
บทที่ 3 
 

วิเคราะหปญหาการจํากัดสิทธกิารไดสญัชาติโดยการเกิดตามหลกัดินแดน 
ของบุคคลในระบบกฎหมายไทย 

 
3.1 ปญหาความสมบูรณของกฎหมายจํากัดสิทธกิารไดมาซ่ึงสัญชาติไทยโดยการเกิดตาม 
      หลกัดินแดนของบุคคล 
 
 กฎหมายจํากัดสิทธิการไดมาซึ่งสัญชาติไทยโดยหลักดินแดนซ่ึงเปนปญหามีอยูสองฉบับ

คือ 1) ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ซึ่งเปนจุดเร่ิมตนของปญหา และ2) พระราชบัญญัติ

สัญชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 มาตรา 11 ซึ่งเปนความตอเนื่องของปญหาเดิม โดยประกาศของ

คณะปฏิวัติฯนั้นเกิดจากความตองการที่จะแกปญหาเร่ืองญวนอพยพและภัยคอมมิวนิสตโดย

รัฐบาลทหารในขณะนั้น กลาวคือหลังส้ินสุดสงครามโลกคร้ังที่สองพ.ศ. 2488 ประเทศญ่ีปุนได

ถอนกําลังออกจากประเทศเวียดนาม ประเทศฝร่ังเศสกลับมามีอิทธิพลเหนือเวียดนามอีกคร้ังใน

ฐานะอาณานิคม ทําใหมีคนญวนอพยพมาประเทศไทย  รัฐบาลนายปรีดี พนมยงค ขณะนั้นมี

นโยบายใหอิสระและชวยเหลือญวนอพยพเพื่อแสดงใหสหประชาชาติเห็นถึงความเมตตาในการที่

ประเทศไทยจะขอสมัครเปนสมาชิกสหประชาชาติ  มีกลุมคนญวนตอตานฝรั่งเศสทั้งในประเทศ

เวียดนามและในประเทศที่คนญวนอพยพมาเรียกวากลุมใตดินเวียดมินห โดยกลุมตอตานไดรับ

ความชวยเหลือจากประเทศคอมมิวนิสตขณะนั้นคือจีนและรัสเซีย  ตอมาปพ.ศ.2491 รัฐบาล

ทหารเกรงวาจะเปนภัยตอความมั่นคงไดเปล่ียนนโยบายโดยควบคุมอิสระคนญวนมากข้ึน  ป พ.ศ. 

2496 เกิดสงครามข้ึนระหวางฝายเวียดมินหและฝร่ังเศส  ส้ินสุดสงครามปพ.ศ.2499  ปพ.ศ.2502

ไทยทําขอตกลงรางกุง ทยอยสงญวนอพยพกลับ  จนกระทั่งปพ.ศ.2507ตองหยุดชะงักเพราะเกิด

สงครามอาวตังเกี๋ยระหวางเวียดนามเหนือกับสหรัฐอเมริกา  รัฐบาลไทยสนับสนุนสหรัฐอเมริกา มี

การตั้งฐานทัพในประเทศไทยและกลาวหาวาเวียดนามเหนือสนับสนุนผูกอการรายคอมมิวนิสตใน

ประเทศไทย มีคนญวนอพยพบางคนกอความไมสงบข้ึนในประเทศไทยโดยเฉพาะการกอ

วินาศกรรมสนามบินในจังหวัดตางๆในชวงปพ.ศ.2511 ถึง 2515 นํามาซึ่งการออกประกาศของ

คณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ทําใหคนญวนที่เกิดในประเทศไทยเสียสัญชาติไทย หมดสิทธิเสรีภาพตางๆ 

ทั้งนี้ยังกระทบไปถึงบุคคลสัญชาติไทยกลุมอ่ืนดวย ปพ.ศ. 2518 เวียดนามใตแตก ตอมาประเทศ

เวียดนามไดยึดครองกัมพูชาและครอบงําประเทศลาวซ่ึงมีพรมแดนติดกับไทย นโยบายชวงนี้ของ

ไทยจึงเนนความมั่นคงและแสวงหามิตรรอบดานเพื่อตอตานการขยายอิทธิพลของเวียดนาม  สวน
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สหรัฐอเมริกาถอนกําลังทหารและลดบทบาทในเอเซียตะวันออกเฉียงใต ประเทศไทยประสบ

