลาย

ลักษณอักษร (ungeschriebene  Gesetzesvorbehalten)  

เ งื่ อ น ไ ข ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ที่ ป ร า ก ฏ เ ป น ล า ย ลั ก ษ ณ อั ก ษ ร ( geschriebene 

Gesetzesvorbehalten) กับเง่ือนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่มีการกลาวไวอยางชัดเจนใน          

รัฐธรรมนูญ หรือที่มีการกําหนดไวในสิทธิแตละสิทธิน่ันเอง เงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฏเปน             

ลายลักษณอักษรอาจแยกไดเปน 2 ประเภท ดังนี้ 

ป ร ะ เ ภท แ ร ก   เ ง่ื อ น ไ ข พิ เ ศ ษ ใ น ก า ร จํ า กั ด สิ ท ธิ แ ล ะ เ ส รี ภ า พ  ( spezielle 

Grundrechtsschranken) ตามเงื่อนไขพิเศษนี้ไดกําหนดเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพได

ภายใต เ ง่ือนไข  เฉพาะตามที่กําหนดไวในสิทธิและเสรีภาพนั้นๆ  ตัวยางของเงื่อนไขพิ เศษ                    

ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ เชน ตามที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญมาตรา 42 วา “การเวนคืน

อสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะกิจการของ

รัฐเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการปองกันประเทศ การไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาต ิ

การผังเมือง การสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม การพัฒนาการเกษตรหรือการอุตสาหกรรม 

การปฏิรูปที่ดิน การอนุรักษโบราณสถานและแหลงทางประวัติศาสตร หรือเพื่อประโยชนสาธารณะ

อยางอื่น...” เง่ือนไขตามที่กําหนดไวในมาตรา 42 ของรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงถือไดวาเปนเงื่อนไข

พิเศษตามที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  
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ประ เภทที่ สอ ง  เ ง่ื อ น ไ ขทั่ ว ไ ป ใ นก า ร จํ า กั ด สิ ท ธิ แ ล ะ เ ส รี ภ าพ  ( allgemeine  

Grundrechtsschranken) เชน ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 33 บัญญัติวา “บุคคลยอมมีเสรีภาพ             

ในเคหสถาน  บุคคลยอมได รับความคุมครองในการที่จะอยูอาศัยและครอบครองเคหสถาน             

โดยปกติสุข การเขาไปในเคหสถานโดยปราศจากความยินยอมของผูครอบครองหรือการตรวจคน

เคหสถานหรือในท่ีรโหฐานจะกระทํามิได เวนแตมีคําสั่งหรือมีหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอื่นตามที่

กฎหมายบัญญัติ” ตามมาตรานี้จะเห็นไดวากฎหมายมิไดกําหนดเงื่อนไขใดเปนพิเศษสําหรับการ

จํากัดเสรีภาพในเคหสถานเพียงแตกําหนดใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเทานั้น ในกรณีนี้

กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจึงอยูภายใตหลักทั่วไปของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 

เ ง่ื อ น ไ ข ข อ ง กฎหม ายที่ ไ ม ป ร า กฏ เ ป น ล า ย ลั ก ษณ อั ก ษ ร  ( Ungeschriebene  

Gesetzesvorbehalten) มีสิทธิและเสรีภาพบางประการที่ปรากฏเงื่อนไขของกฎหมายที่เปน           

ลายลักษณอักษรในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ เชนเสรีภาพในความเชื่อทางศาสนา 

ตามหลักทั่วไปเปนที่ยอมรับวาเสรีภาพดังกลาวขางตนยอมมีขอบเขตเชนกัน ปญหาที่

จะตองพิจารณามีเพียงวาทําอยางไรจึงจะสามารถหาขอบเขตที่ชัดเจนดังกลาวไดซึ่งมีขอพิจารณาดังนี้ 

ตามแนวความคิด Günter Dürig,Von  Mangoldt และ Fredrich Klein เห็นวาขอจํากัด

ของสิทธิและเสรีภาพ 3 ประการ ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 2 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

กลาวคือสิทธิของบุคคลอื่น หลักการตามรัฐธรรมนูญและศีลธรรมอันดีนั้น เปนขอจํากัด ท่ีนํามาใชกับ

