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บทที ่4 
 

วิเคราะหปญหาเกีย่วกบักระบวนการและขั้นตอนในการเสนอเรื่องพรอมดวยความเหน็ 
ตอศาลรัฐธรรมนญูโดยคณะกรรมการสิทธมินุษยชนแหงชาต ิ

 
ตามที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257(2)             

ไดกําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอ

ศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญนั้น จากการศึกษาในบทที่ 3  ทําใหเห็นวา

กระบวนการและขั้นตอนในการตรวจสอบคํารองเรียนการตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบ

ตอสิทธิมนุษยชนและการตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญหรือไมเพื่อใหไดขอเท็จจริงที่ชัดเจนในอันที่จะเสนอเร่ืองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา

วินิจฉัยชี้ขาด วาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ หรือไม 

ในบทนี้จะไดศึกษาวิเคราะหถึงปญหาในการดําเนินกระบวนการดังกลาวตามหลัก                

สิทธิมนุษยชนและหลักการที่รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยรวมทั้ง

กระบวนการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ โดย

วิเคราะหถึงปญหา ขอขัดของในทางปฏิบัติ  ปญหาในการตรวจสอบขอเท็จจริงจากการปฏิบัติงานที่

ผานมาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติของประเทศไทย โดยแบงออกเปน  4 ประเด็น  (1) 

ขอพิจารณาเกี่ยวกับผูมีสิทธิรองเรียน (2) ขอพิจารณาเกี่ยวกับบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบสิทธิ

มนุษยชน (3) ขอพิจารณาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย (4) ปญหาในทางปฏิบัติใน

การดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติที่เกี่ยวกับมาตรา 257 (2)  

 
4.1 ขอพิจารณาเก่ียวกบัผูมีสิทธิรองเรยีน 

 
 ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 มาตรา 23 บัญญัติ

วาบุคคลใดที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนมีสิทธิยื่นคํารองโดยทําเปนหนังสือซึ่งบุคคลดังกลาวมีสิทธิ

รองเรียนดวยตนเองหรืออาจมอบหมายใหบุคคลอ่ืนรองเรียนแทนหรือจะยื่นคํารองเรียนตอองคการ

เอกชนดานสิทธิมนุษยชนเพื่อสงตอไปยังสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติก็ได 
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คํารองตองทําเปนหนังสือและตองมีรายละเอียดของคํารอง ดังตอไปน้ีคือ 

(1) ช่ือ และที่อยูของผูรองหรือผูทําการแทน 

(2) ขอเท็จจริงและพฤติการณอันเปนเหตุแหงการกระทําหรือการละเลยการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิมนุษยชน 

(3) ลายมือชื่อของผูรองหรือผูทําการแทนที่ไดรับมอบหมายเปนหนังสือจากผูมีสิทธิ            

ยื่นคํารอง  

กฎหมายไดกําหนดวาผูถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนเปนผูมีสิทธิยื่นคํารอง  ซ่ึงในกรณีที่รองเรียน

วาบทบัญญัติของกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือละเมิดสิทธิมนุษยชนใหระบุมาตราที่กลาว

อางวากระทบตอสิทธิมนุษยชนมาดวย โดยใหมีรายละเอียดประกอบคํารองที่พอเขาใจไดวากระทบ

สิทธิมนุษยชนในดานใด และตองระบุดวยวาขัดหรือ แยงตอรัฐธรรมนูญในมาตราใดในกรณีที่รองเรียน

ตามมาตรา 257 (2)ของรัฐธรรมนูญนี้จึงมีรายละเอียดที่จะตองมีในคํารองมากกวาคํารองเรียนที่ขอให

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน ซ่ึงหากในคํารองไมมี รายละเอียดของตัวบทกฎหมายที่กลาวอางก็

เปนเรื่องที่ เจาหนาที่หรือผูรับคํารองจะตองสอบถามเพิ่มเติมใหปรากฏรายละเอียดดังกลาวใหชัดเจน

ตอไปกอนที่จะเสนอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติพิจารณาคํารอง 

ปญหาของคําวา “ผูมีสิทธิรองเรียน” ยังไมมีคํานิยามที่ชัดเจน เมื่อพิจารณาจากถอยคําใน

มาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติวา “บุคคล

ใดที่ถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนมีสิทธิยื่นคํารอง...” ดังนั้น กระบวนการพิจารณาและตรวจสอบขอเท็จจริง

ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในเบื้องตนจะตองมีการรองเรียนเกิดขึ้นกอนโดยผูที่มีสิทธิ

รองเรียนจะตองเปนผูถูกละเมิดสิทธิมนุษยชน 

สําหรับผูทําการแทนในการยื่นคํารองตามมาตรา 23 (3)แหงพระราชบัญญัติ คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 น้ัน จะตองมีการมอบหมายเปนหนังสือจากผูมีสิทธิยื่นคํารอง 

ในกรณีที่มีการรองเรียนจากผู ซ่ึงถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนตอองคการเอกชนดานสิทธิ

มนุษยชน ตามมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  พ.ศ. 2542 ก็ถือ

วาองคการเอกชนนั้นเปนผูไดรับมอบหมายจากผูมีสิทธิยื่นคํารอง 

กรณีการยื่นคํารองตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญนั้น ผูมีสิทธิรองเรียนในกรณี

ดังกลาว จะตองเปนผูถูกละเมิดหรือไดรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติ แหงกฎหมาย
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และบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญจึงจะเปนผูมีสิทธิรองเรียน

ตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

สําหรับผูรองเรียนที่ไมไดเปนผูเสียหายหรือไมเปนผูถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนและไมไดเปน

ผูรับมอบหมายใหทําการแทนไมมีสิทธิยื่นคํารองเพื่อขอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเสนอ

เรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 
 

4.1.1 ความหมายของ “ผูมีสิทธิรองเรียน” 
 

ดวยเหตุที่ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 257 (2) บัญญัติวา 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่ เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาล          

รัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดังนั้น กระบวนการสอบสวน  ตรวจสอบ

ขอเท็จจริงและการพิจารณาวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในเบื้องตนจะตองมีการ

รองเรียนเกิดขึ้นกอน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจึงจะมีอํานาจดําเนินการเพื่อเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้น  ผูมีสิทธิรองเรียนจึงนาจะหมายถึงบุคคลผูไดรับ          

ความเสียหายหรือไดรับรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติแหงกฎหมายอยางไรก็ตามกรณี

ผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญนี้เปนเรื่องใหมยังไมมีประเด็นปญหาเกิดขึ้น แต

จากการศึกษาเทียบเคียงกับผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญของตางประเทศคือ ราชอาณาจักร          

เบลเยี่ยมและสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีมีขอพิจารณา ดังนี้ 
 
4.1.1.1 ราชอาณาจักรเบลเยี่ยม 
ในราชอาณาจักรเบลเยี่ยม นั้น รัฐธรรมนูญบัญญัติใหประชาชนสามารถใชสิทธิรองขอให

ศาลพิจารณาชี้ขาดปญหาที่เกี่ยวกับการที่กฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑตางๆ ไปกระทบตอสิทธิขั้น

พ้ืนฐานของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว 2 วิธี วิธีแรก เปนการที่ประชาชนใชสิทธิเสนอปญหาตอ

ศาลชี้ขาดขอพิพาท (ศาลรัฐธรรมนูญ) โดยตรงเพื่อขอใหมีการเพิกถอนกฎหมาย กฤษฎีกาหรือ

กฎเกณฑท่ีกระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน วิธีที่สอง ประชาชนอาจรองขอตอศาลยุติธรรมหรือ
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ศาลปกครองเปนผูสงเรื่องที่มีปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย  กฤษฎีกา หรือกฎเกณฑ

ตางๆ ใหศาลชี้ขาดขอพิพาทเพื่อทําการวินิจฉัยตอไปได 

4.1 .1 .1 .1  ผูมี สิทธิฟองคดีตอศาลชี้ขาดขอพิพาท  ตามมาตรา  142                

ของรัฐธรรมนูญกําหนดใหประชาชนผูมีสวนไดเสียทุกคนสามารถฟองศาลช้ีขาดขอพิพาทไดโดยมี

กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ ค.ศ. 1989 กําหนดหลักเกณฑในการฟองคดีของประชาชนไววาผูมีสิทธิ

ท่ีจะฟองคดีตอศาลชี้ขาดขอพิพาทเพื่อขอใหเพิกถอนกฎหมาย ไดแก คณะรัฐมนตรี ประธานสภาโดย

การรองขอของสมาชิกไมนอยกวาสองในสามของสภานั้น และประชาชนผูมีสวนไดเสียโดย

ประชาชนนั้นหมายความถึงบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได 

4.1.1.1.2 วัตถุประสงคแหงการฟองคดี  วัตถุประสงคของการที่รัฐธรรมนูญ

กําหนดใหประชาชนสามารถฟองคดีโดยตรงตอศาลชี้ขาดขอพิพาทไดก็เพราะศาลชี้ขาดขอพิพาทนั้น 

ไดรับมอบหมายใหทําหนาที่เปน “ผูพิทักษเสรีภาพสวนบุคคล” ของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญ

กําหนดไว โดยการฟองคดีของประชาชนจะตองเปนเรื่องที่มีกฎหมาย กฤษฎีกา หรือกฎเกณฑตางๆ ที่

มีผลไปกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานตามที่รัฐธรรมนูญไดบัญญัติรับรองเอาไว 

4.1.1.1.3 เหตุแหงการฟองคดี  ประชาชนอาจฟองคดีตอศาลชี้ขาดขอพิพาทดวย

เหตุที่วา ประชาชนผูนั้นไดรับผลกระทบโดยตรงจากการที่กฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑตางๆ ไป

กระทบสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว และเหตุที่จะใชเปนขออางในการฟองคดี

เพื่อขอใหศาลชี้ขาดขอพิพาท ยกเลิก เพิกถอนกฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑใดๆ ไดนั้นจะตองเปน

ส่ิงที่เกิดขึ้นกับผูนั้นโดยตรง (direct) และเปนการเฉพาะตัว (personnel) รวมทั้งตองเปนสิ่งที่เกิดขึ้นอยู

ในปจจุบัน (actual) และแนนอน (certain) อายุความในการฟองคดีดังกลาวคือหกเดือนนับแตวันที่มี

การประกาศใชกฎหมาย กฤษฎีกาหรือกฎเกณฑนั้น 
 
4.1.1.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 
ในสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้น มีการกําหนดฐานทางกฎหมายของการฟองคดีโดย

ประชาชนตอศาลรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติไวในมาตรา 93 วรรคหนึ่งขอ 4 แหงกฎหมายพื้นฐานวาบุคคล

ใดก็ตามที่ไดรับผลกระทบจากการกระทําของอํานาจรัฐตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่กฎหมายพื้นฐานได

กําหนดไว  เปนผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญ 
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4.1.1.2.1 ผูมีสิทธิฟองคดี หมายถึงบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล โดยบุคคล

ธรรมดาที่มีสิทธิฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญนั้นตองเปนบุคคลชาวเยอรมันเทานั้น เนื่องจากสิทธิและ

เสรีภาพตางๆ ที่กําหนดไวในกฎหมายพื้นฐานเปนสิ่งที่กําหนดไวสําหรับชาวเยอรมัน 

4.1.1.2.2  วัตถุประสงคแหงการฟองคดี การที่มี รัฐธรรมนูญกําหนดให         

ประชาชนสามารถฟองคดีไดโดยตรงตอศาลรัฐธรรมนูญก็เพ่ือเปนหลักประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน

ของประชาชนนั่นเอง โดยการฟองคดีตองเปนกรณีเกี่ยวกับการใชอํานาจรัฐและมีผลกระทบตอสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน  สวนสิ่งที่จะนํามาฟองศาลรัฐธรรมนูญไดนั้นอาจเปนรัฐบัญญัติ กฎ 

ระเบียบของฝายปกครองหรือคําพิพากษาก็ได 

4.1.1.2.3 เหตุแหงการฟองคดี  การฟองคดีของประชาชนโดยตรงตอศาล              

รัฐธรรมนูญอาจทําไดดวยเหตุที่วาผูฟองคดีไดรับผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานโดย       

การกระทําของอํานาจรัฐท่ีบัญญัติไวในมาตรา 93 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธไดวางเกณฑในเรื่องดังกลาวเพิ่มเติม คือ การกระทําที่จะนํามา

ฟองรองไดตองเปนการกระทําที่กอใหเกิดผลกระทบตอผูฟองคดีโดยตรง และผลกระทบโดยตรงนี้ตอง

เปนผลกระทบที่เกิดขึ้นทันทีและเปนผลกระทบที่ยังมีอยูในขณะที่ฟองคดีซ่ึงศาลรัฐธรรมนูญจะ

พิจารณาถึงเงื่อนไขเหลานี้อยางเครงครัด 

การดําเนินการฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญโดยประชาชนผูไดรับผลกระทบตอ สิทธิและ

เสรีภาพของตนยังไมสามารถที่จะนํามาฟองรองตอศาลรัฐธรรมนูญไดหากยังไมดําเนินการตาม

ขั้นตอนที่กําหนดไวในมาตรา 90 วรรคสองแหงกฎหมายวาดวยศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธเสียกอน 

กลาวคือ เรื่องที่จะนํามาฟองคดีตอศาลรัฐธรรมนูญไดนั้น ประชาชนตองไมมีทางอื่นที่จะไปดําเนินการ

ไดอีกแลวไมวาจะเปนการฟองคดีตอศาลธรรมดาหรือรองทุกขตอฝายปกครอง ...  แตอยางไร ก็ตาม

หลักเกี่ยวกับการตองดําเนินการตามขั้นตอนกอนก็มีขอยกเวนอยูสองประการที่มีผลทําใหไมตอง

ดําเนินการตามขั้นตอนดังกลาวมาแลวกอน กลาวคือ ในกรณีที่การฟองคดีเปนไปเพื่อประโยชน

สาธารณะและในกรณีที่ผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนเสียหายอยางรายแรงและไมอาจแกไขไดหากให

ศาลธรรมดาเปนผูตัดสิน1 

                                                 
1นันทวัฒน  บรมานันท, การใหสิทธิประชาชนฟองศาลรัฐธรรมนูญกรณีละเมิดสิทธิเสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญ, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2548),น.205-266. 
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4.1.1.3 ผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2550  

สาระสําคัญของผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ. 2550 จะตองเปนบุคคลที่ไดรับผลกระทบหรือเปนผูเสียหายจากบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

ตราขึ้นโดยรัฐสภาหรือกฎหมายอื่นที่มีคาเทียบเทากับกฎหมายที่ตราโดยรัฐสภา   ซ่ึงบทบัญญัติแหง

กฎหมายนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดังตัวอยาง

ตอไปน้ี 

ผูตรวจการแผนดินของรัฐสภาไดยื่นคํารองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตาม

รัฐธรรมนูญมาตรา 198 วา พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พ.ศ. 2482 มาตรา 20 

(1) ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล (ฉบับที่ 9) พ.ศ. 2538 มี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบรัฐธรรมนูญ มาตรา 30 โดยมีขอเท็จจริงสรุปไดวาผูรองไดพิจารณาหนังสือ

รองเรียนของปลัดกระทรวงมหาดไทยแลว เห็นวา มาตรา 20 ที่บัญญัติคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับ

เลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลวา “(1) มีสัญชาติไทยโดยการเกิด แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซึ่งบิดา

เปนคนตางดาวตองมีคุณสมบัติตามที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทน

ราษฎรอีกดวย” เปนการกําหนดใหผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาเทศบาลเฉพาะผูที่มีบิดาเปนคน

ตางดาวตองมีคุณสมบัติทางการศึกษาอันเปนเงื่อนไขที่เพ่ิมเติมขึ้นตามเชื้อชาติของบุคคล  จึงเปนการ

บัญญัติกฎหมายใหผูสมัครรับเลือกตั้งตองมีคุณสมบัติแตกตางกันในกลุมบุคคลที่มีสัญชาติไทย

ดวยกัน ถือเปนการเพิ่มเง่ือนไขใหแกผูสมัครรับเลือกตั้งที่มีบิดาเปนคนตางดาวใหมีคุณสมบัติมากกวา

ผูสมัครรับเลือกต้ังที่มีสัญชาติไทยโดยการเกิด  ทั้งที่ผูสมัครรับเลือกตั้งดังกลาวไมมีสถานะแตกตางกัน

ในเรื่องเชื้อชาติซ่ึงตองหามตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล พ.ศ. 2538 

เฉพาะในสวนที่บัญญัติวา “...แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยซึ่งบิดาเปนคนตางดาวตองมีคุณสมบัติตามที่

กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการเลือกตั้งสมาชิกสภาผูเทนราษฎรดวย” มีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญ

มาตรา 6 (คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที4่5/2546) 

จากกรณีตัวอยางขางตนกลาวคือ ตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาเทศบาล

ดังกลาวจะเห็นไดวาบุคคลผูที่มีสัญชาติไทยโดยการเกิดและมีบิดาเปนคนตางดาวยอมเปนผูท่ีไดรับ
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ผลกระทบตอสิทธิในการสมัครรับการเลือกตั้งสมาชิกเทศบาล กรณีนี้ยอมถือไดวากฎหมายดังกลาว

กอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนในลักษณะที่เปนการเฉพาะเจาะจงของบุคคลนั้นๆ กรณี

กฎหมายดังกลาวนอกจากมีความมุงหมายเพื่อประโยชนสาธารณะแลวยังมีความมุงหมายที่มุงรับรอง

และคุมครองสิทธิหรือประโยชนไดเสียของปจเจกบุคคลดวยจากเงื่อนไขของกฎหมายดังกลาวขางตน

เมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอประโยชนไดเสียของปจเจกบุคคลดังตัวอยางขางตน                    

จึงกอใหเกิด “สิทธิตามกฎหมายมหาชน” (das subjektive oeffentliche Recht) ขึ้น ดังนั้นบุคคลที่มี

บิดาเปนคนตางดาวจึงเปนผูไดรับผลกระทบหรือมีสวนไดเสียจากบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวจึง

เปนผูมีสิทธิรองเรียนตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

เมื่ อ เปรียบเทียบคําว า  “ผูมี สิทธิ ร อง เ รียน ”ของไทยกับคําว า  “ผูมี สิทธิฟองคดี ”                     

ของราชอาณาจักรเบลเยี่ยมกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีแลวเห็นวามีลักษณะที่ใกลเคียงกับถอยคํา

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                

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณา

วินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญนั้น จะตองมีผูรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติกอน  ซ่ึงเปนเงื่อนไขที่

บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) และเนื่องจากมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย  พ.ศ. 2550 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งถูกละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวมีสิทธิยื่นคํา

รองตอศาลรัฐธรรมนูญเพ่ือมีคําวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญได”และ

วรรคสองบัญญัติวา“การใชสิทธิตามวรรคหนึ่งตองเปนกรณีที่ไมอาจใชสิทธิโดยวิธีการอื่นไดแลว...”             