ปญหาพรรคคอมมิวนิสตแหงประเทศไทย ปญหาเศรษฐกิจเนื่องจากราคาน้ํามันเพิ่มสูงข้ึน ตอมา

ปญหาพรรคคอมมิวนิสตเร่ิมลดลงเนื่องจากความขัดแยงระหวางจีน รัสเซียและเวียดนามอยาง

รุนแรง กอปรกับนโยบายใชการเมืองนําการทหารตามนโยบายที่ 66/23 และเมื่อป พ.ศ. 2528 

รัสเซียประสบปญหาเศรษฐกิจตัดสินใจปฏิรูประบบเศรษฐกิจโดยใชนโยบาย ปฏิรูป และ เปดกวาง 

เมื่อปพ.ศ.2531 พลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ เปนนายกรัฐมนตรีมีนโยบายเปล่ียนสนามรบเปน

สนามการคา และผอนปรนตอคนญวนอพยพเพิ่มมากข้ึน โดยมีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 29 

พฤษภาคม 2533 ใหลูกหลานญวนอพยพที่เกิดในประเทศไทยไดสัญชาติไทยตามแนวนโยบายที่

กําหนดไว เนื่องจากไมสามารถสงญวนอพยพกลับคืนประเทศเวียดนามได และไมตองการใหมี

ปญหาสังคมตามมา  เพราะประเทศเวียดนามแสดงทาทีชัดเจนวาจะไมรับคนพวกนี้กลับไป1   

 สภาวะที่เกิดปญหาดังกลาวประกอบกับลักษณะของคนญวนที่คาขายเกง มีอิทธิพลทาง

เศรษฐกิจทางภาคอีสาน ทําใหมีกระแสสังคมเกลียดชังและตอตานคนญวน มีขาวลือมากมาย

เกี่ยวกับคนญวน เชน ผลไมของคนญวน ผูใดกินเขาไปจะหมดสมรรถภาพทางเพศ ทําใหแตงโม

ของคนญวนขายไมได ตองปลอยใหเนาเต็มสวน ภายหลังมีเสียงเลาอางวา ผูวาราชการจังหวัด

ทางภาคอีสานทานหนึ่งกับสาธารณสุขจังหวัดรวมกันปลอยขาวเพราะทนเห็นคนญวนเอาเปรียบ

คนไทยไมไหว พวกคนญวนเหลานี้จะเกาะกลุมกันเองไมมาผสมกลมกลืนกับคนไทย และคนไทย

หากินสูคนพวกนี้ไมไหว คลายกรณีของคนเยอรมันที่เปนคริสตัง หากินสูคนยิวไมได เจ็บแคนจน

ตองฆาลางเผาพันธุ นอกจากเร่ืองทํามาหากินแลว ยังมีเร่ืองการจารกรรม รัฐบาลทหารมองวาคน

ญวนเปนพวกจะมาทําลายชาติบานเมืองดวยวิธีการตางๆทําใหมีขาวลือตางๆออกมาเกี่ยวกับคน

ญวน เชน พวกผูหญิงญวนขายตัวที่บรรดาขาราชการระดับสูงชอบใชบริการ ก็จะมีเร่ืองเลาขานวา

พวกผูหญิงเหลานี้ฝงใบมีดไวในชองคลอด เมื่อขาราชการผูใหญใชบริการ อวัยวะเพศก็จะถูกผา

เปนสองซีก2 ขาวลือตางๆ ประเทศมหาอํานาจบางประเทศนาจะมีสวนรูเห็นดวย ดวยเหตุผลใน

การสรางความชอบธรรมในการตั้งฐานทัพในประเทศไทยเพื่อทําสงครามกับเวียดนาม 

                                                  
1 กัญ ศิริกุล,การพัฒนานโยบายเก่ียวกับญวนอพยพในประเทศไทย พ.ศ.2488-2535  

(วิทยานิพนธหลักสูตรศิลปศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 2536), น. 29-42.  
ผุสดี จันทวิมล,  เวียดนามในเมืองไทย:ในโครงการหนังสือชุดเพื่อนบานไทยในเอเชีย 
(กรุงเทพมหานคร: มูลนิธิโครงการตําราสังคมศาสตรและมนุษยศาสตร, 2521), น.1-8. 

