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บทที ่4 
 

วิเคราะหปญหาเกีย่วกบักระบวนการและขั้นตอนในการเสนอเรื่องพรอมดวยความเหน็ 
ตอศาลรัฐธรรมนญูโดยคณะกรรมการสิทธมินุษยชนแหงชาต ิ

 
ตามที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257(2)             

ไดกําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอ

ศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น จากการศึกษาในบทที่ 3  ทําใหเห็นวา

กระบวนการและขั้นตอนในการตรวจสอบคํารองเรียนการตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบ

ตอสิทธิมนุษยชนและการตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญหรือไมเพื่อใหไดขอเท็จจริงที่ชัดเจนในอันที่จะเสนอเร่ืองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา

วินิจฉัยชี้ขาด วาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือไม 

ในบทนี้จะไดศึกษาวิเคราะหถึงปญหาในการดําเนินกระบวนการดังกลาวตามหลัก                

สิทธิมนุษยชนและหลักการที่รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยรวมทั้ง

กระบวนการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ โดย

วิเคราะหถึงปญหา ขอขัดของในทางปฏิบัติ  ปญหาในการตรวจสอบขอเท็จจริงจากการปฏิบัติงานที่

ผานมาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติของประเทศไทย โดยแบงออกเปน  4 ประเด็น  (1) 

ขอพิจารณาเกี่ยวกับผูมีสิทธิรองเรียน (2) ขอพิจารณาเกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบสิทธิ

มนุษยชน (3) ขอพิจารณาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (4) ปญหาในทางปฏิบัติใน

การดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติที่เกี่ยวกับมาตรา 257 (2)  

 
4.1 ขอพิจารณาเก่ียวกบัผูมีสิทธิรองเรยีน 

 
 ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 23 บัญญัติ

วาบุคคลใดที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนมีสิทธิยื่นคํารองโดยทําเปนหนังสือซึ่งบุคคลดังกลาวมีสิทธิ

รองเรียนดวยตนเองหรืออาจมอบหมายใหบุคคลอ่ืนรองเรียนแทนหรือจะยื่นคํารองเรียนตอองคการ

เอกชนดานสิทธิมนุษยชนเพื่อสงตอไปยังสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติก็ได 
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คํารองตองทําเปนหนังสือและตองมีรายละเอียดของคํารอง ดังตอไปน้ีคือ 

(1) ช่ือ และที่อยูของผูรองหรือผูทําการแทน 

(2) ขอเท็จจริงและพฤติการณอันเปนเหตุแหงการกระทําหรือการละเลยการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิมนุษยชน 

(3) ลายมือชื่อของผูรองหรือผูทําการแทนที่ไดรับมอบหมายเปนหนังสือจากผูมีสิทธิ            

ยื่นคํารอง  

กฎหมายไดกําหนดวาผูถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนเปนผูมีสิทธิยื่นคํารอง  ซ่ึงในกรณีที่รองเรียน

วาบทบัญญัติของกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือละเมิดสิทธิมนุษยชนใหระบุมาตราที่กลาว

อางวากระทบตอสิทธิมนุษยชนมาดวย โดยใหมีรายละเอียดประกอบคํารองที่พอเขาใจไดวากระทบ

สิทธิมนุษยชนในดานใด และตองระบุดวยวาขัดหรือ แยงตอรัฐธรรมนูญในมาตราใดในกรณีที่รองเรียน

ตามมาตรา 257 (2)ของรัฐธรรมนูญนี้จึงมีรายละเอียดที่จะตองมีในคํารองมากกวาคํารองเรียนที่ขอให

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซ่ึงหากในคํารองไมมี รายละเอียดของตัวบทกฎหมายที่กลาวอางก็

เปนเรื่องที่ เจาหนาที่หรือผูรับคํารองจะตองสอบถามเพิ่มเติมใหปรากฏรายละเอียดดังกลาวใหชัดเจน

ตอไปกอนที่จะเสนอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติพิจารณาคํารอง 

ปญหาของคําวา “ผูมีสิทธิรองเรียน” ยังไมมีคํานิยามที่ชัดเจน เมื่อพิจารณาจากถอยคําใน

มาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคล

ใดที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนมีสิทธิยื่นคํารอง...” ดังนั้น กระบวนการพิจารณาและตรวจสอบขอเท็จจริง

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในเบื้องตนจะตองมีการรองเรียนเกิดขึ้นกอนโดยผูที่มีสิทธิ

รองเรียนจะตองเปนผูถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 

สําหรับผูทําการแทนในการยื่นคํารองตามมาตรา 23 (3)แหงพระราชบัญญัติ คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 น้ัน จะตองมีการมอบหมายเปนหนังสือจากผูมีสิทธิยื่นคํารอง 

ในกรณีที่มีการรองเรียนจากผู ซ่ึงถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนตอองคการเอกชนดานสิทธิ

มนุษยชน ตามมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  พ.ศ. 2542 ก็ถือ

วาองคการเอกชนนั้นเปนผูไดรับมอบหมายจากผูมีสิทธิยื่นคํารอง 

กรณีการยื่นคํารองตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญนั้น ผูมีสิทธิรองเรียนในกรณี

ดังกลาว จะตองเปนผูถูกละเมิดหรือไดรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติ แหงกฎหมาย
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และบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญจึงจะเปนผูมีสิทธิรองเรียน

ตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

สําหรับผูรองเรียนที่ไมไดเปนผูเสียหายหรือไมเปนผูถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนและไมไดเปน

ผูรับมอบหมายใหทําการแทนไมมีสิทธิยื่นคํารองเพื่อขอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเสนอ

เรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 
 

4.1.1 ความหมายของ “ผูมีสิทธิรองเรียน” 
 

ดวยเหตุที่ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 (2) บัญญัติวา 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่ เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาล          

รัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น กระบวนการสอบสวน  ตรวจสอบ

ขอเท็จจริงและการพิจารณาวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในเบื้องตนจะตองมีการ

รองเรียนเกิดขึ้นกอน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจึงจะมีอํานาจดําเนินการเพื่อเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น  ผูมีสิทธิรองเรียนจึงนาจะหมายถึงบุคคลผูไดรับ          

ความเสียหายหรือไดรับรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติแหงกฎหมายอยางไรก็ตามกรณี

ผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญนี้เปนเรื่องใหมยังไมมีประเด็นปญหาเกิดขึ้น แต

จากการศึกษาเทียบเคียงกับผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญของตางประเทศคือ ราชอาณาจักร          

เบลเยี่ยมและสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีขอพิจารณา ดังนี้ 
 
4.1.1.1 ราชอาณาจักรเบลเยี่ยม 
ในราชอาณาจักรเบลเยี่ยม นั้น รัฐธรรมนูญบัญญัติใหประชาชนสามารถใชสิทธิรองขอให

ศาลพิจารณาชี้ขาดปญหาที่เกี่ยวกับการที่กฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑตางๆ ไปกระทบตอสิทธิขั้น

พ้ืนฐานของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว 2 วิธี วิธีแรก เปนการที่ประชาชนใชสิทธิเสนอปญหาตอ

ศาลชี้ขาดขอพิพาท (ศาลรัฐธรรมนูญ) โดยตรงเพื่อขอใหมีการเพิกถอนกฎหมาย กฤษฎีกาหรือ

กฎเกณฑท่ีกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน วิธีที่สอง ประชาชนอาจรองขอตอศาลยุติธรรมหรือ
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ศาลปกครองเปนผูสงเรื่องที่มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  กฤษฎีกา หรือกฎเกณฑ

ตางๆ ใหศาลชี้ขาดขอพิพาทเพื่อทําการวินิจฉัยตอไปได 

4.1 .1 .1 .1  ผูมี สิทธิฟองคดีตอศาลชี้ขาดขอพิพาท  ตามมาตรา  142                

ของรัฐธรรมนูญกําหนดใหประชาชนผูมีสวนไดเสียทุกคนสามารถฟองศาลช้ีขาดขอพิพาทไดโดยมี

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1989 กําหนดหลักเกณฑในการฟองคดีของประชาชนไววาผูมีสิทธิ

ท่ีจะฟองคดีตอศาลชี้ขาดขอพิพาทเพื่อขอใหเพิกถอนกฎหมาย ไดแก คณะรัฐมนตรี ประธานสภาโดย

การรองขอของสมาชิกไมนอยกวาสองในสามของสภานั้น และประชาชนผูมีสวนไดเสียโดย

ประชาชนนั้นหมายความถึงบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได 

4.1.1.1.2 วัตถุประสงคแหงการฟองคดี  วัตถุประสงคของการที่รัฐธรรมนูญ

กําหนดใหประชาชนสามารถฟองคดีโดยตรงตอศาลชี้ขาดขอพิพาทไดก็เพราะศาลชี้ขาดขอพิพาทนั้น 

ไดรับมอบหมายใหทําหนาที่เปน “ผูพิทักษเสรีภาพสวนบุคคล” ของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญ

กําหนดไว โดยการฟองคดีของประชาชนจะตองเปนเรื่องที่มีกฎหมาย กฤษฎีกา หรือกฎเกณฑตางๆ ที่

มีผลไปกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองเอาไว 

4.1.1.1.3 เหตุแหงการฟองคดี  ประชาชนอาจฟองคดีตอศาลชี้ขาดขอพิพาทดวย

เหตุที่วา ประชาชนผูนั้นไดรับผลกระทบโดยตรงจากการที่กฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑตางๆ ไป

กระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว และเหตุที่จะใชเปนขออางในการฟองคดี

เพื่อขอใหศาลชี้ขาดขอพิพาท ยกเลิก เพิกถอนกฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑใดๆ ไดนั้นจะตองเปน

ส่ิงที่เกิดขึ้นกับผูนั้นโดยตรง (direct) และเปนการเฉพาะตัว (personnel) รวมทั้งตองเปนสิ่งที่เกิดขึ้นอยู

ในปจจุบัน (actual) และแนนอน (certain) อายุความในการฟองคดีดังกลาวคือหกเดือนนับแตวันที่มี

การประกาศใชกฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑนั้น 
 
4.1.1.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มีการกําหนดฐานทางกฎหมายของการฟองคดีโดย

ประชาชนตอศาลรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 93 วรรคหนึ่งขอ 4 แหงกฎหมายพื้นฐานวาบุคคล

ใดก็ตามที่ไดรับผลกระทบจากการกระทําของอํานาจรัฐตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่กฎหมายพื้นฐานได

กําหนดไว  เปนผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญ 
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4.1.1.2.1 ผูมีสิทธิฟองคดี หมายถึงบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล โดยบุคคล

ธรรมดาที่มีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญนั้นตองเปนบุคคลชาวเยอรมันเทานั้น เนื่องจากสิทธิและ

เสรีภาพตางๆ ที่กําหนดไวในกฎหมายพื้นฐานเปนสิ่งที่กําหนดไวสําหรับชาวเยอรมัน 

4.1.1.2.2  วัตถุประสงคแหงการฟองคดี การที่มี รัฐธรรมนูญกําหนดให         

ประชาชนสามารถฟองคดีไดโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญก็เพ่ือเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน

ของประชาชนนั่นเอง โดยการฟองคดีตองเปนกรณีเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐและมีผลกระทบตอสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน  สวนสิ่งที่จะนํามาฟองศาลรัฐธรรมนูญไดนั้นอาจเปนรัฐบัญญัติ กฎ 

ระเบียบของฝายปกครองหรือคําพิพากษาก็ได 

4.1.1.2.3 เหตุแหงการฟองคดี  การฟองคดีของประชาชนโดยตรงตอศาล              

รัฐธรรมนูญอาจทําไดดวยเหตุที่วาผูฟองคดีไดรับผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานโดย       

การกระทําของอํานาจรัฐท่ีบัญญัติไวในมาตรา 93 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดวางเกณฑในเรื่องดังกลาวเพิ่มเติม คือ การกระทําที่จะนํามา

ฟองรองไดตองเปนการกระทําที่กอใหเกิดผลกระทบตอผูฟองคดีโดยตรง และผลกระทบโดยตรงนี้ตอง

เปนผลกระทบที่เกิดขึ้นทันทีและเปนผลกระทบที่ยังมีอยูในขณะที่ฟองคดีซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญจะ

พิจารณาถึงเงื่อนไขเหลานี้อยางเครงครัด 

การดําเนินการฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญโดยประชาชนผูไดรับผลกระทบตอ สิทธิและ

เสรีภาพของตนยังไมสามารถที่จะนํามาฟองรองตอศาลรัฐธรรมนูญไดหากยังไมดําเนินการตาม

ขั้นตอนที่กําหนดไวในมาตรา 90 วรรคสองแหงกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเสียกอน 

กลาวคือ เรื่องที่จะนํามาฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญไดนั้น ประชาชนตองไมมีทางอื่นที่จะไปดําเนินการ

ไดอีกแลวไมวาจะเปนการฟองคดีตอศาลธรรมดาหรือรองทุกขตอฝายปกครอง ...  แตอยางไร ก็ตาม

หลักเกี่ยวกับการตองดําเนินการตามขั้นตอนกอนก็มีขอยกเวนอยูสองประการที่มีผลทําใหไมตอง

ดําเนินการตามขั้นตอนดังกลาวมาแลวกอน กลาวคือ ในกรณีที่การฟองคดีเปนไปเพื่อประโยชน

สาธารณะและในกรณีที่ผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนเสียหายอยางรายแรงและไมอาจแกไขไดหากให

ศาลธรรมดาเปนผูตัดสิน1 

                                                 
1นันทวัฒน  บรมานันท, การใหสิทธิประชาชนฟองศาลรัฐธรรมนูญกรณีละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2548),น.205-266. 
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4.1.1.3 ผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2550  

สาระสําคัญของผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2550 จะตองเปนบุคคลที่ไดรับผลกระทบหรือเปนผูเสียหายจากบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

ตราขึ้นโดยรัฐสภาหรือกฎหมายอื่นที่มีคาเทียบเทากับกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา   ซ่ึงบทบัญญัติแหง

กฎหมายนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดังตัวอยาง

ตอไปน้ี 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 198 วา พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พ.ศ. 2482 มาตรา 20 

(1) ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 2538 มี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยมีขอเท็จจริงสรุปไดวาผูรองไดพิจารณาหนังสือ

รองเรียนของปลัดกระทรวงมหาดไทยแลว เห็นวา มาตรา 20 ที่บัญญัติคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับ

เลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลวา “(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซึ่งบิดา

เปนคนตางดาวตองมีคุณสมบัติตามที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรอีกดวย” เปนการกําหนดใหผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลเฉพาะผูที่มีบิดาเปนคน

ตางดาวตองมีคุณสมบัติทางการศึกษาอันเปนเงื่อนไขที่เพ่ิมเติมขึ้นตามเชื้อชาติของบุคคล  จึงเปนการ

บัญญัติกฎหมายใหผูสมัครรับเลือกตั้งตองมีคุณสมบัติแตกตางกันในกลุมบุคคลที่มีสัญชาติไทย

ดวยกัน ถือเปนการเพิ่มเง่ือนไขใหแกผูสมัครรับเลือกตั้งที่มีบิดาเปนคนตางดาวใหมีคุณสมบัติมากกวา

ผูสมัครรับเลือกต้ังที่มีสัญชาติไทยโดยการเกิด  ทั้งที่ผูสมัครรับเลือกตั้งดังกลาวไมมีสถานะแตกตางกัน

ในเรื่องเชื้อชาติซ่ึงตองหามตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พ.ศ. 2538 

เฉพาะในสวนที่บัญญัติวา “...แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซึ่งบิดาเปนคนตางดาวตองมีคุณสมบัติตามที่

กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูเทนราษฎรดวย” มีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 6 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที4่5/2546) 

จากกรณีตัวอยางขางตนกลาวคือ ตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล

ดังกลาวจะเห็นไดวาบุคคลผูที่มีสัญชาติไทยโดยการเกิดและมีบิดาเปนคนตางดาวยอมเปนผูท่ีไดรับ
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ผลกระทบตอสิทธิในการสมัครรับการเลือกตั้งสมาชิกเทศบาล กรณีนี้ยอมถือไดวากฎหมายดังกลาว

กอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนในลักษณะที่เปนการเฉพาะเจาะจงของบุคคลนั้นๆ กรณี

กฎหมายดังกลาวนอกจากมีความมุงหมายเพื่อประโยชนสาธารณะแลวยังมีความมุงหมายที่มุงรับรอง

และคุมครองสิทธิหรือประโยชนไดเสียของปจเจกบุคคลดวยจากเงื่อนไขของกฎหมายดังกลาวขางตน

เมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอประโยชนไดเสียของปจเจกบุคคลดังตัวอยางขางตน                    

จึงกอใหเกิด “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” (das subjektive oeffentliche Recht) ขึ้น ดังนั้นบุคคลที่มี

บิดาเปนคนตางดาวจึงเปนผูไดรับผลกระทบหรือมีสวนไดเสียจากบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวจึง

เปนผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

เมื่ อ เปรียบเทียบคําว า  “ผูมี สิทธิ ร อง เ รียน ”ของไทยกับคําว า  “ผูมี สิทธิฟองคดี ”                     

ของราชอาณาจักรเบลเยี่ยมกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีแลวเห็นวามีลักษณะที่ใกลเคียงกับถอยคํา

ท่ี บัญญั ติ ไ ว ใ น รั ฐ ธ ร ร มนูญแห ง ร า ช อ าณาจั ก ร ไ ท ย  พ .ศ .  2 5 5 0  โ ด ย เ ฉพ า ะก รณี ที่                

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา

วินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญนั้น จะตองมีผูรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติกอน  ซ่ึงเปนเงื่อนไขที่

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) และเนื่องจากมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พ.ศ. 2550 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิยื่นคํา

รองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได”และ

วรรคสองบัญญัติวา“การใชสิทธิตามวรรคหนึ่งตองเปนกรณีที่ไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอื่นไดแลว...”             