ดังนั้นเมื่อประชาชนได รับผลกระทบจากการที่ฝายนิติบัญญัติออกพระราชบัญญัติ

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือฝายบริหารออกพระราชกําหนดมาใชบังคับแลวไป

กระทบกระเทือนหรือละเมิดตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือสิทธิและเสรีภาพของประชาชน                

ซ่ึงประชาชนที่ไดรับผลกระทบจากบทบญัญัติแหงกฎหมายดังกลาวไมสามารถที่จะยื่นคํารองตอ ศาล

รัฐธรรมนูญไดโดยตรงจะตองมีการรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือผูตรวจการ

แผนดินเพื่อขอใหเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเสียกอน  หากองคกรดังกลาวไมรับคํารองหรือไมรับ

ดําเนินการประชาชนผูไดรับผลกระทบจากกรณีดังกลาวจึงจะมีสิทธิยื่นคํารอง   ตอศาลรัฐธรรมนูญได 

ผู มี สิทธิรองเ รียน  ตามมาตรา  257 (2)   ของรัฐธรรมนูญหมายถึง บุคคลที่ ได รับ         

ผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากการประกาศใชกฎหมาย หรือถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนอันเนื่อง             
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มาจากการบังคับใชกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย            

รัฐธรรมนูญจึงจะเปนผูสิทธิรองเรียน 

สําหรับเรื่องอันเปนเหตุใหตองรองเรียนนั้น ผูรองตองระบุขอเท็จจริงและพฤติการณที่

เกี่ยวของพรอมทั้งระบุมาตราของรัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เกี่ยวของกับเหตุในคํารองใหชัดเจนวามี

เหตุการณหรือพฤติการณใดที่เกี่ยวกับการใชบทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลกระทบตอสิทธิมนุษยชน

ของตนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือขัดแยงกับรัฐธรรมนูญในมาตราใด และ

ตองระบุคําขอหรือความตองการของผูรองดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมมีอํานาจริเริ่ม

ดําเนินการตรวจสอบเพื่อจะดําเนินการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเอง  

การเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญนั้นนอกจากจะตองพิจารณาเงื่อนไข

ของผูมีสิทธิรองเรียนวาตองเปนผูเสียหาย หรือเปนผูไดรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติ

แหงกฎหมายแลวจะตองมีเหตุหรือพฤติการณท่ีเกิดขึ้นจริงหรือไดรับผลกระทบจริงซึ่งจะตองสามารถชี้

ไดวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไรดวย                 
 

4.1.2  การตรวจสอบคํารอง  
 

ในการตรวจสอบคํารองที่มีผูรองวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้น 

จะตองตรวจสอบคํารองวาเปนเร่ืองที่มีบทบัญญัติแหงกฎหมายเกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนหรือไม คํา

รองมีพยานหลักฐานหรือเอกสารที่เกี่ยวของเพียงพอที่จะเขาใจสาระของคํารองไดหรือไม หากคํารอง

ไมมีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนก็ไมอยูในอํานาจการดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ  

กรณีที่มีประเด็นของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนจะตองตรวจสอบ

วาเคยมีการเสนอเรื่องนั้นตอศาลรัฐธรรมนูญมากอนหรือไม หรือเคยมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ

ในเรื่องนั้นมาแลวหรือไม เพราะหากวามีการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญมากอนและศาลรัฐธรรมนูญ

มีคําวินิจฉัยแลวยอมเปนเด็ดขาดมีผลผูกพันรัฐสภา  คณะรัฐมนตรี ศาลและองคกรอ่ืนของรัฐ  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจึงไมมีอํานาจดําเนินการในเรื่องนั้นอีก 

เมื่อเห็นวาเปนประเด็นของบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนแลวจึง

ตรวจสอบตอไปวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ผูรองกลาวอางวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย
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รัฐธรรมนูญนั้นขัดหรือแยงกับมาตราใดของรัฐธรรมนูญและมีเหตุผลประกอบคํารองที่ชัดเจนหรือไม 

ท้ังนี้เพราะการตรวจสอบคํารองจะตองไดความชัดเจนวาผูรองมีความประสงคที่จะขอใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยขอกฎหมายในประเด็นใด  ทั้งนี้เพื่อที่จะใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

เขาใจวัตถุประสงคของผูรองเรียนและดําเนินกระบวนการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดอยางชัดเจนตอไป 

ดังนั้นการจะรับคํารองเรียนไวดําเนินการเพื่อเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาล

รัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) ไดนั้น  จะตองมีผูรองและผูรองตองเปน “ผูมีสิทธิ

รองเรียน” กลาวคือผูรองตองไดรับผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนจากบทบัญญัติแหงกฎหมาย และตองมี

กรณีที่เกิดขึ้นจริง มิใชเปนการยื่นคํารองเพ่ือหารือขอกฎหมาย  

จึงอาจสรุปไดวาการรองเรียนตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญจะตองมีกรณีขอเท็จจริง

เกิดขึ้นกอนจึงจะเกิดสิทธิใหผูที่ถูกกระทบสิทธิหรือถูกละเมิดมีสิทธิยื่นคํารองเรียนทั้งนี้ผูรองจะตอง

ระบุมาตราของกฎหมายวาเปนมาตราใดและกระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไร รวมทั้งตองอาง

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญพรอมทั้งอางเหตุผลสนับสนุนคํารองดวยแตในทางปฏิบัติเจาหนาที่อาจให

คําแนะนําแกผูรองใหปฏิบัติใหถูกตองหลังจากที่มีการยื่นคํารองแลวก็ได 

ประเด็นปญหาคือ กรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเห็นดวยกับผูรองในบาง

ประเด็นและมีความเห็นเพ่ิมเติมในบางประเด็นจะกระทําไดหรือไม 

ในประเด็นขอกฎหมายที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเห็นดวยกับขอรองเรียนของผู

รองในบางประเด็นซึ่งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีความเห็นเพิ่มเติมในบางประเด็นนั้น  ถา

เปนประเด็นที่สอดคลองหรือเกี่ยวของกับปญหาที่ประชาชนไดรับผลกระทบตอ สิทธิมนุษยชนจาก

บัญญัติแหงกฎหมายที่ผูรองไดกลาวอางไวในคํารองเรียน แตระบุวัตถุประสงคในคํารองไมชัดเจนหรือ

ระบุเลขมาตราของกฎหมายคลาดเคลื่อนไปเห็นวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติสามารถ

เพิ่มเติมใหถูกตองได ทั้งนี้ประเด็นดังกลาวตองสอดคลองกับวัตถุประสงคของผูรอง 

แตอยางไรก็ดีถาเปนกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะหยิบยกประเด็นปญหา

ขอกฎหมายประเด็นอ่ืนที่ไมไดเกี่ยวกับประเด็นเดิมของผูรองขึ้นมาพิจารณาและมีความเห็นเพิ่มเติม

ประเด็นนอกเหนือจากวัตถุประสงคของผูรองนั้น เห็นวาไมสามารถกระทําได เพราะคณะกรรมการสทิธิ

มนุษยชนแหงชาติไมมีอํานาจหยิบยกประเด็นที่ผูรองไมประสงคจะรองเรียนขึ้นดําเนินการเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเอง 
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4.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกบับทบญัญตัิแหงกฎหมายทีก่ระทบตอสิทธมินุษยชน 
 

การพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมอยางไรนั้น  เปน

เรื่องที่จําเปนตองวินิจฉัยขอบเขตระหวางหลักสิทธิมนุษยชนกับความชอบธรรมของกฎหมาย กลาวคือ

จะตองชี้วาขอบเขตของกฎหมายที่กระทบสิทธิมนุษยชนนั้น กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจน

เกินขอบเขตแหงความเหมาะสมหรือเกินความจําเปนหรือพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น 

สรางความเดือดรอนเสียหายแกผูรองเรียนหรือไม ถาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นกอใหเกิดความ

เดือดรอนหรือเสียหายแกผูรองถือไดวาเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

ในการตรวจสอบความเหมาะสมของกฎหมายวา “ชอบดวยหลักความจําเปน”หรือไมนั้น 

รองศาสตราจารย ดร.บรรเจิด  สิงคะเนติ ไดอธิบายวา “เฉพาะมาตรการหรือวิธีการที่เหมาะสมที่

กอใหเกิดผลกระทบนอยที่สุดเทานั้นที่เปนมาตรการที่จําเปน”2  ตัวอยางกรณีที่บทบัญญัติแหง

กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเกินกวาความจําเปนและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคล เชน ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวากรณีรางพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑ            

ซีดี พ.ศ. .... มาตรา 38 วรรคหนึ่ง บัญญัติใหศาลสั่งริบเคร่ืองจักรที่ใชในการผลิตผลิตภัณฑซีดี            

กรณีฝาฝนไมแจงตอพนักงานเจาหนาที่เมื่อจะเร่ิมทําการผลิต ตามมาตรา 5 วรรคหน่ึงหรือไมแจง

สถานที่ผลิตและการยายสถานที่ผลิต ตามาตรา 7 หรือ การทําเครื่องหมายรับรองการผลิตและแสดง

เครื่องหมายรับรองงานตนแบบ ตามมาตรา 11 หรือ การใชเครื่องหมายรับรองงานตนแบบตามมาตรา 

13 หรือกรณีปลอมหรือเลียนเครื่องหมายรับรองงานตนแบบตามมาตรา 15 หรือการไมแจงการไดมา

หรือมีไวในครอบครองซึ่งเครื่องจักร ตามมาตรา 16 หรือการไมแจงการจําหนายหรือโอนเคร่ืองจักรตาม

มาตรา 17 ใหศาลสั่งริบเครื่องจักรนั้น โดยศาล ไมมีดุลพินิจวาจะริบเครื่องจักรหรือไม โดยไมตองคํานึง

วาเจาของจะรูเห็นเปนใจดวยหรือไม และไมอาจใหโอกาสเจาของไดพิสูจนวารูเห็นเปนใจในการกระทํา

ความผิดดวยหรือไมซึ่งเปนการริบโดยเด็ดขาด ไมไดพิจารณาถึงความผิดและความเหมาะสมในการ

ลงโทษ เปนการใชมาตรการลงโทษที่รุนแรงแกผูเปนเจาของทรัพยสินถือวาเปนการจํากัดสิทธิของ

บุคคลในทรัพยสินเกินกวาความจําเปนและกระทบกระเทือนถึงสาระสําคัญแหงสิทธิของบุคคลใน
                                                 

2 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักการพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน,2547),น.309.  
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ทรัพยสิน  ศาลรัฐธรรมนูญจึงวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติการผลิตผลิตภัณฑซีดี พ.ศ. .... มาตรา 38 

ดังกลาวขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 มาตรา 32 และมาตรา 483  

ในกรณีของการใชหลักความจําเปนมาใชเปนเกณฑสําหรับการตรวจสอบซึ่งโดยทั่วไปแลว

จะตองคํานึงถึงผลกระทบที่มีตอสาธารณะวามากนอยเพียงใดดวย และนอกจากนั้นยังจะตอง

พิจารณาดวยวาระดับความรุนแรงของการแทรกแซงในสิทธิหรือเสรีภาพนั้น จะตองไมกอใหเกิด

ผลกระทบที่รุนแรงเกินความจําเปน ซ่ึงรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2550 ไดใหความคุมครองสิทธิและ

เสรีภาพในกรณีนี้เชนเดียวกับรัฐธรรมนูญฉบับ พ.ศ. 2540 
 

4.2.1 ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ 
 

ในการพิจารณาขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่อยูภายใตการคุมครองของรัฐธรรมนูญนั้น

อาจพิจารณาออกเปน 3 หัวขอ คือ (1) ขอพิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ (2) เหตุผลใน

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ (3) ขอบเขตในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ  
4.2.1.1 ขอพิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
ตามหลักทั่วไปแลวการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจกระทําไดแตจะตองกระทําภายใต

เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนด ในการพิจารณาเรื่องการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น ควรจะตองมีการ

ตรวจสอบเงื่อนไขตางๆ กอนวา การตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบตอสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลจะตองดําเนินการตรวจสอบตามขั้นตอนตางๆ ดังตอไปน้ี 

ขั้นตอนแรก  ตองตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราออกมาใชจํากัด สิทธิและ

เสรีภาพนั้น เปนเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญไดใหความคุมครองหรือไมเพ่ือใหได

ความชัดเจนวาเรื่องนั้นอยูในอํานาจการพิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

ขั้นตอนที่สอง  จะตองตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีการแทรกแซงที่กระทบตอ

ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพหรือไม ทั้งนี้เมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นเขาขายแทรกแซงหรือ

กระทบตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพดังกลาวแลว จึงตองตรวจสอบตามเงื่อนไขอื่นๆ ตอไป 

ขั้นตอนที่สาม  การจํากัดหรือการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย

น้ันมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

                                                 
3คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 30/2548 
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ขั้นตอนที่ส่ี  กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองอยูภายใตหลักการตางๆ ตามที่

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญดวย เชน หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลใชบังคับเปน การทั่วไป

เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญไดกําหนดไวและเทาที่จําเปน และจะตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นตอนที่หา  การแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนั้นเปนไปตามหลักความไดสัดสวนหรือไม 

4.2.1.1.1  ความหมายของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้นเปนผลมาจากการตีความ

สิทธิและเสรีภาพ แตละสิทธิซ่ึงควรจะตองมีการกําหนดขอบเขตของ แดนแหงสิทธิและเสรีภาพในแต

ละสิทธิใหชัดเจน เชนคําวา “เสรีภาพในการเดินทางและมีเสรีภาพในการเลือกถิ่นที่อยูภายใน

ราชอาณาจักร” ตามมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มีขอบเขต เพียงใด

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

หรือไมจะตองดูเงื่อนไขของรัฐธรรมนูญกอนซึ่งในวรรคสองของรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 บัญญัติวา “การ

จํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจ ตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อความมั่นคงของ รัฐความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพ ของประชาชน การผังเมือง หรือเพ่ือ

สวัสดิภาพของผูเยาว” ดังนั้นหากมีการบัญญัติกฎหมายนอกเหนือไปจากเงื่อนไข 4 ประเด็นดังกลาว

จึงเปนการแทรกแซงเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญใหการคุมครองไวถือวาเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ในการบัญญัติกฎหมายเฉพาะที่มีผลกระทบตอขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ หรือเกินความ

เหมาะสมตอแดนแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเทานั้น จึงจะถือวาเขาขายเปนการแทรกแซงหรือ

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือเปนการกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

4.2.1.1.2  เงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพตามแนวคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดวินิจฉัยวา “กฎหมายซึ่งละเมิดรัฐธรรมนูญตองเปนกฎหมายที่แสดงให

เห็นถึงเง่ือนไขของการละเมิดสิทธิและเสรีภาพ กฎหมายที่ละเมิดรัฐธรรมนูญจะตองไดรับการ

ตรวจสอบวา ฝายนิติบัญญัติมีอํานาจในการออกกฎหมายนั้นหรือไม”4 ในกระบวนการตรวจสอบวา

                                                 
4 เพ่ิงอาง,น.219. 
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กฎหมายนั้นละเมิดตอรัฐธรรมนูญหรือไม อาจพิจารณาเงื่อนไขในทางเนื้อหาของการแทรกแซงสิทธิ

และเสรีภาพไดดังนี้ 

การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพอาจกระทําไดเฉพาะกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจ ดังนี้ 

(1) การแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ  โดยกฎหมายนั้นจะสามารถทําการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพภายในขอบเขตที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

(2) ในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมีขอแตกตางระหวางเงื่อนไขของกฎหมายที่เปนลาย

ลักษณอักษรกับเง่ือนไขของกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร 

- เงื่อนไขของกฎหมายที่ปรากฏเปนลายลักษณอักษรคือเงื่อนไขในการจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพที่มีการกลาวไวอยางชัดเจนในรัฐธรรมนูญ 

- เง่ือนไขของกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร มีสิทธิและเสรีภาพบางประการที่ไมปรากฏ

เงื่อนไขของกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ เชน เสรีภาพในการถือ

ศาสนา ตัวอยางเชน ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติสุขาภิบาล พ.ศ. 2495 มาตรา 

10 (4) บัญญัติใหผูเปนภิกษุ สามเณร นักพรต หรือนักบวชตองพนจากตําแหนงกรรมการสุขาภิบาลก็

มิไดเปนเหตุใหบุคคลนั้นขาดเสรีภาพในการถือศาสนาหรือปฏิบัติพิธีกรรมตามความเชื่อของตนไมได 

เพราะเสรีภาพดังกลาวที่รัฐธรรมนูญรับรองยังมีอยูแตเมื่อบุคคลนั้นดํารงตําแหนงกรรมการสุขาภิบาลก็

ยอมอยูในขอจํากัดตามกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสมรรถภาพ เพราะผูที่เปนภิกษุ สามเณร นักพรต 

นักบวช ไมอาจปฏิบัติหนาที่ของกรรมการสุขาภิบาลไดอยางมีประสิทธิภาพเชนเดียวกับขอจํากัดของ

สมาชิกสภาผูแทนราษฎร   และสมาชิกวุฒิสภา ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 188 (5) และมาตรา 133 (5) 

บทบัญญัติมาตรา 10 (4) ดังกลาวจึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 38 (คําวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญ ที่ 44/2542) 

เง่ือนไขที่จํากัดไมใหพระภิกษุ สามเณร นักพรต หรือนักบวช ในการปฏิบัติหนาที่กรรมการ

สุขาภิบาลนั้น แมในทางกฎหมายจะหามไวแตไมไดระบุวาไมใหนับถือศาสนาเปนแตจํากัดสิทธิในการ

ทําหนาที่กรรมการสุขาภิบาลเพราะสถานภาพของบุคคลดํารงตําแหนงพระภิกษุ สามเณร นักพรต 

หรือนักบวชนั้นอยูในฐานะผูทรงศีล  การที่จะใหมาทําหนาที่กรรมการสุขาภิบาลหรือตําแหนงทาง

การเมืองอ่ืนๆ จึงเปนการไมเหมาะสมอันเนื่องมาจากมีขอจํากัดใน การปฏิบัติหนาที่ของกรรมการ

สุขาภิบาลดังกลาว 
 



 121

 
4.2.1.2 เหตุผลในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
จากการศึกษาบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแลว อาจพิจารณาวัตถุประสงคในการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพได 2 ประการ คือ (1) เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน  (2) เพื่อการดํารงอยู

ของรัฐและเพื่อประโยชนสาธารณะ 

4.2.1.2.1 เพื่อคุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนและเปนเหตุผลท่ีสําคัญในการจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่นซึ่งถือวามนุษยตามสภาวะธรรมชาติด้ังเดิมนั้นเปนสภาวะที่มนุษยมี

เสรีภาพอยางสมบูรณ มนุษยสามารถที่จะกําหนดการกระทําของตนเองไดภายในขอบเขตของกฎ

ธรรมชาติทุกคนมีความเสมอภาคเทาเทียมกัน ดังนั้นไมวาบุคคลใดก็ไมสามารถกอใหเกิดความ

เสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสินและเสรีภาพของบุคคลอื่นไดและประโยชนปจเจกบุคคลจะตองไม

กระทบตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ในการใชสิทธิของบุคคลที่กอใหเกิดความเสียหายแกบุคคล

อ่ืนจึงเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลอื่น 

ดังนั้นเมื่อมีรัฐเกิดขึ้น “สิทธขิองบุคคลอ่ืน”จึงไดรับการรับรองโดยกฎเกณฑของรัฐ “สิทธิของ

บุคคลอื่น”จึงมิไดอยูในสภาวะธรรมชาติ หากแตไดถูกกําหนดใหเปนกฎหมายซึ่งกําหนดใหสิทธิแก

บุคคลอื่นและในขณะเดียวกันก็เปนการจํากัดเสรีภาพของอีกบุคคลหนึ่งการจํากัดสิทธิของบุคคลอาจมี

ความจําเปนเพื่อความมุงหมายในการคุมครองผลประโยชนของปจเจกบุคคลซึ่งฝายนิติบัญญัติยอมมี

ความชอบธรรมในการบัญญัติกฎหมาย เพื่อจํากัดขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพและเปนการคุมครอง 

“สิทธิของบุคคลอื่น” ตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 เชน  

มาตรา 63 “ บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะในกรณีการชุมนุมสาธารณะและเพื่อคุมครองความสะดวกของ

ประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ ...” 