สิทธิและเสรีภาพทุกประเภทรวมทั้งสิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไขทางกฎหมายดวย  ดังนั้น

ขอจํากัด ดังกลาวของมาตรา 2 วรรคแรก (เทียบกับกรณีของไทยคือ มาตรา 28 วรรคแรก) จึงตองใช

บังคับกับสิทธิและเสรีภาพทุกประเภท แตอยางไรก็ตามหากถือตามความเห็นดังกลาวจะกอใหเกิดผล

ท่ีไมพึงประสงค กลาวคือ สิทธิและเสรีภาพที่ปราศจากเงื่อนไขใดๆ ควรจะเปนการใหความรับรองสิทธิ

และเสรีภาพที่มีหลักประกันมากกวาสิทธิและเสรีภาพภายใตเงื่อนไขกฎหมายพิเศษและสิทธิและ

เสรีภาพภายใตเง่ือนไขกฎหมายทั่วไป 

ศาลปกครองสูงสุดของสหพันธเยอรมันไดเคยมีคําวินิจฉัยอยูเสมอวาการใชสิทธิและ

เสรีภาพไมอาจจะใชไดหากการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นจะกอใหเกิดอันตรายตอสังคม 
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3.3.3.2 การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพจะตองคํานึงถึงหลักความไดสัดและสวนและการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพไมอาจกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นได4 
 

3.3.4 ขอพิจารณาเกี่ยวกับหลักความไดสัดสวนหรือหลักพอสมควรแกเหตุ 
 

ในการพิจารณาตรวจสอบขอบเขตระหวางบทบัญญัติแหงกฎหมายวามีขอบเขตหรือเสน

แบงระหวางบทบัญญัติแหงกฎหมายกับขอบเขตของสิทธิมนุษยชนเปนเรื่องที่เปนลักษณะนามธรรม 

เพราะยังไมมีการกําหนดเกณฑของคําวา “สิทธิมนุษยชน” ออกมาอยางชัดเจนที่มีการกลาวอางกันอยู

ท่ัวไปก็โดยอาศัยหลักเกณฑตามปฏิญญาสากล  กติการะหวางประเทศรัฐธรรมนูญ ทฤษฎีทาง

กฎหมายและหลักกฎหมายธรรมชาตินํามาเปนเหตุผลสนับสนุนแนวคิดของแตละคน 

หลักความไดสัดสวนนี้ถือวาเปนหลักรัฐธรรมนูญทั่วไปและมีคาบังคับเสมอกัน กับ

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญทุกประการ โดยถือวาเปนหลักเกณฑตามรัฐธรรมนูญที่นํามาใชตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของรัฐทุกประเภท หลักความไดสัดสวนมีสาระสําคัญ

ประกอบดวยหลักการยอยๆ 3 หลักการดวยกันคือ  

(1) หลักความสัมฤทธิผล ( Principle of Appropriateness) หรือหลักความเหมาะสม 

(Geeignetheit) 

(2) หลักความจําเปน (Principle of Necessity) 

(3) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality stricto 

sensu) 

การที่จะพิจารณาวินิจฉัยวาขอบเขตของกฎหมายนั้นไดสัดสวนกับหลักสิทธิมนุษยชน

หรือไมนั้นจะตองใชหลักการยอยทั้ง 3 หลักการมาเปนเครื่องมือในการชี้วัดโดยมีแนวทางพิจารณา 

ดังนี้ 
 
3.3.4.1 หลักความสัมฤทธิผลหรือหลักความเหมาะสม  
หลักการนี้จะดูวากฎหมายที่ออกบังคับใชกับราษฎรนั้น จะตองเปนการออกมาตรการที่

สามารถดําเนินการใหเจตนารมณของกฎหมายฉบับนั้นสําเร็จลุลวงไปไดเทานั้น “มาตรการใดก็ตามที่

                                                 
4 บรรเจิด  สิงคะเนติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 1 น.218 – 221. 
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ไมสามารถทําใหเจตนารมณของกฎหมายฉบับที่ใหอํานาจปรากฏเปนจริงขึ้นมาไดเลย ยอมเปน

มาตรการที่ขัดตอหลักการดังกลาว”5  จะเห็นไดวาหลักความสัมฤทธิผลนี้เม่ือกฎหมายที่มีผลบังคับ

แลวแมวาจะบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนั้นก็ตาม แตถาหากผลกระทบที่เกิดจากการบังคับ                    

ใชกฎหมายฉบับนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชน เชนละเมิดตอสิทธิ เสรีภาพ หรือศักดิ์ศรีความเปนมนุษย

เกินความจํา เปนหรือถึ งขั้นรายแรงก็ถือไดว ากฎหมายฉบับนั้นขัดตอหลักสิทธิมนุษยชน                       

อยางรายแรง หรือเกินขอบเขตของกฎหมายที่จะทําหนาที่คุมครองประโยชนสาธารณะกฎหมายนั้นไม

ควรจะนํามาบังคับใชตอไป 
 
3.3.1.2 หลักความจําเปน  
หลักการนี้มีหมายความวาในบรรดาตัวบทกฎหมายตางๆ ที่เห็นวาชอบดวยหลักความ

สัมฤทธิผลหรือหลักความเหมาะสมแลว กลาวคือกฎหมายฉบับนั้นสามารถดําเนินการใหบรรลุ

วัตถุประสงคของกฎหมายนั้นได แตจะตองพิจารณาดูวามาตรการทางกฎหมายนั้นมีผลกระทบ

กระเทือนตอสิทธิ เสรีภาพ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของราษฎรมากนอยแตกตางกัน  มาตรการทาง

กฎหมายใดถากระทบกระเทือนตอแกนหรือสาระสําคัญของหลักสิทธิมนุษยชนถือวากฎหมายฉบับนั้น

นาจะไมมีความจําเปนที่จะออกมาบังคับใชกับราษฎร เพราะหลักของการออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพของราษฎรนั้นจะจํากัดไดเพียงเทาที่จําเปน  ทั้งนี้เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะหรือ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนและจะกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพนั้นมิได6  

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายที่ออกมาใชบังคับนั้นสามารถตรวจสอบวัตถุประสงค

ไดวามีวัตถุประสงคจะจํากัดสิทธิ เสรีภาพในเรื่องใดโดยเปรียบเทียบผลกระทบของบทบัญญัติแหง

กฎหมายนั้นวา  วัตถุประสงคของกฎหมายนั้นสามารถใชมาตรการอื่นที่มีผลกระทบตอสิทธิและ

เสรีภาพนอยกวาไดหรือไมเพราะแนวความคิดของหลักการนี้มีอยูวา     

“ในระหว างสิ่ งที่ เ ลวร ายตั้ งแตสอปงสิ่ งขึ้ น ไปที่ จํ าต อง เลื อก  บุคคลควร เลื อก                      

ส่ิงที่เลวรายนอยที่สุด” ดังนั้นฝายปกครองจึงมีอํานาจจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรไดเพียงเทาที่

                                                 
5 วรพจน   วิศรุตพิชญ, สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2540, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2543),น.86. 
6มาตรา 29 วรรคแรกของรัฐธรรมนูญ 
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จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายเทานั้น การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ

ของราษฎรเกินขอบเขตแหงความจําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายเปนสิ่ง

ท่ีไมชอบธรรม7 

หลักคิดสําหรับหลักความจําเปนนี้หากจะดูจากเหตุผลธรรมดา (Common sense) จะ

มองเห็นไดวาการที่มีบทบัญญัติของกฎหมายนั้นทําใหราษฎรไดรับความเดือดรอนไดรับการกระทําที่

จะละเมิดสิทธิและเสรีภาพมากเกินกวาปกติถือวาเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชนแลว และ

ผลประโยชนที่ไดจากมาตรการทางกฎหมายนั้น เมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่ราษฎรไดรับ  

ผลกระทบมีเปนจํานวนมากแตและผลประโยชนที่เกิดแกสาธารณะนอยมาก ถือวาขัดตอหลักความ

จําเปน 
 
3.3.4.3 หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ 
หลักการนี้เปนหลักการที่เรียกรองใหเกิดดุลยภาพขึ้นระหวางความเสียหายที่เกิดขึ้นแก

เอกชนหรือสังคมโดยสวนรวม เพราะมาตรการทางกฎหมายที่ออกมาบังคับใชยอมกอใหเกิดทั้ง

ประโยชนและโทษในขณะเดียวกัน  การออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิเสรีภาพของราษฎรจะตองเปน

มาตรการที่สามารถดําเนินการใหบรรลุผลตามเจตนารมณของกฎหมายและกระทบกระเทือนตอสิทธิ

และเสรีภาพของราษฎรนอยที่สุดและ ในขณะเดียวกันประโยชนจากการบังคับใชกฎหมายนั้นได

กอใหเกิดประโยชนตอสาธารณะตามวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนั้น สวนโทษที่เกิดขึ้นจากการ

บังคับใชกฎหมายนั้นที่มีผลกระทบตอสิทธิหรือเสรีภาพของราษฎรจะตองนอยกวาประโยชนที่ราษฎร

สวนใหญไดรับ  ซึ่งหมายความวามาตรการที่เกิดจากการบังคับใชกฎหมายฉบับนั้นจะตองกอใหเกิด

ประโยชนมากกวาโทษถามาตรการทางกฎหมายกอใหเกิดโทษมากกวาประโยชน  ถือวามาตรการของ

กฎหมายนั้นใชบังคับไมได  ทั้งนี้อาจตองมีการชั่งน้ําหนักระหวางระหวางการใชมาตรการบังคับทาง

กฎหมายวากระทบตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานหรือไม  โดยพิจารณาวาถากฎหมายนั้นกอใหเกิด

ผลกระทบตอสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลมาก แตเกิดประโยชนแกสาธารณะหรือประโยชนมหาชนนอย

มากไมคุมคากับความเสียหายที่เกิดขึ้นกับราษฎรถือวาขัดตอหลักความไดสัดสวนในความหมายอยาง

แคบ เพราะแมวาการบังคับใชกฎหมายนั้น ไดบรรลุผลตามเจตนารมณของกฎหมายและกฎหมายนั้น

                                                 
7วรพจน  วิศรุตพิชญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 5  น. 89. 
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ชอบดวยหลักความสัมฤทธิผลหรือหลักความเหมาะสมและชอบดวยหลักความจําเปนแลวก็ตาม แต

เมื่อพิจารณาจากหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบแลวมาตรการทางกฎหมายนั้น

กอใหเกิดความเสียหายแกราษฎรหรือสังคมโดยสวนรวมมากกวาประโยชนที่มหาชนพึงไดรับถือวา

กฎหมายนั้นขัดตอหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นจึงไมชอบ

ดวยหลักสิทธิมนุษยชนอันถือไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นขาดความชอบธรรม   

 
3.3.5 ชองทางในการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย 

 

โดยที่ศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรศาลไมใชองคกรทางการเมืองและไมใชเปน  องคกรอิสระ

ซ่ึงตางจากองคกรทางการเมืองที่สามารถริเริ่มดําเนินการใดๆ ไดดวยตนเองซึ่งในความเปนศาล

รัฐธรรมนูญหรือศาลใดๆ กต็ามจะไมมีอํานาจริเร่ิมดําเนินการดวยตนเองจะตองมีคําฟองหรือคํารองมา

สูศาลจึงสามารถพิจารณาวินิจฉัยเรื่องนั้นได สําหรับการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายจึงมีแหลงที่มาของกฎหมายที่มีการเสนอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย ดังนี้ 

3.3.5.1 การเสนอรางกฎหมายที่ผานการเห็นชอบของรัฐสภาแลวไมวาจะเปน  ราง

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือรางพระราชบัญญัติท่ัวไป ตามมาตรา 141ของรัฐธรรมนูญ

บัญญัติวาเมื่อรัฐสภาใหความเห็นชอบกับรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญแลวกอนนําทูลเกลา

ทูลกระหมอมเพื่อทรงลงพระปรมาภิไธย ใหสงศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาความชอบดวยรัฐธรรมนูญ... 