2  วิชัย วิวิตเสวี, การคุมขังโดยมิชอบ: ศาลกับการพิทักษเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 
(กรุงเทพมหานคร: พงศศาสตรการพิมพ, 2541) น.11-12. 
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 ความเปนมาดังกลาวขางตนอาจชวยในการทําความเขาใจกฎหมายวาดวยสัญชาติฉบับ

ตอๆมา ตลอดจนการใชและการตีความขององคกรตุลาการในอดีต เพื่อประโยชนในการวิเคราะห

ตอไป 

 
 3.1.1 ปญหาความชอบดวยรฐัธรรมนญูของประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที ่337 
 กอนเขาสูการวิเคราะหเห็นสมควรกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของประกาศของคณะ

ปฏิวัติฯหรือคําส่ังของคณะรัฐประหารเสียกอน เพื่อใหเห็นภาพรวมของปญหา  

 นับแตมีการปฏิวัติเปล่ียนแปลงการปกครองจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย เปน

ระบอบประชาธิปไตยเมื่อพ.ศ. 2475 หลังจากนั้นประเทศไทยมีการทํารัฐประหารยึดอํานาจการ

ปกครองโดยไมเปล่ียนแปลงระบอบการปกครองหลายคร้ัง รัฐประหารคร้ังแรกโดยจอมพลผิน ชุณ

หะวัณ ไมมีการออกประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหารเพราะเมื่อยึดอํานาจวันที่ 8 

พฤศจิกายน 2490 ก็ขอพระราชทานธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย(ฉบับชั่วคราว)ในวันรุงข้ึน 

ตอมาเมื่อการรัฐประหารคร้ังที่ 2 พ.ศ. 2494 ไมมีการออกประกาศคณะปฏิวัติเชนกัน จนกระทั่งมี

คําพิพากษาฎีกาที่ 45/2496 วินิจฉัยรับรองวา “เมื่อคณะรัฐประหารยึดอํานาจสําเร็จก็มีอํานาจที่

จะเปล่ียนแปลงแกไขยกเลิกและออกกฎหมายตามระบบการปฏิวัติเพื่อบริหารประเทศชาติตอไป

ได มิฉะนั้นประเทศชาติจะต้ังอยูในความสงบไมได ดังนั้น รัฐธรรมนูญ (ฉบับชั่วคราว) พ.ศ.2490 

จึงเปนกฎหมายอันสมบูรณ” ซึ่งสอดคลองกับความเห็นของศาสตราจารยหยุด แสงอุทัย ที่แสดง

ความเห็นไวในหมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกา  โดยเทียบเคียงกับการปฏิวัติในเยอรมัน ค.ศ. 

1910(พ.ศ.2453) และคําพิพากษาศาลฎีกาเยอรมัน  ตอมาการทํารัฐประหารในคร้ังที่ 3 พ.ศ.  

2501 โดยจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัชต กอนการประกาศใชรัฐธรรมนูญเพียง 3 เดือน ไดออกเปน

ประกาศคณะปฏิวัติข้ึนคร้ังแรก ถึง 57 ฉบับ  ตอมามีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1662/2505 วินิจฉัย

รับรองวาประกาศของคณะปฏิวัติเปนกฎหมายและใชบังคับในการวินิจฉัยคดีได  โดยใหเหตุผล

คลายคลึงกับคําพิพากษาฎีกาที่ 45/2496  หลังจากศาลฎีกาวินิจฉัยรับรอง ทําใหการทํา

รัฐประหารคร้ังตอๆมามีการออกประกาศหรือคําส่ังของคณะผูทํารัฐประหารจํานวนมาก โดยใช

อํานาจอยางไรขอบเขต กลาวคือ คร้ังที่ 4 พ.ศ. 2514 สมัยจอมพลถนอม กิตติขจร กอนประกาศใช

รัฐธรรมนูญประมาณ 1 ป ไดมีการออกประกาศคณะปฏิวัติจํานวน 364 ฉบับ โดยกอนประกาศใช

ธรรมนูญการปกครองแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2515 เพียงวันเดียวมีการประกาศใชประกาศ
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ของคณะปฏิวัติถึง 64 ฉบับ3 และ1ใน 64 ฉบับดังกลาวคือประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 อัน

เปนปญหานํามาสูการวิเคราะหคร้ังนี้  ตอมาก็เกิดเหตุการณ 14 ตุลาคม 2516 และเหตุการณ 6 

ตุลาคม 2519 ซึ่งเปนวันที่มีการรัฐประหารคร้ังที่ 4 ชวงเวลา 16 วันมีการออกคําส่ังหัวหนาคณะ

ปฏิรูปฯ 43 ฉบับ คร้ังที่ 5 พ.ศ. 2520 ชวงเวลาประมาณ 20 วันมีการออกประกาศคณะปฏิวัติ 38 

ฉบับ คร้ังที่ 6 พ.ศ. 2534 ชวงเวลาประมาณ 6 วันมีการออกประกาศ รสช 56 ฉบับ4 คร้ังที่ 7 พ.ศ. 