4.2.1.2.2 เพ่ือการดํารงอยูของรัฐและเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยหลักการของรัฐที่จัดตั้ง

ขึ้นตามพ้ืนฐานของสัญญาประชาคมนั้น ความมั่นคงของรัฐเปนผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ให

ความคุมครองแกสิทธิของปจเจกชน ดังนั้นความมั่นคงในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถในการ

ทําภาระหนาที่ของรัฐจึงเปนเหตุผลอันชอบธรรมสําหรับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพตามธรรมชาติของ

บุคคลได 



 122

การดํารงอยูของรัฐ ถือวาเปนบุคคลในกฎหมายระหวางประเทศนั้น  จะตองดํารงอยูอยาง

ม่ันคงปลอดภัย โดยรัฐตองมีหนาที่ปองกันประเทศจากการรุกรานจากศัตรูภายนอกประเทศและรักษา

ความสงบเรียบรอยของประชาชนภายในประเทศ ซ่ึงในภารกิจดังกลาวไดมีการออกกฎหมายเพื่อ

วัตถุประสงคในการดําเนินภารกิจของรัฐ เชน มีการเกณฑทหารใหทําหนาที่ในการปกปองประเทศและ

มีการตรากฎหมายเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนภายในประเทศ รวมถึงการจัดเก็บภาษี

เพื่อใชในการทําภาระหนาที่ตางๆ ของรัฐซ่ึงภารกิจดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของปจเจก

บุคคลเพ่ือประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของคน สวนใหญ 

 
4.2.1.3 ขอบเขตในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ 
การที่รัฐธรรมนูญมิไดกําหนดใหสิทธิและเสรีภาพบางเรื่องอยูภายใตเง่ือนไขของกฎหมาย

หรือมิไดกําหนดขอบเขตในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวอยางชัดเจนก็ดี มิไดหมายความวาสิทธิและ

เสรีภาพนั้นไมอาจจะจํากัดได เพราะตามหลักนิติศาสตรแลวไมมีเสรีภาพใดที่ไดรับความคุมครองโดย

ปราศจากขอบเขต 

ขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพนั้นมีทั้งการจํากัดขอบเขตในลักษณะที่เปนลายลักษณ

อักษรและที่ไมเปนลายลักษณอักษร ตัวอยางของขอบเขตการใชสิทธิและเสรีภาพ เชน สิทธิของบุคคล

อ่ืน ศีลธรรมอันดีของประชาชน ขอหามในการใชสิทธิและเสรีภาพโดยมิชอบความมั่นคงปลอดภัยของ

รัฐหรือประโยชนสาธารณะเปนตน  

จากขอบเขตของการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาจกลาวไดวารัฐมีความมุงหมายเพื่อ

คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น และเพื่อผลประโยชนของรัฐหรือประโยชนสาธารณะ ตาม

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย  พ.ศ . 2550 มาตรา  29 บัญญัติวา  “การจํากัดสิทธิและ           

เสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวและเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสทิธิ

และเสรีภาพนั้นมิได 

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ...” 

อยางไรก็ดีแมวารัฐจะสามารถออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดแต

จะตองไม เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเกินขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพที่ รัฐธรรมนูญ             

รับรองไว 
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4.2.2 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย
เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

 

ขอพิจารณาตามหลักนี้อาจแยกพิจารณาได 2 ประการ คือ (1) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

กระทําไดแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย และ (2) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

บุคคลตองอยูภายในขอบเขตของเงื่อนไขเฉพาะกรณีนั้นๆ 
4.2.2.1 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย 
หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบัญญัติแหงกฎหมายและ

กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะตองไดรับการยินยอมจากประชาชนซึ่งเปนไป

ตามหลักสัญญาประชาคมโดยผานความเห็นชอบจากฝายนิติบัญญัติแสดงใหเห็นวาประชาชน

ยินยอมใหตัวแทนของตนออกกฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได ตัวแทนของ

ประชาชนเปนผูรับมอบอํานาจนั้นจากประชาคมเปนการช่ัวคราว  หากตัวแทนผูใชอํานาจโดยขัดตอ

เจตนารมณของประชาคมก็อาจถูกตรวจสอบและประชาคมสามารถเรียกอํานาจนั้นคืนได กฎหมายที่

จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่ตราโดยฝายนิติบัญญัติ

หรือรัฐสภาที่มาจากตัวแทนของประชาชนตามหลักประชาธิปไตยและ หลักนิติรัฐ  องคกรฝายนิติ

บัญญัติจะตองเปนผูพิจารณาบัญญัติกฎหมายตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในรัฐธรรมนูญ  โดยองคกร

ฝายนิติบัญญัติไมอาจมอบอํานาจในการบัญญัติขอกฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ใหองคกรอ่ืนเปนผูกําหนดไดศาลรัฐธรรมนูญเคยมีคําวินิจฉัยวา ระเบียบคณะกรรมการเลือกตั้งสมาชิก

วุฒิสภา (ฉบับที่ 2)  พ.ศ. 2543 เปนระเบียบที่มีขอความจํากัดสิทธิของบุคคลในการสมัครรับเลือกตั้ง 

เปนการเพิ่มเติมลักษณะตองหามของบุคคลผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้ง ซ่ึงรัฐธรรมนูญมาตรา 126 มิได

ใหอํานาจไว ระเบียบดังกลาวจึงไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ เพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 

วรรคหนึ่ง มาตรา 126 และตองดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 6 จึงทําใหระเบียบดังกลาวใชบังคับไมได5  
 
 
 

                                                 
5 คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2543. 
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4.2.2.2  การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองอยูภายในขอบเขตของเงื่อนไข
เฉพาะกรณีนั้นๆ  

ในการตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นตองอยูภายใตเงื่อนไขของ

รัฐธรรมนูญ 2 เงื่อนไข คือ เงื่อนไขทั่วไปและเงื่อนไขเฉพาะ 

เงื่อนไขทั่วไป หมายความวา กรณีที่สิทธิและเสรีภาพอาจถูกจํากัดไดโดยบทบัญญัติ ของ

กฎหมายธรรมดา ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2496 มาตรา 17   ซึ่งบัญญัติวา “หามมิให

ผูใดขายสุราหรือนําสุราออกแสดงเพื่อขาย เวนแตจะไดรับใบอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิต” ซ่ึง

ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 17 มิไดเปนการขัดขวาง

ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาดหรือสนับสนุนใหมีการผูกขาดการจําหนายสุรา โดยศาล

รัฐธรรมนูญมีมติเปนเอกฉันทวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 17 ไมขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญมาตรา 46 มาตรา 50 มาตรา 84 และมาตรา876 สําหรับเงื่อนไขเฉพาะ หมายความถึง

กรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพอาจจํากัดไดเมื่อเปนกรณีที่เขาเง่ือนไขตามที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวเทานั้น 

ตัวอยางเชนเสรีภาพในการชุมนุมและการสมาคม ตามมาตรา 63 วรรคแรกของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา 

“บุคคลยอมมีเสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธ”และวรรคสองบัญญัติวา “การจํากัด

เสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะใน

กรณีชุมนุมสาธารณะ และเพ่ือคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชที่สาธารณะ  หรือเพื่อรักษา

ความสงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม หรือในระหวางเวลาที่มีประกาศ   

สถานการณฉุกเฉินหรือประกาศใชกฎอัยการศึก” เสรีภาพในการชุมชนโดยสงบและปราศจากอาวุธนั้น

อาจถูกจํากัดไดโดยบทบัญญัติของกฎหมายที่จํากัดเสรีภาพไดเฉพาะตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนญูกาํหนด

ไวใน 4 กรณี คือ (1) เพ่ือคุมครองความสะดวกของประชาชนที่จะใชสาธารณะ (2) เพื่อรักษาความ

สงบเรียบรอยในระหวางเวลาที่ประเทศอยูในภาวะสงคราม (3) ในระหวางเวลาที่มีการประกาศ

สถานการณฉุกเฉิน (4) ในเวลาที่ประกาศใชกฎอัยการศึก  ดังนั้นหากมีการประกาศใชกฎหมายจํากัด

เสรีภาพในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือการอื่นนอกเหนือจากเงื่อนไข

ท้ัง 4 ประการดังกลาวกฎหมายที่ตราขึ้นยอมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน ศาลรัฐธรรมนูญ

เคยมีคําวินิจฉัยวา รางพระราชบัญญัติทางหลวง (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... มาตรา 20 ที่บัญญัติวา “ใหเพิ่ม

                                                 
6คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 36/2548  
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ความตอไปนี้เปนมาตรา 46/1 แหงพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535” โดยมาตรา 46/1 วรรคหนึ่ง

บัญญัติวา “หามมิใหผูใดชุมนุมกันในเขตทางหลวงในลักษณะที่เปนการกีดขวางการจราจร หรืออาจ

เปนอันตรายหรือเสียหายแกยานพาหนะหรือผูใชทางหลวง เวนแตไดรับอนุญาตเปนหนังสือจาก

ผูอํานวยการทางหลวงหรือผูซ่ึงไดรับมอบหมายจากผูอํานวยการทางหลวงหรือเปนการเดินแถวขบวน

แหหรือชุมนุมกันตามประเพณีหรือวัฒนธรรมหรือเปนกิจกรรมเพื่อประโยชนสาธารณะหรืออยูในเขต ที่

ไดรับการยกเวนไมตองขออนุญาตตามที่รัฐมนตรีกําหนด” และวรรคสอง บัญญัติวา “การขออนุญาต

และการอนุญาตให เปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กํ าหนดในกฎกระทรวง ” เปนราง

พระราชบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และมาตรา 447  

โดยสรุปแลวการจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น รัฐธรรมนูญใหกระทําไดแตตองอยูภายใต

เงื่อนไขทั่วไปและเงื่อนไขเฉพาะที่ รัฐธรรมนูญกําหนดไว หากขัดกับวัตถุประสงคของเงื่อนไข              

ของรัฐธรรมนูญแลวบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นถือวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญเปนอันใช            

บังคับมิได 

ตัวอยางประเด็นบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนแตรัฐธรรมนูญอนุญาต

ใหกระทําได 

คํารองที่ 247/2551 ผูรองมีหนังสือรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ                         

ขอใหพิจารณาวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 76 วรรคหนึ่งประกอบกับประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 15 ขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2550 มาตรา 40(2) บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นตองดวยบทบัญญัติมาตรา 6 และ ยังไมมีคําวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัย 

จากการตรวจสอบคํารองปรากฏวาผูรองถูกดําเนินคดีในความผิดฐานยักยอกทรัพยตอศาล

จังหวัดพัทยา โดยผูรองมีภูมิลําเนาหลายแหงกลาวคือผูรองมีภูมิลําเนาตามทะเบียนราษฎรอยู

บานเลขที่ 123 แขวงบางซื่อ เขตบางซื่อ กรุงเทพมหานคร และมีที่พัก อยูบานเลขที่ 325/17 พัทยา

แลนดซอย 2 เมืองพัทยา จังหวัดชลบุรี ซ่ึงถือเปนภูมิลําเนาที่พัก  อาศัยอีกแหงหนึ่งและมีสถานที่

ประกอบกิจการอยูในเขตเมืองพัทยาอีก 5 แหง แตโจทกขอใหศาล สงคําคูความไปยังบานเลขที่ 123 

                                                 
7คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ท่ี 11/2549 
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แขวงบางซื่อ เขตบางซื่อ กรุงเทพมหานคร ซ่ึงผูรองไมไดพักอาศัยอยูในขณะนั้น จึงไมมีคนรับหมาย

และศาลไดส่ังใหปดหมาย ณ ภูมิลําเนาที่ปรากฏในทะเบียนราษฎร ซึ่งถือวามิใชเปนถิ่นที่อยูอันเปน

หลักแหลงสําคัญของผูรอง เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตของฝายโจทกโดยอาศัยชองวางของกฎหมาย

ในเรื่องภูมิลําเนาตามประมวลกฎหมายแพง เม่ือผูรองไมทราบวันนัดจึงไมไดไปศาล ศาลจังหวัดพัทยา

จึงออกหมายจับจําเลยคือ ผูรองในคดีนี้ ผูรองไดโตแยงตอศาลจังหวัดพัทยาวาบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 76 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 40(2) ขอใหศาลจังหวัด

พัทยาสงความเห็นไปยังศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงดังกลาว

ขัดตอรัฐธรรมนูญโดยศาลจังหวัดพัทยามีคําสั่งวาจําเลยอางวาศาลนําบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 76 วรรคหนึ่งประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 15 มาใชบังคับกับคดีอาญาทําใหจําเลยเสียสิทธิขั้นพื้นฐานในกระบวนการยุติธรรมไป

จึงเปนการกลาวอางวาการกระทําของศาลขัดตอรัฐธรรมนูญมิใชอางวากฎหมายขัดตอรัฐธรรมนูญ          

กรณีคํารองไมตองดวยบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 6 

ประกอบมาตรา 211ใหยกคํารอง 

และในกรณีเดียวกันนี้ผูรองไดรองเรียนตอผูตรวจการแผนดินเพ่ือขอใหเสนอเรื่องตอศาล

รัฐธรรมนูญซึ่งผูตรวจการแผนดินไดมีคําวินิจฉัย สรุปไดวาการสงคําคูความหรือเอกสาร ณ ภูมิลําเนา

หรือสํานักงานของคูความ ตามมาตรา 76 วรรคหนึ่งแหงประมวลกฎหมาย วิธีพิจารณาความแพง จึง

ไมขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 40(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

คณะทํางานยกรางกรอบแนวทางในการดําเนินการเสนอเรื่องและฟองคดีตอศาลไดรับ

มอบหมายใหพิจารณาและเสนอความเห็นตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ใหความเห็นวา 

(1) เรื่องรองเรียนดังกลาวเปนประเด็นที่เกี่ยวของกับสิทธิมนุษยชนตามมาตรา 40 (2) ของ

รัฐธรรมนูญและ 

(2) เรื่องนี้ยังไมมีคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญในสวนที่เกี่ยวกับบทบัญญัตินั้น (ตาม

มาตรา 211 วรรคแรกของรัฐธรรมนูญ) จึงอยูในอํานาจการพิจารณาของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ 

(3) กรณีบทบัญญัติของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 76 กระทบตอสิทธิ

เสรีภาพของบุคคลหรือไมนั้น คณะทํางานฯ พิจารณาจากถอยคําในตัวบทกฎหมายที่ระบุวา “เมื่อ         

เจาพนักงานศาลไมพบคูความหรือบุคคลที่จะสงคําคูความหรือเอกสาร  ณ ภูมิลําเนาหรือสํานักการ
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งานของบุคคลนั้น ๆ ถาไดสงคําคูความหรือเอกสารใหแกบุคคลใด ๆ  ที่มีอายุเกินยี่สิบปซ่ึงอยูหรือ

ทํางานในบานเรือนหรือสํานักทําการงานที่ปรากฏวาเปนของคูความหรือบุคคลนั้น หรือไดสงคาํคูความ

หรือเอกสารนั้นตามขอความในคําสั่งของศาลใหถือวาเปนการเพียงพอที่จะฟงวาไดมีการสงคําคูความ

หรือเอกสารถูกตองตามกฎหมายแลว” คณะทํางานเห็นวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงระบุ

ไวชัดเจนวาการสงคําคูความใหสงได ณ ภูมิลําเนาหรือที่ทําการงานของคูความ  ตัวบทกฎหมายไมได

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและไมเกินขอบเขตที่รัฐธรรมนูญอนุญาตไวและไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ  จึงเสนอความเห็นวาไมควรรับคํารองไวพจิารณาดําเนินการ 

 
4.3 ขอพิจารณาเกี่ยวกบัความชอบดวยรัฐธรรมนญูของกฎหมาย 

 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายที่มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

หรือที่เรียกวาตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายนั้น เปนการควบคุมบรรทัดฐาน                    

ในเชิงนามธรรม (abstract norm control) เปนกระบวนการควบคุมชอบดวยรัฐธรรมนูญ                 

ของกฎหมายหลังการบังคับใชกฎหมาย 

ในการวินิจฉัยปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายตามมาตรา 257(2) นั้น          

กอนที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อพิจารณาวินิจฉัย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีอํานาจหนาที่ในการตรวจสอบวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย                         

ท่ีมีการรองเรียนนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม   

เปนที่ทราบกันดีอยูแลววารัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ กฎหมายที่มีศักดิ์ตํ่า

กวาจะขัดหรือแยงตอกฎหมายที่ศักดิ์สูงกวามิได รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย มาตรา 6 ได

บัญญัติรับรองหลักการนี้ไววา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศบทบัญญัติใดของกฎหมาย 

กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้ บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” 

ประเด็นสําคัญในการพิจารณาคํารองวาบทบัญญัติของกฎหมายนั้น มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมหรือไม คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัย          

บทบัญญัติของกฎหมายหรือไม เมื่อพิจารณาจากมาตรา  257 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติวา             

“คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่ดังตอไปน้ี 

 (1) .... 
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(2)  เสนอเรื่ องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่ เห็นชอบตาม                        

ท่ีมี ผูรองเรียนวา  ....”  ซึ่งจะเห็นวาคําวา  “เห็นชอบ” ตองมีการพิจารณากอนวาบทบัญญัติ               

ของกฎหมายที่ผูรองกลาวอางนั้นขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมกอนที่จะใชดุลพินิจตัดสินใจวาควร

จะเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม 

โดยที่รัฐธรรมนูญเปดชองใหฝายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพได

แตตองอยูภายใตเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวดังนี้ 

(1) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดน้ัน  โดยหลักแลวจะตองเปนกฎหมายที่ชอบดวย

รัฐธรรมนูญในแงของรูปแบบ กลาวคือผูตราจะตองมีอํานาจที่จะตรากฎหมายไดและมีการดําเนินการ

ถูกตองตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวสําหรับการตรากฎหมาย 

(2) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดนั้นจะตองมีความชัดเจนเพียงพอที่ประชาชนจะ

ทราบไดวากฎหมายดังกลาวตองการจํากัดสิทธิใด และตองการจํากัดสิทธิดังกลาวเพียงใด 

(3) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานไดนั้น จะตองเปนไปตามหลักเกณฑแหงรัฐธรรมนูญ 

มาตรา 29 ซ่ึงวางกรอบไวดังตอไปนี้ 

(3.1) ตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง

หรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 

(3.2) ตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย 

(3.3) ตองจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญ

แหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 

(4) กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานไดน้ัน จะตองสอดคลองกับหลักพอสมควรแกเหตุ  

ซ่ึงมีหลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้ คือ 

(4.1) การจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะตองเปนไปเพื่อประโยชนของสวนรวม 