ดังนั้นเมื่อประชาชนได รับผลกระทบจากการที่ฝายนิติบัญญัติออกพระราชบัญญัติ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือฝายบริหารออกพระราชกําหนดมาใชบังคับแลวไป

กระทบกระเทือนหรือละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือสิทธิและเสรีภาพของประชาชน                

ซ่ึงประชาชนที่ไดรับผลกระทบจากบทบญัญัติแหงกฎหมายดังกลาวไมสามารถที่จะยื่นคํารองตอ ศาล

รัฐธรรมนูญไดโดยตรงจะตองมีการรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือผูตรวจการ

แผนดินเพื่อขอใหเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเสียกอน  หากองคกรดังกลาวไมรับคํารองหรือไมรับ

ดําเนินการประชาชนผูไดรับผลกระทบจากกรณีดังกลาวจึงจะมีสิทธิยื่นคํารอง   ตอศาลรัฐธรรมนูญได 

ผู มี สิทธิรองเ รียน  ตามมาตรา  257 (2)   ของรัฐธรรมนูญหมายถึง บุคคลที่ ได รับ         

ผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากการประกาศใชกฎหมาย หรือถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเนื่อง             
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มาจากการบังคับใชกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย            

รัฐธรรมนูญจึงจะเปนผูสิทธิรองเรียน 

สําหรับเรื่องอันเปนเหตุใหตองรองเรียนนั้น ผูรองตองระบุขอเท็จจริงและพฤติการณที่

เกี่ยวของพรอมทั้งระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวของกับเหตุในคํารองใหชัดเจนวามี

เหตุการณหรือพฤติการณใดที่เกี่ยวกับการใชบทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลกระทบตอสิทธิมนุษยชน

ของตนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือขัดแยงกับรัฐธรรมนูญในมาตราใด และ

ตองระบุคําขอหรือความตองการของผูรองดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมมีอํานาจริเริ่ม

ดําเนินการตรวจสอบเพื่อจะดําเนินการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเอง  

การเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญนั้นนอกจากจะตองพิจารณาเงื่อนไข

ของผูมีสิทธิรองเรียนวาตองเปนผูเสียหาย หรือเปนผูไดรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติ

แหงกฎหมายแลวจะตองมีเหตุหรือพฤติการณท่ีเกิดขึ้นจริงหรือไดรับผลกระทบจริงซึ่งจะตองสามารถชี้

ไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไรดวย                 
 

4.1.2  การตรวจสอบคํารอง  
 

ในการตรวจสอบคํารองที่มีผูรองวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้น 

จะตองตรวจสอบคํารองวาเปนเร่ืองที่มีบทบัญญัติแหงกฎหมายเกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนหรือไม คํา

รองมีพยานหลักฐานหรือเอกสารที่เกี่ยวของเพียงพอที่จะเขาใจสาระของคํารองไดหรือไม หากคํารอง

ไมมีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนก็ไมอยูในอํานาจการดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ  

กรณีที่มีประเด็นของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนจะตองตรวจสอบ

วาเคยมีการเสนอเรื่องนั้นตอศาลรัฐธรรมนูญมากอนหรือไม หรือเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ในเรื่องนั้นมาแลวหรือไม เพราะหากวามีการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญมากอนและศาลรัฐธรรมนูญ

มีคําวินิจฉัยแลวยอมเปนเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอ่ืนของรัฐ  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจึงไมมีอํานาจดําเนินการในเรื่องนั้นอีก 

เมื่อเห็นวาเปนประเด็นของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนแลวจึง

ตรวจสอบตอไปวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ผูรองกลาวอางวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย
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รัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแยงกับมาตราใดของรัฐธรรมนูญและมีเหตุผลประกอบคํารองที่ชัดเจนหรือไม 

ท้ังนี้เพราะการตรวจสอบคํารองจะตองไดความชัดเจนวาผูรองมีความประสงคที่จะขอใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยขอกฎหมายในประเด็นใด  ทั้งนี้เพื่อที่จะใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

เขาใจวัตถุประสงคของผูรองเรียนและดําเนินกระบวนการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดอยางชัดเจนตอไป 

ดังนั้นการจะรับคํารองเรียนไวดําเนินการเพื่อเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาล

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) ไดนั้น  จะตองมีผูรองและผูรองตองเปน “ผูมีสิทธิ

รองเรียน” กลาวคือผูรองตองไดรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย และตองมี

กรณีที่เกิดขึ้นจริง มิใชเปนการยื่นคํารองเพ่ือหารือขอกฎหมาย  

จึงอาจสรุปไดวาการรองเรียนตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญจะตองมีกรณีขอเท็จจริง

เกิดขึ้นกอนจึงจะเกิดสิทธิใหผูที่ถูกกระทบสิทธิหรือถูกละเมิดมีสิทธิยื่นคํารองเรียนทั้งนี้ผูรองจะตอง

ระบุมาตราของกฎหมายวาเปนมาตราใดและกระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไร รวมทั้งตองอาง

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญพรอมทั้งอางเหตุผลสนับสนุนคํารองดวยแตในทางปฏิบัติเจาหนาที่อาจให

คําแนะนําแกผูรองใหปฏิบัติใหถูกตองหลังจากที่มีการยื่นคํารองแลวก็ได 

ประเด็นปญหาคือ กรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเห็นดวยกับผูรองในบาง

ประเด็นและมีความเห็นเพ่ิมเติมในบางประเด็นจะกระทําไดหรือไม 

ในประเด็นขอกฎหมายที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเห็นดวยกับขอรองเรียนของผู

รองในบางประเด็นซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีความเห็นเพิ่มเติมในบางประเด็นนั้น  ถา

เปนประเด็นที่สอดคลองหรือเกี่ยวของกับปญหาที่ประชาชนไดรับผลกระทบตอ สิทธิมนุษยชนจาก

บัญญัติแหงกฎหมายที่ผูรองไดกลาวอางไวในคํารองเรียน แตระบุวัตถุประสงคในคํารองไมชัดเจนหรือ

ระบุเลขมาตราของกฎหมายคลาดเคลื่อนไปเห็นวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติสามารถ

เพิ่มเติมใหถูกตองได ทั้งนี้ประเด็นดังกลาวตองสอดคลองกับวัตถุประสงคของผูรอง 

แตอยางไรก็ดีถาเปนกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะหยิบยกประเด็นปญหา

ขอกฎหมายประเด็นอ่ืนที่ไมไดเกี่ยวกับประเด็นเดิมของผูรองขึ้นมาพิจารณาและมีความเห็นเพิ่มเติม

ประเด็นนอกเหนือจากวัตถุประสงคของผูรองนั้น เห็นวาไมสามารถกระทําได เพราะคณะกรรมการสทิธิ

มนุษยชนแหงชาติไมมีอํานาจหยิบยกประเด็นที่ผูรองไมประสงคจะรองเรียนขึ้นดําเนินการเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเอง 
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4.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกบับทบญัญตัิแหงกฎหมายทีก่ระทบตอสิทธมินุษยชน 
 

การพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมอยางไรนั้น  เปน

เรื่องที่จําเปนตองวินิจฉัยขอบเขตระหวางหลักสิทธิมนุษยชนกับความชอบธรรมของกฎหมาย กลาวคือ

จะตองชี้วาขอบเขตของกฎหมายที่กระทบสิทธิมนุษยชนนั้น กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจน

เกินขอบเขตแหงความเหมาะสมหรือเกินความจําเปนหรือพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น 

สรางความเดือดรอนเสียหายแกผูรองเรียนหรือไม ถาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกอใหเกิดความ

เดือดรอนหรือเสียหายแกผูรองถือไดวาเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

ในการตรวจสอบความเหมาะสมของกฎหมายวา “ชอบดวยหลักความจําเปน”หรือไมนั้น 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ ไดอธิบายวา “เฉพาะมาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมที่

กอใหเกิดผลกระทบนอยที่สุดเทานั้นที่เปนมาตรการที่จําเปน”2  ตัวอยางกรณีที่บทบัญญัติแหง

กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเกินกวาความจําเปนและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล เชน ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวากรณีรางพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ            

ซีดี พ.ศ. .... มาตรา 38 วรรคหนึ่ง บัญญัติใหศาลสั่งริบเคร่ืองจักรที่ใชในการผลิตผลิตภัณฑซีดี            

กรณีฝาฝนไมแจงตอพนักงานเจาหนาที่เมื่อจะเร่ิมทําการผลิต ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึงหรือไมแจง

สถานที่ผลิตและการยายสถานที่ผลิต ตามาตรา 7 หรือ การทําเครื่องหมายรับรองการผลิตและแสดง

เครื่องหมายรับรองงานตนแบบ ตามมาตรา 11 หรือ การใชเครื่องหมายรับรองงานตนแบบตามมาตรา 

13 หรือกรณีปลอมหรือเลียนเครื่องหมายรับรองงานตนแบบตามมาตรา 15 หรือการไมแจงการไดมา

หรือมีไวในครอบครองซึ่งเครื่องจักร ตามมาตรา 16 หรือการไมแจงการจําหนายหรือโอนเคร่ืองจักรตาม

มาตรา 17 ใหศาลสั่งริบเครื่องจักรนั้น โดยศาล ไมมีดุลพินิจวาจะริบเครื่องจักรหรือไม โดยไมตองคํานึง

วาเจาของจะรูเห็นเปนใจดวยหรือไม และไมอาจใหโอกาสเจาของไดพิสูจนวารูเห็นเปนใจในการกระทํา

ความผิดดวยหรือไมซึ่งเปนการริบโดยเด็ดขาด ไมไดพิจารณาถึงความผิดและความเหมาะสมในการ

ลงโทษ เปนการใชมาตรการลงโทษที่รุนแรงแกผูเปนเจาของทรัพยสินถือวาเปนการจํากัดสิทธิของ

บุคคลในทรัพยสินเกินกวาความจําเปนและกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคลใน
                                                 

2 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2547),น.309.  
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ทรัพยสิน  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑซีดี พ.ศ. .... มาตรา 38 

ดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 483  

ในกรณีของการใชหลักความจําเปนมาใชเปนเกณฑสําหรับการตรวจสอบซึ่งโดยทั่วไปแลว

จะตองคํานึงถึงผลกระทบที่มีตอสาธารณะวามากนอยเพียงใดดวย และนอกจากนั้นยังจะตอง

พิจารณาดวยวาระดับความรุนแรงของการแทรกแซงในสิทธิหรือเสรีภาพนั้น จะตองไมกอใหเกิด

ผลกระทบที่รุนแรงเกินความจําเปน ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 ไดใหความคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพในกรณีนี้เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 
 

4.2.1 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 
 

ในการพิจารณาขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่อยูภายใตการคุมครองของรัฐธรรมนูญนั้น

อาจพิจารณาออกเปน 3 หัวขอ คือ (1) ขอพิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ (2) เหตุผลใน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ (3) ขอบเขตในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  
4.2.1.1 ขอพิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ตามหลักทั่วไปแลวการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจกระทําไดแตจะตองกระทําภายใต

เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด ในการพิจารณาเรื่องการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น ควรจะตองมีการ

ตรวจสอบเงื่อนไขตางๆ กอนวา การตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลจะตองดําเนินการตรวจสอบตามขั้นตอนตางๆ ดังตอไปน้ี 

ขั้นตอนแรก  ตองตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราออกมาใชจํากัด สิทธิและ

เสรีภาพนั้น เปนเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองหรือไมเพ่ือใหได

ความชัดเจนวาเรื่องนั้นอยูในอํานาจการพิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

ขั้นตอนที่สอง  จะตองตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีการแทรกแซงที่กระทบตอ

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพหรือไม ทั้งนี้เมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นเขาขายแทรกแซงหรือ

กระทบตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพดังกลาวแลว จึงตองตรวจสอบตามเงื่อนไขอื่นๆ ตอไป 

ขั้นตอนที่สาม  การจํากัดหรือการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย

น้ันมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

                                                 
3คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2548 
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ขั้นตอนที่ส่ี  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองอยูภายใตหลักการตางๆ ตามที่

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญดวย เชน หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลใชบังคับเปน การทั่วไป

เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวและเทาที่จําเปน และจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นตอนที่หา  การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนไปตามหลักความไดสัดสวนหรือไม 

4.2.1.1.1  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนผลมาจากการตีความ

สิทธิและเสรีภาพ แตละสิทธิซ่ึงควรจะตองมีการกําหนดขอบเขตของ แดนแหงสิทธิและเสรีภาพในแต

ละสิทธิใหชัดเจน เชนคําวา “เสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายใน

ราชอาณาจักร” ตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มีขอบเขต เพียงใด

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

หรือไมจะตองดูเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญกอนซึ่งในวรรคสองของรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 บัญญัติวา “การ

จํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อความมั่นคงของ รัฐความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพ ของประชาชน การผังเมือง หรือเพ่ือ

สวัสดิภาพของผูเยาว” ดังนั้นหากมีการบัญญัติกฎหมายนอกเหนือไปจากเงื่อนไข 4 ประเด็นดังกลาว

จึงเปนการแทรกแซงเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหการคุมครองไวถือวาเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ในการบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่มีผลกระทบตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ หรือเกินความ

เหมาะสมตอแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเทานั้น จึงจะถือวาเขาขายเปนการแทรกแซงหรือ

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

4.2.1.1.2  เงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพตามแนวคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดวินิจฉัยวา “กฎหมายซึ่งละเมิดรัฐธรรมนูญตองเปนกฎหมายที่แสดงให

เห็นถึงเง่ือนไขของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายที่ละเมิดรัฐธรรมนูญจะตองไดรับการ

ตรวจสอบวา ฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการออกกฎหมายนั้นหรือไม”4 ในกระบวนการตรวจสอบวา

                                                 
4 เพ่ิงอาง,น.219. 
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กฎหมายนั้นละเมิดตอรัฐธรรมนูญหรือไม อาจพิจารณาเงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงสิทธิ

และเสรีภาพไดดังนี้ 

การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดเฉพาะกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจ ดังนี้ 

(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ  โดยกฎหมายนั้นจะสามารถทําการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

(2) ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมีขอแตกตางระหวางเงื่อนไขของกฎหมายที่เปนลาย

ลักษณอักษรกับเง่ือนไขของกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร 

- เงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรคือเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพที่มีการกลาวไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญ 

- เง่ือนไขของกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร มีสิทธิและเสรีภาพบางประการที่ไมปรากฏ

เงื่อนไขของกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ เชน เสรีภาพในการถือ

ศาสนา ตัวอยางเชน ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติสุขาภิบาล พ.ศ. 2495 มาตรา 

10 (4) บัญญัติใหผูเปนภิกษุ สามเณร นักพรต หรือนักบวชตองพนจากตําแหนงกรรมการสุขาภิบาลก็

มิไดเปนเหตุใหบุคคลนั้นขาดเสรีภาพในการถือศาสนาหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตนไมได 

เพราะเสรีภาพดังกลาวที่รัฐธรรมนูญรับรองยังมีอยูแตเมื่อบุคคลนั้นดํารงตําแหนงกรรมการสุขาภิบาลก็

ยอมอยูในขอจํากัดตามกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสมรรถภาพ เพราะผูที่เปนภิกษุ สามเณร นักพรต 

นักบวช ไมอาจปฏิบัติหนาที่ของกรรมการสุขาภิบาลไดอยางมีประสิทธิภาพเชนเดียวกับขอจํากัดของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร   และสมาชิกวุฒิสภา ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 188 (5) และมาตรา 133 (5) 

บทบัญญัติมาตรา 10 (4) ดังกลาวจึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 38 (คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญ ที่ 44/2542) 

เง่ือนไขที่จํากัดไมใหพระภิกษุ สามเณร นักพรต หรือนักบวช ในการปฏิบัติหนาที่กรรมการ

สุขาภิบาลนั้น แมในทางกฎหมายจะหามไวแตไมไดระบุวาไมใหนับถือศาสนาเปนแตจํากัดสิทธิในการ

ทําหนาที่กรรมการสุขาภิบาลเพราะสถานภาพของบุคคลดํารงตําแหนงพระภิกษุ สามเณร นักพรต 

หรือนักบวชนั้นอยูในฐานะผูทรงศีล  การที่จะใหมาทําหนาที่กรรมการสุขาภิบาลหรือตําแหนงทาง

การเมืองอ่ืนๆ จึงเปนการไมเหมาะสมอันเนื่องมาจากมีขอจํากัดใน การปฏิบัติหนาที่ของกรรมการ

สุขาภิบาลดังกลาว 
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4.2.1.2 เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
จากการศึกษาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว อาจพิจารณาวัตถุประสงคในการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพได 2 ประการ คือ (1) เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน  (2) เพื่อการดํารงอยู

ของรัฐและเพื่อประโยชนสาธารณะ 

4.2.1.2.1 เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนและเปนเหตุผลท่ีสําคัญในการจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นซึ่งถือวามนุษยตามสภาวะธรรมชาติด้ังเดิมนั้นเปนสภาวะที่มนุษยมี

เสรีภาพอยางสมบูรณ มนุษยสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเองไดภายในขอบเขตของกฎ

ธรรมชาติทุกคนมีความเสมอภาคเทาเทียมกัน ดังนั้นไมวาบุคคลใดก็ไมสามารถกอใหเกิดความ

เสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสินและเสรีภาพของบุคคลอื่นไดและประโยชนปจเจกบุคคลจะตองไม

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ในการใชสิทธิของบุคคลที่กอใหเกิดความเสียหายแกบุคคล

อ่ืนจึงเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น 

ดังนั้นเมื่อมีรัฐเกิดขึ้น “สิทธขิองบุคคลอ่ืน”จึงไดรับการรับรองโดยกฎเกณฑของรัฐ “สิทธิของ

บุคคลอื่น”จึงมิไดอยูในสภาวะธรรมชาติ หากแตไดถูกกําหนดใหเปนกฎหมายซึ่งกําหนดใหสิทธิแก

บุคคลอื่นและในขณะเดียวกันก็เปนการจํากัดเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่งการจํากัดสิทธิของบุคคลอาจมี

ความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคลซึ่งฝายนิติบัญญัติยอมมี

ความชอบธรรมในการบัญญัติกฎหมาย เพื่อจํากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพและเปนการคุมครอง 

“สิทธิของบุคคลอื่น” ตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เชน  

มาตรา 63 “ บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะและเพื่อคุมครองความสะดวกของ

ประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ ...” 