และมาตรา 154 ของรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติใหประธานวุฒิสภา ประธานสภาผูแทนราษฎรเปนผูเสนอ

รางพระราชบัญญัติที่สมาชิกสภาผูแทนหรือสมาชิกวุฒิสภาหรือสมาชิกของทั้งสองสภารวมกันมี

จํานวนไมนอยกวาหนึ่งในสิบของจํานวนสมาชิกที่มีอยูทั้งสองสภาเห็นวารางพระราชบัญญัติดังกลาวมี

ขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญนี้  ให

เสนอความเห็นตอประธานสภาผูแทนราษฎร ประธานวุฒิสภาหรือประธานสภารัฐสภาแลวแตกรณี

เ พ่ือใหส งความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวิ นิจฉัย  หรือหากนายกรัฐมนตรี เห็นวาราง

พระราชบัญญัติดังกลาวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้  หรือตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญนี้ใหสงความเห็นเชนวานั้นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัย 

3 .3 .5 .2   การที่ ศาล เสนอบทบัญญั ติแห งกฎหมายใหศาลรัฐธรรมนูญวินิ จ ฉัย                    

ตามมาตรา 211 ของรัฐธรรมนูญในกรณีที่ศาลจะใชบทบัญญัติแหงกฎหมายบังคับแกคดีใดถาศาล
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เห็ น เอ งหรื อ คู ค ว าม โต แย งพร อมด วย เหตุ ผลว าบทบัญญั ติแห งกฎหมายนั้ นต อ งด วย                     

มาตรา 6 และยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่ เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น ใหศาล                

สงความเห็นเชนวานั้นไปตามทางการเพื่อศาลรัฐธรรมนูญจะไดพิจารณาวินิจฉัย  โดยรัฐธรรมนูญ

มาตรา 211 เปดโอกาสใหประชาชนสามารถใชสิทธิทางออมเพื่อขอใหศาลสงคํารองไปยังศาล          

รัฐธรรมนูญเมื่อประชาชนเกิดปญหาสิทธิเสรีภาพของตนถูกกระทบโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายซึ่ง

ตองใชสิทธิฟองคดีตอศาลยุติธรรมหรือศาลปกครองหรือศาลทหารกอนแลวจึงโตแยงตอศาลนั้นวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ศาลจะใชบังคับแกคดีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ            

3.3.5.3 การเสนอบทบัญญัติแหงกฎหมายใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามมาตรา 245 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยผูตรวจการแผนดินมีอํานาจเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดเม่ือเห็นวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหเสนอเร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาล

รัฐธรรมนูญและใหศาลรัฐธรรมนูญพิจาณาวินิจฉัยโดยไมชักชา 

3.3.5.4 การเสนอบทบัญญัติแหงกฎหมายใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยตามมาตรา 257(2) 

ของรัฐธรรมนูญโดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

โดยตองมีผูรองเรียนและคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติพิจารณาแลวเห็นชอบตามที่มีผูรองเรียน

จึงจะเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลธรรมนูญ 

3.3.5.5 การเสนอพระราชกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 185 ของ

รัฐธรรมนูญ โดยกอนที่สภาผูแทนราษฎรหรือวุฒิสภา จะไดอนุมัติพระราชกําหนดใดตามมาตรา 184 

วรรคสาม สมาชิกสภาผูแทนราษฎร หรือวุฒิสภา จํานวนไมนอยกวาหนึ่งในหาของแตละสภามีสิทธิ

เสนอความเห็นตอประธานแหงสภาที่ตนเปนสมาชิกวาพระราชกําหนดนั้นไมเปนไปตามมาตรา 184 

วรรคหนึ่งหรือวรรคสองใหประธานแหงสภานั้นสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญภายในสามวันนับแต

วันที่ไดรับความเห็นเพ่ือวินิจฉัย  

3 .3 .5 .6  บุคคลที่ถูกละเมิดสิทธิหรือ เสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญนี้ รับรองไวมี สิทธิยื่น                   

คํารองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญไดการ

ใชสิทธิตามวรรคหนึ่งตองเปนกรณีที่ไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอื่นไดแลวตามมาตรา 212ของ

รัฐธรรมนูญ 
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3.4 การพิจารณาเรื่องรองเรียนของคณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหงชาต ิ
 

แมวารัฐธรรมนูญจะกําหนดสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยจะตองไดรับ              

ความคุมครองไวอยางมากมายแลวก็ตาม แตในการอยูรวมกันของบุคคลจํานวนมากยอมจะตองมีการ

กําหนดกติกาของสังคมซึ่งในปจจุบันมีการออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลและใน

ขณะเดียวกันกฎหมายฉบับนั้นก็ทําหนาที่คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลพรอมกันไปดวย การ

ออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้น   รัฐใชอํานาจเขามาแทรกแซงสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะโดยที่ รัฐตองระวังมิใหมีการออกกฎหมายที่จํากัด

สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตามอําเภอใจของผูมีอํานาจในฝายปกครอง  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 29 ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลไวดังนี้ 

(1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองกระทําโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

(2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนไปเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนด 

(3) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทําไดเทาที่จําเปน 

(4) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ  

เสรีภาพนั้นมิได 

กฎหมายที่ ออกมา เ พ่ือ จํ ากั ดสิ ทธิ และ เสรี ภาพดั งกล า ว  จะตอง มีผลใชบั งคั บ                         

เปนการทั่วไปและไม มุ งหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ งหรือแก บุคคลใดบุคคลหนึ่ ง                 

เปนการเจาะจง 

ตามที่รัฐธรรมนูญ มาตรา 26 บัญญัติหลักการไววา “การใชอํานาจโดยองคกรของรัฐ               

ทุกองคกรตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิและเสรีภาพตามบทบัญญัติ แหงรัฐธรรมนูญนี้” 

จะเห็นไดชัดเจนวาหลักนิติรัฐมีความสอดคลองกับการปกครองระบอบประชาธิปไตยเปน อยางยิ่ง 

เพราะเปนหลักที่ใหหลักประกัน  ปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพแกประชาชนจากการกระทําของรัฐ 
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หลักนิติรัฐมีสาระสําคัญประกอบดวยหลักการพ้ืนฐาน 2 ประการ คือ (1) หลักความชอบดวย

กฎหมายของการกระทําทางปกครอง และ (2) หลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย8 

การวินิจฉัยวากฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมตามมาตรา 

257(2) โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนการควบคุมบรรทัดฐานเชิงนามธรรม (abstract 

norm control) เปนหลักการตรวจสอบหลัง (Posteriori Review) เปนการตรวจสอบความชอบดวย

รัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ยังไมมีการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีอยูในศาล ซ่ึงถือวาเปนการ

ควบคุมบรรทัดฐานในเชิงนามธรรม เปนกระบวนการ  ตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายภายหลังจากที่กฎหมายนั้นออกมาใชบังคับแลว 

เมื่อคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดพิจารณาแลวเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย  

ท่ีผูรองไดรองเรียนนั้นมีปญหากระทบตอสิทธิมนุษยชนที่เกินสัดสวนของความเหมาะสมแลว                 

จึงจะพิจารณาอีกชั้นหนึ่งวาบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย 

รัฐธรรมนูญหรือไม 

มาตรา 6 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ                   

บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคับขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใช

บังคับมิได” 

กระบวนการพิจารณาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ตราขึ้น                         

โดยรัฐสภานั้นแมวาจะมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ แตตราบใดที่ศาลรัฐธรรมนูญยัง

ไมไดมีคําวินิจฉัย  บทบัญญัติของกฎหมายนั้นก็ยังคงมีผลใชบังคับอยูจนกวาจะมีการแกไขหรือยกเลิก

บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น หรือจนกวาศาลรัฐธรรมนูญจะไดมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญจึงถือวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นหมดสภาพบังคับไป 

การพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้นมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม  ใหดูบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตราที่เกี่ยวของวาบทบัญญัติ

                                                 
8เกรียงไกร เจริญธนาวัฒน ,”การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ”, ในหนังสือรวมบทความทาง

วิชาการของศาลรัฐธรรมนูญ : ศาลรัฐธรรมนูญไทยในสถานการณปฏิรูปการเมือง,(กรุงเทพมหานคร : 

ศาลรัฐธรรมนูญ,2546),น.80 
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แหงกฎหมายนั้นขัดหรือแยงกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญอยางไรซึ่งอาจใชหลักการ ตีความ

รัฐธรรมนูญและทฤษฎีการตีความรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้เพ่ือทราบเจตนารมณของรัฐธรรมนูญในการ

ประกอบการใชดุลพินิจวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญหรือไม 
 

3.4.1 การเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอใหตรวจสอบบทบัญญัติแหงกฎหมายที่มี
ผลกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .  2550 มาตรา  257(2)  กําหนดให