(4.2)  การจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะตองมีความเหมาะสม กลาวคือสามารถบรรลุ         

วัตถุประสงคที่ต้ังไวได 

(4.3)  การจํากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐานจะตองมีความจําเปน กลาวคือไมมีการจํากัด สิทธิใดที่

ออนกวานั้นใหเลือกอีกแลว 
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(4.4) การจํากัดสิทธิขั้นพื้นฐานจะตองมีความพอสมควรแกเหตุตามความหมายอยาง

แคบ หรือพอจะคาดหมายลวงหนาไดวาผูถูกจํากัดสิทธินั้น สามารถรับสภาพได และหากดําเนินการ

แลวกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี ก็อาจกลาวไดวาการดําเนินการนั้นๆ ขัดตอ หลักนี้ 8 

นอกจากการพิจารณาเงื่อนไขตามรัฐธรรมนูญดังกลาวแลวในคํารองเรียนจะตอง                    

ระบุมาตราของกฎหมายและมาตราของรัฐธรรมนูญพรอมท้ังใหเหตุผลดวยวาบทบัญญัติของกฎหมาย

น้ัน ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญอยางไร มิใชเพียงแตกลาวอางลอยๆ  โดยระบุเพียงเลขมาตราของ

รัฐธรรมนูญในตอนทายคํารองที่ยื่นตอศาลรัฐธรรมนูญโดยไมระบุ เหตุผลอยางไรก็ดีในการพิจารณา

ตรวจสอบวาบทบัญญัติของกฎหมายใดจะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น  ควรจะพิจารณาถึง

เจตนารมณของรัฐธรรมนูญดวยวารัฐธรรมนูญมีเจตนารมณอยางไร เชน การที่รัฐธรรมนูญรับรอง

เสรีภาพของบุคคลตองอยูภายใตหลักการที่วา “เสรีภาพ คือภาวะของมนุษยที่ไมอยูภายใตการ

ครอบงําของผูอ่ืนซึ่งมีความสามารถที่จะกระทําการใดก็ไดที่ไมเปนการรบกวนผูอื่น” กฎหมายมีสิทธิที่

จะหามเฉพาะการกระทําที่รบกวนสังคม เทานั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลมีหลักการ

สําคัญอยูสองประการคือ (1) การจํากัดสทิธิและเสรีภาพเพ่ือคุมครองบุคคลอื่น (2) การจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพเพื่อคุมครองสังคม 

 
4.3.1 ขอบเขตของปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย 

 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนจะมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมนั้น จะตองพิจารณาจากถอยคําในตัวบทกฎหมายนั้น  วาขัดหรือ

แยงตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่เปนหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพแตละเรื่องนั้นๆ 

หรือไมและโดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับหลักประกันในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน

ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 29 วา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไวจะ

                                                 
8 บุญศรี มีวงศอุโฆษ, “หลักการใชอํานาจขององคกรนี้ตองคํานึงถึงศักดิ์ศรีความเปน

มนุษย”, รวมบทความทางวิชาการของสํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ : ศาลรัฐธรรมนูญกับการคุมครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชน, เลม 4 (กรุงเทพมหานคร : : สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ,2548),น.451-

452 
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กระทํามิได  เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไว และเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได  

กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป และไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณี

ใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจงทั้งตองระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย  

บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองใหนํามาใชบังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอํานาจตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายดวยโดยอนุโลม” 

บทบัญญัติมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญถือวาเปนหลักสําคัญในการประกันสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลและเปนการกําหนดกติกาในการใชอํานาจของฝายนิติบัญญัติและฝายบริหารในการตรา

กฎหมายออกมาใชบังคับซึ่งผูกพันทั้งฝายบริหารและฝายนิติบัญญัติมิใหตรากฎหมายตามอําเภอใจ 

บทบัญญัติมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญที่บัญญัติวา “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรอง

ไวโดยชัดแจงโดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพัน

รัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงาน ของรัฐโดยตรงในการตรา

กฎหมาย การใชบังคับกฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง” ซึ่งในทางปฏิบัตินั้นแมจะไมมี

มาตรา 27 ก็ถือวาสิทธิและเสรีภาพที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยอมผูกพันองคกรที่ใชอํานาจรัฐอยูแลว 

แตการบัญญัติมาตรา 27 ไวดังกลาวก็เพื่อยืนยันเปนลายลักษณอักษรไวในรัฐธรรมนูญเพ่ือใหบุคคล

ท่ัวไปสามารถอางอิงถึงความผูกพันขององคกรที่ใชอํานาจรัฐที่มีอํานาจหนาที่เกี่ยวกับการตรา

กฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและการตีความกฎหมาย ตองเปนไปตามหลักความเปนกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ 

สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยายหรือโดยคําวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญ ซึ่งอาจแบงแยกสิทธิและเสรีภาพที่ผูกพันองคกร ไดดังนี้ 

(1) สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยชัดแจงไดแก สวนที่ 1 หมวด 3 “สิทธิและ

เสรีภาพของชนชาวไทย” ต้ังแตมาตรา 26 ถึงมาตรา 69 สวนที่ 2 หมวด 7 “การมีสวนรวมทางการเมือง

โดยตรงของประชาชน” ต้ังแตมาตรา 163-165 สวนที่ 3 หมวด 10 “ศาล” ต้ังแตมาตรา 197-228 และ

หมวดที่ 12 การถอดถอนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ผูพิพากษาหรือตุลาการ พนักงานอัยการหรือผูดํารง

ตําแหนงระดับสูง ตามมาตรา 271  
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(2) สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไวโดยปริยาย เชนการอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

ตามมาตรา 28  

(3) สิทธิและเสรีภาพที่รับรองโดยคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ตัวอยางเชน กรณีท่ีศาล

รัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยกรณีมาตรา 19 วรรคสามของพระราชบัญญัติธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 

ท่ีบัญญัติใหคดีที่ศาลจังหวัดทหารไมมีอํานาจพิพากษา ใหศาลจังหวัดทหาร ทําความเห็นสงสํานวนไป

ใหศาลมณฑลทหาร หรือศาลทหารกรุงเทพพิพากษาแลวแต กรณีน้ัน พิจารณาเห็นวาศาลจังหวัด

ทหาร ศาลมณฑลทหาร ศาลทหารกรุงเทพ และศาลทหารประจําหนวยทหาร ตางเปนศาลชั้นตน

ดวยกัน แตเมื่อศาลจังหวัดทหารไดดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีอาญาใดตามอํานาจที่ระบุไวโดย

กฎหมายแลว หากจะพิจารณาคดีลงโทษเกินกวาที่กฎหมายกําหนดไวกลับไมมีอํานาจพิพากษา ตอง

ทําความเห็นสงสํานวนไปใหศาลชั้นตนประเภทเดียวกัน ไดแกศาลมณฑลทหารหรือศาลทหารกรุงเทพ

แลวแตกรณีเปนศาลที่ทําคําพิพากษาซึ่งศาลมณฑลทหาร หรือศาลทหารกรุงเทพดังกลาวมิได

ดําเนินการออกนั่งพิจารณาคดีมาแตเริ่มแรกแตประการใด จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 236 

เปนอันใชบังคับมิไดตามมาตรา 6  ของรัฐธรรมนูญ9  

 
4.3.1.1 การตรวจสอบในเชิงรูปแบบ 
ในการตรวจสอบความดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายในเชิงรูปแบบกลาวคือ กฎหมายนั้น

จะตองตราโดยองคกรที่มีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายคือฝายนิติบัญญัติดังนี้  (1) มีการ

ดําเนินการกระบวนการตรากฎหมายถูกตองตามขั้นตอนที่รัฐธรรมนูญกําหนดหรือไม  (2) ระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย มีขอพิจารณา ดังนี้  

 (1) การตรวจสอบวากฎหมายนั้นไดผานกระบวนการตรากฎหมายตามขั้นตอน                        

ท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดหรือไม เชนขั้นตอนในการลงมติผานรางพระราชบัญญัตินั้นๆ มีองคประชุมเกินกึ่ง

หนึ่งของจํานวนสมาชิกของสภาหรือไม  หากองคประชุมในการประชุมพิจารณาอนุมัติราง

พระราชบัญญัติน้ันมีสมาชิกมาประชุมไมถึงกึ่งหนึ่งถือวาไมครบองคประชุมการลงมตินั้น  เปนมติที่ไม

ชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ตัวอยาง กรณีเกี่ยวกับกระบวนการตรากฎหมายไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  โดยศาล

รัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยในเรื่องนี้ในเรื่องที่ประธานสภานิติบัญญัติแหงชาติขอใหศาลรัฐธรรมนูญ
                                                 

9คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 24/2546 
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พิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการ

ปองกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 141 มีขอเท็จจริงสรุปได

วาในการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติครั้งที่51/2550 วันพุธ ที่ 19 กันยายน 2550 พิจารณาลงมติ

รับหลักการในวาระที่หนึ่งของรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและ

ปราบปรามการทุจริต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... รวม 3 ฉบับไดแกรางที่หนึ่งเปนรางที่คณะรัฐมนตรีเปนผู

เสนอมีผูเขาประชุม 101 คน เห็นดวย 99 เสียง  ไมเห็นดวย 1 เสยีง งดออกเสียง 1 เสียง  รางที่สองเปน

รางที่นางจุรี   วิจิตรวาทการและคณะเปนผูเสนอมีผูเขาประชุม 101 คน เห็นดวย 99 เสียง ไมเห็นดวย 

1 เสียง งดออกเสียง 1 เสียง และรางที่สามเปนรางที่คณะกรรมการปองกันและปราบปรามการทุจริต

แหงชาติเปนผูเสนอมีผูเขาประชุม 101 คน เห็นดวย 100 เสียง งดออกเสียง 1 เสียง ซ่ึงสภานิติบัญญัติ

แหงชาติมีมติต้ัง     คณะกรรมาธิการพิจารณารางพระราชบัญญัติดังกลาวจนแลวเสร็จและสภานิติ

บัญญัติแหงชาติ ประชุมครั้งที่ 71/2550 วันพฤหัสบดีที่ 13 ธันวาคม 2550 ลงมติในวาระที่สาม มีผูเขา

ประชุม 129 คน เห็นดวย 124 เสียง ไมเห็นดวย 1 เสียง งดออกเสียง 4 เสียง จากจํานวนสมาชิกสภา

รางรัฐธรรมนูญทั้งหมด 249 คน 

ประเด็นที่พิจารณาวินิจฉัย ศาลรัฐธรรมนูญเห็นวามีประเด็นพิจารณา 2 ประเด็น 

กลาวคือ รางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต            

(ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... (1) ตราขึ้นถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม  (2) มีขอความขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญมีบทบาทและ

อํานาจในการคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย ตามหลักการตรวจสอบกอนประกาศใชเปนกฎหมายตามมาตรา 141  มาตรา 145 ซ่ึง

เปนการตรวจสอบรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและรางพระราชบัญญัติอ่ืนที่รัฐสภาให

ความเห็นชอบแลววาตราขึ้นโดยถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม และมีขอความขัดหรือ

แยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และตามหลักการตรวจสอบภายหลังประกาศใชเปนกฎหมายตามมาตรา 

211 มาตรา 212 มาตรา 245 และมาตรา 257 (2) ที่บัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ประกาศใชแลวมีขอความขัด หรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม โดยไมอาจ

หยิบยกประเด็นความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดอีก 
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ตามขอเท็จจริงในการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติในวันที่ 19 กันยายน  2550 อันเปนวัน

ลงมติรับหลักการแหงรางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการ

ทุจริต (ฉบับที่..) พ.ศ. .... น้ัน  มีสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติลงชื่อมาประชุม 217 คนจากจํานวน

สมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติ จํานวน 249 ตน ปรากฏวาในเวลา 14.07 นาฬิกา อันเปนเวลาที่มีการ

ลงมติรับหลักการแหงพระราชบัญญัติดังกลาวทั้งสามฉบับปรากฏวา  มีสมาชิกเขาประชุมเพียง 101 

คน ซ่ึงเปนจํานวนไมถึงกึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่มีอยูของสภานิติบัญญัติแหงชาติใน

ขณะนั้น คือ ไมถึง 125 คน จึงไมครบองคประชุมและไมอาจถือ เปนมติของสภานิติบัญญัติแหงชาติได 

มีผลใหกระบวนการในการตรารางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญดังกลาวในวาระที่หนึ่งขั้นรับ

หลักการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญและไมสามารถนําไปสูการพิจารณารางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญในวาระที่สองและวาระที่สามตอไปได  ดังนั้นการตรารางพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต (ฉบับท่ี ..) พ.ศ. .... ตราขึ้นโดยไมถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและเปนอันตกไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 วรรคสอง10  

จากคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2551 ดังกลาวมีสาระสําคัญ คือ การประชุมของ

สภานิติบัญญัติแหงชาติในขั้นรับหลักการที่มีผูมาประชุมไมถึงกึ่งหนึ่งของจํานวนสมาชิกทั้งหมดเทาที่

มีอยูของสภานิติบัญญัติแหงชาติในขณะนั้นถือวาไมครบองคประชุมทําให ผลของการลงมติในการรับ

หลักการในวาระที่หนึ่งไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมีผลใหการพิจารณาในวาระที่สองและวาระทีส่ามเสยีไป

รางพระราชบัญญัติดังกลาวตกไปทั้งฉบับ  

นอกจากนั้นศาลรัฐธรรมนูญยังไดวางหลักเกณฑวาตามหลักการตรวจสอบกอนประกาศใช

เปนกฎหมายตามมาตรา 141 และมาตรา 154 เปนการตรวจสอบวาพระราชบัญญัติประกอบ

รัฐธรรมนูญและรางพระราชบัญญัติอื่นที่รัฐสภาใหความเห็นชอบแลววา ตราขึ้นโดยถูกตองตาม

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไมและมีความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตตามหลักการ

ตรวจสอบภายหลังประกาศใชเปนกฎหมาย ตามมาตรา 211 มาตรา212 มาตรา 245 และมาตรา 257 

ท่ีบัญญัติใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไดวา บทบัญญัติแหงกฎหมายที่ประกาศใชแลวมี

ขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม แตไมสามารถหยิบยกประเด็นความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยไดอีก 

                                                 
10คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 3/2551 



 134

(2)  กรณีการไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้น ใน

รัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสองบัญญัติวา “กฎหมายตามวรรคหนึ่งตองมีผลบังคับเปน การทั่วไปและ

ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง ทั้งตองระบุ

บทบัญญติัแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวย” 

ในการตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามที่รัฐธรรมนูญใหอํานาจองคกรนิติ

บัญญัติจะตองอางหรือระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจไวในกฎหมายฉบับนั้นดวย หลกัการ

ดังกลาวนี้มีขึ้นเพื่อเตือนใหองคกรนิติบัญญัติตระหนักวาตนกําลังตรากฎหมายลวงล้ําแดนแหงสิทธิ

และเสรีภาพของปจเจกชนอยูเพ่ือที่องคนิติบัญญัติจะไดตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพเฉพาะที่

ตนตองการจริงๆ เทานั้นและเพื่อเปนเครื่องชวยในการใชและการตีความกฎหมายดวย 

เพื่อมิใหการระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายซึ่งเปนขอ

เรียกรองในทางรูปแบบมีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการทํางานขององคกรนิติบัญญัติโดยไม

จําเปน จึงสมควรตีความการใชบังคับมาตรานี้อยางแคบ บทบัญญัติในมาตรานี้ไมใชบังคับกับ

กฎหมายที่ลวงล้ําแดนแหงสิทธิและเสรีภาพ  ของบุคคลซึ่งตราขึ้นกอนที่รัฐธรรมนูญนี้มีผลใชบังคับ 

เหตุผลสําหรับการจํากัดการใชบังคับบทบัญญัติมาตรานี้เฉพาะกับกฎหมายที่ไดรับการตราขึ้น

ภายหลังจากที่รัฐธรรมนูญนี้ใชบังคับแลวยอมปรากฏชัดอยูในตัว ทั้งนี้ เพราะเหตุวากอนหนาที่

รัฐธรรมนูญนี้จะใชบังคับ องคกรที่ตรากฎหมายยังไมทราบวาตนมีหนาที่ท่ีจะตองอางอิงบทบัญญัติใน

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจตนตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ถาหากไมจํากัดกรตีความการใช

บทบัญญัติมาตรานี้แลว แนนอนวาความปนปวนในระบบกฎหมายจะตามมาเพราะกฎหมายจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของปจเจกชนที่ตราขึ้นกอนรัฐธรรมนูญที่ใชบังคับ ซ่ึงไม อางอิงบทบัญญัติแหง

รัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายลวงล้ําสิทธิและเสรีภาพของราษฎรจะขัดกับรัฐธรรมนูญ

ทันที 11 

ตัวอยางกรณีที่ไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมาย 

ตัวอยางแรก ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยกรณีท่ีศาลลมละลายกลางสงคําโตแยง            

ของเจาหนาที่ในคดีลมละลาย (ฟนฟูกิจการ) รวม 2 คํารอง เพื่อขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

                                                 
11วรเจตน  ภาคีรัตน,”เงื่อนไขการตรากฎหมายจํากัดสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน”, 

วารสารนิติศาสตร,(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา,2543),น.193. 
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ตามมาตรา 264 ในประเด็นที่มีคําโตแยงวาบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลมละลายไมระบุ

บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นเปนการโตแยงเรื่องกระบวนการ ตรา

กฎหมายวาไมชอบดวยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวาการที่ผูรองโตแยงวา

พระราชบัญญัติลมละลาย (ฉบับที่ 4) มิไดระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา

กฎหมายลมละลายดังกลาว เปนการโตแยงวาพระราชบัญญัติลมละลาย (ฉบับที่ 4) ตราขึ้นโดยไม

ถูกตองตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ซึ่งรัฐธรรมนูญมาตรา 264 มิไดใหสิทธิผูรองที่จะโตแยงไดศาล

รัฐธรรมนูญจึงไมจําตองวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติลมละลาย (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2541 ซ่ึงเพ่ิม ความ

หมวด 3/1 ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 29 วรรคสองประกอบมาตรา 335 (1) หรือไม12 

 ตัวอยางที่สอง  ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัย กรณีไมระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ให

อํานาจในการตรากฎหมายโดยศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัย (เฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับ

รัฐธรรมนูญมาตรา 29) วา “ขออางที่วาพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประกาศคณะปฏิรูปการปกครอง

ฯ ไมไดระบุบทบัญญัติท่ีใหอํานาจในการตรากฎหมายตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 29 บัญญัติไวนั้น เห็น

วา ตามหลักการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญภายหลังประกาศใชเปนกฎหมายตามมาตรา 

211 ที่บัญญัติใหศาลที่พิจารณาคดี เสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยไดวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายที่ประกาศใชแลวมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม โดยไมอาจหยิบยกประเด็น

ความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของกระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณา

วินิจฉัยไดอีก”13 

ในประเด็นการตรวจสอบวากรณีไมระบุบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรา

กฎหมายไวในกฎหมายนั้นๆ ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยวาตามหลักการตรวจสอบหลังที่กฎหมาย

ใชบังคับแลวนั้น รัฐธรรมนูญไมไดใหอํานาจศาลสงประเด็นความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญของ

กระบวนการตรากฎหมายฉบับนั้นใหศาลรัฐธรรมนญูวินิจฉัยไดอีก 

     