4.2.1.2.2 เพ่ือการดํารงอยูของรัฐและเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยหลักการของรัฐที่จัดตั้ง

ขึ้นตามพ้ืนฐานของสัญญาประชาคมนั้น ความมั่นคงของรัฐเปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ให

ความคุมครองแกสิทธิของปจเจกชน ดังนั้นความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถในการ

ทําภาระหนาที่ของรัฐจึงเปนเหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของ

บุคคลได 
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การดํารงอยูของรัฐ ถือวาเปนบุคคลในกฎหมายระหวางประเทศนั้น  จะตองดํารงอยูอยาง

ม่ันคงปลอดภัย โดยรัฐตองมีหนาที่ปองกันประเทศจากการรุกรานจากศัตรูภายนอกประเทศและรักษา

ความสงบเรียบรอยของประชาชนภายในประเทศ ซ่ึงในภารกิจดังกลาวไดมีการออกกฎหมายเพื่อ

วัตถุประสงคในการดําเนินภารกิจของรัฐ เชน มีการเกณฑทหารใหทําหนาที่ในการปกปองประเทศและ

มีการตรากฎหมายเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนภายในประเทศ รวมถึงการจัดเก็บภาษี

เพื่อใชในการทําภาระหนาที่ตางๆ ของรัฐซ่ึงภารกิจดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคลเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของคน สวนใหญ 

 
4.2.1.3 ขอบเขตในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
การที่รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพบางเรื่องอยูภายใตเง่ือนไขของกฎหมาย

หรือมิไดกําหนดขอบเขตในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดเจนก็ดี มิไดหมายความวาสิทธิและ

เสรีภาพนั้นไมอาจจะจํากัดได เพราะตามหลักนิติศาสตรแลวไมมีเสรีภาพใดที่ไดรับความคุมครองโดย

ปราศจากขอบเขต 

ขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นมีทั้งการจํากัดขอบเขตในลักษณะที่เปนลายลักษณ

อักษรและที่ไมเปนลายลักษณอักษร ตัวอยางของขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิของบุคคล

อ่ืน ศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอหามในการใชสิทธิและเสรีภาพโดยมิชอบความมั่นคงปลอดภัยของ

รัฐหรือประโยชนสาธารณะเปนตน  

จากขอบเขตของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจกลาวไดวารัฐมีความมุงหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น และเพื่อผลประโยชนของรัฐหรือประโยชนสาธารณะ ตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ . 2550 มาตรา  29 บัญญัติวา  “การจํากัดสิทธิและ           

เสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวและเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสทิธิ

และเสรีภาพนั้นมิได 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ...” 

อยางไรก็ดีแมวารัฐจะสามารถออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดแต

จะตองไม เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเกินขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญ             

รับรองไว 
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4.2.2 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

 

ขอพิจารณาตามหลักนี้อาจแยกพิจารณาได 2 ประการ คือ (1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

กระทําไดแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย และ (2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลตองอยูภายในขอบเขตของเงื่อนไขเฉพาะกรณีนั้นๆ 
4.2.2.1 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย 
หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบัญญัติแหงกฎหมายและ

กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะตองไดรับการยินยอมจากประชาชนซึ่งเปนไป

ตามหลักสัญญาประชาคมโดยผานความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติแสดงใหเห็นวาประชาชน

ยินยอมใหตัวแทนของตนออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ตัวแทนของ

ประชาชนเปนผูรับมอบอํานาจนั้นจากประชาคมเปนการช่ัวคราว  หากตัวแทนผูใชอํานาจโดยขัดตอ

เจตนารมณของประชาคมก็อาจถูกตรวจสอบและประชาคมสามารถเรียกอํานาจนั้นคืนได กฎหมายที่

จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราโดยฝายนิติบัญญัติ

หรือรัฐสภาที่มาจากตัวแทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตยและ หลักนิติรัฐ  องคกรฝายนิติ

บัญญัติจะตองเปนผูพิจารณาบัญญัติกฎหมายตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  โดยองคกร

ฝายนิติบัญญัติไมอาจมอบอํานาจในการบัญญัติขอกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ใหองคกรอ่ืนเปนผูกําหนดไดศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยวา ระเบียบคณะกรรมการเลือกตั้งสมาชิก

วุฒิสภา (ฉบับที่ 2)  พ.ศ. 2543 เปนระเบียบที่มีขอความจํากัดสิทธิของบุคคลในการสมัครรับเลือกตั้ง 

เปนการเพิ่มเติมลักษณะตองหามของบุคคลผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง ซ่ึงรัฐธรรมนูญมาตรา 126 มิได

ใหอํานาจไว ระเบียบดังกลาวจึงไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 

วรรคหนึ่ง มาตรา 126 และตองดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 6 จึงทําใหระเบียบดังกลาวใชบังคับไมได5  
 
 
 

                                                 
5 คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2543. 
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4.2.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองอยูภายในขอบเขตของเงื่อนไข
เฉพาะกรณีนั้นๆ  

ในการตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นตองอยูภายใตเงื่อนไขของ

รัฐธรรมนูญ 2 เงื่อนไข คือ เงื่อนไขทั่วไปและเงื่อนไขเฉพาะ 

เงื่อนไขทั่วไป หมายความวา กรณีที่สิทธิและเสรีภาพอาจถูกจํากัดไดโดยบทบัญญัติ ของ

กฎหมายธรรมดา ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2496 มาตรา 17   ซึ่งบัญญัติวา “หามมิให

ผูใดขายสุราหรือนําสุราออกแสดงเพื่อขาย เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิต” ซ่ึง

ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 17 มิไดเปนการขัดขวาง

ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาดหรือสนับสนุนใหมีการผูกขาดการจําหนายสุรา โดยศาล

รัฐธรรมนูญมีมติเปนเอกฉันทวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 17 ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญมาตรา 46 มาตรา 50 มาตรา 84 และมาตรา876 สําหรับเงื่อนไขเฉพาะ หมายความถึง

กรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพอาจจํากัดไดเมื่อเปนกรณีที่เขาเง่ือนไขตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น 

ตัวอยางเชนเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม ตามมาตรา 63 วรรคแรกของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ”และวรรคสองบัญญัติวา “การจํากัด

เสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะใน

กรณีชุมนุมสาธารณะ และเพ่ือคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ   

สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก” เสรีภาพในการชุมชนโดยสงบและปราศจากอาวุธนั้น

อาจถูกจํากัดไดโดยบทบัญญัติของกฎหมายที่จํากัดเสรีภาพไดเฉพาะตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนญูกาํหนด

ไวใน 4 กรณี คือ (1) เพ่ือคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชสาธารณะ (2) เพื่อรักษาความ

สงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม (3) ในระหวางเวลาที่มีการประกาศ

สถานการณฉุกเฉิน (4) ในเวลาที่ประกาศใชกฎอัยการศึก  ดังนั้นหากมีการประกาศใชกฎหมายจํากัด

เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือการอื่นนอกเหนือจากเงื่อนไข

ท้ัง 4 ประการดังกลาวกฎหมายที่ตราขึ้นยอมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน ศาลรัฐธรรมนูญ

เคยมีคําวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... มาตรา 20 ที่บัญญัติวา “ใหเพิ่ม
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ความตอไปนี้เปนมาตรา 46/1 แหงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535” โดยมาตรา 46/1 วรรคหนึ่ง

บัญญัติวา “หามมิใหผูใดชุมนุมกันในเขตทางหลวงในลักษณะที่เปนการกีดขวางการจราจร หรืออาจ

เปนอันตรายหรือเสียหายแกยานพาหนะหรือผูใชทางหลวง เวนแตไดรับอนุญาตเปนหนังสือจาก

ผูอํานวยการทางหลวงหรือผูซ่ึงไดรับมอบหมายจากผูอํานวยการทางหลวงหรือเปนการเดินแถวขบวน

แหหรือชุมนุมกันตามประเพณีหรือวัฒนธรรมหรือเปนกิจกรรมเพื่อประโยชนสาธารณะหรืออยูในเขต ที่

ไดรับการยกเวนไมตองขออนุญาตตามที่รัฐมนตรีกําหนด” และวรรคสอง บัญญัติวา “การขออนุญาต

และการอนุญาตให เปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กํ าหนดในกฎกระทรวง ” เปนราง

พระราชบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และมาตรา 447  

โดยสรุปแลวการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น รัฐธรรมนูญใหกระทําไดแตตองอยูภายใต

เงื่อนไขทั่วไปและเงื่อนไขเฉพาะที่ รัฐธรรมนูญกําหนดไว หากขัดกับวัตถุประสงคของเงื่อนไข              

ของรัฐธรรมนูญแลวบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นถือวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนอันใช            

บังคับมิได 

ตัวอยางประเด็นบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนแตรัฐธรรมนูญอนุญาต

ใหกระทําได 

คํารองที่ 247/2551 ผูรองมีหนังสือรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ                         

ขอใหพิจารณาวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 76 วรรคหนึ่งประกอบกับประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 15 ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 40(2) บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และ ยังไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัย 

จากการตรวจสอบคํารองปรากฏวาผูรองถูกดําเนินคดีในความผิดฐานยักยอกทรัพยตอศาล

จังหวัดพัทยา โดยผูรองมีภูมิลําเนาหลายแหงกลาวคือผูรองมีภูมิลําเนาตามทะเบียนราษฎรอยู

บานเลขที่ 123 แขวงบางซื่อ เขตบางซื่อ กรุงเทพมหานคร และมีที่พัก อยูบานเลขที่ 325/17 พัทยา

แลนดซอย 2 เมืองพัทยา จังหวัดชลบุรี ซ่ึงถือเปนภูมิลําเนาที่พัก  อาศัยอีกแหงหนึ่งและมีสถานที่

ประกอบกิจการอยูในเขตเมืองพัทยาอีก 5 แหง แตโจทกขอใหศาล สงคําคูความไปยังบานเลขที่ 123 
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แขวงบางซื่อ เขตบางซื่อ กรุงเทพมหานคร ซ่ึงผูรองไมไดพักอาศัยอยูในขณะนั้น จึงไมมีคนรับหมาย

และศาลไดส่ังใหปดหมาย ณ ภูมิลําเนาที่ปรากฏในทะเบียนราษฎร ซึ่งถือวามิใชเปนถิ่นที่อยูอันเปน

หลักแหลงสําคัญของผูรอง เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตของฝายโจทกโดยอาศัยชองวางของกฎหมาย

ในเรื่องภูมิลําเนาตามประมวลกฎหมายแพง เม่ือผูรองไมทราบวันนัดจึงไมไดไปศาล ศาลจังหวัดพัทยา

จึงออกหมายจับจําเลยคือ ผูรองในคดีนี้ ผูรองไดโตแยงตอศาลจังหวัดพัทยาวาบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 76 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 40(2) ขอใหศาลจังหวัด

พัทยาสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังกลาว

ขัดตอรัฐธรรมนูญโดยศาลจังหวัดพัทยามีคําสั่งวาจําเลยอางวาศาลนําบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 76 วรรคหนึ่งประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 15 มาใชบังคับกับคดีอาญาทําใหจําเลยเสียสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมไป

จึงเปนการกลาวอางวาการกระทําของศาลขัดตอรัฐธรรมนูญมิใชอางวากฎหมายขัดตอรัฐธรรมนูญ          

กรณีคํารองไมตองดวยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 

ประกอบมาตรา 211ใหยกคํารอง 

และในกรณีเดียวกันนี้ผูรองไดรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินเพ่ือขอใหเสนอเรื่องตอศาล

รัฐธรรมนูญซึ่งผูตรวจการแผนดินไดมีคําวินิจฉัย สรุปไดวาการสงคําคูความหรือเอกสาร ณ ภูมิลําเนา

หรือสํานักงานของคูความ ตามมาตรา 76 วรรคหนึ่งแหงประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพง จึง

ไมขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 40(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

คณะทํางานยกรางกรอบแนวทางในการดําเนินการเสนอเรื่องและฟองคดีตอศาลไดรับ

มอบหมายใหพิจารณาและเสนอความเห็นตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ใหความเห็นวา 

(1) เรื่องรองเรียนดังกลาวเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนตามมาตรา 40 (2) ของ

รัฐธรรมนูญและ 

(2) เรื่องนี้ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น (ตาม

มาตรา 211 วรรคแรกของรัฐธรรมนูญ) จึงอยูในอํานาจการพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ 

(3) กรณีบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 76 กระทบตอสิทธิ

เสรีภาพของบุคคลหรือไมนั้น คณะทํางานฯ พิจารณาจากถอยคําในตัวบทกฎหมายที่ระบุวา “เมื่อ         

เจาพนักงานศาลไมพบคูความหรือบุคคลที่จะสงคําคูความหรือเอกสาร  ณ ภูมิลําเนาหรือสํานักการ
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งานของบุคคลนั้น ๆ ถาไดสงคําคูความหรือเอกสารใหแกบุคคลใด ๆ  ที่มีอายุเกินยี่สิบปซ่ึงอยูหรือ

ทํางานในบานเรือนหรือสํานักทําการงานที่ปรากฏวาเปนของคูความหรือบุคคลนั้น หรือไดสงคาํคูความ

หรือเอกสารนั้นตามขอความในคําสั่งของศาลใหถือวาเปนการเพียงพอที่จะฟงวาไดมีการสงคําคูความ

หรือเอกสารถูกตองตามกฎหมายแลว” คณะทํางานเห็นวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงระบุ

ไวชัดเจนวาการสงคําคูความใหสงได ณ ภูมิลําเนาหรือที่ทําการงานของคูความ  ตัวบทกฎหมายไมได

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและไมเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญอนุญาตไวและไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ  จึงเสนอความเห็นวาไมควรรับคํารองไวพจิารณาดําเนินการ 

 
4.3 ขอพิจารณาเกี่ยวกบัความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย 

 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายที่มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

หรือที่เรียกวาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น เปนการควบคุมบรรทัดฐาน                    

ในเชิงนามธรรม (abstract norm control) เปนกระบวนการควบคุมชอบดวยรัฐธรรมนูญ                 

ของกฎหมายหลังการบังคับใชกฎหมาย 

ในการวินิจฉัยปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามมาตรา 257(2) นั้น          

กอนที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย                         

ท่ีมีการรองเรียนนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม   

เปนที่ทราบกันดีอยูแลววารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายที่มีศักดิ์ตํ่า

กวาจะขัดหรือแยงตอกฎหมายที่ศักดิ์สูงกวามิได รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 6 ได

บัญญัติรับรองหลักการนี้ไววา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศบทบัญญัติใดของกฎหมาย 

กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” 

ประเด็นสําคัญในการพิจารณาคํารองวาบทบัญญัติของกฎหมายนั้น มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมหรือไม คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัย          

บทบัญญัติของกฎหมายหรือไม เมื่อพิจารณาจากมาตรา  257 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติวา             

“คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่ดังตอไปน้ี 

 (1) .... 
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(2)  เสนอเรื่ องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่ เห็นชอบตาม                        

ท่ีมี ผูรองเรียนวา  ....”  ซึ่งจะเห็นวาคําวา  “เห็นชอบ” ตองมีการพิจารณากอนวาบทบัญญัติ               

ของกฎหมายที่ผูรองกลาวอางนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมกอนที่จะใชดุลพินิจตัดสินใจวาควร

จะเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

โดยที่รัฐธรรมนูญเปดชองใหฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพได

แตตองอยูภายใตเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวดังนี้ 

(1) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดน้ัน  โดยหลักแลวจะตองเปนกฎหมายที่ชอบดวย

รัฐธรรมนูญในแงของรูปแบบ กลาวคือผูตราจะตองมีอํานาจที่จะตรากฎหมายไดและมีการดําเนินการ

ถูกตองตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวสําหรับการตรากฎหมาย 

(2) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดนั้นจะตองมีความชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนจะ

ทราบไดวากฎหมายดังกลาวตองการจํากัดสิทธิใด และตองการจํากัดสิทธิดังกลาวเพียงใด 

(3) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานไดนั้น จะตองเปนไปตามหลักเกณฑแหงรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 29 ซ่ึงวางกรอบไวดังตอไปนี้ 

(3.1) ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง

หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 

(3.2) ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

(3.3) ตองจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

(4) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดน้ัน จะตองสอดคลองกับหลักพอสมควรแกเหตุ  

ซ่ึงมีหลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้ คือ 

(4.1) การจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะตองเปนไปเพื่อประโยชนของสวนรวม 

(4.2)  การจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะตองมีความเหมาะสม กลาวคือสามารถบรรลุ         

วัตถุประสงคที่ต้ังไวได 

(4.3)  การจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะตองมีความจําเปน กลาวคือไมมีการจํากัด สิทธิใดที่

ออนกวานั้นใหเลือกอีกแลว 
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(4.4) การจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะตองมีความพอสมควรแกเหตุตามความหมายอยาง

แคบ หรือพอจะคาดหมายลวงหนาไดวาผูถูกจํากัดสิทธินั้น สามารถรับสภาพได และหากดําเนินการ

แลวกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี ก็อาจกลาวไดวาการดําเนินการนั้นๆ ขัดตอ หลักนี้ 8 

นอกจากการพิจารณาเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญดังกลาวแลวในคํารองเรียนจะตอง                    

ระบุมาตราของกฎหมายและมาตราของรัฐธรรมนูญพรอมท้ังใหเหตุผลดวยวาบทบัญญัติของกฎหมาย

น้ัน ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญอยางไร มิใชเพียงแตกลาวอางลอยๆ  โดยระบุเพียงเลขมาตราของ

รัฐธรรมนูญในตอนทายคํารองที่ยื่นตอศาลรัฐธรรมนูญโดยไมระบุ เหตุผลอยางไรก็ดีในการพิจารณา

ตรวจสอบวาบทบัญญัติของกฎหมายใดจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น  ควรจะพิจารณาถึง

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญดวยวารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณอยางไร เชน การที่รัฐธรรมนูญรับรอง

เสรีภาพของบุคคลตองอยูภายใตหลักการที่วา “เสรีภาพ คือภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใตการ

ครอบงําของผูอ่ืนซึ่งมีความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอื่น” กฎหมายมีสิทธิที่

จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวนสังคม เทานั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีหลักการ

สําคัญอยูสองประการคือ (1) การจํากัดสทิธิและเสรีภาพเพ่ือคุมครองบุคคลอื่น (2) การจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพเพื่อคุมครองสังคม 

 
4.3.1 ขอบเขตของปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนจะมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากถอยคําในตัวบทกฎหมายนั้น  วาขัดหรือ

แยงตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพแตละเรื่องนั้นๆ 

หรือไมและโดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 29 วา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ

                                                 
8 บุญศรี มีวงศอุโฆษ, “หลักการใชอํานาจขององคกรนี้ตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย”, รวมบทความทางวิชาการของสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ : ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน, เลม 4 (กรุงเทพมหานคร : : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2548),น.451-

452 
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กระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไว และเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย  

บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

บทบัญญัติมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญถือวาเปนหลักสําคัญในการประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลและเปนการกําหนดกติกาในการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารในการตรา

กฎหมายออกมาใชบังคับซึ่งผูกพันทั้งฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติมิใหตรากฎหมายตามอําเภอใจ 

บทบัญญัติมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง

ไวโดยชัดแจงโดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน ของรัฐโดยตรงในการตรา

กฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง” ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นแมจะไมมี

มาตรา 27 ก็ถือวาสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยอมผูกพันองคกรที่ใชอํานาจรัฐอยูแลว 

แตการบัญญัติมาตรา 27 ไวดังกลาวก็เพื่อยืนยันเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญเพ่ือใหบุคคล

ท่ัวไปสามารถอางอิงถึงความผูกพันขององคกรที่ใชอํานาจรัฐที่มีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับการตรา

กฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมาย ตองเปนไปตามหลักความเปนกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแบงแยกสิทธิและเสรีภาพที่ผูกพันองคกร ไดดังนี้ 

(1) สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจงไดแก สวนที่ 1 หมวด 3 “สิทธิและ

เสรีภาพของชนชาวไทย” ต้ังแตมาตรา 26 ถึงมาตรา 69 สวนที่ 2 หมวด 7 “การมีสวนรวมทางการเมือง

โดยตรงของประชาชน” ต้ังแตมาตรา 163-165 สวนที่ 3 หมวด 10 “ศาล” ต้ังแตมาตรา 197-228 และ

หมวดที่ 12 การถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูพิพากษาหรือตุลาการ พนักงานอัยการหรือผูดํารง

ตําแหนงระดับสูง ตามมาตรา 271  
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(2) สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยปริยาย เชนการอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

ตามมาตรา 28  

(3) สิทธิและเสรีภาพที่รับรองโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน กรณีท่ีศาล

รัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยกรณีมาตรา 19 วรรคสามของพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 

ท่ีบัญญัติใหคดีที่ศาลจังหวัดทหารไมมีอํานาจพิพากษา ใหศาลจังหวัดทหาร ทําความเห็นสงสํานวนไป

ใหศาลมณฑลทหาร หรือศาลทหารกรุงเทพพิพากษาแลวแต กรณีน้ัน พิจารณาเห็นวาศาลจังหวัด

ทหาร ศาลมณฑลทหาร ศาลทหารกรุงเทพ และศาลทหารประจําหนวยทหาร ตางเปนศาลชั้นตน

ดวยกัน แตเมื่อศาลจังหวัดทหารไดดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาใดตามอํานาจที่ระบุไวโดย

กฎหมายแลว หากจะพิจารณาคดีลงโทษเกินกวาที่กฎหมายกําหนดไวกลับไมมีอํานาจพิพากษา ตอง

ทําความเห็นสงสํานวนไปใหศาลชั้นตนประเภทเดียวกัน ไดแกศาลมณฑลทหารหรือศาลทหารกรุงเทพ

แลวแตกรณีเปนศาลที่ทําคําพิพากษาซึ่งศาลมณฑลทหาร หรือศาลทหารกรุงเทพดังกลาวมิได

ดําเนินการออกนั่งพิจารณาคดีมาแตเริ่มแรกแตประการใด จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 236 

เปนอันใชบังคับมิไดตามมาตรา 6  ของรัฐธรรมนูญ9  

 
4.3.1.1 การตรวจสอบในเชิงรูปแบบ 
ในการตรวจสอบความดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปแบบกลาวคือ กฎหมายนั้น

จะตองตราโดยองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายคือฝายนิติบัญญัติดังนี้  (1) มีการ

ดําเนินการกระบวนการตรากฎหมายถูกตองตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญกําหนดหรือไม  (2) ระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย มีขอพิจารณา ดังนี้  

 (1) การตรวจสอบวากฎหมายนั้นไดผานกระบวนการตรากฎหมายตามขั้นตอน                        

ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดหรือไม เชนขั้นตอนในการลงมติผานรางพระราชบัญญัตินั้นๆ มีองคประชุมเกินกึ่ง

หนึ่งของจํานวนสมาชิกของสภาหรือไม  หากองคประชุมในการประชุมพิจารณาอนุมัติราง

พระราชบัญญัติน้ันมีสมาชิกมาประชุมไมถึงกึ่งหนึ่งถือวาไมครบองคประชุมการลงมตินั้น  เปนมติที่ไม

ชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ตัวอยาง กรณีเกี่ยวกับกระบวนการตรากฎหมายไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  โดยศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยในเรื่องนี้ในเรื่องที่ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
                                                 

9คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2546 
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พิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

ปองกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 141 มีขอเท็จจริงสรุปได

วาในการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติครั้งที่51/2550 วันพุธ ที่ 19 กันยายน 2550 พิจารณาลงมติ

รับหลักการในวาระที่หนึ่งของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... รวม 3 ฉบับไดแกรางที่หนึ่งเปนรางที่คณะรัฐมนตรีเปนผู

เสนอมีผูเขาประชุม 101 คน เห็นดวย 99 เสียง  ไมเห็นดวย 1 เสยีง งดออกเสียง 1 เสียง  รางที่สองเปน

รางที่นางจุรี   วิจิตรวาทการและคณะเปนผูเสนอมีผูเขาประชุม 101 คน เห็นดวย 99 เสียง ไมเห็นดวย 

1 เสียง งดออกเสียง 1 เสียง และรางที่สามเปนรางที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติเปนผูเสนอมีผูเขาประชุม 101 คน เห็นดวย 100 เสียง งดออกเสียง 1 เสียง ซ่ึงสภานิติบัญญัติ

แหงชาติมีมติต้ัง     คณะกรรมาธิการพิจารณารางพระราชบัญญัติดังกลาวจนแลวเสร็จและสภานิติ

บัญญัติแหงชาติ ประชุมครั้งที่ 71/2550 วันพฤหัสบดีที่ 13 ธันวาคม 2550 ลงมติในวาระที่สาม มีผูเขา

ประชุม 129 คน เห็นดวย 124 เสียง ไมเห็นดวย 1 เสียง งดออกเสียง 4 เสียง จากจํานวนสมาชิกสภา

รางรัฐธรรมนูญทั้งหมด 249 คน 

ประเด็นที่พิจารณาวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวามีประเด็นพิจารณา 2 ประเด็น 

กลาวคือ รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต            

(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (1) ตราขึ้นถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม  (2) มีขอความขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทและ

อํานาจในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย ตามหลักการตรวจสอบกอนประกาศใชเปนกฎหมายตามมาตรา 141  มาตรา 145 ซ่ึง

เปนการตรวจสอบรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและรางพระราชบัญญัติอ่ืนที่รัฐสภาให

ความเห็นชอบแลววาตราขึ้นโดยถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม และมีขอความขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และตามหลักการตรวจสอบภายหลังประกาศใชเปนกฎหมายตามมาตรา 

211 มาตรา 212 มาตรา 245 และมาตรา 257 (2) ที่บัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ประกาศใชแลวมีขอความขัด หรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม โดยไมอาจ

หยิบยกประเด็นความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดอีก 
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ตามขอเท็จจริงในการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติในวันที่ 19 กันยายน  2550 อันเปนวัน

ลงมติรับหลักการแหงรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการ

ทุจริต (ฉบับที่..) พ.ศ. .... น้ัน  มีสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติลงชื่อมาประชุม 217 คนจากจํานวน

สมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ จํานวน 249 ตน ปรากฏวาในเวลา 14.07 นาฬิกา อันเปนเวลาที่มีการ

ลงมติรับหลักการแหงพระราชบัญญัติดังกลาวทั้งสามฉบับปรากฏวา  มีสมาชิกเขาประชุมเพียง 101 

คน ซ่ึงเปนจํานวนไมถึงกึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภานิติบัญญัติแหงชาติใน

ขณะนั้น คือ ไมถึง 125 คน จึงไมครบองคประชุมและไมอาจถือ เปนมติของสภานิติบัญญัติแหงชาติได 

มีผลใหกระบวนการในการตรารางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกลาวในวาระที่หนึ่งขั้นรับ

หลักการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและไมสามารถนําไปสูการพิจารณารางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญในวาระที่สองและวาระที่สามตอไปได  ดังนั้นการตรารางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและเปนอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 วรรคสอง10  

จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2551 ดังกลาวมีสาระสําคัญ คือ การประชุมของ

สภานิติบัญญัติแหงชาติในขั้นรับหลักการที่มีผูมาประชุมไมถึงกึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่

มีอยูของสภานิติบัญญัติแหงชาติในขณะนั้นถือวาไมครบองคประชุมทําให ผลของการลงมติในการรับ

หลักการในวาระที่หนึ่งไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมีผลใหการพิจารณาในวาระที่สองและวาระทีส่ามเสยีไป

รางพระราชบัญญัติดังกลาวตกไปทั้งฉบับ  

นอกจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญยังไดวางหลักเกณฑวาตามหลักการตรวจสอบกอนประกาศใช

เปนกฎหมายตามมาตรา 141 และมาตรา 154 เปนการตรวจสอบวาพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญและรางพระราชบัญญัติอื่นที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลววา ตราขึ้นโดยถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไมและมีความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตตามหลักการ

ตรวจสอบภายหลังประกาศใชเปนกฎหมาย ตามมาตรา 211 มาตรา212 มาตรา 245 และมาตรา 257 

ท่ีบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไดวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ประกาศใชแลวมี

ขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตไมสามารถหยิบยกประเด็นความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดอีก 

                                                 
10คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2551 
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(2)  กรณีการไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น ใน

รัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสองบัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลบังคับเปน การทั่วไปและ

ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุ

บทบัญญติัแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” 

ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจองคกรนิติ

บัญญัติจะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย หลกัการ

ดังกลาวนี้มีขึ้นเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนักวาตนกําลังตรากฎหมายลวงล้ําแดนแหงสิทธิ

และเสรีภาพของปจเจกชนอยูเพ่ือที่องคนิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่

ตนตองการจริงๆ เทานั้นและเพื่อเปนเครื่องชวยในการใชและการตีความกฎหมายดวย 

เพื่อมิใหการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายซึ่งเปนขอ

เรียกรองในทางรูปแบบมีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการทํางานขององคกรนิติบัญญัติโดยไม

จําเปน จึงสมควรตีความการใชบังคับมาตรานี้อยางแคบ บทบัญญัติในมาตรานี้ไมใชบังคับกับ

กฎหมายที่ลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพ  ของบุคคลซึ่งตราขึ้นกอนที่รัฐธรรมนูญนี้มีผลใชบังคับ 

เหตุผลสําหรับการจํากัดการใชบังคับบทบัญญัติมาตรานี้เฉพาะกับกฎหมายที่ไดรับการตราขึ้น

ภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญนี้ใชบังคับแลวยอมปรากฏชัดอยูในตัว ทั้งนี้ เพราะเหตุวากอนหนาที่

รัฐธรรมนูญนี้จะใชบังคับ องคกรที่ตรากฎหมายยังไมทราบวาตนมีหนาที่ท่ีจะตองอางอิงบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตนตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ถาหากไมจํากัดกรตีความการใช

บทบัญญัติมาตรานี้แลว แนนอนวาความปนปวนในระบบกฎหมายจะตามมาเพราะกฎหมายจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนที่ตราขึ้นกอนรัฐธรรมนูญที่ใชบังคับ ซ่ึงไม อางอิงบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลวงล้ําสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะขัดกับรัฐธรรมนูญ

ทันที 11 

ตัวอยางกรณีที่ไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

ตัวอยางแรก ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยกรณีท่ีศาลลมละลายกลางสงคําโตแยง            

ของเจาหนาที่ในคดีลมละลาย (ฟนฟูกิจการ) รวม 2 คํารอง เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

                                                 
11วรเจตน  ภาคีรัตน,”เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน”, 

วารสารนิติศาสตร,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา,2543),น.193. 
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ตามมาตรา 264 ในประเด็นที่มีคําโตแยงวาบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลมละลายไมระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นเปนการโตแยงเรื่องกระบวนการ ตรา

กฎหมายวาไมชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวาการที่ผูรองโตแยงวา

พระราชบัญญัติลมละลาย (ฉบับที่ 4) มิไดระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา

กฎหมายลมละลายดังกลาว เปนการโตแยงวาพระราชบัญญัติลมละลาย (ฉบับที่ 4) ตราขึ้นโดยไม

ถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 264 มิไดใหสิทธิผูรองที่จะโตแยงไดศาล

รัฐธรรมนูญจึงไมจําตองวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติลมละลาย (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 ซ่ึงเพ่ิม ความ

หมวด 3/1 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสองประกอบมาตรา 335 (1) หรือไม12 

 ตัวอยางที่สอง  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัย กรณีไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัย (เฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับ

รัฐธรรมนูญมาตรา 29) วา “ขออางที่วาพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประกาศคณะปฏิรูปการปกครอง

ฯ ไมไดระบุบทบัญญัติท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 29 บัญญัติไวนั้น เห็น

วา ตามหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญภายหลังประกาศใชเปนกฎหมายตามมาตรา 

211 ที่บัญญัติใหศาลที่พิจารณาคดี เสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไดวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายที่ประกาศใชแลวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม โดยไมอาจหยิบยกประเด็น

ความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยไดอีก”13 

ในประเด็นการตรวจสอบวากรณีไมระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา

กฎหมายไวในกฎหมายนั้นๆ ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวาตามหลักการตรวจสอบหลังที่กฎหมาย

ใชบังคับแลวนั้น รัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจศาลสงประเด็นความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

กระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัยไดอีก 

     

 

 
 

                                                 
12 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 35-36/2544 
13  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูที่5/2551 
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4.3.1.2 การตรวจสอบในเชิงเนื้อหา  
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีปญหาเงื่อนไขในทางเนื้อหาของกฎหมายซึ่งมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ กลาวคือบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ โดยมีขอพิจารณาดังนี้ 