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ใน

กรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

สําหรับเรื่องรองเรียนที่อยูในอํานาจการดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

น้ันประกอบดวย (1) มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและ (2) 

บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญดวย  คณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติจึงจะมีอํานาจดําเนินกระบวนการตรวจสอบและเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยตอไป 

ในการพิจารณาวาเรื่องรองเรียนนั้นอยูในขอบเขตอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติหรือไมจะตองดูจากเงื่อนไขที่บัญญัติไวในมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญโดย

พิจารณาจากเงื่อนไข ดังนี้ 

- ตองมีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

- มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

- คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเห็นชอบตามที่มีผูรองเรียน จึงจะมีอํานาจเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมมีอํานาจหยิบยกเรื่องบทบัญญัติของกฎหมายที่

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญขึ้นเสนอตอศาลรัฐธรรมนูญ
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ไดดวยตนเอง  จะตองมีผูรองเรียนกอนจึงจะเกิดอํานาจดําเนินการในเรื่องนี้ ซ่ึงแตกตางจากอํานาจ

หนาที่ของผูตรวจการแผนดินที่บัญญัติไวในมาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญวา 

“ผูตรวจการแผนดินอาจเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองไดเมื่อเห็นวา มีกรณี

ดังตอไปนี้ 

(1) บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหเสนอ

เรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญและใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา  ทัง้นี้

ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” 

ผูตรวจการแผนดินสามารถหยิบยกประเด็นแหงบทบัญญัติของกฎหมายที่มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญเพื่อเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเอง โดยไมตองมีผูรองเรียนและ

ไมตองมีปญหาเรื่องบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน 

ในการพิจารณาวาเรื่องที่มีผูรองเรียนสมควรที่จะเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดหรือไมนั้น 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห งชาติจะต องพิจารณาว าบทบัญญั ติ แห งกฎหมายนั้ น                   

กระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไม และจะใชหลักเกณฑใดมาพิจารณา โดยมีเกณฑหรือมาตร               

ในการชี้วัดระหวางความชอบดวยหลักสิทธิมนุษยชนกับหลักความเหมาะสมของบทบัญญัติ  แหง

กฎหมายเพราะการชี้ ว าบทบัญญัติของกฎหมายใดกระทบตอ สิทธิมนุษยชนหรือไมนั้ น                         

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองอธิบายหรือใหเหตุผลประกอบการพิจารณาใหความเห็นไว

ดวย ท้ังนี้เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายทุกฉบับที่ออกมาจํากัดสิทธิของประชาชนยอมกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น รัฐธรรมนูญจึงกําหนดทั้งอํานาจและหนาที่ในการพิจารณาเรื่องนี้ไวใหเปนหนาที่

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการพิจารณาใหความเห็นในประเด็นที่เกี่ยวกับหลักสิทธิ

มนุษยชนกับหลักความชอบธรรมของบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

สําหรับปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้นคณะกรรมการ                

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีหนาที่ตองพิจารณาและใหความเห็นดวย  ท้ังนี้เนื่องจากขอกําหนดศาล

รัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาและการทําคําวินิจฉัย พ.ศ. 2550 ขอ 18 กําหนดวา “คํารองตาม ขอ 17 

ตองทําเปนหนังสือใชถอยคําสุภาพและอยางนอยตองมีรายการดังตอไปนี้ (1) ...., (4) คําขอที่ระบุ

ความประสงคจะใหศาลดําเนินการอยางใดพรอมทั้งเหตุผลสนับสนุนโดยชัดแจง ....” โดย

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะตองพิจารณาและใหความเห็นดวยวาบทบัญญัต ิของกฎหมาย

มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญในมาตราใดและขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญอยางไร  ดังนั้น
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ในการพิจารณาคํารองเรียนตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 257(2) จึงเปนหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติท่ีจะตองใหความเห็นทั้งในเรื่องของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิ

มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 
3.4.2 การใชดุลพินิจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการพิจารณาเรื่องรองเรียน 

 

ในการใชดุลพินิจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการพิจารณาเรื่องที่รองเรียน