 

 
 

                                                 
12 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 35-36/2544 
13  คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนญูที่5/2551 
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4.3.1.2 การตรวจสอบในเชิงเนื้อหา  
บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีปญหาเงื่อนไขในทางเนื้อหาของกฎหมายซึ่งมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ กลาวคือบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ โดยมีขอพิจารณาดังนี้ 

 (1) บทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นมีเนื้อหาขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือขัด

ตอหลักความจําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายนั้น 

(2) บทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลเปนการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือการ

จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิ และเสรีภาพ 

(3) บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีลักษณะเปนการใชบังคับแกบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนการ

เจาะจงหรอืมีลักษณะที่เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือขัดตอหลักความไดสัดสวน 

กรณีท่ีพบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขในทางรูปแบบของ

กฎหมายที่แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพนั้น เปนความบกพรองในกระบวนการตรากฎหมาย  ถาหากวามี

การประกาศใชบังคับไปแลว แมจะมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญก็ไมอยูในอํานาจการ

พิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการที่จะเสนอเร่ืองพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีที่พบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเงื่อนไขเชิงเนื้อหาที่มีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ซ่ึงเ ม่ือปรากฏขอเท็จจริงวาเ ง่ือนไขในทางเนื้อหาขัดหรือแยง                 

หรือมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญแลวถือวาเรื่องที่รองเรียนนั้นอยู ในอํานาจ              

การพิจารณาดําเนินการตามมาตรา 257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

สําหรับหลักเกณฑในการที่จะพิจารณาตัดสินใจวาสมควรเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญ

วินิจฉัยหรือไมนั้นมีหลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้  

(1) บทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพขั้นพื้นฐานหรือ

ขัดตอหลักความเสมอภาคหรือไม 

(2) การพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไมโดยใชหลักความไดสัดสวนเปนเกณฑการพิจารณาดวย 
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(3) การใหเหตุผลประกอบความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติโดยการปรับ

ขอเท็จจริงกับหลักสิทธิมนุษยชนและหลักความไดสัดสวนของบทบัญญัติแหงกฎหมายวากระทบตอ

สิทธิมนุษยชนหรือไม และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือไม 

(4) กรณีที่เห็นวาเรื่องที่รองเรียนนั้นไมอยูในอํานาจการดําเนินการหรือเห็นวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายไมมีปญหากระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย  รัฐธรรมนูญ  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองอธิบายหรือใหเหตุผลประกอบการพิจารณาหรือการให

ความเห็นในกรณีนั้นใหชัดเจนวาเหตุที่ไมรับเร่ืองไวดําเนินการนั้นเพราะเหตุใด  เชนเดียวกับการทําคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ทั้งนี้  เนื่องจากผูรองยังมีโอกาสใชสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญตามที่

บัญญัติไวในมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 เพื่อขอใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญตอไปอีกไดถาไมเห็นชอบ

ดวยกับความเห็นของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 

ศาลรัฐธรรมนูญไดมีคําวินิจฉัยปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหา ดังนี้ 

ตัวอยางแรกศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาบทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติชื่อ

บุคคล พ.ศ. 2505 ซึ่งกําหนดใหหญิงมีสามีตองใชชื่อสกุลของสามีเทานั้นเปนการลิดรอนสิทธิในการใช

ช่ือสกุลของหญิงมีสามีทําใหชายและหญิงมีสิทธิไมเทาเทียมกันขัดตอหลักความเสมอภาคกันใน

กฎหมายตาม  มาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกลาว มีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญเพราะขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 เปน

อันใชบังคับมิได ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 614                     

ตัวอยางที่สอง ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวาการที่พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 มาตรา 

24 บัญญัติหามมิใหทําหรือขายเชื้อสุรา ซ่ึงมีความหมายในมาตรา 4 วา หมายความรวมถึง แปงขาว

หมักดวยนั้น ในสวนที่หามมิใหทําหรือขายเชื้อสุรา เฉพาะในความหมายที่หมายถึงหมักขาวหมักเวน

แตจะไดรับใบอนุญาตจากเจาพนักงานสรรพสามิต และมาตรา 26 ที่บัญญัติใหใบอนุญาตซึ่งออกตาม

ความในมาตรา 24 ใหใชไดเฉพาะในสถานที่ระบุไวในใบอนุญาตนั้น เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และเปน

บทบัญญัติที่บัญญัติขึ้นเกินความจําเปนและกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพตาม

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

ความหมายของ “เชื้อสุรา” ในสวนที่หมายความถึง “แปงขาวหมัก” จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ

มาตรา 50 เปนอันใชบังคับมิไดตามรัฐธรรมนูญมาตรา 615   

อยางไรก็ดีศาลรัฐธรรมนูญไดวางหลักเกณฑไวในคําวินิจฉัยวา การเสนอเรื่องใหศาล

รัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยวารางพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือรางพระราชบัญญัติอ่ืนได

ตราขึ้นโดยถูกตองตามรัฐธรรมนูญหรือไมมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และไดมีการ

ระบุบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายนั้นดวยหรือไม เปนการตรวจสอบ

กอนที่จะประกาศใชเปนกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 141 และ 154 สวนการเสนอบทบัญญัติแหง

กฎหมายใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยตามมาตรา 211 มาตรา 212 มาตรา 245 และมาตรา 

257 (2) นั้นเปนการตรวจสอบหลังจากที่กฎหมายนั้นไดประกาศใชบังคับแลว โดยจะตรวจสอบ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหาวามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญวาขัดหรือแยง

ตอรัฐธรรมนูญหรือไมเทานั้น โดยรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดใหตรวจสอบกระบวนการรางกฎหมาย

หลังจากที่กฎหมายไดประกาศใชบังคับแลว 

โดยสรุปแลวเห็นวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจเสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญเฉพาะความชอบดวยรัฐธรรมนูญในเชิงเนื้อหาวามีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม โดยไมมีอํานาจเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญใหพิจารณาวินิจฉัย

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญในกระบวนการตรากฎหมาย ท้ังนี้เนื่องจากรัฐธรรมนูญมาตรา 257 (2) 

บัญญัติวาใหเสนอเร่ืองตอศาลรัฐธรรมนูญไดเฉพาะ “บทบัญญัติแหงกฎหมาย” ซ่ึงหมายถึง

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีการประกาศใชบังคับแลวซึ่งเปนไปตามหลัก การตรวจสอบหลัง 

(Posteriori Review) 
 
4.3.2 ขอพิจารณาเกี่ยวกับเกณฑในการพิจารณาเรื่องรองเรียน 

 

เม่ือพิจารณาถึงอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ    ตามมาตรา 257 (2) 

ของรัฐธรรมนูญแลวจะพบวาอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  มีอยางกวางขวาง 

                                                 
15 คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 25/2547 
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เพราะรัฐธรรมนูญเปดโอกาสใหประชาชนสามารถรองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติได

ในกรณีที่เห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  เนื่องจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญไดบัญญัติ รับรองสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลไวจํานวนมากและกฎหมายที่มีผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนก็มีจํานวนมากเชนเดียวกัน  

ดังนั้นในการตรวจสอบถึงขอบเขตอํานาจระหวางความชอบดวยหลักสิทธิมนุษยชนของบทบญัญติัแหง

กฎหมายโดยจะตองพิจารณาถึงหลักความไดสัดสวนและหลักความเหมาะสมของบทบัญญัติแหง

กฎหมายใหไดขอสรุปท่ีชัดเจนกอนที่จะพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีปญหาความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญหรือไมอยางไร 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนหรือไมนั้น อาจ

พิจารณาไดจากบทบัญญัติของกฎหมายนั้น วาขัดตอสิทธิขั้นพื้นฐานที่รัฐธรรมนูญไดรับรองหรือ

คุมครองไวหรือไม และถาเห็นวาจะกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานที่ไดรับความคุมครองตาม  รัฐธรรมนูญ

ในสิทธิใดสิทธิหนึ่งและแมวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นอาจกระทบตอสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ไดรับความ

คุมครองตามรัฐธรรมนูญ ก็มิไดหมายความวาจะเปนการไมชอบดวยรัฐธรรมนูญไปโดยอัตโนมัติ ทั้งนี้

เพราะวาสิทธหิรือเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่ไดรับความคุมครองสวนใหญเปนสิทธิหรือเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญ

เปดชองใหฝายนิติบัญญัติสามารถตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพไดแตตองอยูภายใต

เงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญกําหนดไว 

รองศาสตราจารย ดร.บุญศรี  มีวงศอุโฆษ กลาวไววา ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน หรือกระทบตอสิทธิหรือเสรีภาพขั้นพื้นฐานที่ไดรับความคุมครอง

ตามรัฐธรรมนูญในสิทธิใดจะตองพิจารณาจากสิทธิที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจง (lex special) เสียกอน 

โดยพิจารณาขอบเขตของแตละสิทธิ วาครอบคุลมถึงกรณีที่กําลังพิจารณาน้ีหรือไม หากไมมีจึง

พิจารณาสิทธิท่ีมีลักษณะทั่วไป (lex generalis) เชน มาตรา 4 ตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันซึ่ง

บทบัญญัติไวอยางกวางๆ วา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยสิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล

ยอมไดรับความคุมครอง”16 

หลักความเปนกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเปนหลักที่เปนสาระสําคัญของหลักนิติรัฐ ซ่ึง

ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 6 ไดบัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศบทบัญญัติใดของ

                                                 
16บุญศรี มีวงศอุโฆษ, อางแลว เชิงอรรถที่  น.107 



 140

กฎหมาย กฎ หรือขอบังคับ ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญนี้บทบัญญัตินั้นเปนอันใชบังคับมิได” ทําใหเปน

ท่ีเขาใจโดยทั่วไปวา กรณีที่เกิดปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญของบทบัญญัติแหงกฎหมาย

แลวยอมมีความหมายเชนเดียวกันกับคําวา “บทบัญญัติแหงกฎหมายขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ”  

ศาสตราจารยดร.อมร รักษาสัตย มีความเห็นวา “ความชอบดวยรัฐธรรมนูญไมเทากับการ

ไมขัดหรือไมแยงตอรัฐธรรมนูญ โดยความชอบดวยรัฐธรรมนูญมีความหมายกวางขวางกวาที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติไวในมาตรา 198 ท่ีตองคํานึงถึงความชอบธรรมดวย”17   

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญจึงตองพิจารณาวาบทบัญญัติ

แหงกฎหมายนั้นอาจขัดหรือแยงหรือไมสอดคลองกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตราใดมาตราหนึ่ง

ก็ได ความหมายของคําวา “ความชอบดวยรฐัธรรมนูญ” จึงมีความหมายกวางกวาคําวาขัดหรือแยงตอ

รัฐธรรมนูญ  แตในทางกลับกันถาบทบัญญัติแหงกฎหมายมาตราใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญยอมถือ

วามีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญดวย 

อยางไรก็ตามถึงแมวาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดตรวจสอบและพิจารณา               

คํารองของผูรองเรียนแลวเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายไมกระทบตอสิทธิมนุษยชน  หรือเห็นวาไมมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญและมีมติไมรับคํารองไวพิจารณา  แตจะตองใหเหตุผลที่

ชัดเจนวาเหตุใดที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมเห็นดวยกับผูรองเรียน ทั้งนี้เพื่อที่ผูรองจะได

มีโอกาสใชสิทธิยื่นคํารองตอศาลรัฐธรรมนูญไดโดยตรงหลังจากที่ไดใชสิทธิทางอื่นมาแลวตามมาตรา 

212 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 

 
4.3.2.1 หลักเกณฑการพิจารณาเรื่องรองเรียน 
ปญหาเกี่ยวกับวิธีการดําเนินการ (Due Process) บางองคกรถูกตั้งขอสงสัยในกระบวนการ

การดําเนินการสอบสวน ไตสวน วินิจฉัยชี้ขาดวาเปนไปโดยหลักของกระบวนการที่ชอบธรรมหรือไม

และที่สําคัญกระบวนการพิจารณาท่ีลาชาอาจเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนผูรองซ้ําซอนอีกก็ได 

กระบวนการพิจารณาคํารองในเรื่องนี้ควรตองมีการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการพิจารณาที่

เหมาะสมเชน 
                                                 

17 อมร รักษาสัตย, (2547),น.457. 
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ประการแรก ในการพิจารณาควรตองวิเคราะหตัวบทกฎหมาย เจตนารมณของกฎหมายที่ผู

รองอางวากระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางละเอียดวากฎหมายมีที่มาอยางไร  มีเหตุผลและความจําเปน

อยางไรในการบัญญัติกฎหมายนั้น ผลกระทบจากขอจํากัดของบทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไดรับ

ผลกระทบจากการบังคับใชบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นหรือละเมิดตอสิทธิมนุษยชนอยางไรและนํามา

เปรียบเทียบกับหลักสิทธิมนุษยชนวามีรัฐธรรมนูญรับรองไวในมาตราใด ผลกระทบระหวางบทบัญญัติ

แหงกฎหมายกับหลักสิทธิมนุษยชนมีความเหมาะสมหรือไดสัดสวนกันหรือไมพรอมทั้งใหเหตุผล

ประกอบคําวินิจฉัยในทุกประเด็น 

ประการที่สอง  พิจารณาเหตุผลวากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น  อาจพิจารณา

ความหมายที่สําคัญในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพได 3 ประการ คือ (ก) เพ่ือคุมครอง สิทธิมนุษยชน

ของบุคคลอื่น (ข)เพ่ือการดํารงอยูและเพ่ือความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐและเพ่ือประโยชน

สาธารณะอื่นๆ 

4.3.2.1.1. เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอ่ืน  การที่บัญญัติแหงกฎหมายมีความมุงหมาย

เพื่อการคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นนั้นก็เปนไปตามหลักนิติรัฐซึ่งเปนหลักการที่รัฐตองมีหนาที่คุมครอง

สิทธิของบุคคลอื่นดังปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน เชนการคุมครองสิทธิเสรีภาพ เกียรติยศ 

ช่ือเสียง สิทธิในทรัพยสิน  หรือความเปนอยูสวนตัว  สิทธิในกระบวนการยุติธรรม เปนตน 
4.3.2.1.2 เพื่อการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐและ

เพื่อประโยชนสาธารณะ การบัญญัติกฎหมายเพื่อการดํารงอยูเพื่อความสามารถในการทําหนาที่

ของรัฐ เชนการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐและคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนการ

บริหารประเทศ การเก็บภาษีอากร  การปองกันประเทศและในการดําเนินการของรัฐในการจํากัดสิทธิ

เสรภีาพของประชาชนเพื่อประโยชนสาธารณะและตอบสนองความตองการของคนสวนใหญซ่ึงมีความ

จําเปนตองอํานวยความสะดวกแกประชาชนรวมทั้งการรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชนดวย 

เม่ือพิจารณาถึงจุดมุงหมายในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแลวจะตองพิจารณาวา

การออกกฎหมายนั้นรัฐมีความจําเปนหรือไมที่จะตองจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลรัฐมีทางเลือก

อ่ืนที่ดีกวาหรือไม  โดยพิจารณาวาความรุนแรงจากการจํากัดสิทธินั้นมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ

ของบุคคลมากเกินสัดสวนหรือความเหมาะสมและรัฐสามารถเลือกวิธีการอื่นไดแตกลับเลือกวิธีการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยวิธีนี้  ถือวากฎหมายนั้นขัดตอหลักความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 
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ในการพิจารณาขอบเขตของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาเรื่องที่มีผูรองเรียนนั้น มีปญหา

กระทบตอสิทธิมนุษยชนอยางไรและอยูในอํานาจหนาที่การพิจารณาดําเนินการของคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือไม ซ่ึงจะตองพิจารณาโดยอาศัยหลักการหลายประการ  ดังกรณีตัวอยางที่

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีความเห็นวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชน

และมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  ดังนี้ 

คํารองที่ 91/2551 ผูรองคือนางไฮดีปารค  เจริญพร ประธานสหภาพแรงงาน  โรงเรียน

นานาชาติไทย-จีน รองเรียนตอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวา สภานิติบัญญัติแหงชาติได

ออกพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 โดยมาตรา 86 บัญญัติวา “กิจการ ของโรงเรียนเอกชน

ไมอยูภายใตบังคับกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน  กฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กฎหมายวา

ดวยการประกันสังคม และกฎหมายวาดวยเงินทดแทน  แตผูปฏิบัติงานของโรงเรียนตองไดประโยชน

ตอบแทนไมนอยกวาที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการคุมครองแรงงาน” จึงรองเรียน ขอใหพิจารณา

ดําเนินการหาทาง ยกเลิกบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว 

คณะอนุกรรมการสิทธิแรงงานไดรับมอบหมายใหพิจารณาตรวจสอบเรื่องรองเรียนดังกลาว 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  โดยคณะอนุกรรมการสิทธิแรงงานได พิจารณาแลวเห็นวาการ

ประกาศใชพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 มีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 12 มกราคม 2551 มีผล

ทําใหลูกจางหรือผูปฏิบัติงานของโรงเรียนเอกชน ที่เคยสงเงินสมทบเขากองทุนประกันสังคม ตาม

มาตรา 33 ตองถูกตัดสิทธิประกันสังคม  ไมสามารถสงเงินสมทบ เขากองทุนและรับประโยชนทดแทน 

7 กรณี ไดแก กรณีประสบอันตรายหรือเจ็บปวย ทุพพลภาพ ตาย คลอดบุตร สงเคราะหบุตร ชราภาพ 

บําเหน็จ บํานาญ และการวางงาน ยกเวนจะไดรับเงิน สมทบกรณีประกันชราภาพคืนเทานั้น ซ่ึงเปน

การละเมิดสิทธิแรงงานอยางรุนแรง สวนทางกับนโยบายการขยายความคุมครองประกันสังคมสู

ลูกจางและแรงงานกลุมตางๆ ที่รัฐบาลหลายชุดไดดําเนินการอยางตอเนื่อง 

การออกพระราชบัญญัติดังกลาวขัดตอบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2550 หลายมาตรา เชน  

- มาตรา 27 “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไวโดยชัดแจงโดยปริยาย หรือโดยคํา

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญยอมไดรับความคุมครองและผูกพันรัฐสภา คณะรัฐมนตรีศาลรวมทั้ง

องคกรตามรัฐธรรมนูญและหนวยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใชบังคับกฎหมายและ

การตีความกฎหมายทั้งปวง” 
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- มาตรา 44“บุคคลยอมมีสิทธิไดรับหลักประกันความปลอดภัยและสวัสดิภาพ  ในการ

ทํางาน รวมทั้งหลักประกันในการดํารงชีพทั้งในระหวางการทํางานและเมื่อพนภาวะการทํางาน ทั้งนี้

ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

มาตรา 81(2) คุมครองสิทธิและเสรีภาพของบุคคลใหพนจากการลวงละเมิดทั้งโดย

เจาหนาที่ของรัฐและโดยบุคคลอื่นและตองอํานวยความยติุธรรมแกประชาชนอยางเทาเทียมกัน 

การที่พระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน  พ .ศ .  2550 มาตรา  86 กําหนดใหกิจการ                

ของโรงเรียนเอกชนไมอยูภายใตกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กฎหมายคุมครองแรงงานยอมทําให