 (1) บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือขัด

ตอหลักความจําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายนั้น 

(2) บทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลเปนการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือการ

จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ และเสรีภาพ 

(3) บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีลักษณะเปนการใชบังคับแกบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนการ

เจาะจงหรอืมีลักษณะที่เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือขัดตอหลักความไดสัดสวน 

กรณีท่ีพบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขในทางรูปแบบของ

กฎหมายที่แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนั้น เปนความบกพรองในกระบวนการตรากฎหมาย  ถาหากวามี

การประกาศใชบังคับไปแลว แมจะมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญก็ไมอยูในอํานาจการ

พิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการที่จะเสนอเร่ืองพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีที่พบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเงื่อนไขเชิงเนื้อหาที่มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงเ ม่ือปรากฏขอเท็จจริงวาเ ง่ือนไขในทางเนื้อหาขัดหรือแยง                 

หรือมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญแลวถือวาเรื่องที่รองเรียนนั้นอยู ในอํานาจ              

การพิจารณาดําเนินการตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

สําหรับหลักเกณฑในการที่จะพิจารณาตัดสินใจวาสมควรเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยหรือไมนั้นมีหลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้  

(1) บทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพขั้นพื้นฐานหรือ

ขัดตอหลักความเสมอภาคหรือไม 

(2) การพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมโดยใชหลักความไดสัดสวนเปนเกณฑการพิจารณาดวย 
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(3) การใหเหตุผลประกอบความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติโดยการปรับ

ขอเท็จจริงกับหลักสิทธิมนุษยชนและหลักความไดสัดสวนของบทบัญญัติแหงกฎหมายวากระทบตอ

สิทธิมนุษยชนหรือไม และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือไม 

(4) กรณีที่เห็นวาเรื่องที่รองเรียนนั้นไมอยูในอํานาจการดําเนินการหรือเห็นวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายไมมีปญหากระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย  รัฐธรรมนูญ  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองอธิบายหรือใหเหตุผลประกอบการพิจารณาหรือการให

ความเห็นในกรณีนั้นใหชัดเจนวาเหตุที่ไมรับเร่ืองไวดําเนินการนั้นเพราะเหตุใด  เชนเดียวกับการทําคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้  เนื่องจากผูรองยังมีโอกาสใชสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญตามที่

บัญญัติไวในมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เพื่อขอใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญตอไปอีกไดถาไมเห็นชอบ

ดวยกับความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหา ดังนี้ 

ตัวอยางแรกศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาบทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติชื่อ

บุคคล พ.ศ. 2505 ซึ่งกําหนดใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทานั้นเปนการลิดรอนสิทธิในการใช

ช่ือสกุลของหญิงมีสามีทําใหชายและหญิงมีสิทธิไมเทาเทียมกันขัดตอหลักความเสมอภาคกันใน

กฎหมายตาม  มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกลาว มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 เปน

อันใชบังคับมิได ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 614                     

ตัวอยางที่สอง ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาการที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 

24 บัญญัติหามมิใหทําหรือขายเชื้อสุรา ซ่ึงมีความหมายในมาตรา 4 วา หมายความรวมถึง แปงขาว

หมักดวยนั้น ในสวนที่หามมิใหทําหรือขายเชื้อสุรา เฉพาะในความหมายที่หมายถึงหมักขาวหมักเวน

แตจะไดรับใบอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิต และมาตรา 26 ที่บัญญัติใหใบอนุญาตซึ่งออกตาม

ความในมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะในสถานที่ระบุไวในใบอนุญาตนั้น เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และเปน

บทบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเกินความจําเปนและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพตาม

                                                 
14 คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 
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รัฐธรรมนูญมาตรา 50 ดังนั้น พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 24 และมาตรา 26 เฉพาะ

ความหมายของ “เชื้อสุรา” ในสวนที่หมายความถึง “แปงขาวหมัก” จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

มาตรา 50 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 615   

อยางไรก็ดีศาลรัฐธรรมนูญไดวางหลักเกณฑไวในคําวินิจฉัยวา การเสนอเรื่องใหศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือรางพระราชบัญญัติอ่ืนได

ตราขึ้นโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญหรือไมมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และไดมีการ

ระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวยหรือไม เปนการตรวจสอบ

กอนที่จะประกาศใชเปนกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 และ 154 สวนการเสนอบทบัญญัติแหง

กฎหมายใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 และมาตรา 

257 (2) นั้นเปนการตรวจสอบหลังจากที่กฎหมายนั้นไดประกาศใชบังคับแลว โดยจะตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหาวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญวาขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญหรือไมเทานั้น โดยรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดใหตรวจสอบกระบวนการรางกฎหมาย

หลังจากที่กฎหมายไดประกาศใชบังคับแลว 

โดยสรุปแลวเห็นวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจเสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเฉพาะความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหาวามีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม โดยไมมีอํานาจเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญใหพิจารณาวินิจฉัย

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญในกระบวนการตรากฎหมาย ท้ังนี้เนื่องจากรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) 

บัญญัติวาใหเสนอเร่ืองตอศาลรัฐธรรมนูญไดเฉพาะ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ซ่ึงหมายถึง

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีการประกาศใชบังคับแลวซึ่งเปนไปตามหลัก การตรวจสอบหลัง 

(Posteriori Review) 
 
4.3.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกับเกณฑในการพิจารณาเรื่องรองเรียน 

 

เม่ือพิจารณาถึงอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ    ตามมาตรา 257 (2) 

ของรัฐธรรมนูญแลวจะพบวาอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  มีอยางกวางขวาง 

                                                 
15 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 
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เพราะรัฐธรรมนูญเปดโอกาสใหประชาชนสามารถรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติได

ในกรณีที่เห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  เนื่องจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติ รับรองสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลไวจํานวนมากและกฎหมายที่มีผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนก็มีจํานวนมากเชนเดียวกัน  

ดังนั้นในการตรวจสอบถึงขอบเขตอํานาจระหวางความชอบดวยหลักสิทธิมนุษยชนของบทบญัญติัแหง

กฎหมายโดยจะตองพิจารณาถึงหลักความไดสัดสวนและหลักความเหมาะสมของบทบัญญัติแหง

กฎหมายใหไดขอสรุปท่ีชัดเจนกอนที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีปญหาความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญหรือไมอยางไร 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมนั้น อาจ

พิจารณาไดจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้น วาขัดตอสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญไดรับรองหรือ

คุมครองไวหรือไม และถาเห็นวาจะกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองตาม  รัฐธรรมนูญ

ในสิทธิใดสิทธิหนึ่งและแมวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นอาจกระทบตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ไดรับความ

คุมครองตามรัฐธรรมนูญ ก็มิไดหมายความวาจะเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญไปโดยอัตโนมัติ ทั้งนี้

เพราะวาสิทธหิรือเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่ไดรับความคุมครองสวนใหญเปนสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ

เปดชองใหฝายนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพไดแตตองอยูภายใต

เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

รองศาสตราจารย ดร.บุญศรี  มีวงศอุโฆษ กลาวไววา ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน หรือกระทบตอสิทธิหรือเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่ไดรับความคุมครอง

ตามรัฐธรรมนูญในสิทธิใดจะตองพิจารณาจากสิทธิที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจง (lex special) เสียกอน 

โดยพิจารณาขอบเขตของแตละสิทธิ วาครอบคุลมถึงกรณีที่กําลังพิจารณาน้ีหรือไม หากไมมีจึง

พิจารณาสิทธิท่ีมีลักษณะทั่วไป (lex generalis) เชน มาตรา 4 ตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันซึ่ง

บทบัญญัติไวอยางกวางๆ วา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล

ยอมไดรับความคุมครอง”16 

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนหลักที่เปนสาระสําคัญของหลักนิติรัฐ ซ่ึง

ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ไดบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศบทบัญญัติใดของ

                                                 
16บุญศรี มีวงศอุโฆษ, อางแลว เชิงอรรถที่  น.107 
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กฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” ทําใหเปน

ท่ีเขาใจโดยทั่วไปวา กรณีที่เกิดปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย

แลวยอมมีความหมายเชนเดียวกันกับคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ”  

ศาสตราจารยดร.อมร รักษาสัตย มีความเห็นวา “ความชอบดวยรัฐธรรมนูญไมเทากับการ

ไมขัดหรือไมแยงตอรัฐธรรมนูญ โดยความชอบดวยรัฐธรรมนูญมีความหมายกวางขวางกวาที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติไวในมาตรา 198 ท่ีตองคํานึงถึงความชอบธรรมดวย”17   

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณาวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายนั้นอาจขัดหรือแยงหรือไมสอดคลองกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตราใดมาตราหนึ่ง

ก็ได ความหมายของคําวา “ความชอบดวยรฐัธรรมนูญ” จึงมีความหมายกวางกวาคําวาขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ  แตในทางกลับกันถาบทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมถือ

วามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญดวย 

อยางไรก็ตามถึงแมวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดตรวจสอบและพิจารณา               

คํารองของผูรองเรียนแลวเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายไมกระทบตอสิทธิมนุษยชน  หรือเห็นวาไมมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญและมีมติไมรับคํารองไวพิจารณา  แตจะตองใหเหตุผลที่

ชัดเจนวาเหตุใดที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมเห็นดวยกับผูรองเรียน ทั้งนี้เพื่อที่ผูรองจะได

มีโอกาสใชสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงหลังจากที่ไดใชสิทธิทางอื่นมาแลวตามมาตรา 

212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

 
4.3.2.1 หลักเกณฑการพิจารณาเรื่องรองเรียน 
ปญหาเกี่ยวกับวิธีการดําเนินการ (Due Process) บางองคกรถูกตั้งขอสงสัยในกระบวนการ

การดําเนินการสอบสวน ไตสวน วินิจฉัยชี้ขาดวาเปนไปโดยหลักของกระบวนการที่ชอบธรรมหรือไม

และที่สําคัญกระบวนการพิจารณาท่ีลาชาอาจเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนผูรองซ้ําซอนอีกก็ได 

กระบวนการพิจารณาคํารองในเรื่องนี้ควรตองมีการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการพิจารณาที่

เหมาะสมเชน 
                                                 

17 อมร รักษาสัตย, (2547),น.457. 

 



 141

ประการแรก ในการพิจารณาควรตองวิเคราะหตัวบทกฎหมาย เจตนารมณของกฎหมายที่ผู

รองอางวากระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางละเอียดวากฎหมายมีที่มาอยางไร  มีเหตุผลและความจําเปน

อยางไรในการบัญญัติกฎหมายนั้น ผลกระทบจากขอจํากัดของบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไดรับ

ผลกระทบจากการบังคับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นหรือละเมิดตอสิทธิมนุษยชนอยางไรและนํามา

เปรียบเทียบกับหลักสิทธิมนุษยชนวามีรัฐธรรมนูญรับรองไวในมาตราใด ผลกระทบระหวางบทบัญญัติ

แหงกฎหมายกับหลักสิทธิมนุษยชนมีความเหมาะสมหรือไดสัดสวนกันหรือไมพรอมทั้งใหเหตุผล

ประกอบคําวินิจฉัยในทุกประเด็น 

ประการที่สอง  พิจารณาเหตุผลวากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  อาจพิจารณา

ความหมายที่สําคัญในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพได 3 ประการ คือ (ก) เพ่ือคุมครอง สิทธิมนุษยชน

ของบุคคลอื่น (ข)เพ่ือการดํารงอยูและเพ่ือความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐและเพ่ือประโยชน

สาธารณะอื่นๆ 

4.3.2.1.1. เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืน  การที่บัญญัติแหงกฎหมายมีความมุงหมาย

เพื่อการคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นนั้นก็เปนไปตามหลักนิติรัฐซึ่งเปนหลักการที่รัฐตองมีหนาที่คุมครอง

สิทธิของบุคคลอื่นดังปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน เชนการคุมครองสิทธิเสรีภาพ เกียรติยศ 

ช่ือเสียง สิทธิในทรัพยสิน  หรือความเปนอยูสวนตัว  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เปนตน 
4.3.2.1.2 เพื่อการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐและ

เพื่อประโยชนสาธารณะ การบัญญัติกฎหมายเพื่อการดํารงอยูเพื่อความสามารถในการทําหนาที่

ของรัฐ เชนการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนการ

บริหารประเทศ การเก็บภาษีอากร  การปองกันประเทศและในการดําเนินการของรัฐในการจํากัดสิทธิ

เสรภีาพของประชาชนเพื่อประโยชนสาธารณะและตอบสนองความตองการของคนสวนใหญซ่ึงมีความ

จําเปนตองอํานวยความสะดวกแกประชาชนรวมทั้งการรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย 

เม่ือพิจารณาถึงจุดมุงหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลวจะตองพิจารณาวา

การออกกฎหมายนั้นรัฐมีความจําเปนหรือไมที่จะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลรัฐมีทางเลือก

อ่ืนที่ดีกวาหรือไม  โดยพิจารณาวาความรุนแรงจากการจํากัดสิทธินั้นมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลมากเกินสัดสวนหรือความเหมาะสมและรัฐสามารถเลือกวิธีการอื่นไดแตกลับเลือกวิธีการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยวิธีนี้  ถือวากฎหมายนั้นขัดตอหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 



 142

ในการพิจารณาขอบเขตของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาเรื่องที่มีผูรองเรียนนั้น มีปญหา

กระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไรและอยูในอํานาจหนาที่การพิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือไม ซ่ึงจะตองพิจารณาโดยอาศัยหลักการหลายประการ  ดังกรณีตัวอยางที่

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีความเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชน

และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ดังนี้ 

คํารองที่ 91/2551 ผูรองคือนางไฮดีปารค  เจริญพร ประธานสหภาพแรงงาน  โรงเรียน

นานาชาติไทย-จีน รองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวา สภานิติบัญญัติแหงชาติได

ออกพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 โดยมาตรา 86 บัญญัติวา “กิจการ ของโรงเรียนเอกชน

ไมอยูภายใตบังคับกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน  กฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กฎหมายวา

ดวยการประกันสังคม และกฎหมายวาดวยเงินทดแทน  แตผูปฏิบัติงานของโรงเรียนตองไดประโยชน

ตอบแทนไมนอยกวาที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน” จึงรองเรียน ขอใหพิจารณา

ดําเนินการหาทาง ยกเลิกบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว 

คณะอนุกรรมการสิทธิแรงงานไดรับมอบหมายใหพิจารณาตรวจสอบเรื่องรองเรียนดังกลาว 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  โดยคณะอนุกรรมการสิทธิแรงงานได พิจารณาแลวเห็นวาการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 12 มกราคม 2551 มีผล

ทําใหลูกจางหรือผูปฏิบัติงานของโรงเรียนเอกชน ที่เคยสงเงินสมทบเขากองทุนประกันสังคม ตาม

มาตรา 33 ตองถูกตัดสิทธิประกันสังคม  ไมสามารถสงเงินสมทบ เขากองทุนและรับประโยชนทดแทน 

7 กรณี ไดแก กรณีประสบอันตรายหรือเจ็บปวย ทุพพลภาพ ตาย คลอดบุตร สงเคราะหบุตร ชราภาพ 

บําเหน็จ บํานาญ และการวางงาน ยกเวนจะไดรับเงิน สมทบกรณีประกันชราภาพคืนเทานั้น ซ่ึงเปน

การละเมิดสิทธิแรงงานอยางรุนแรง สวนทางกับนโยบายการขยายความคุมครองประกันสังคมสู

ลูกจางและแรงงานกลุมตางๆ ที่รัฐบาลหลายชุดไดดําเนินการอยางตอเนื่อง 

การออกพระราชบัญญัติดังกลาวขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 หลายมาตรา เชน  

- มาตรา 27 “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยาย หรือโดยคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรีศาลรวมทั้ง

องคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและ

การตีความกฎหมายทั้งปวง” 
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- มาตรา 44“บุคคลยอมมีสิทธิไดรับหลักประกันความปลอดภัยและสวัสดิภาพ  ในการ

ทํางาน รวมทั้งหลักประกันในการดํารงชีพทั้งในระหวางการทํางานและเมื่อพนภาวะการทํางาน ทั้งนี้

ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

มาตรา 81(2) คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหพนจากการลวงละเมิดทั้งโดย

เจาหนาที่ของรัฐและโดยบุคคลอื่นและตองอํานวยความยติุธรรมแกประชาชนอยางเทาเทียมกัน 

การที่พระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน  พ .ศ .  2550 มาตรา  86 กําหนดใหกิจการ                

ของโรงเรียนเอกชนไมอยูภายใตกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กฎหมายคุมครองแรงงานยอมทําให

สหภาพแรงงานสถานศึกษานานาชาติตองสิ้นสุดตามพระราชบัญญัตินี้ 

กระทรวงศึกษาธิการจัดทําพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 อยางเรงรีบมิไดนํา

รางกฎหมายดังกลาวเวียนไปใหกระทรวง ทบวง กรมอื่น ๆ ท่ีเกี่ยวของไดพิจารณา ใหความเห็นแม

ภาคเอกชนจะทวงติงแตรัฐบาลและสภานิติบัญญัติแหงชาติก็มิไดสนใจรับฟงคําทักทวงจนเปนเหตุให