วาจะเห็นชอบตามที่ผูรองไดรองเรียนหรือไมคือการตีความบทบัญญัติแหงกฎหมายเนื่องจาก

รัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) บัญญัติวา “ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายใดกระทบตอสิทธมินุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ….” แสดงใหเห็น

วา กฎหมายรัฐธรรมนูญไดวางหลักการใชดุลพินิจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไววาจะ

เห็นชอบตามที่ผูรองประสงคจะใหเสนอเร่ืองตอศาลรัฐธรรมนูญ หรือไมก็ได มีขอพิจารณาเกี่ยวกับการ

ใชดุลพินิจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ดังนี้ คือ (1) เห็นชอบตามความประสงคของผู

รองเรียน (2) เห็นชอบบางสวน (3)ไมเห็นชอบทั้งหมด โดยมีขอพิจารณาดังนี้ 

3.4.2.1 กรณีท่ีเห็นชอบตามความประสงคของผูรองเรียนนั้น จะตองมีการตรวจสอบคํา

รองเรียนของผูรองเรียนวาอยูในอํานาจของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือไม  กระบวนการ

ใชสิทธิรองเรียนนั้นจะตองพิจารณาวาผูรองเปนผูมีสิทธิรองเรียนหรือไม กลาวคือ  ผูรองเปนผูไดรับ

ผลกระทบหรือเดือดรอนจากบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นหรือไมและมีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน

อยางไร โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีอํานาจใชดุลพินิจในการวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ถาเห็นวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

จึงใชดุลพินิจตัดสินใจที่จะสงเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตอไป

หรือไม 

3.4.2.2 กรณีที่เห็นชอบบางสวนเชน เห็นชอบในเหตุที่ผูรองกลาวอางบางสวนแตไมเห็นชอบใน

บางสวนหรือเห็นชอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนแตเปนคนละประเด็นกับที่ผูรอง

ประสงคจะรองเรียน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาล

รัฐธรรมนูญไดหรือไม กรณีที่เห็นชอบในเหตุท่ีผูรองกลาวอางบางสวน แตไมเห็นชอบในบางสวน เชน 
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กรณีผูรองกลาวอางวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนในหลายประเด็น แตหาก

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีความเห็นวามีเพียงบางประเด็นของกฎหมายที่กระทบตอสิทธิ

มนุษยชนแตมีบางประเด็นของกฎหมายไมกระทบตอสิทธิมนุษยชนและเห็นวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายดังกลาวมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

สามารถสงเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัยตอไปได เพราะยังอยูใน

เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเนื่องจากคําวา “กระทบตอสิทธิมนุษยชน” เปนความหมายอยางกวาง

กวาคําวา “ ละเมิดสิทธิมนุษยชน” เพราะคําวา“กระทบตอสิทธิมนุษยชน”ยอมมีความหมายครอบคลุม

ไปถึงคําวา “ ละเมิดตอสิทธิมนุษยชน” ดวย แตถาพิจารณาในความหมายของคําวา “กระทบตอสิทธิ

มนุษยชน” อาจไมไดหมายรวมถึง “การละเมิดสิทธิมนุษยชน” ก็ได 

อยางไรก็ตามแมวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติใชดุลพินิจวินิจฉัยเห็นวา                

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนแลวก็ยังจะตองใชดุลพินิจวินิจฉัยตอไปอีกวา             

บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ถาเห็นวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายดังกลาวมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญดวยจึงจะมีอํานาจเสนอเรื่องพรอม

ดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือพิจารณาวินิจฉัยตอไป แมวาจะมีความเห็นชอบตามที่มีผู

รองเรียนบางสวนและไมเห็นชอบดวยในบางสวน แตอยางไรก็ตามจะตองไมเปนการหยิบยกประเด็นที่

อยูนอกวัตถุประสงคหรือที่มิไดเกี่ยวของกับประเด็นที่ผูรองประสงคที่จะขอใหเสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญขึ้นมาพิจารณา  เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนการพิจารณาเกินคําขอของ         

ผูรองซึ่งขัดกับหลักการของรัฐธรรมนูญมาตรา 257(2) เปนการพิจารณาเกินขอบเขตอํานาจหนาที่ตาม

รัฐธรรมนูญกําหนด 