สหภาพแรงงานสถานศึกษานานาชาติตองสิ้นสุดตามพระราชบัญญัตินี้ 

กระทรวงศึกษาธิการจัดทําพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 อยางเรงรีบมิไดนํา

รางกฎหมายดังกลาวเวียนไปใหกระทรวง ทบวง กรมอื่น ๆ ท่ีเกี่ยวของไดพิจารณา ใหความเห็นแม

ภาคเอกชนจะทวงติงแตรัฐบาลและสภานิติบัญญัติแหงชาติก็มิไดสนใจรับฟงคําทักทวงจนเปนเหตุให

มีการประกาศใชกฎหมายฉบับนี้โดยมีบทบัญญัติที่ละเมิดสิทธิของประชาชน และสํานักงาน

ประกันสังคมก็ยังไมมีมาตรการใดๆ ที่จะดําเนินการตอเงินสมทบที่ลูกจางโรงเรียนเอกชนไดสงเขา

กองทุนไปแลวเปนเวลาหลายปซ่ึงเปนจํานวนเงินที่สูงมากรัฐบาลไมสามารถกําหนดมาตรการบริหาร

ใดๆ เพื่อคืนสิทธิใหแกประชาชนที่เกิดปญหาจากกฎหมายฉบับนี้ใหคืนสูสภาพเดิม 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไดเสนอเร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ

เพื่อใหวินิจฉัยวาการออกพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 มาตรา 86  ขัดตอรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 27 มาตรา 29 มาตรา 30  มาตรา 44 มาตรา 64 

มาตรา 81(2) และมาตรา 84(7) หรือไม 

คํารองดังกลาวมีประเด็นที่ตองพิจารณา ดังนี้ (1) มีประเด็นที่เกี่ยวกับเร่ือสิทธิมนุษยชน

หรือไม (2) มีปญหาเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหรือไม(3) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญ 

เนื่องจากผูรองไดรับผลกระทบจากบทบัญญัติ แหงกฎหมายหรือไม  

(1) เร่ืองนี้มีประเด็นเกี่ยวกับเรื่องสิทธิมนุษยชนหรือไม พิจารณาจากคํารองแลวเห็นวาผู

ไดรับผลกระทบคือลูกจางและผูปฏิบัติงานของโรงเรียนเอกชนไดรับผลกระทบเร่ืองสิทธิการไดรับการ

รักษาพยาบาล เงินสงเคราะหบุตร บําเหน็จบํานาญและประกันการวางงานซึ่งมีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิ

มนุษยชน 
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(2) เกี่ยวของกับรัฐธรรมนูญหรือไม เรื่องนี้เห็นวามาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียน

เอกชน พ.ศ. 2550 ขัดหรือแยงตอมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซ่ึงได

บัญญัติรับรองสิทธิใหบุคคลไดรับหลักประกันความปลอดภัยและสวัสดิการ  ในการทํางานและรวมทั้ง

หลักประกันในการดํารงชีพระหวางการทํางานและเมื่อพนภาวะการทํางานและกระทบตอมาตรา 29 

ของรัฐธรรมนูญ 

(3) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากผูรองไดรับผลกระทบจาก

บทบัญญัติแหงกฎหมายหรือไม  เห็นวาบทบัญญัติในมาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน 

พ.ศ. 2550 มีผลกระทบตอสิทธิตางๆ ของสมาชิกสหภาพแรงงานโรงเรียนนานาชาติไทย-จีน ซ่ึงเปน             

ผูถูกละเมิดสิทธิอันเปนเหตุใหไดรับความเดือดรอนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดผูรองเปนประธานสหภาพ

แรงงานโรงเรียนนานาชาติไทย-จีน ซ่ึงเปนตัวแทนของบรรดาลูกจาง  หรือผูปฏิบัติงานของโรงเรียน

เอกชนที่ไดรับผลกระทบจากบัญญัติของพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชนดังกลาว  เห็นวามีเหตุที่

สมควรเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญได 

พิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน  พ.ศ. 2550 ซ่ึง

กําหนดใหกิจการของโรงเรียนไมอยูภายใตกฎหมายวาดวยแรงงานสัมพันธ กฎหมายคุมครองแรงงาน

ทําใหลูกจางและผูปฏิบัติงานของโรงเรียนเอกชนไดรับผลกระทบจาก การไดรับ สวัสดิการดานการ

รักษาพยาบาลและสวัสดิการดานอื่นๆ ที่ เคยได รับโดยตองจายเงิน  สมทบมาเปนเวลานาน  

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 44 ไดรับรองไวและเปนการตรากฎหมายออกมาบังคับใชที่เกินกวา

ความจําเปนและเปนการกระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเห็นวา

บทบัญญัติของมาตรา 86 แหงพระราชบัญญัติโรงเรียนเอกชน พ.ศ. 2550 ขัดหรือแยงตอมาตรา 29 

และมาตรา 44 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  

คํารองที่ 358/2551 ผูรอง คือนายหนอ ชาวยอง กํานันตําบลศิลาเพชร อําเภอปว จังหวัด

นาน และคณะไดรองเรียนวาตามที่มีประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคา เมื่อป 2541โดยอาศัย

อํานาจตามพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ไดทําใหชุมชนไมมีสิทธิจัดการปาชุมชนอันเปน

การไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 โดยที่มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลซึ่ง

รวมกัน เปนชุมชน ชุมชนทองถิ่นหรือชุมชนทองถิ่นดั้งเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี

ภูมิปญญาทองถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการการ
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บํารุงรักษาและการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ส่ิงแวดลอม รวมทั้งความหลากหลายทาง

ชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 

ภายหลังการประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคา ทําใหมีผลบังคับใชกฎหมายตามมาตรา

16 แหงพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ซ่ึงหามมิใหบุคคลดําเนินการใด ๆ  มีท้ังหมด 19 

ขอ เชน การเก็บหานําออกไป ทําดวยประการใด ๆ ใหเปนอันตราย หรือทําใหเสื่อมสภาพซึ่งกลวยไม 

นํ้าผึ้ง ครั่ง ถานไม เปลือกไมหรือมูลคางคาว  การเก็บหรือทําดวยประการใด ๆ ใหเปนอันตรายตอ

ดอกไม ใบไมหรือผลไม การนําหรือปลอยปศุสัตวเขาไป แสดงใหเห็นวาการจัดการปาชุมชนไมสามารถ

ดําเนินการได ทําใหเจาหนาที่ละเมิดสิทธิชาวบาน เชน จับกุม ขมขู ชาวบานที่ไปตัดไมตามระเบียบ

ของชุมชน หรือไปขัดขวางการดูแลรักษาปาของชาวบาน  เพราะไมชอบดวยกฎหมายตาม มาตรา 16 

กลุมอนุรักษปาศิลาเพชรบางสวนตั้งอยูในเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคากอตั้งขึ้นในป 2493  

เริ่มตนจากบานนาคํา หมู 1 จากแนวคิดในการจัดการปาสาธารณะไวใชสอยในชุมชนโดยมีปาชุมชน

รวมกันดูแล 9,000 ไร มีการกําหนด “กฎหมูบาน” ซ่ึงถือเปนขอตกลงรวมกัน โดยอาศัยความเปนพี่นอง

ความเปนชุมชน มิใชการกําหนดบทลงโทษทางกฎหมายการจัดตั้งองคกรในการปองกันการตัดไม

ทําลายปาอยางเปนระบบ ปจจุบันมีหมูบานในตําบล ศิลาเพชร รวมรักษาปาชุมชนเปนเครือขายปา

ชุมชนตําบลศิลาเพชร ไดแก หมู 1 หมู 3 หมู 4 หมู 5 หมู 6 หมู 8 และหมู10 มีกรรมการหมูบานละ 3 

คน เขามาเปน “คณะกรรมการรักษาปาตนน้ําลําธาร” ซ่ึงกอตั้งเมื่อป 2535 พรอมออกกฎหามทําไร

เลื่อนลอย 

ดังนั้นผลแหงการประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอยภูคาทับซอนพ้ืนที่ปาชุมชนที่กลุมอนุรักษ

ปาศิลาเพชรรวมอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม จึงทําใหชุมชนตําบลศิลาเพชรไมมีสิทธิใน

การจัดการปาชุมชนตามที่รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิชุมชนตามมาตรา 66 จึงขอใหคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติ นําเรื่องดังกลาวยื่นฟองตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวากฎหมายอุทยานแหงชาติ

ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญมาตรา 66 หรือไม 

คํารองที่สอง ผูรองไดรองเรียนเพิ่มเติมอีกเรื่องหนึ่งวาชุมชนทาอุแท   อําเภอกาญจนดิษฐ 

จังหวัดสุราษฎรธานี ซ่ึงตั้งถิ่นฐานมาตั้งแต พ.ศ. 2512 ประกอบดวยชุมชนกงหนิง หมู 9  บานหัวเตย 

หมู13 เปนพ้ืนที่ปาตนน้ําจากเขาคีโหมด และกลุมอนุรักษปาตนน้ําคลองครามไดถูกประกาศพื้นที่

อุทยานแหงชาติน้ําตกสี่ขีด ทับซอนที่ดินทํากินในบริเวณพื้นที่ดังกลาว สงผลกระทบใหชาวบานไมมี

ความมั่นคง  ในที่ดินทํากินและมีสิทธิในการจัดการปาชุมชนทั้งๆ ที่กลุมอนุรักษปาตนน้ําคลองครามได
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รวมทํากิจกรรมดูแลรักษาปาอยางตอเนื่องมีการออกกฎ  ระเบียบ การใชประโยชนและอนุรักษปองกัน 

การบุกรุกถางปา และสงเสริมใหชาวบานปลูกพืชแบบผสมผสานมีรายไดหมุนเวียนตลอดป 

การประกาศเขตอุทยานแหงชาติน้ําตกสี่ขีดดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนและขัดตอ

มาตรา 66 ของรัฐธรรมนูญโดยพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ.2504 มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติวา 

“เมื่อรัฐบาลเห็นสมควรกําหนดบริเวณที่ดินแหงใดที่มีสภาพธรรมชาติเปนที่นาสนใจใหคงอยูในสภาพ

ธรรมชาติเดิมเพ่ือสงวนไวเปนประโยชนแกการศึกษาและร่ืนรมยของประชาชน ก็ใหมีอํานาจกระทําได

โดยประกาศพระราชกฤษฎีกา และใหมีแผนที่แสดงแนวเขตแหงบริเวณที่กําหนดนั้น แนบทาย พระราช

กฤษฎีกาดวย บริเวณที่กําหนดนี้เรียกวา “อุทยานแหงชาติ” 

ที่ดินที่จะกําหนดใหเปนอุทยานแหงชาตินั้นตองเปนที่ ดินที่ มิไดอยูในกรรมสิทธิ์หรือ 

ครอบครองโดยชอบดวยกฎหมายของบุคคลใดซึ่งมิใชทบวงการเมือง” 

การประกาศอุทยานแหงชาติ  กระทําโดยพนักงานเจาหนาที่และคณะกรรมการ             

อุทยานแหงชาติซ่ึงเปนหนวยงานของรัฐแตเพียงฝายเดียวโดยประชาชนในพื้นที่ไมมีสวนรวม            

ในการสํารวจพื้นที่ในการประกาศ การรับรู  การแสดงความคิดเห็นวาสมควรประกาศ เขตอุทยาน

แหงชาติหรือไม 

ผลแหงการประกาศเขตอุทยานแหงชาติซ่ึงทับซอนที่ทํากินของประชาชน โดยกฎหมาย 

มาตรา 16 หามมิใหบุคคลใดดําเนินการใดๆ ในเขตอุทยาน และใหอํานาจเจาหนาที่ดําเนินการรื้อถอน

ส่ิงตาง ๆ หรือดําเนินการเพื่อใหกลับคืนสูสภาพเดิมเพื่อปองกันหรือบรรเทาความเสียหายแกอุทยาน

แหงชาติ  ประชาชนสวนใหญไมไดรับขอมูล เจาหนาที่บางคนไดจับกุมดําเนินคดีกับผูใชประโยชนจาก

ปาไมอยางยั่งยืน เชน การเก็บหาของปา การตัดไมท่ีปลูกไวเพื่อปลูกใหมตามกติกาของชุมชนแตตอง

ถูกดําเนินคดี 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ มีความเห็นว าสิทธิของชุมชนและบุคคล                  

ในการดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมและความหลากหลายทางชีวภาพไดถูกรับรอง

สิทธิมาตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 46 และมาตรา 56 วรรค

หนึ่ง และเมื่อมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  มาตรา 66 และมาตรา 67 ก็รับรองสิทธิ

ดังกลาวไวเชนกัน เมื่อผลแหงการกําหนดที่ดินใหเปนเขตอุทยานแหงชาติอยางเดียวตามมาตรา 6 ทํา

ใหการจัดการปาชุมชนในเขตอุทยานแหงชาติซ่ึงดําเนินการมากอนการประกาศเขตอุทยานแหงชาตทิบั

ซอนพ้ืนที่ปาที่ชุมชนดูแลรักษาไมชอบดวยกฎหมาย และไดรับผลกระทบถูกละเมิดสิทธิจากพนักงาน
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เจาหนาที่ในการทําประโยชนท่ีดินทํากิน  ดังนั้นพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 

จึงละเมิดสิทธิมนุษยชนและไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 66 ซ่ึงบัญญัติไววา 

“บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถิ่น หรือชุมชนทองถิ่นดั้งเดิมยอมมีสิทธิอนุรักษหรือ

ฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถิ่น ศิลปวัฒนธรรมอันดีของทองถิ่นและของชาติและมีสวนรวมใน

การจัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติส่ิงแวดลอม รวมทั้งความ

หลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 

และมาตรา 76 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติไววา “สิทธิของบุคคลที่จะมีสวนรวมกับรัฐ และชุมชน

ในการอนุรักษ บํารุงรักษา และการไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติและความหลากหลายทาง

ชีวภาพ และในการคุมครอง สงเสริม และรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอม   เพื่อใหดํารงชีพอยูไดอยางปกติ

และตอเนื่องในสิ่งแวดลอมที่จะไมกอใหเกิดอันตรายตอสุขภาพอนามัยสวัสดิภาพ หรือคุณภาพชีวิต

ของตน ยอมไดรับความคุมครองตามความเหมาะสม 

นอกจากนี้พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 ยังไมชอบดวยกติกา

ระหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ภาค 1 ขอ 2 ที่ประเทศไทย             

ลงนามเปนภาคี ซึ่งบัญญัติไววา 

“เพ่ือจุดมุงหมายของตน ประชาชาติทั้งปวงอาจจัดการโภคทรัพย และทรัพยากรธรรมชาติ

ของตนไดอยางเสรี โดยไมกระทบตอพันธกรณีใดๆ อันเกิดจากความรวมมือทางเศรษฐกิจระหวาง

ประเทศ ซ่ึงตั้งอยูบนพ้ืนฐานของหลักการแหงผลประโยชนรวมกันและกฎหมายระหวางประเทศ 

ประชาชาติจะไมถูกลดิรอนวิถีทางยังชีพของตนไมวากรณีใด” 

นอกจากนี้ ผูรองเห็นวาในสถานการณปจจุบัน การจัดการอุทยานแหงชาติในระดับโลกไดมี

การจําแนกโดยสหภาพสากลวาดวยการอนุรักษนานาชาติ (International Union For Conservation 

Of Nature: IUCN, ค.ศ.1978 แกไข ค.ศ. 1994) ตามประเภทที่ 6 พื้นที่การใชประโยชนอยางยั่งยืน

จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยในการประกาศจัดตั้งพื้นที่ ควรพิจารณาถึงการตั้งถิ่นฐานและการพึ่งพิง

ทรัพยากรธรรมชาติของคนทองถิ่นเปนสําคัญเพื่อท่ีจะจัดตั้งพื้นที่อนุรักษใหสอดคลองกับสภาพพื้นที่

และบริบททางสังคม ในชวง 30 ป ที่ผานมาพ้ืนที่อนุรักษไดปรับเปลี่ยนวัตถุประสงคจากการปกปอง

ส่ิงแวดลอม มาสูการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม  โดยเฉพาะอยางยิ่งการเนนบทบาทของพื้นที่อนุรักษ

ท่ีไมใชพ้ืนที่ที่ปราศจากมนุษยหรือกิจกรรม ของมนุษยแตมีบทบาทตอความยั่งยืนทางสังคม 
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ขอตกลงนานาชาติ รวมถึงองคกรนานาชาติดานการอนุรักษทรัพยากรธรรมชาติ และ

ส่ิงแวดลอม รวมทั้งองคกรหลักอยาง IUCN และ กองทุนสัตวปาโลก (World Wildlife Fund/WWF) 

ตระหนักในความสําคัญ ดังนี้  

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

ผลประโยชนของประชาชนทองถิ่น 

- จําเปนตองเคารพสิทธิของชุมชนทองถิ่น (indigenous and traditional people) ที่อาศัย

อยูหรือพึ่งพิงทรัพยากรในพื้นที่ โดยการสงเสริมและสนับสนุนการมีสวนรวม    อยางเต็มที่                     

(full participation) ในรูปแบบการจัดการรวม โดยที่คงรักษาวัตถุประสงค เปาหมายของพื้นที่อนุรักษ 

- ความรู การริเริ่ม ของการปฏิบัติการของชุมชนทองถิ่น มีคุณคาและเปนประโยชนอยาง

มากตอการจัดการพื้นที่อนุรักษ 

- รัฐบาลและพนักงาน พนักงานเจาหนาที่ควรยอมรับระบบกรรมสิทธิ์ด้ังเดิม   และระบบ

การควบคุมและการใชทรัพยากรของชุมชนดั้งเดิม วามีความหมายตอการเพิ่มความหลากหลายทาง

ชีวภาพ 

การใชทรัพยากรของชุมชนด้ังเดิม วามีความหมายตอการเพ่ิมความหลากหลายทางชีวภาพ

จะเห็นไดวาหลักการของ IUCN ไดสอดคลองกับกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ 

สังคม และวัฒนธรรม ภาค 1 ขอ 2 และรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2550 มาตรา 66 และมาตรา 67  

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ  จึงเสนอเ ร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาล              

รัฐธรรมนูญเพื่อวินิจฉัยวา มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504  เปนบทบัญญัติ

ท่ีละเมิดตอสิทธิมนุษยชนและขัดตอรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550  มาตรา 66 

และมาตรา 67 หรือไม 

เร่ืองนี้มีขอพิจารณาดังนี้ 

คํารองดังกลาวมีประเด็นที่ตองพิจารณาดังนี้ (1) มีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนหรือไม 

(2) มีประเด็นที่เกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหรือไม (3) กฎหมายระหวางประเทศนํามาใชเปนฐานในการเสนอ

เรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเนื่องจากประชาชนไดรับความเดือดรอน  จากบทบัญญัติแหงกฎหมายได

หรือไม (4) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไมมีขอพิจารณาดังนี้ 
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(1) มีประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนหรือไม เรื่องนี้เปนเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิชุมชนตาม

มาตรา 66 และมาตรา 67 ของรัฐธรรมนูญซึ่งบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลไว  เห็นวาเปนเร่ืองที่

เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 

(2) มีประเด็นเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญหรือไม มีมาตรา 66  มาตรา 67 และมาตรา 29 ของ