มีการประกาศใชกฎหมายฉบับนี้โดยมีบทบัญญัติที่ละเมิดสิทธิของประชาชน และสํานักงาน

ประกันสังคมก็ยังไมมีมาตรการใดๆ ที่จะดําเนินการตอเงินสมทบที่ลูกจางโรงเรียนเอกชนไดสงเขา

กองทุนไปแลวเปนเวลาหลายปซ่ึงเปนจํานวนเงินที่สูงมากรัฐบาลไมสามารถกําหนดมาตรการบริหาร

ใดๆ เพื่อคืนสิทธิใหแกประชาชนที่เกิดปญหาจากกฎหมายฉบับนี้ใหคืนสูสภาพเดิม 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดเสนอเร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ

เพื่อใหวินิจฉัยวาการออกพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 มาตรา 86  ขัดตอรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27 มาตรา 29 มาตรา 30  มาตรา 44 มาตรา 64 

มาตรา 81(2) และมาตรา 84(7) หรือไม 

คํารองดังกลาวมีประเด็นที่ตองพิจารณา ดังนี้ (1) มีประเด็นที่เกี่ยวกับเร่ือสิทธิมนุษยชน

หรือไม (2) มีปญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหรือไม(3) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ 

เนื่องจากผูรองไดรับผลกระทบจากบทบัญญัติ แหงกฎหมายหรือไม  

(1) เร่ืองนี้มีประเด็นเกี่ยวกับเรื่องสิทธิมนุษยชนหรือไม พิจารณาจากคํารองแลวเห็นวาผู

ไดรับผลกระทบคือลูกจางและผูปฏิบัติงานของโรงเรียนเอกชนไดรับผลกระทบเร่ืองสิทธิการไดรับการ

รักษาพยาบาล เงินสงเคราะหบุตร บําเหน็จบํานาญและประกันการวางงานซึ่งมีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิ

มนุษยชน 
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(2) เกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญหรือไม เรื่องนี้เห็นวามาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียน

เอกชน พ.ศ. 2550 ขัดหรือแยงตอมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงได

บัญญัติรับรองสิทธิใหบุคคลไดรับหลักประกันความปลอดภัยและสวัสดิการ  ในการทํางานและรวมทั้ง

หลักประกันในการดํารงชีพระหวางการทํางานและเมื่อพนภาวะการทํางานและกระทบตอมาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญ 

(3) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากผูรองไดรับผลกระทบจาก

บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  เห็นวาบทบัญญัติในมาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน 

พ.ศ. 2550 มีผลกระทบตอสิทธิตางๆ ของสมาชิกสหภาพแรงงานโรงเรียนนานาชาติไทย-จีน ซ่ึงเปน             

ผูถูกละเมิดสิทธิอันเปนเหตุใหไดรับความเดือดรอนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดผูรองเปนประธานสหภาพ

แรงงานโรงเรียนนานาชาติไทย-จีน ซ่ึงเปนตัวแทนของบรรดาลูกจาง  หรือผูปฏิบัติงานของโรงเรียน

เอกชนที่ไดรับผลกระทบจากบัญญัติของพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชนดังกลาว  เห็นวามีเหตุที่

สมควรเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญได 

พิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน  พ.ศ. 2550 ซ่ึง

กําหนดใหกิจการของโรงเรียนไมอยูภายใตกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กฎหมายคุมครองแรงงาน

ทําใหลูกจางและผูปฏิบัติงานของโรงเรียนเอกชนไดรับผลกระทบจาก การไดรับ สวัสดิการดานการ

รักษาพยาบาลและสวัสดิการดานอื่นๆ ที่ เคยได รับโดยตองจายเงิน  สมทบมาเปนเวลานาน  

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 44 ไดรับรองไวและเปนการตรากฎหมายออกมาบังคับใชที่เกินกวา

ความจําเปนและเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเห็นวา

บทบัญญัติของมาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 ขัดหรือแยงตอมาตรา 29 

และมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  

คํารองที่ 358/2551 ผูรอง คือนายหนอ ชาวยอง กํานันตําบลศิลาเพชร อําเภอปว จังหวัด

นาน และคณะไดรองเรียนวาตามที่มีประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคา เมื่อป 2541โดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ไดทําใหชุมชนไมมีสิทธิจัดการปาชุมชนอันเปน

การไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยที่มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลซึ่ง

รวมกัน เปนชุมชน ชุมชนทองถิ่นหรือชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี

ภูมิปญญาทองถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการการ
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บํารุงรักษาและการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ส่ิงแวดลอม รวมทั้งความหลากหลายทาง

ชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 

ภายหลังการประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคา ทําใหมีผลบังคับใชกฎหมายตามมาตรา

16 แหงพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ซ่ึงหามมิใหบุคคลดําเนินการใด ๆ  มีท้ังหมด 19 

ขอ เชน การเก็บหานําออกไป ทําดวยประการใด ๆ ใหเปนอันตราย หรือทําใหเสื่อมสภาพซึ่งกลวยไม 

นํ้าผึ้ง ครั่ง ถานไม เปลือกไมหรือมูลคางคาว  การเก็บหรือทําดวยประการใด ๆ ใหเปนอันตรายตอ

ดอกไม ใบไมหรือผลไม การนําหรือปลอยปศุสัตวเขาไป แสดงใหเห็นวาการจัดการปาชุมชนไมสามารถ

ดําเนินการได ทําใหเจาหนาที่ละเมิดสิทธิชาวบาน เชน จับกุม ขมขู ชาวบานที่ไปตัดไมตามระเบียบ

ของชุมชน หรือไปขัดขวางการดูแลรักษาปาของชาวบาน  เพราะไมชอบดวยกฎหมายตาม มาตรา 16 

กลุมอนุรักษปาศิลาเพชรบางสวนตั้งอยูในเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคากอตั้งขึ้นในป 2493  

เริ่มตนจากบานนาคํา หมู 1 จากแนวคิดในการจัดการปาสาธารณะไวใชสอยในชุมชนโดยมีปาชุมชน

รวมกันดูแล 9,000 ไร มีการกําหนด “กฎหมูบาน” ซ่ึงถือเปนขอตกลงรวมกัน โดยอาศัยความเปนพี่นอง

ความเปนชุมชน มิใชการกําหนดบทลงโทษทางกฎหมายการจัดตั้งองคกรในการปองกันการตัดไม

ทําลายปาอยางเปนระบบ ปจจุบันมีหมูบานในตําบล ศิลาเพชร รวมรักษาปาชุมชนเปนเครือขายปา

ชุมชนตําบลศิลาเพชร ไดแก หมู 1 หมู 3 หมู 4 หมู 5 หมู 6 หมู 8 และหมู10 มีกรรมการหมูบานละ 3 

คน เขามาเปน “คณะกรรมการรักษาปาตนน้ําลําธาร” ซ่ึงกอตั้งเมื่อป 2535 พรอมออกกฎหามทําไร

เลื่อนลอย 

ดังนั้นผลแหงการประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคาทับซอนพ้ืนที่ปาชุมชนที่กลุมอนุรักษ

ปาศิลาเพชรรวมอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม จึงทําใหชุมชนตําบลศิลาเพชรไมมีสิทธิใน

การจัดการปาชุมชนตามที่รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิชุมชนตามมาตรา 66 จึงขอใหคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติ นําเรื่องดังกลาวยื่นฟองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวากฎหมายอุทยานแหงชาติ

ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 66 หรือไม 

คํารองที่สอง ผูรองไดรองเรียนเพิ่มเติมอีกเรื่องหนึ่งวาชุมชนทาอุแท   อําเภอกาญจนดิษฐ 

จังหวัดสุราษฎรธานี ซ่ึงตั้งถิ่นฐานมาตั้งแต พ.ศ. 2512 ประกอบดวยชุมชนกงหนิง หมู 9  บานหัวเตย 

หมู13 เปนพ้ืนที่ปาตนน้ําจากเขาคีโหมด และกลุมอนุรักษปาตนน้ําคลองครามไดถูกประกาศพื้นที่

อุทยานแหงชาติน้ําตกสี่ขีด ทับซอนที่ดินทํากินในบริเวณพื้นที่ดังกลาว สงผลกระทบใหชาวบานไมมี

ความมั่นคง  ในที่ดินทํากินและมีสิทธิในการจัดการปาชุมชนทั้งๆ ที่กลุมอนุรักษปาตนน้ําคลองครามได
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รวมทํากิจกรรมดูแลรักษาปาอยางตอเนื่องมีการออกกฎ  ระเบียบ การใชประโยชนและอนุรักษปองกัน 

การบุกรุกถางปา และสงเสริมใหชาวบานปลูกพืชแบบผสมผสานมีรายไดหมุนเวียนตลอดป 

การประกาศเขตอุทยานแหงชาติน้ําตกสี่ขีดดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนและขัดตอ

มาตรา 66 ของรัฐธรรมนูญโดยพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ.2504 มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติวา 

“เมื่อรัฐบาลเห็นสมควรกําหนดบริเวณที่ดินแหงใดที่มีสภาพธรรมชาติเปนที่นาสนใจใหคงอยูในสภาพ

ธรรมชาติเดิมเพ่ือสงวนไวเปนประโยชนแกการศึกษาและร่ืนรมยของประชาชน ก็ใหมีอํานาจกระทําได

โดยประกาศพระราชกฤษฎีกา และใหมีแผนที่แสดงแนวเขตแหงบริเวณที่กําหนดนั้น แนบทาย พระราช

กฤษฎีกาดวย บริเวณที่กําหนดนี้เรียกวา “อุทยานแหงชาติ” 

ที่ดินที่จะกําหนดใหเปนอุทยานแหงชาตินั้นตองเปนที่ ดินที่ มิไดอยูในกรรมสิทธิ์หรือ 

ครอบครองโดยชอบดวยกฎหมายของบุคคลใดซึ่งมิใชทบวงการเมือง” 

การประกาศอุทยานแหงชาติ  กระทําโดยพนักงานเจาหนาที่และคณะกรรมการ             

อุทยานแหงชาติซ่ึงเปนหนวยงานของรัฐแตเพียงฝายเดียวโดยประชาชนในพื้นที่ไมมีสวนรวม            

ในการสํารวจพื้นที่ในการประกาศ การรับรู  การแสดงความคิดเห็นวาสมควรประกาศ เขตอุทยาน

แหงชาติหรือไม 

ผลแหงการประกาศเขตอุทยานแหงชาติซ่ึงทับซอนที่ทํากินของประชาชน โดยกฎหมาย 

มาตรา 16 หามมิใหบุคคลใดดําเนินการใดๆ ในเขตอุทยาน และใหอํานาจเจาหนาที่ดําเนินการรื้อถอน

ส่ิงตาง ๆ หรือดําเนินการเพื่อใหกลับคืนสูสภาพเดิมเพื่อปองกันหรือบรรเทาความเสียหายแกอุทยาน

แหงชาติ  ประชาชนสวนใหญไมไดรับขอมูล เจาหนาที่บางคนไดจับกุมดําเนินคดีกับผูใชประโยชนจาก

ปาไมอยางยั่งยืน เชน การเก็บหาของปา การตัดไมท่ีปลูกไวเพื่อปลูกใหมตามกติกาของชุมชนแตตอง

ถูกดําเนินคดี 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีความเห็นว าสิทธิของชุมชนและบุคคล                  

ในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมและความหลากหลายทางชีวภาพไดถูกรับรอง

สิทธิมาตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 46 และมาตรา 56 วรรค

หนึ่ง และเมื่อมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 66 และมาตรา 67 ก็รับรองสิทธิ

ดังกลาวไวเชนกัน เมื่อผลแหงการกําหนดที่ดินใหเปนเขตอุทยานแหงชาติอยางเดียวตามมาตรา 6 ทํา

ใหการจัดการปาชุมชนในเขตอุทยานแหงชาติซ่ึงดําเนินการมากอนการประกาศเขตอุทยานแหงชาตทิบั

ซอนพ้ืนที่ปาที่ชุมชนดูแลรักษาไมชอบดวยกฎหมาย และไดรับผลกระทบถูกละเมิดสิทธิจากพนักงาน
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เจาหนาที่ในการทําประโยชนท่ีดินทํากิน  ดังนั้นพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 

จึงละเมิดสิทธิมนุษยชนและไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 66 ซ่ึงบัญญัติไววา 

“บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถิ่น หรือชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมยอมมีสิทธิอนุรักษหรือ

ฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติและมีสวนรวมใน

การจัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติส่ิงแวดลอม รวมทั้งความ

หลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 

และมาตรา 76 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติไววา “สิทธิของบุคคลที่จะมีสวนรวมกับรัฐ และชุมชน

ในการอนุรักษ บํารุงรักษา และการไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทาง

ชีวภาพ และในการคุมครอง สงเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม   เพื่อใหดํารงชีพอยูไดอยางปกติ

และตอเนื่องในสิ่งแวดลอมที่จะไมกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพอนามัยสวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิต

ของตน ยอมไดรับความคุมครองตามความเหมาะสม 

นอกจากนี้พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 ยังไมชอบดวยกติกา

ระหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ภาค 1 ขอ 2 ที่ประเทศไทย             

ลงนามเปนภาคี ซึ่งบัญญัติไววา 

“เพ่ือจุดมุงหมายของตน ประชาชาติทั้งปวงอาจจัดการโภคทรัพย และทรัพยากรธรรมชาติ

ของตนไดอยางเสรี โดยไมกระทบตอพันธกรณีใดๆ อันเกิดจากความรวมมือทางเศรษฐกิจระหวาง

ประเทศ ซ่ึงตั้งอยูบนพ้ืนฐานของหลักการแหงผลประโยชนรวมกันและกฎหมายระหวางประเทศ 

ประชาชาติจะไมถูกลดิรอนวิถีทางยังชีพของตนไมวากรณีใด” 

นอกจากนี้ ผูรองเห็นวาในสถานการณปจจุบัน การจัดการอุทยานแหงชาติในระดับโลกไดมี

การจําแนกโดยสหภาพสากลวาดวยการอนุรักษนานาชาติ (International Union For Conservation 

Of Nature: IUCN, ค.ศ.1978 แกไข ค.ศ. 1994) ตามประเภทที่ 6 พื้นที่การใชประโยชนอยางยั่งยืน

จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยในการประกาศจัดตั้งพื้นที่ ควรพิจารณาถึงการตั้งถิ่นฐานและการพึ่งพิง

ทรัพยากรธรรมชาติของคนทองถิ่นเปนสําคัญเพื่อท่ีจะจัดตั้งพื้นที่อนุรักษใหสอดคลองกับสภาพพื้นที่

และบริบททางสังคม ในชวง 30 ป ที่ผานมาพ้ืนที่อนุรักษไดปรับเปลี่ยนวัตถุประสงคจากการปกปอง

ส่ิงแวดลอม มาสูการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม  โดยเฉพาะอยางยิ่งการเนนบทบาทของพื้นที่อนุรักษ

ท่ีไมใชพ้ืนที่ที่ปราศจากมนุษยหรือกิจกรรม ของมนุษยแตมีบทบาทตอความยั่งยืนทางสังคม 



 148

ขอตกลงนานาชาติ รวมถึงองคกรนานาชาติดานการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ และ

ส่ิงแวดลอม รวมทั้งองคกรหลักอยาง IUCN และ กองทุนสัตวปาโลก (World Wildlife Fund/WWF) 

ตระหนักในความสําคัญ ดังนี้  

- พื้ นที่ อนุ รั กษ จะคงอยู เมื่ อ รั ฐตระหนักคุณค าของ พ้ืนที่ ในระดับประ เทศและ           

ผลประโยชนของประชาชนทองถิ่น 

- จําเปนตองเคารพสิทธิของชุมชนทองถิ่น (indigenous and traditional people) ที่อาศัย

อยูหรือพึ่งพิงทรัพยากรในพื้นที่ โดยการสงเสริมและสนับสนุนการมีสวนรวม    อยางเต็มที่                     

(full participation) ในรูปแบบการจัดการรวม โดยที่คงรักษาวัตถุประสงค เปาหมายของพื้นที่อนุรักษ 

- ความรู การริเริ่ม ของการปฏิบัติการของชุมชนทองถิ่น มีคุณคาและเปนประโยชนอยาง

มากตอการจัดการพื้นที่อนุรักษ 

- รัฐบาลและพนักงาน พนักงานเจาหนาที่ควรยอมรับระบบกรรมสิทธิ์ด้ังเดิม   และระบบ

การควบคุมและการใชทรัพยากรของชุมชนดั้งเดิม วามีความหมายตอการเพิ่มความหลากหลายทาง

ชีวภาพ 

การใชทรัพยากรของชุมชนด้ังเดิม วามีความหมายตอการเพ่ิมความหลากหลายทางชีวภาพ

จะเห็นไดวาหลักการของ IUCN ไดสอดคลองกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม ภาค 1 ขอ 2 และรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 66 และมาตรา 67  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  จึงเสนอเ ร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาล              

รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวา มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504  เปนบทบัญญัติ

ท่ีละเมิดตอสิทธิมนุษยชนและขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 66 

และมาตรา 67 หรือไม 

เร่ืองนี้มีขอพิจารณาดังนี้ 

คํารองดังกลาวมีประเด็นที่ตองพิจารณาดังนี้ (1) มีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนหรือไม 

(2) มีประเด็นที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหรือไม (3) กฎหมายระหวางประเทศนํามาใชเปนฐานในการเสนอ

เรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากประชาชนไดรับความเดือดรอน  จากบทบัญญัติแหงกฎหมายได

หรือไม (4) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไมมีขอพิจารณาดังนี้ 



 149

(1) มีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนหรือไม เรื่องนี้เปนเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิชุมชนตาม

มาตรา 66 และมาตรา 67 ของรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลไว  เห็นวาเปนเร่ืองที่

เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 

(2) มีประเด็นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหรือไม มีมาตรา 66  มาตรา 67 และมาตรา 29 ของ

รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ 

(3) กฎหมายระหวางประเทศนํามาใชเปนฐานประกอบการพิจารณาในการเสนอเรื่องตอ

ศาลรัฐธรรมนูญไดหรือไม เห็นวาศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่ทําหนาที่คุมครองความเปนกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่คอยควบคุมมิใหกฎหมายกระทบขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญสําหรับกฎหมาย

ระหวางประเทศหรือขอตกลงระหวางประเทศไมอยูในเง่ือนไขหรือหลักเกณฑท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะ

นํามาใชพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ การกลาวอางกฎหมาย

ระหวางประเทศอาจเปนการอธิบายเหตุผลประกอบคํารองได  แตไมถือวาเปนบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะนํามาใชเปนหลักในการพิจารณาวินิจฉัย 

 (4) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม สําหรับเหตุแหงการเสนอเรื่องตอ

ศาลรัฐธรรมนูญนั้น เรื่องนี้เปนกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเสนอ เรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจากมีผูรองเรียนวาไดรับผลกระทบจากการประกาศเขตอุทยาน

แหงชาติดอยภูคาและเขตอุทยานแหงชาติน้ําตกสี่ขีด  โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติอุทยาน

แหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติวา “เม่ือรัฐบาลเห็นสมควรกําหนดบริเวณที่ดินแหงใดที่มี

สภาพธรรมชาติเปนที่นาสนใจใหคงอยูในสภาพธรรมชาติเดิมเพื่อสงวนไวเปนประโยชนแกการศึกษา

และรื่นรมยของประชาชนก็ใหมีอํานาจกระทําได  โดยประกาศพระราชกฤษฎีกาและใหมีแผนที่แสดง

แนวเขตแหงบริเวณที่กําหนดนั้นแนบทายพระราชกฤษฎีกาดวย บริเวณที่กําหนดนี้เรียกวา “อุทยาน

แหงชาติ”  

ที่ดินที่จะกําหนดใหเปนอุทยานแหงชาตินั้นตองเปนที่ดินที่มิไดอยูในกรรมสิทธิ์ หรือ

ครอบครองโดยชอบดวยกฎหมายของบุคคลใดซึ่งมิใชทบวงการเมือง” 

การออกประกาศดังกลาวโดยอาศัยบทบัญญัติของมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติอุทยาน

แหงชาติ พ.ศ. 2504 เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนและขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 66 และมาตรา 67  
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นอกจากนั้นยังเห็นวาพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 ยังไมชอบดวย

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมและขัดตอหลักการของสหภาพ

สากลวาดวยการอนุรักษนานาชาติ (Internation Union for Conservation of Nature : IUCN) 

เร่ืองนี้ไดพิจารณาจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ  พ.ศ. 2504  มาตรา 

6 ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะและการที่จะประกาศเขตอุทยาน

แหงชาติ  นั้น เปนอํานาจของเจาหนาที่และคณะกรรมการอุทยานแหงชาติในการที่จะเสนอใหออกเปน

พระราชกฤษฎีกา เห็นวาบทบัญญัติมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ไมมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญและสําหรับกฎหมายระหวางประเทศหรือขอตกลงระหวาง

ประเทศดังกลาวไมมีผลผูกพันใหศาลรัฐธรรมนูญนํามาวินิจฉัยบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเพราะ

ไมอยูในขอบเขตการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

สําหรับประเด็นการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญวามีการประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอย

ภูคาและเขตอุทยานน้ําตกสี่ขีดทับซอนที่ทํากินของชาวบานนั้นปรากฏขอเท็จจริง จากการรองเรียนวา

พระราชกฤษฎีกาที่ประกาศเขตอุทยานแหงชาติดังกลาวกระทบตอสิทธิของชุมชนและอาจมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ เห็นวากรณีดังกลาวเปนการรองวาพระราชกฤษฎีกามีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญซึ่งไมอยูในเขตอํานาจการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแตอยูใน

เขตอํานาจการพิจารณา ของศาลปกครองสูงสุดตาม มาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงควรเสนอเรื่องนี้ตอศาลปกครองสูงสุดเพื่อ

พิจารณาวินิจฉัยตอไป 
 
4 .3.2.2 หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหกระทําได เทาที่จําเปนและจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญที่ระบุวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่

รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ

การที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวและเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

น้ันมิได” 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหกระทําไดเทาที่จําเปน” นั้นหมายความวาการที่ฝายนิติ

บัญญัติจะตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะตองกระทําเทาที่จําเปนหรือ
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เรียกอีกอยางหนึ่งวา ”หลักพอสมควรแกเหตุ (Uebermassverbot) หรือหลักความไดสัดสวน                

(der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา  หลักหามมิใหกระทําเกินกวา

เหตุ (Uebermassverbot) ซ่ึงเปนหลักที่มีความสําคัญอยางยิ่งในการนํามาใชควบคุมการใชอํานาจ

ของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน 18 

หลักความจําเปนที่ รัฐจําเปนตองตรากฎหมายออกมาใช จํากัดสิทธิและเสรีภาพ                 

ของประชาชนนั้น อาจมีเหตุผลที่ สําคัญ 3 ประการ  คือ  (1) เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่น                   

(2) เพื่อการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐและ (3) เพ่ือคุมครองประโยชน

สาธารณะ 

สําหรับ “หลักความจําเปน” (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) น้ัน  รองศาสตราจารยดร.

บรรเจิด    สิงคะเนติ ใหคําอธิบายวา “หลักความจําเปน” หมายถึงเฉพาะมาตรการหรือวิธีการที่

เหมาะสมที่กอใหเกิดผลกระทบนอยที่สุดเทานั้นที่เปนมาตรการที่จําเปน “โดยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ

ไดอธิบายหลักความจําเปนวา มาตรการใดมาตรการหนึ่งจะมีความจําเปนเม่ือไมสามารถที่จะเลือก

มาตรการอื่นใดที่มีผลเชนเดียวกับมาตรการที่เลือกไดอีก  ทั้งมาตรการนั้นเปนมาตรการที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิขั้นพื้นฐานนอยที่สุด”19  

ตามหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

มิไดนั้น มีทฤษฎีของเยอรมันอยู 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและ เสรีภาพอยาง

สัมบูรณ (dis absolute Wesensgehalttheorie) และทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

อยางสัมพัทธ (die relative Wesengehalttheorie)  

ในทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ (die absolute 

Wesensgehalttheorie) นั้น ไมวากรณีจะเปนประการใดรัฐไมอาจที่จะละเมิดสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพได บทบัญญัติดังกลาวเปนการคุมครองขั้นต่ําตอแกนของสิทธิและ เสรีภาพอันเปนหัวใจ

ของสิทธินั้นๆ ตามแนวคิดดังกลาวนี้ไดแยกแดนของสิทธิออกเปนสองสวน  คือ ขอบเขตสวนแรกนั้น

เปนสวนที่รัฐอาจออกกฎหมายที่กระทบสิทธิและเสรีภาพนั้นได แตขอบเขตอีกสวนหนึ่งนั้นเปนขอบเขต

                                                 
18บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ อางแลว เชิงอรรถที่ 2  น.299 
19เพิ่งอาง,น.309. 
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ท่ีรัฐไมอาจจะกาวลวงเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ไดซ่ึงถือวาเปนขอบเขตที่ไดรับความคุมครองอยาง

สัมบูรณ 

สวนทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธ (die relative 

Wesensgehaltteorie) เห็นวาไมควรมีส่ิงใดที่จะไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ ในกรณีที่มีเหตุผลที่

เหนือกวาที่เปนความจรงิอยางยิ่ง ภายใตสภาพการณดังกลาวนี้จึงควรที่จะอนุญาตใหมีการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพที่กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพได 20 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 29 วรรคหนึ่งจะเปดโอกาสให

ฝายนิติ บัญญัติสามารถตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิ  และเสรีภาพของบุคคลได                         

แตฝายนิติบัญญัติก็ไมอาจตรากฎหมายที่กระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไดหาก

มีการตรากฎหมายที่มีลักษณะดังกลาวยอมเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิไดจะเห็นไดวา

รัฐธรรมนูญมีความมุงหมายที่จะคุมครองแกนหรือสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพทุกชนิดของสิทธิที่

เปนการคุมครองที่สัมบูรณโดยไมมีการยกเวน แมจะอางประโยชนสาธารณะก็ไมสามารถจะจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพที่เปนการกระทบกระเทือนตอแกนหรือสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพได  
 
4.3.2.3 กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุง

หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 
เหตุผลในการหามมิให ออกกฎหมายเพื่อใชกับกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเจาะจงนั้นเพื่อ

หลีกเลี่ยงการออกคําสั่งทางปกครองในรูปแบบของกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 29 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหฝายนิติบัญญัติซึ่งมีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลวาจะตองตรากฎหมายใหมีผลบังคับใชเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งนี้เพ่ือปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติเขา

ไปแทรกแซงอํานาจของฝายบริหารหรือฝายปกครองอันเปนการขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ  ถือวา

เปนหลักการสําคัญในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย และเปนการปองกันมิใหมีการเลือก

ปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมตอบุคคลแตละคนโดยเฉพาะการตรากฎหมายเพื่อใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง

หรอืแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งนั้นเปนการขัดตอหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

                                                 
20 เพิ่งอาง, น.290-293. 
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ตัวอยางกรณีกฎหมายใชบังคับเปนการทั่วไป ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยพระราชบัญญัติ

ควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  พ.ศ. 2474 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง  (2) ท่ีหามมิใหบุคคลใด

ประกอบอาชีพคาของเกาโดยมิไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานผูออกใบอนุญาต และมาตรา 12 วรรค

หนึ่งที่บัญญัติวาผูใดประกอบอาชีพคาของเกาโดยมิไดรับอนุญาตตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน 

หรือปรับไมเกินหกพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวเปน

เพียงมาตรการควบคุมการตรวจสอบอาชีพคาของเกามิใหเปนกิจการที่สนับสนุนการกระทําความผิด

เกี่ยวกับทรัพยและเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพ คาของเกาใหดีขึ้นรวมทั้งเพื่อการคุมครอง

ผูบริโภค เปนบทบัญญัติที่เปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง ที่รับรองไววาใหจํากัดเสรีภาพ

ในการประกอบอาชีพไดและเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเทาที่

จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงเสรีภาพโดยมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปกับบุคคลที่

ประสงคจะประกอบอาชีพคาของเกาไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคล

หนึ่งเปนการเจาะจงตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 29 บัญญัติรับรองไวจึงวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติ

ควบคุมการขาดทอดตลาดและคาของเกา พ.ศ. 2474 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 12               

วรรคหนึ่งไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 ประกอบมาตรา  29 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.254021         

ศาลรัฐธรรมนูญไดอธิบายคําวา “โดยมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป” หมายความวา               

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวมีผลบังคับกับบุคคลเฉพาะผูที่ประกอบอาชีพคาของเกาทุกๆ             

คน แตมิไดใชบังคับกับคนกลุมอ่ืนๆ ที่มิไดประกอบอาชีพคาของเกาแตอยางใด จึงวินิจฉัยวา           

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้นจะมีปญหา         

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ควรจะตองพิจารณา  

บทบัญญัติของมาตราที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพที่กําหนดไวเปนการเฉพาะสําหรับเร่ือง             

ซ่ึงเปนบทเฉพาะ (Lex specialis) กอนแลวจึงพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 29  ซ่ึง

เปนบทที่ใหสิทธิในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดภายใตเงื่อนไขบางประการซึ่งเปนบททั่วไป                 

(Lex generalis) 

                                                 
21 คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 7/2549 
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การตรวจสอบบทบัญญั ติของกฎหมายว าขัดหรือแย งตอ รัฐธรรมนูญหรือไมนี้                  

อาจมีปญหาในการวินิจฉัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะตอง

พิจารณาวาจะเห็นชอบดวยกับผูรองหรือไมกรณีที่ผูรองอางวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น  มีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ กอนที่จะเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ  โดย

ตองวินิจฉัยตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดวย เพราะเหตุที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

จะตองเปนผูช้ีแจงในกระบวนการไตสวนหรือกระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องที่เสนอไปนั้น 

ในฐานะบทบาทของผูรองจึงตองมีภาระหนาที่ในการแถลงหรือช้ีแจงทั้งดวยลายลักษณอักษรและดวย

วาจา เมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งโตแยงขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่มีการกลาวอางวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 
4.4 ปญหาในทางปฏบิัตใินการดําเนนิการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แหงชาตทิี่เกีย่วกบัมาตรา 257(2) 
 

บทบาทอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 

257(2) ที่กําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่เสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญเปนเรื่องใหมที่กําหนดขึ้น 

เปนคร้ังแรกยังไมมีหลักเกณฑในการพิจารณาคํารองเรียนการดําเนินการที่ผานมายังไมอาจสรุปไดวา

ใชหลักเกณฑใดเปนเคร่ืองมือในการพิจารณา 
 
4.4.1 ปญหาในเรื่องของมาตรฐานในกระบวนการพิจารณาตรวจสอบเร่ืองรองเรียน 

 

จากการศึกษาบทบาทอํานาจหนาที่ ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ                

ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 พบวาในการตรวจสอบ             

การละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ผานมาตั้งแตป 2545-2551 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ           

ไดแตงตั้งคณะอนุกรรมการใหทําหนาที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนเปนจํานวนถึง 36 คณะ 

โดยมีระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวาดวยหลักเกณฑและวิธีการในการตรวจสอบการ
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ละเมิดมนุษยชน พ.ศ. 2545 ซึ่งจะกําหนดเฉพาะขั้นตอนในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

และขั้นตอนการจัดทํารายงาน แตไมไดกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาวาจะนําหลักเกณฑใดมาใช

พิจารณาเกี่ยวกับขอบเขตของการละเมิดสิทธิมนุษยชนมีอยูแคไหนเพียงใดและไมมีตัวชี้วัดวาการ

กระทําละเมิดในกรณีใดจึงจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน   ดังนั้นในรายงานหลายฉบับจึงไมมี

ความชัดเจนที่จะชี้ไดวามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางไร 

จากการศึกษาปญหากระบวนการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน               

โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติของประเทศไทย โดยเฉพาะกรณีการจัดทํารายงาน                     

การตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนพบวามีปญหาในการจัดทํารายงานหลายประการ                

ดวยกันเชน 

ปญหาการจดัทํารายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งในเร่ืองของมาตรฐาน

เกี่ยวกับการระบุรายละเอียดขอเท็จจริงเกี่ยวกับพฤติการณแหงการละเมิดสิทธิมนุษยชน  การให

เหตุผลในการเสนอความเห็น ซ่ึงจากการศึกษาพบวารายงานผลการตรวจสอบบางฉบับไมมีการนํา

ขอเท็จจริงมาปรับกับหลักสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย กติการะหวางประทศที่อางถึงใน

รายงานผลการตรวจสอบ  เพื่อใหเกิดการเรียนรูวากรณีที่เกิดขึ้นนั้นขัดกับหลักสิทธิมนุษยชนอยางไร มี

การใหเหตุผลในเรื่องทํานองเดียวกันแตกตางกัน และไมใหความสําคัญกับการใหเหตุผลในลักษณะที่

ขยายความหลักสิทธิมนุษยชนหรือหลักสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  หรือเชื่อมโยงไปถึงหลัก

กฎหมายที่อยูเบื้องหลังตัวบทที่เปนลายลักษณอักษร 22 
 

4.4.2 ปญหาผลกระทบจากการดําเนินงานในรูปแบบของคณะอนุกรรมการ 
 

ปญหาในเรื่องโครงสรางและองคประกอบของคณะอนุกรรมการที่ใหกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติเปนประธานอนุกรรมการและอนุกรรมการอื่นอีก จํานวน 6 - 8 คน เปนคณะอนุกรรมการโดย

แตงตั้งเจาหนาที่สิทธิมนุษยชนใหเปนเลขานุการและผูชวยเลขานุการใหทําหนาที่ตรวจสอบเรื่องที่มีผู

                                                 
22 ภิรมย  ศรีประเสริฐ,”ปญหากระบวนการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2551),น.221-222 
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รองเรียน  อนุกรรมการที่ไดรับการแตงตั้งมาจากบุคคลภายนอก โดยกําหนดใหคณะอนุกรรมการทํา

หนาที่ตรวจสอบขอเท็จจริงจึงมีปญหาเกี่ยวกับ เวลาในการปฏิบัติหนาที่ของคณะอนุกรรมการ  

เนื่องจากอนุกรรมการจะมีงานประจําทําใหไมสามารถทําหนาที่ตรวจสอบเรื่องที่รับไวดําเนินการได

อยางเต็มเวลา  โดยเฉพาะผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานการสืบสวน  สอบสวนหรือการตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิมนุษยชน สวนใหญมีงานประจําอยูแลวทําใหการนัดหมายเพื่อดําเนินการตรวจสอบ

เรื่องรองเรียนกระทําไดไมสะดวกเรื่องที่ตองตรวจสอบกระจายอยูทั่วประเทศ การเดินทางไปตรวจสอบ