รัฐธรรมนูญที่เกี่ยวของกับเรื่องนี้ 

(3) กฎหมายระหวางประเทศนํามาใชเปนฐานประกอบการพิจารณาในการเสนอเรื่องตอ

ศาลรัฐธรรมนูญไดหรือไม เห็นวาศาลรัฐธรรมนูญเปนองคกรที่ทําหนาที่คุมครองความเปนกฎหมาย

สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ที่คอยควบคุมมิใหกฎหมายกระทบขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญสําหรับกฎหมาย

ระหวางประเทศหรือขอตกลงระหวางประเทศไมอยูในเง่ือนไขหรือหลักเกณฑท่ีศาลรัฐธรรมนูญจะ

นํามาใชพิจารณาวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ การกลาวอางกฎหมาย

ระหวางประเทศอาจเปนการอธิบายเหตุผลประกอบคํารองได  แตไมถือวาเปนบทบัญญัติแหง

กฎหมายที่ศาลรัฐธรรมนูญจะนํามาใชเปนหลักในการพิจารณาวินิจฉัย 

 (4) มีเหตุแหงการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม สําหรับเหตุแหงการเสนอเรื่องตอ

ศาลรัฐธรรมนูญนั้น เรื่องนี้เปนกรณีที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเสนอ เรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ เนื่องจากมีผูรองเรียนวาไดรับผลกระทบจากการประกาศเขตอุทยาน

แหงชาติดอยภูคาและเขตอุทยานแหงชาติน้ําตกสี่ขีด  โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติอุทยาน

แหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 ซ่ึงบัญญัติวา “เม่ือรัฐบาลเห็นสมควรกําหนดบริเวณที่ดินแหงใดที่มี

สภาพธรรมชาติเปนที่นาสนใจใหคงอยูในสภาพธรรมชาติเดิมเพื่อสงวนไวเปนประโยชนแกการศึกษา

และรื่นรมยของประชาชนก็ใหมีอํานาจกระทําได  โดยประกาศพระราชกฤษฎีกาและใหมีแผนที่แสดง

แนวเขตแหงบริเวณที่กําหนดนั้นแนบทายพระราชกฤษฎีกาดวย บริเวณที่กําหนดนี้เรียกวา “อุทยาน

แหงชาติ”  

ที่ดินที่จะกําหนดใหเปนอุทยานแหงชาตินั้นตองเปนที่ดินที่มิไดอยูในกรรมสิทธิ์ หรือ

ครอบครองโดยชอบดวยกฎหมายของบุคคลใดซึ่งมิใชทบวงการเมือง” 

การออกประกาศดังกลาวโดยอาศัยบทบัญญัติของมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติอุทยาน

แหงชาติ พ.ศ. 2504 เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนและขัดตอรัฐธรรมนูญมาตรา 66 และมาตรา 67  
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นอกจากนั้นยังเห็นวาพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 มาตรา 6 ยังไมชอบดวย

กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิทางเศรษฐกิจ สังคมและวัฒนธรรมและขัดตอหลักการของสหภาพ

สากลวาดวยการอนุรักษนานาชาติ (Internation Union for Conservation of Nature : IUCN) 

เร่ืองนี้ไดพิจารณาจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ  พ.ศ. 2504  มาตรา 

6 ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะและการที่จะประกาศเขตอุทยาน

แหงชาติ  นั้น เปนอํานาจของเจาหนาที่และคณะกรรมการอุทยานแหงชาติในการที่จะเสนอใหออกเปน

พระราชกฤษฎีกา เห็นวาบทบัญญัติมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ไมมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญและสําหรับกฎหมายระหวางประเทศหรือขอตกลงระหวาง

ประเทศดังกลาวไมมีผลผูกพันใหศาลรัฐธรรมนูญนํามาวินิจฉัยบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวเพราะ

ไมอยูในขอบเขตการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ 

สําหรับประเด็นการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญวามีการประกาศเขตอุทยานแหงชาติดอย

ภูคาและเขตอุทยานน้ําตกสี่ขีดทับซอนที่ทํากินของชาวบานนั้นปรากฏขอเท็จจริง จากการรองเรียนวา

พระราชกฤษฎีกาที่ประกาศเขตอุทยานแหงชาติดังกลาวกระทบตอสิทธิของชุมชนและอาจมีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ เห็นวากรณีดังกลาวเปนการรองวาพระราชกฤษฎีกามีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญซึ่งไมอยูในเขตอํานาจการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญแตอยูใน

เขตอํานาจการพิจารณา ของศาลปกครองสูงสุดตาม มาตรา 11 (2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงควรเสนอเรื่องนี้ตอศาลปกครองสูงสุดเพื่อ

พิจารณาวินิจฉัยตอไป 
 
4 .3.2.2 หลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหกระทําได เทาที่จําเปนและจะ

กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได 
ตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญที่ระบุวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่

รัฐธรรมนูญรับรองไวจะกระทํามิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ

การที่รัฐธรรมนูญกําหนดไวและเทาที่จําเปนและจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

น้ันมิได” 

การจํากัดสิทธิและเสรีภาพใหกระทําไดเทาที่จําเปน” นั้นหมายความวาการที่ฝายนิติ

บัญญัติจะตรากฎหมายออกมาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นจะตองกระทําเทาที่จําเปนหรือ
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เรียกอีกอยางหนึ่งวา ”หลักพอสมควรแกเหตุ (Uebermassverbot) หรือหลักความไดสัดสวน                

(der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งวา  หลักหามมิใหกระทําเกินกวา

เหตุ (Uebermassverbot) ซ่ึงเปนหลักที่มีความสําคัญอยางยิ่งในการนํามาใชควบคุมการใชอํานาจ

ของรัฐที่มีผลกระทบตอสิทธแิละเสรีภาพของประชาชน 18 

หลักความจําเปนที่ รัฐจําเปนตองตรากฎหมายออกมาใช จํากัดสิทธิและเสรีภาพ                 

ของประชาชนนั้น อาจมีเหตุผลที่ สําคัญ 3 ประการ  คือ  (1) เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่น                   

(2) เพื่อการดํารงอยูและเพื่อความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐและ (3) เพ่ือคุมครองประโยชน

สาธารณะ 

สําหรับ “หลักความจําเปน” (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) น้ัน  รองศาสตราจารยดร.

บรรเจิด    สิงคะเนติ ใหคําอธิบายวา “หลักความจําเปน” หมายถึงเฉพาะมาตรการหรือวิธีการที่

เหมาะสมที่กอใหเกิดผลกระทบนอยที่สุดเทานั้นที่เปนมาตรการที่จําเปน “โดยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ

ไดอธิบายหลักความจําเปนวา มาตรการใดมาตรการหนึ่งจะมีความจําเปนเม่ือไมสามารถที่จะเลือก

มาตรการอื่นใดที่มีผลเชนเดียวกับมาตรการที่เลือกไดอีก  ทั้งมาตรการนั้นเปนมาตรการที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิขั้นพื้นฐานนอยที่สุด”19  

ตามหลักการจํากัดสิทธิและเสรีภาพที่จะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

มิไดนั้น มีทฤษฎีของเยอรมันอยู 2 ทฤษฎี คือ ทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและ เสรีภาพอยาง

สัมบูรณ (dis absolute Wesensgehalttheorie) และทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ

อยางสัมพัทธ (die relative Wesengehalttheorie)  

ในทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมบูรณ (die absolute 

Wesensgehalttheorie) นั้น ไมวากรณีจะเปนประการใดรัฐไมอาจที่จะละเมิดสาระสําคัญแหงสิทธิ

และเสรีภาพได บทบัญญัติดังกลาวเปนการคุมครองขั้นต่ําตอแกนของสิทธิและ เสรีภาพอันเปนหัวใจ

ของสิทธินั้นๆ ตามแนวคิดดังกลาวนี้ไดแยกแดนของสิทธิออกเปนสองสวน  คือ ขอบเขตสวนแรกนั้น

เปนสวนที่รัฐอาจออกกฎหมายที่กระทบสิทธิและเสรีภาพนั้นได แตขอบเขตอีกสวนหนึ่งนั้นเปนขอบเขต

                                                 
18บรรเจิด  สิงคะเนต,ิ อางแลว เชิงอรรถที่ 2  น.299 
19เพิ่งอาง,น.309. 
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ท่ีรัฐไมอาจจะกาวลวงเขาไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพ ไดซ่ึงถือวาเปนขอบเขตที่ไดรับความคุมครองอยาง

สัมบูรณ 

สวนทฤษฎีคุมครองสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพอยางสัมพัทธ (die relative 

Wesensgehaltteorie) เห็นวาไมควรมีส่ิงใดที่จะไดรับการคุมครองอยางสัมบูรณ ในกรณีที่มีเหตุผลที่

เหนือกวาที่เปนความจรงิอยางยิ่ง ภายใตสภาพการณดังกลาวนี้จึงควรที่จะอนุญาตใหมีการจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพที่กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพได 20 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 29 วรรคหนึ่งจะเปดโอกาสให

ฝายนิติ บัญญัติสามารถตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิ  และเสรีภาพของบุคคลได                         

แตฝายนิติบัญญัติก็ไมอาจตรากฎหมายที่กระทบกระเทือนตอสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพไดหาก

มีการตรากฎหมายที่มีลักษณะดังกลาวยอมเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญใชบังคับมิไดจะเห็นไดวา

รัฐธรรมนูญมีความมุงหมายที่จะคุมครองแกนหรือสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพทุกชนิดของสิทธิที่

เปนการคุมครองที่สัมบูรณโดยไมมีการยกเวน แมจะอางประโยชนสาธารณะก็ไมสามารถจะจํากัดสิทธิ

และเสรีภาพที่เปนการกระทบกระเทือนตอแกนหรือสาระสําคัญของสิทธิและเสรีภาพได  
 
4.3.2.3 กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพตองมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปและไมมุง

หมายใหใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 
เหตุผลในการหามมิให ออกกฎหมายเพื่อใชกับกรณีใดกรณีหนึ่งเปนการเจาะจงนั้นเพื่อ

หลีกเลี่ยงการออกคําสั่งทางปกครองในรูปแบบของกฎหมายบทบัญญัติตามมาตรา 29 วรรคสองของ

รัฐธรรมนูญไดกําหนดใหฝายนิติบัญญัติซึ่งมีอํานาจหนาที่ในการตรากฎหมายเพื่อจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของบุคคลวาจะตองตรากฎหมายใหมีผลบังคับใชเปนการทั่วไปและไมมุงหมายใหใชบังคับแก

กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง  ทั้งนี้เพ่ือปองกันมิใหฝายนิติบัญญัติเขา

ไปแทรกแซงอํานาจของฝายบริหารหรือฝายปกครองอันเปนการขัดตอหลักการแบงแยกอํานาจ  ถือวา

เปนหลักการสําคัญในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตย และเปนการปองกันมิใหมีการเลือก

ปฏิบัติท่ีไมเปนธรรมตอบุคคลแตละคนโดยเฉพาะการตรากฎหมายเพื่อใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่ง

หรอืแกบุคคลใดบุคคลหนึ่งนั้นเปนการขัดตอหลักความเสมอภาค ตามมาตรา 30 ของรัฐธรรมนูญ 

                                                 
20 เพิ่งอาง, น.290-293. 
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ตัวอยางกรณีกฎหมายใชบังคับเปนการทั่วไป ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยพระราชบัญญัติ

ควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา  พ.ศ. 2474 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง  (2) ท่ีหามมิใหบุคคลใด

ประกอบอาชีพคาของเกาโดยมิไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานผูออกใบอนุญาต และมาตรา 12 วรรค

หนึ่งที่บัญญัติวาผูใดประกอบอาชีพคาของเกาโดยมิไดรับอนุญาตตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน 

หรือปรับไมเกินหกพันบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ศาลรัฐธรรมนูญมีความเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวเปน

เพียงมาตรการควบคุมการตรวจสอบอาชีพคาของเกามิใหเปนกิจการที่สนับสนุนการกระทําความผิด

เกี่ยวกับทรัพยและเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพ คาของเกาใหดีขึ้นรวมทั้งเพื่อการคุมครอง

ผูบริโภค เปนบทบัญญัติที่เปนไปตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 วรรคสอง ที่รับรองไววาใหจํากัดเสรีภาพ

ในการประกอบอาชีพไดและเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่จํากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเทาที่

จําเปนและไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงเสรีภาพโดยมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปกับบุคคลที่

ประสงคจะประกอบอาชีพคาของเกาไมมุงหมายใชบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคล

หนึ่งเปนการเจาะจงตามที่รัฐธรรมนูญมาตรา 29 บัญญัติรับรองไวจึงวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติ

ควบคุมการขาดทอดตลาดและคาของเกา พ.ศ. 2474 มาตรา 4 วรรคหนึ่ง (2) และมาตรา 12               

วรรคหนึ่งไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 50 ประกอบมาตรา  29 ของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.254021         

ศาลรัฐธรรมนูญไดอธิบายคําวา “โดยมีผลใชบังคับเปนการทั่วไป” หมายความวา               

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวมีผลบังคับกับบุคคลเฉพาะผูที่ประกอบอาชีพคาของเกาทุกๆ             

คน แตมิไดใชบังคับกับคนกลุมอ่ืนๆ ที่มิไดประกอบอาชีพคาของเกาแตอยางใด จึงวินิจฉัยวา           

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

ในการพิจารณาวาบทบัญญัติของกฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชนนั้นจะมีปญหา         

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม ควรจะตองพิจารณา  

บทบัญญัติของมาตราที่เกี่ยวของกับสิทธิและเสรีภาพที่กําหนดไวเปนการเฉพาะสําหรับเร่ือง             

ซ่ึงเปนบทเฉพาะ (Lex specialis) กอนแลวจึงพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญมาตรา 29  ซ่ึง

เปนบทที่ใหสิทธิในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไดภายใตเงื่อนไขบางประการซึ่งเปนบททั่วไป                 

(Lex generalis) 

                                                 
21 คําวนิิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 7/2549 
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การตรวจสอบบทบัญญั ติของกฎหมายว าขัดหรือแย งตอ รัฐธรรมนูญหรือไมนี้                  

อาจมีปญหาในการวินิจฉัยบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติจะตอง

พิจารณาวาจะเห็นชอบดวยกับผูรองหรือไมกรณีที่ผูรองอางวาบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้น  มีปญหา

เกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ กอนที่จะเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ  โดย

ตองวินิจฉัยตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดวย เพราะเหตุที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ

จะตองเปนผูช้ีแจงในกระบวนการไตสวนหรือกระบวนการพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญในเรื่องที่เสนอไปนั้น 

ในฐานะบทบาทของผูรองจึงตองมีภาระหนาที่ในการแถลงหรือช้ีแจงทั้งดวยลายลักษณอักษรและดวย

วาจา เมื่อคูกรณีอีกฝายหนึ่งโตแยงขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่มีการกลาวอางวาบทบัญญัติแหง

กฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

 
4.4 ปญหาในทางปฏบิัตใินการดําเนนิการของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน 

แหงชาตทิี่เกีย่วกบัมาตรา 257(2) 
 

บทบาทอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 

257(2) ที่กําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่เสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใด

กระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญเปนเรื่องใหมที่กําหนดขึ้น 

เปนคร้ังแรกยังไมมีหลักเกณฑในการพิจารณาคํารองเรียนการดําเนินการที่ผานมายังไมอาจสรุปไดวา

ใชหลักเกณฑใดเปนเคร่ืองมือในการพิจารณา 
 
4.4.1 ปญหาในเรื่องของมาตรฐานในกระบวนการพิจารณาตรวจสอบเร่ืองรองเรียน 

 

จากการศึกษาบทบาทอํานาจหนาที่ ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ                

ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ. 2542 พบวาในการตรวจสอบ             

การละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ผานมาตั้งแตป 2545-2551 คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ           

ไดแตงตั้งคณะอนุกรรมการใหทําหนาที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนเปนจํานวนถึง 36 คณะ 

โดยมีระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวาดวยหลักเกณฑและวิธีการในการตรวจสอบการ



 155

ละเมิดมนุษยชน พ.ศ. 2545 ซึ่งจะกําหนดเฉพาะขั้นตอนในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

และขั้นตอนการจัดทํารายงาน แตไมไดกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาวาจะนําหลักเกณฑใดมาใช

พิจารณาเกี่ยวกับขอบเขตของการละเมิดสิทธิมนุษยชนมีอยูแคไหนเพียงใดและไมมีตัวชี้วัดวาการ

กระทําละเมิดในกรณีใดจึงจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชน   ดังนั้นในรายงานหลายฉบับจึงไมมี

ความชัดเจนที่จะชี้ไดวามีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางไร 

จากการศึกษาปญหากระบวนการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน               

โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติของประเทศไทย โดยเฉพาะกรณีการจัดทํารายงาน                     

การตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนพบวามีปญหาในการจัดทํารายงานหลายประการ                

ดวยกันเชน 

ปญหาการจดัทํารายงานผลการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนทั้งในเร่ืองของมาตรฐาน

เกี่ยวกับการระบุรายละเอียดขอเท็จจริงเกี่ยวกับพฤติการณแหงการละเมิดสิทธิมนุษยชน  การให

เหตุผลในการเสนอความเห็น ซ่ึงจากการศึกษาพบวารายงานผลการตรวจสอบบางฉบับไมมีการนํา

ขอเท็จจริงมาปรับกับหลักสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ กฎหมาย กติการะหวางประทศที่อางถึงใน

รายงานผลการตรวจสอบ  เพื่อใหเกิดการเรียนรูวากรณีที่เกิดขึ้นนั้นขัดกับหลักสิทธิมนุษยชนอยางไร มี

การใหเหตุผลในเรื่องทํานองเดียวกันแตกตางกัน และไมใหความสําคัญกับการใหเหตุผลในลักษณะที่

ขยายความหลักสิทธิมนุษยชนหรือหลักสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ  หรือเชื่อมโยงไปถึงหลัก

กฎหมายที่อยูเบื้องหลังตัวบทที่เปนลายลักษณอักษร 22 
 

4.4.2 ปญหาผลกระทบจากการดําเนินงานในรูปแบบของคณะอนุกรรมการ 
 

ปญหาในเรื่องโครงสรางและองคประกอบของคณะอนุกรรมการที่ใหกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติเปนประธานอนุกรรมการและอนุกรรมการอื่นอีก จํานวน 6 - 8 คน เปนคณะอนุกรรมการโดย

แตงตั้งเจาหนาที่สิทธิมนุษยชนใหเปนเลขานุการและผูชวยเลขานุการใหทําหนาที่ตรวจสอบเรื่องที่มีผู

                                                 
22 ภิรมย  ศรีประเสริฐ,”ปญหากระบวนการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน

โดยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ”, (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร,2551),น.221-222 
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รองเรียน  อนุกรรมการที่ไดรับการแตงตั้งมาจากบุคคลภายนอก โดยกําหนดใหคณะอนุกรรมการทํา

หนาที่ตรวจสอบขอเท็จจริงจึงมีปญหาเกี่ยวกับ เวลาในการปฏิบัติหนาที่ของคณะอนุกรรมการ  

เนื่องจากอนุกรรมการจะมีงานประจําทําใหไมสามารถทําหนาที่ตรวจสอบเรื่องที่รับไวดําเนินการได

อยางเต็มเวลา  โดยเฉพาะผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในดานการสืบสวน  สอบสวนหรือการตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิมนุษยชน สวนใหญมีงานประจําอยูแลวทําใหการนัดหมายเพื่อดําเนินการตรวจสอบ