ขอเท็จจริงในรูปแบบของ องคคณะจึงทําใหการตรวจสอบลาชา  จากสถิติการรับเรื่องรองเรียนและ

รายงานผลการตรวจสอบเรื่องรองเรียนที่ดําเนินการแลวเสร็จของสํานักงาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ ต้ังแตป 2544 ถึง 2551 ปรากฏดังนี้23 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

                                                 
23สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, “รายงานผลการปฏิบัติงานประจําป

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2550”, (กรุงเทพมหานคร :สํานักงานคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติ,2551),น.29 
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สถิติการรับเร่ืองรองเรียนและรายงานผลการพิจารณาตรวจสอบแลวเสร็จ 
 
 

ป พ.ศ. 
รับเร่ืองรองเรียน 

( เร่ือง ) 
พิจารณาเสรจ็ 

( เรื่อง ) 
อยูระหวางตรวจสอบ 

( เรื่อง ) 
2545 283 42 241 

2546 808 44 1,005 

2547 663 80 1,588 

2548 759 209 2,138 

2549 644 236 2,546 

2550 764 568 2,742 

2551 613 519 2,836 

รวม 4,534 1,698 2,836 

 

(สํานักคุมครองสิทธิมนุษยชน สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, สถิติการรับ

เรื่องรองเรียน พ.ศ. 2551), (สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, รายงานผลการตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิ มนุษยชน พ.ศ. 2545-2551)   

 

จากการพิจารณาเปรียบเทียบสถิติการรับเรื่องรองเรียนกับรายงานผลการพิจารณา

ตรวจสอบแลวเสร็จดังกลาว เห็นวาการดําเนินการตรวจสอบเรื่องรองเรียนแลวเสร็จจํานวน 37.5 %            

มีเรื่องที่ยังคงคางพิจารณาอยูอีก 62.5% ทําใหปญหาการรองเรียนการละเมิดสิทธิมนุษยชน                  

ยังไมได รับการแกไขภายในเวลาที่ รวดเร็ว  ปญหาดังกลาวจึงเปนประเด็นสําคัญที่ควรไดมี                    

กา รทบทวน เ รื่ อ ง กล ไกและกระบวนกา ร ในกา รตรวจสอบการละ เมิ ดสิ ท ธิ มนุ ษยชน                         

ท่ี เหมาะสมเพื่อใหสามารถดํา เนินการตรวจสอบเรื่องที่มี ผู รองเรียนใหแลว เสร็จโดยเร็ว                    

โดยเฉพาะกรณีการรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา เกีย่วกบั

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญเพื่อขอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 257(2) นั้นควรจะตองมีกลไก และกระบวนการ

ในการตรวจสอบขอเท็จจริงที่แยกออกจากการรองเรียนกรณีละเมิดสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ 
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มาตรา 257 (1) โดยอาจตองมีการกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาและหาเกณฑในการชี้วัดเรื่อง

ความชอบดวยหลักสิทธิมนุษยชนกับความชอบธรรมของกฎหมายเพื่อใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติใชเปนเครื่องมือในการพิจารณาตัดสินใจวาควรเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

ตอไปหรือไมและควรตองปรับบทบาทของคณะอนุกรรมการใหทําหนาที่พิจารณากลั่นกรองหรือไตสวน

เฉพาะบางกรณีที่เห็นสมควรโดยที่คณะอนุกรรมการไมควรตองทําหนาที่สืบสวนหรือลงพื้นที่ตรวจสอบ

ขอเท็จจริงเปนองคคณะ โดยอาจมอบหมายใหสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเปนผู

สืบสวนสอบสวนหรือหาขอเท็จจริงแลวเสนอสํานวน ตอคณะกรรมการเพื่อพิจารณาใหความเห็นซึ่ง

นาจะทําใหการพิจารณาตรวจสอบเรื่องรองเรียนแลวเสร็จดวยความรวดเร็วและเปนประโยชนแก

ประชาชนยิ่งขึ้น 
 

4.4.3 ปญหาในกระบวนการพิจารณาเรื่องรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญ 
 

ปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือวิธีพิจารณาเรื่องรองเรียนตามมาตรา 257 (2)  ของ

รัฐธรรมนูญเนื่องจากเปนเร่ืองที่รัฐธรรมนูญกําหนดเพิ่มเติมอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติขึ้นและยังไมมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑการพิจารณาในประเด็นขอบเขตของสิทธิ

มนุษยชนเอาไวเม่ือมีการรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนก็อาจเปน

ปญหาในทางปฏิบัติไดเนื่องจากยังไมมีเกณฑการพิจารณาวาขอบเขตแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาเปน

การกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

เนื่องจากการที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่

เสนอเร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 257(2) น้ัน ถือวาเปนเรื่องใหมที่ไมเคย

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญฉบับใดมากอนจึงสมควรหารูปแบบและหลักเกณฑที่เหมาะสมในกระบวนการ

พิจารณาและการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญขึ้นใหม การใชกระบวนการในการ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ใชอยูกอนที่จะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 นั้น เห็นวาไมเหมาะสม เชน กรณีใหคณะอนุกรรมการแตละดานที่ตรวจสอบ

เรื่องที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจจะมีปญหาในการพิจารณาใหความเห็นทางกฎหมาย เพราะคณะอนุกรรมการ

แตละคณะตางใชวิธีตรวจสอบหรือใชหลักในการพิจารณาและการวินิจฉัยที่ไมเปนไปในมาตรฐาน
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เดียวกัน จึงสมควรปรับเปล่ียนรูปแบบการพิจารณาเสียใหมโดยอาจใชวิธีการมอบหมายใหสํานักงาน

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตรวจสอบขอเท็จจริง ขอกฎหมายที่เกี่ยวของรวมทั้งจัดทํา

ความเห็นเสนอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติพิจารณาวาสมควรจะรับเรื่องไวพิจารณา

ดําเนินการหรือไม 

สําหรับกระบวนการพิจารณาภายหลังจากการตรวจสอบขอเท็จจริงแลว  ถาเห็นวาเปนเรื่อง

ท่ีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติอาจแตงตั้งคณะอนุกรรมการเฉพาะกิจ

เพื่อพิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและประเด็นขอกฎหมายโดยปรับขอเท็จจริงเขากับขอ

กฎหมายแลวทําความเห็นวาควรเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงจะทําใหเร่ืองที่รองเรียนไม

ลาชาและไดผลการพิจารณาที่ ชัดเจนอันจะเปนประโยชนตอการพิจารณาคดีในชั้นของศาล

รัฐธรรมนูญตอไป 
 

4.4.4 ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดขอบเขตและเกณฑการพิจารณาเกี่ยวกับบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน 

 

การที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญที่มีอํานาจในการ

ทําหนาที่เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ตามมาตรา257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติ

ใน มาตรา 257 วรรคสองและวรรคสามวา  

“ในการปฏิบัติหนาที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองคํานึงถึงผลประโยชน           

สวนรวมของชาติและประชาชนประกอบดวย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจเรียกเอกสารหรือหลักฐานที่เกี่ยวของ          

จากบุคคลใด หรือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํารวมทั้งมีอํานาจอื่นเพื่อประโยชนในการปฏิบัติหนาที่  

ท้ังนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  

ในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน  ในพระราชบัญญั ติคณะกรรมการ                      

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2542 มาตรา 26 วรรคสามบัญญัติวา 
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“ในการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน  คณะกรรมการอาจแตงตั้ ง                     

คณะอนุกรรมการคณะหนึ่งหรือหลายคณะเพื่อทําหนาที่สืบสวนและสอบสวนขอเท็จจริงรับฟง                     

คําชี้แจงและพยานหลักฐาน  และจัดทํารายงานตามระเบียบที่คณะกรรมการกําหนดเสนอ               

ตอคณะกรรมการได ในการนี้ใหคณะอนุกรรมการมีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับคณะกรรมการ           

เวนแตคณะกรรมการจะกําหนดเปนอยางอื่น” 

ในการทําหนาที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะอนุกรรมการที่คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติไดแตงตั้งใหทําหนาที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน  นับตั้งแตเร่ิมกอตั้ง

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติต้ังแตวันที่ 13 กรกฎาคม 2544 จนกระทั่งคณะกรรมการครบ

วาระไปเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2550  คณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหงชาติ ไดกําหนดระเบียบวาดวย

หลักเกณฑและวิธีการในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน   พ.ศ. 2545  โดยมีการกําหนดใน

เรื่องการรองเรียนดวยวาจา การรองเรียนดวยวิธีการอื่นใด   การรองเรียนตอองคการเอกชนดานสิทธิ

มนุษยชนและกรณีอ่ืนๆ การตรวจสอบการละเมิด  สิทธิมนุษยชนมีการกําหนดระยะเวลาในการชี้แจง

ขอเท็จจริงการสืบสวนและสอบสวน   ขอเท็จจริง การรับฟงคําชี้แจงและพยานหลักฐานมีการกําหนด

เรื่องการใหทนายความหรือ  ที่ปรึกษาของคูกรณีเขามาในกระบวนการพิจารณาตรวจสอบได  แตตอง

แจงชื่อไวกับสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติกอนวันตรวจสอบ  กําหนดเรื่องจัดทํา

รายงาน  แตระเบียบ ดังกลาวไมไดกําหนดเรื่องหลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทําใดที่จะถือวา

เขาขาย การละเมิดสิทธิมนุษยชน และยังไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑหรือเกณฑใด ๆ เปนตัวชี้วัด

เกี่ยวกับขอบเขตของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนดังนั้นในการพิจารณาตรวจสอบเรื่องที่

มีผูรองเรียนที่ผานมาประมาณ 7 ป  จะพบวามาตรฐานในการตรวจสอบ การพิจารณา และจัดทํา

รายงานการตรวจสอบเรื่องที่รองเรียนไมเปนไปในเกณฑมาตรฐานเดียวกัน 

 
4.4.5 ปญหาในกระบวนการตรวจสอบและพิจารณาคํารอง 

 

ในกระบวนการตรวจสอบคํารองที่ผูรองไดรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนนั้น คณะอนุกรรมการที่ทําหนาที่ตรวจสอบและพิจารณาคํารองเรียนไดใชวิธีการในการ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนมาใชตรวจสอบคํารองวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนหรือไม  การพิจารณาของคณะอนุกรรมการแตละคณะใชวิธีการพิจารณาโดยรับฟงความเหน็
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ของคณะอนุกรรมการแตละคนในการลงมติวาละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม โดยพิจารณาจากตัวบท

ของรัฐธรรมนูญ กติการะหวางประเทศและมาตราของกฎหมายที่ขอใหวินิจฉัยโดยไมไดมีการกําหนด

หลักเกณฑการพิจารณาเพื่อปรับหลักสิทธิมนุษยชนกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นวาขัดแยงหรือ

กระทบตอสิทธิมนุษยชนดานใดไดมีการพิจารณาถึงหลักของความไดสัดสวนหรือไม หรือกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนอยางรายแรงเกินสมควรหรือไม  เหตุผลเหลานี้นับวาเปนสวนประกอบที่สําคัญที่

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือคณะอนุกรรมการรวมทั้งเจาหนาที่ผูปฏิบัติหนาที่ในการ

ตรวจสอบเรื่องรองเรียนควรที่จะตองนํามาเปนเครื่องมือในการพิจารณาใหความเห็นวาหลักของสิทธิ

มนุษยชนมีความสําคัญอยางไรที่กฎหมายไมอาจบัญญัติ ใหเกินขอบเขตของความพอสมควรแกเหตุ

หรือความเหมาะสมของหลักสิทธิมนุษยชนได  ทั้งนี้ก็เพื่อจะชี้ใหเห็นวากฎหมายมาตรานั้นๆ มี

ความชอบธรรมเพียงพอที่จะใชบังคับหรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไมเพียงใดและควร

ตองนําหลักความชอบธรรมของกฎหมายมาชั่งน้ําหนักเปรียบเทียบกับความชอบดวยหลักการ            

ของ สิทธิมนุษยชน ท้ังนี้ผูเขียนเชื่อวากฎหมายที่ออกมาบังคับใชเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ยอมสงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น แตตองพิจารณาวาฝายนิติบัญญัติหรือรัฐบาลมีเหตุผลและ

ความจําเปนอยางไร ที่ตองออกกฎหมายมาเพื่อจํากัด สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 
4.4.6 ปญหาเกี่ยวกับเร่ืองการทําหนาที่ซํ้าซอนในการคุมครองสิทธิมนุษยชนขององคกรตาม
รัฐธรรมนูญ 

 

ในการทําหนาที่คุมครองสิทธิมนุษยชนโดยองคกรตามรัฐธรรมนูญที่มิใชองคกรตุลาการที่มี

อํานาจหนาที่คลายคลึงกันคือ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติและผูตรวจการแผนดิน ซึ่งทั้งสอง

องคกรตางมีอํานาจในการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญซึ่งหากผูรองไดรองเรียนตอ

องคกรทั้งสองเพื่อขอใหสงเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญและถาองคกรทั้งสองเห็นชอบและเสนอเรื่องตอศาล

รัฐธรรมนูญทั้งสององคกรก็จะมีปญหาการดําเนินการซ้ําซอนในปญหาเร่ืองเดียวกันผูเขียนมีขอสังเกต

วาองคกรทั้งสองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่มีอํานาจหนาที่ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐท่ีอาจมีการ

ทํางานที่ซํ้าซอนกันไดในบางครั้ง 
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เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบระหวางบทบาทอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติกับบทบาทอํานาจหนาที่ของผูตรวจการแผนดินในเรื่องการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญแลว

ยังมีขอเหมือนและขอแตกตางโดยพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได ดังนี้  

- มาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “ผูตรวจการแผนดินอาจเสนอเรื่องตอศาล

รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองไดเมื่อเห็นวา 

(1) บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญและใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา ทั้งนี้ตาม

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” 

-  มาตรา 257 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจ

หนาที่ดังนี้  

(1) .... 

(2) เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียน

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรฐัธรรมนูญ” 

 
4.4.6.1 ขอที่เหมือนกัน มีดังนี้ 
ประการแรก ทั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติและผูตรวจการแผนดินมีอํานาจ

หนาที่เสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอใหวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 

ประการที่สอง ท้ังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติและผูตรวจการแผนดิน                 

เปนองคกรประเภทใหคําแนะนําโดยไมมีอํานาจออกคําสั่งในลักษณะที่เปนคําบังคับใหหนวยงานหรือ

บุคคลตองปฏิบัติตามมติหรือคําวินิจฉัยขององคกรดังกลาว    
4.4.6.2 ขอที่แตกตางกัน มีดังนี้ 
ประการแรก คือ ผูตรวจการแผนดินสามารถหยิบยกประเด็นของบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ท่ีมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญขึ้นเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญได

ดวยตนเองโดยไมตองมีผูรองเรียน แตคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมสามารถหยิบยก
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บทบัญญัติแหงกฎหมายที่เห็นวากระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญเพื่อเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเองเวนแตจะมีผูรองเรียนกอน 

ประการที่สอง คือ  กรณีของผูตรวจการแผนดินมีปญหาเพียงวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญก็สามารถเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได  แต

กรณีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองเปนกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญดวยจึงจะสามารถเสนอเรื่องใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยได 

ประการที่สาม คือ กรณีของผูตรวจการแผนดินรัฐธรรมนูญบัญญัติวา ใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา แตกรณีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติรัฐธรรมนูญไมไดมีการ

กําหนดมาตรการเรงรัดใหศาลตองรีบพิจารณาแตประการใด 

ในกรณีที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติใหองคกรที่มี อํานาจหนาที่ คุมครอง               

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนทั้งสององคกรดังกลาวมีบทบาทอํานาจหนาที่ที่มีท้ังขอเหมือนและ                 

ขอแตกตางที่ เห็นได ชัดเจนเชนนี้อาจกอให เกิดความสับสนแกประชาชนผูที่ประสงคจะใช               

สิทธิรองเรียน หรือหากมีการรองเรียนกรณีเดียวกันตอองคกรทั้งสองจะเกิดปญหาความซ้ําซอน           

ในการปฏิบัติหนาที่หรือไม รวมทั้งอาจกอใหเกิดผลกระทบตอหนวยงานที่เกี่ยวของที่จะตองเปนผูชี้แจง

ไมวาในฐานะผูถูกรองหรือในฐานะหนวยงานที่เกี่ยวของ ซ่ึงอาจเขาขายเปนการดําเนินการตรวจสอบ

ซํ้าซอนในเรื่องเดียวกันโดยองคกรตรวจสอบอํานาจรัฐสององคกร เชน หนวยงานที่เกี่ยวของตองทํา

เอกสารชี้แจงขอเท็จจริง ซํ้าๆ กันหลายครั้งอาจเปนปญหาในทางปฏิบัติที่กระทบตอสิทธิของบุคคล

หรือหนวยงานที่ตองมีหนาที่ช้ีแจงขอเท็จจริงตอองคกรดังกลาว  ซ่ึงอาจจะตองมีการศึกษาเรื่องนี้โดย

ละเอียดในโอกาสตอไปเพ่ือหาแนวทางหรือขอเสนอแนะในทางปฏิบัติที่ไมเปนการซ้ําซอนและเพื่อให

ความเปนธรรมแกทุกฝายที่เกี่ยวของตอไป 