เรื่องรองเรียนกระทําไดไมสะดวกเรื่องที่ตองตรวจสอบกระจายอยูทั่วประเทศ การเดินทางไปตรวจสอบ

ขอเท็จจริงในรูปแบบของ องคคณะจึงทําใหการตรวจสอบลาชา  จากสถิติการรับเรื่องรองเรียนและ

รายงานผลการตรวจสอบเรื่องรองเรียนที่ดําเนินการแลวเสร็จของสํานักงาคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติ ต้ังแตป 2544 ถึง 2551 ปรากฏดังนี้23 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

                                                 
23สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, “รายงานผลการปฏิบัติงานประจําป

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2550”, (กรุงเทพมหานคร :สํานักงานคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติ,2551),น.29 
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สถิติการรับเร่ืองรองเรียนและรายงานผลการพิจารณาตรวจสอบแลวเสร็จ 
 
 

ป พ.ศ. 
รับเร่ืองรองเรียน 

( เร่ือง ) 
พิจารณาเสรจ็ 

( เรื่อง ) 
อยูระหวางตรวจสอบ 

( 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 

 

(สํานักคุมครองสิทธิมนุษยชน สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, สถิติการรับ

เรื่องรองเรียน พ.ศ. 2551), (สํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, รายงานผลการตรวจสอบ

การละเมิดสิทธิ มนุษยชน พ.ศ. 2545-2551)   

 

จากการพิจารณาเปรียบเทียบสถิติการรับเรื่องรองเรียนกับรายงานผลการพิจารณา

ตรวจสอบแลวเสร็จดังกลาว เห็นวาการดําเนินการตรวจสอบเรื่องรองเรียนแลวเสร็จจํานวน 37.5 %            

มีเรื่องที่ยังคงคางพิจารณาอยูอีก 62.5% ทําใหปญหาการรองเรียนการละเมิดสิทธิมนุษยชน                  

ยังไมได รับการแกไขภายในเวลาที่ รวดเร็ว  ปญหาดังกลาวจึงเปนประเด็นสําคัญที่ควรไดมี                    

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

ท่ี เหมาะสมเพื่อใหสามารถดํา เนินการตรวจสอบเรื่องที่มี ผู รองเรียนใหแลว เสร็จโดยเร็ว                    

โดยเฉพาะกรณีการรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหา เกีย่วกบั

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญเพื่อขอใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เสนอเรื่องพรอมดวย

ความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 257(2) นั้นควรจะตองมีกลไก และกระบวนการ

ในการตรวจสอบขอเท็จจริงที่แยกออกจากการรองเรียนกรณีละเมิดสิทธิมนุษยชนตามรัฐธรรมนูญ 
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มาตรา 257 (1) โดยอาจตองมีการกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาและหาเกณฑในการชี้วัดเรื่อง

ความชอบดวยหลักสิทธิมนุษยชนกับความชอบธรรมของกฎหมายเพื่อใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติใชเปนเครื่องมือในการพิจารณาตัดสินใจวาควรเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย

ตอไปหรือไมและควรตองปรับบทบาทของคณะอนุกรรมการใหทําหนาที่พิจารณากลั่นกรองหรือไตสวน

เฉพาะบางกรณีที่เห็นสมควรโดยที่คณะอนุกรรมการไมควรตองทําหนาที่สืบสวนหรือลงพื้นที่ตรวจสอบ

ขอเท็จจริงเปนองคคณะ โดยอาจมอบหมายใหสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติเปนผู

สืบสวนสอบสวนหรือหาขอเท็จจริงแลวเสนอสํานวน ตอคณะกรรมการเพื่อพิจารณาใหความเห็นซึ่ง

นาจะทําใหการพิจารณาตรวจสอบเรื่องรองเรียนแลวเสร็จดวยความรวดเร็วและเปนประโยชนแก

ประชาชนยิ่งขึ้น 
 

4.4.3 ปญหาในกระบวนการพิจารณาเรื่องรองเรียนตามมาตรา 257 (2) ของรัฐธรรมนูญ 
 

ปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือวิธีพิจารณาเรื่องรองเรียนตามมาตรา 257 (2)  ของ

รัฐธรรมนูญเนื่องจากเปนเร่ืองที่รัฐธรรมนูญกําหนดเพิ่มเติมอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิ

มนุษยชนแหงชาติขึ้นและยังไมมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑการพิจารณาในประเด็นขอบเขตของสิทธิ

มนุษยชนเอาไวเม่ือมีการรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนก็อาจเปน

ปญหาในทางปฏิบัติไดเนื่องจากยังไมมีเกณฑการพิจารณาวาขอบเขตแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาเปน

การกระทบตอสิทธิมนุษยชน 

เนื่องจากการที่รัฐธรรมนูญกําหนดใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจหนาที่

เสนอเร่ืองพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ตามมาตรา 257(2) น้ัน ถือวาเปนเรื่องใหมที่ไมเคย

กําหนดไวในรัฐธรรมนูญฉบับใดมากอนจึงสมควรหารูปแบบและหลักเกณฑที่เหมาะสมในกระบวนการ

พิจารณาและการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญขึ้นใหม การใชกระบวนการในการ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนที่ใชอยูกอนที่จะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2550 นั้น เห็นวาไมเหมาะสม เชน กรณีใหคณะอนุกรรมการแตละดานที่ตรวจสอบ

เรื่องที่มีผูรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบ

ดวยรัฐธรรมนูญ ซ่ึงอาจจะมีปญหาในการพิจารณาใหความเห็นทางกฎหมาย เพราะคณะอนุกรรมการ

แตละคณะตางใชวิธีตรวจสอบหรือใชหลักในการพิจารณาและการวินิจฉัยที่ไมเปนไปในมาตรฐาน
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เดียวกัน จึงสมควรปรับเปล่ียนรูปแบบการพิจารณาเสียใหมโดยอาจใชวิธีการมอบหมายใหสํานักงาน

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตรวจสอบขอเท็จจริง ขอกฎหมายที่เกี่ยวของรวมทั้งจัดทํา

ความเห็นเสนอคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติพิจารณาวาสมควรจะรับเรื่องไวพิจารณา

ดําเนินการหรือไม 

สําหรับกระบวนการพิจารณาภายหลังจากการตรวจสอบขอเท็จจริงแลว  ถาเห็นวาเปนเรื่อง

ท่ีเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน  คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติอาจแตงตั้งคณะอนุกรรมการเฉพาะกิจ

เพื่อพิจารณาประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและประเด็นขอกฎหมายโดยปรับขอเท็จจริงเขากับขอ

กฎหมายแลวทําความเห็นวาควรเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญหรือไม ซ่ึงจะทําใหเร่ืองที่รองเรียนไม

ลาชาและไดผลการพิจารณาที่ ชัดเจนอันจะเปนประโยชนตอการพิจารณาคดีในชั้นของศาล

รัฐธรรมนูญตอไป 
 

4.4.4 ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดขอบเขตและเกณฑการพิจารณาเกี่ยวกับบทบัญญัติแหง
กฎหมายที่กระทบตอสิทธิมนุษยชน 

 

การที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนองคกรอ่ืนตามรัฐธรรมนูญที่มีอํานาจในการ

ทําหนาที่เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียนวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญ 

ตามมาตรา257(2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550  ซ่ึงรัฐธรรมนูญไดมีบทบัญญัติ

ใน มาตรา 257 วรรคสองและวรรคสามวา  

“ในการปฏิบัติหนาที่คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองคํานึงถึงผลประโยชน           

สวนรวมของชาติและประชาชนประกอบดวย 

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจเรียกเอกสารหรือหลักฐานที่เกี่ยวของ          

จากบุคคลใด หรือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํารวมทั้งมีอํานาจอื่นเพื่อประโยชนในการปฏิบัติหนาที่  

ท้ังนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ”  

ในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน  ในพระราชบัญญั ติคณะกรรมการ                      

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2542 มาตรา 26 วรรคสามบัญญัติวา 
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“ในการพิจารณาตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน  คณะกรรมการอาจแตงตั้ ง                     

คณะอนุกรรมการคณะหนึ่งหรือหลายคณะเพื่อทําหนาที่สืบสวนและสอบสวนขอเท็จจริงรับฟง                     

คําชี้แจงและพยานหลักฐาน  และจัดทํารายงานตามระเบียบที่คณะกรรมการกําหนดเสนอ               

ตอคณะกรรมการได ในการนี้ใหคณะอนุกรรมการมีอํานาจหนาที่เชนเดียวกับคณะกรรมการ           

เวนแตคณะกรรมการจะกําหนดเปนอยางอื่น” 

ในการทําหนาที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนของคณะอนุกรรมการที่คณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติไดแตงตั้งใหทําหนาที่ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน  นับตั้งแตเร่ิมกอตั้ง

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติต้ังแตวันที่ 13 กรกฎาคม 2544 จนกระทั่งคณะกรรมการครบ

วาระไปเมื่อวันที่ 12 กรกฎาคม 2550  คณะกรรมการสทิธิมนุษยชนแหงชาติ ไดกําหนดระเบียบวาดวย

หลักเกณฑและวิธีการในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน   พ.ศ. 2545  โดยมีการกําหนดใน

เรื่องการรองเรียนดวยวาจา การรองเรียนดวยวิธีการอื่นใด   การรองเรียนตอองคการเอกชนดานสิทธิ

มนุษยชนและกรณีอ่ืนๆ การตรวจสอบการละเมิด  สิทธิมนุษยชนมีการกําหนดระยะเวลาในการชี้แจง

ขอเท็จจริงการสืบสวนและสอบสวน   ขอเท็จจริง การรับฟงคําชี้แจงและพยานหลักฐานมีการกําหนด

เรื่องการใหทนายความหรือ  ที่ปรึกษาของคูกรณีเขามาในกระบวนการพิจารณาตรวจสอบได  แตตอง

แจงชื่อไวกับสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติกอนวันตรวจสอบ  กําหนดเรื่องจัดทํา

รายงาน  แตระเบียบ ดังกลาวไมไดกําหนดเรื่องหลักเกณฑในการพิจารณาวาการกระทําใดที่จะถือวา

เขาขาย การละเมิดสิทธิมนุษยชน และยังไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑหรือเกณฑใด ๆ เปนตัวชี้วัด

เกี่ยวกับขอบเขตของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนดังนั้นในการพิจารณาตรวจสอบเรื่องที่

มีผูรองเรียนที่ผานมาประมาณ 7 ป  จะพบวามาตรฐานในการตรวจสอบ การพิจารณา และจัดทํา

รายงานการตรวจสอบเรื่องที่รองเรียนไมเปนไปในเกณฑมาตรฐานเดียวกัน 

 
4.4.5 ปญหาในกระบวนการตรวจสอบและพิจารณาคํารอง 

 

ในกระบวนการตรวจสอบคํารองที่ผูรองไดรองเรียนวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนนั้น คณะอนุกรรมการที่ทําหนาที่ตรวจสอบและพิจารณาคํารองเรียนไดใชวิธีการในการ

ตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนมาใชตรวจสอบคํารองวาบทบัญญัติแหงกฎหมายกระทบตอสิทธิ

มนุษยชนหรือไม  การพิจารณาของคณะอนุกรรมการแตละคณะใชวิธีการพิจารณาโดยรับฟงความเหน็
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ของคณะอนุกรรมการแตละคนในการลงมติวาละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือไม โดยพิจารณาจากตัวบท

ของรัฐธรรมนูญ กติการะหวางประเทศและมาตราของกฎหมายที่ขอใหวินิจฉัยโดยไมไดมีการกําหนด

หลักเกณฑการพิจารณาเพื่อปรับหลักสิทธิมนุษยชนกับบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นวาขัดแยงหรือ

กระทบตอสิทธิมนุษยชนดานใดไดมีการพิจารณาถึงหลักของความไดสัดสวนหรือไม หรือกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนอยางรายแรงเกินสมควรหรือไม  เหตุผลเหลานี้นับวาเปนสวนประกอบที่สําคัญที่

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติหรือคณะอนุกรรมการรวมทั้งเจาหนาที่ผูปฏิบัติหนาที่ในการ

ตรวจสอบเรื่องรองเรียนควรที่จะตองนํามาเปนเครื่องมือในการพิจารณาใหความเห็นวาหลักของสิทธิ

มนุษยชนมีความสําคัญอยางไรที่กฎหมายไมอาจบัญญัติ ใหเกินขอบเขตของความพอสมควรแกเหตุ

หรือความเหมาะสมของหลักสิทธิมนุษยชนได  ทั้งนี้ก็เพื่อจะชี้ใหเห็นวากฎหมายมาตรานั้นๆ มี

ความชอบธรรมเพียงพอที่จะใชบังคับหรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไมเพียงใดและควร

ตองนําหลักความชอบธรรมของกฎหมายมาชั่งน้ําหนักเปรียบเทียบกับความชอบดวยหลักการ            

ของ สิทธิมนุษยชน ท้ังนี้ผูเขียนเชื่อวากฎหมายที่ออกมาบังคับใชเพื่อจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล

ยอมสงผลกระทบตอสิทธิมนุษยชนทั้งสิ้น แตตองพิจารณาวาฝายนิติบัญญัติหรือรัฐบาลมีเหตุผลและ

ความจําเปนอยางไร ที่ตองออกกฎหมายมาเพื่อจํากัด สิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

 
4.4.6 ปญหาเกี่ยวกับเร่ืองการทําหนาที่ซํ้าซอนในการคุมครองสิทธิมนุษยชนขององคกรตาม
รัฐธรรมนูญ 

 

ในการทําหนาที่คุมครองสิทธิมนุษยชนโดยองคกรตามรัฐธรรมนูญที่มิใชองคกรตุลาการที่มี

อํานาจหนาที่คลายคลึงกันคือ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติและผูตรวจการแผนดิน ซึ่งทั้งสอง

องคกรตางมีอํานาจในการเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เห็นวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญซึ่งหากผูรองไดรองเรียนตอ

องคกรทั้งสองเพื่อขอใหสงเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญและถาองคกรทั้งสองเห็นชอบและเสนอเรื่องตอศาล

รัฐธรรมนูญทั้งสององคกรก็จะมีปญหาการดําเนินการซ้ําซอนในปญหาเร่ืองเดียวกันผูเขียนมีขอสังเกต

วาองคกรทั้งสองเปนองคกรตามรัฐธรรมนูญที่มีอํานาจหนาที่ตรวจสอบการใชอํานาจรัฐท่ีอาจมีการ

ทํางานที่ซํ้าซอนกันไดในบางครั้ง 
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เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบระหวางบทบาทอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติกับบทบาทอํานาจหนาที่ของผูตรวจการแผนดินในเรื่องการเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญแลว

ยังมีขอเหมือนและขอแตกตางโดยพิจารณาจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญได ดังนี้  

- มาตรา 245 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “ผูตรวจการแผนดินอาจเสนอเรื่องตอศาล

รัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองไดเมื่อเห็นวา 

(1) บทบัญญัติแหงกฎหมายใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญใหเสนอเรื่อง

พรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญและใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา ทั้งนี้ตาม

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ” 

-  มาตรา 257 ของรัฐธรรมนูญบัญญัติวา “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีอํานาจ

หนาที่ดังนี้  

(1) .... 

(2) เสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญในกรณีที่เห็นชอบตามที่มีผูรองเรียน

วาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรฐัธรรมนูญ” 

 
4.4.6.1 ขอที่เหมือนกัน มีดังนี้ 
ประการแรก ทั้งคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติและผูตรวจการแผนดินมีอํานาจ

หนาที่เสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญเพื่อขอใหวินิจฉัยวาบทบัญญัติแหงกฎหมายมีปญหาเกี่ยวกับ

ความชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม 

ประการที่สอง ท้ังคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติและผูตรวจการแผนดิน                 

เปนองคกรประเภทใหคําแนะนําโดยไมมีอํานาจออกคําสั่งในลักษณะที่เปนคําบังคับใหหนวยงานหรือ

บุคคลตองปฏิบัติตามมติหรือคําวินิจฉัยขององคกรดังกลาว    
4.4.6.2 ขอที่แตกตางกัน มีดังนี้ 
ประการแรก คือ ผูตรวจการแผนดินสามารถหยิบยกประเด็นของบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ท่ีมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญขึ้นเสนอเรื่องพรอมดวยความเห็นตอศาลรัฐธรรมนูญได

ดวยตนเองโดยไมตองมีผูรองเรียน แตคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติไมสามารถหยิบยก
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บทบัญญัติแหงกฎหมายที่เห็นวากระทบตอสิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวย

รัฐธรรมนูญเพื่อเสนอเรื่องตอศาลรัฐธรรมนูญไดดวยตนเองเวนแตจะมีผูรองเรียนกอน 

ประการที่สอง คือ  กรณีของผูตรวจการแผนดินมีปญหาเพียงวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย

ใดมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญก็สามารถเสนอเรื่องใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยได  แต

กรณีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติตองเปนกรณีที่บทบัญญัติแหงกฎหมายใดกระทบตอ

สิทธิมนุษยชนและมีปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยรัฐธรรมนูญดวยจึงจะสามารถเสนอเรื่องใหศาล

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยได 

ประการที่สาม คือ กรณีของผูตรวจการแผนดินรัฐธรรมนูญบัญญัติวา ใหศาลรัฐธรรมนูญ

พิจารณาวินิจฉัยโดยไมชักชา แตกรณีของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติรัฐธรรมนูญไมไดมีการ

กําหนดมาตรการเรงรัดใหศาลตองรีบพิจารณาแตประการใด 

ในกรณีที่บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญบัญญัติใหองคกรที่มี อํานาจหนาที่ คุมครอง               

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนทั้งสององคกรดังกลาวมีบทบาทอํานาจหนาที่ที่มีท้ังขอเหมือนและ                 

ขอแตกตางที่ เห็นได ชัดเจนเชนนี้อาจกอให เกิดความสับสนแกประชาชนผูที่ประสงคจะใช               

สิทธิรองเรียน หรือหากมีการรองเรียนกรณีเดียวกันตอองคกรทั้งสองจะเกิดปญหาความซ้ําซอน           

ในการปฏิบัติหนาที่หรือไม รวมทั้งอาจกอใหเกิดผลกระทบตอหนวยงานที่เกี่ยวของที่จะตองเปนผูชี้แจง

ไมวาในฐานะผูถูกรองหรือในฐานะหนวยงานที่เกี่ยวของ ซ่ึงอาจเขาขายเปนการดําเนินการตรวจสอบ

ซํ้าซอนในเรื่องเดียวกันโดยองคกรตรวจสอบอํานาจรัฐสององคกร เชน หนวยงานที่เกี่ยวของตองทํา

เอกสารชี้แจงขอเท็จจริง ซํ้าๆ กันหลายครั้งอาจเปนปญหาในทางปฏิบัติที่กระทบตอสิทธิของบุคคล

หรือหนวยงานที่ตองมีหนาที่ช้ีแจงขอเท็จจริงตอองคกรดังกลาว  ซ่ึงอาจจะตองมีการศึกษาเรื่องนี้โดย

ละเอียดในโอกาสตอไปเพ่ือหาแนวทางหรือขอเสนอแนะในทางปฏิบัติที่ไมเปนการซ้ําซอนและเพื่อให

ความเปนธรรมแกทุกฝายที่เกี่ยวของตอไป 