2549 มีการออกประกาศคณะปฏิรูปการปกครองฯ จํานวน 36 ฉบับ และที่สําคัญคือประกาศฉบับ

ที่ 27 ซึ่งถูกนําไปใชยอนหลังเปนผลรายโดยเพิกถอนสิทธิการเลือกต้ัง เกิดขอวิจารยเกี่ยวกับ

หลักการใชกฎหมายยอนหลัง ทั้งในสวนที่ไมมีการระบุใหชัดเจนและในสวนการใชยอนหลังเปน

ผลรายแกบุคคล เปนสวนหนึ่งใหเกิดปญหาตอๆ มาในบานเมืองปจจุบัน 

   ที่ผานมามีกรณีนอยมากที่องคกรตุลาการวินิจฉัยวาประกาศหรือคําส่ังของคณะ

รัฐประหารขัดตอรัฐธรรมนูญ ทําใหมีการแสดงความคิดเห็นจากนักกฎหมายและนักรัฐศาสตร

เรียกรองใหมีการตรวจสอบเก่ียวกับสถานะของประกาศของคณะปฏิวัติเมื่อประเทศมีการใช

รัฐธรรมนูญแลว  ปรากฏตามขอความคิดเห็น  ดังตอไปนี้ 

               ศาสตราจารยเสนีย ปราโมช เห็นวา “เมื่อมีการปฏิวัติรัฐประหารจนยึดอํานาจไวได 

อํานาจนั้นก็เปนอํานาจการปกครองบานเมือง ใครฝาฝนก็จะโดนลูกตะกั่ว ซึ่งตรงกับภาษิตสมัย

กรุงโรมวา “เมื่อใดเสียงปนดังเมื่อนั้นกฎหมายหมดเสียง” แตเมื่อเสียงปนสงบเงียบลงไปแลว

กฎหมายจะมีเสียงข้ึนมาบางไมไดหรืออยางไร กลาวคือเมื่อนํารัฐธรรมนูญใชปกครองบานเมือง

แลว ประกาศและคําส่ังตางๆที่ออกไวกอนแลวจะยังใชเปนกฎหมายไดหรือ โดยเห็นวาหากยอมรับ

วาประกาศหรือคําส่ังของหัวหนาคณะปฏิวัติฯเปนกฎหมาย การยกเลิกมีอยูสองทางคือ ออก

กฎหมายยกเลิก หรือไมก็วินิจฉัยวาคําส่ังนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ ตองหมดฤทธ์ิไปเองตาม

รัฐธรรมนูญ”5 

                                                  
3 สมคิด  เลิศไพฑูรย, “การปรับปรุงประกาศของคณะปฏิวัติ” รพีสาร ปที่ 1น. 41. (เม.ย. –  

มิ.ย. 2536) 

    4 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เลม 2 การแบงแยกกฎหมายมหาชน-เอกชน และ 

พัฒนาการกฎหมายมหาชนในประเทศไทย, พิมพคร้ังที ่3 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2547),  

น.259-261.   
5 เสนีย ปราโมช, “การกักตัวอันธพาลโดยเจาหนาที่ฝายบริหารขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม”  

บทบัณฑิตยป 2513 ตอน 3  น.623. 



 

 

 

70 

  ศาสตราจารยอดุล วิเชียรเจริญ เห็นวา “ประกาศของคณะปฏิวัติฯควรจะมีสภาพบังคับ

เฉพาะกาลในชวงเวลาที่ยังไมมีพระบรมราชโองการประกาศใชรัฐธรรมนูญเทานั้น มิใชมีสภาพ

บังคับเปนกฎหมายที่มีฐานะศักด์ิเทาเทียมกับพระราชบัญญัติ”6   

 ศาสตราจารยเสนห จามริก เห็นวา “คําส่ังและประกาศของคณะปฏิวัติฯมีศักด์ิหรือฐานะ

เพียงเทียบเทากฎหมายในสถานการณนั้นๆ และหมดสภาพความเปนกฎหมายไปทันที    โดย

อัตโนมัติ เมื่อประกาศใชระบอบรัฐธรรมนูญเขาสูกระบวนการนิติบัญญัติและตุลาการปกติ โดย

เขาใจไดวาเมื่อเสียงปนดังกฎหมายยอมหมดเสียง แตกฎหมายไมอาจหมดเสียงไดตลอดไปตราบ

เทาที่สังคมยังดํารงอยู เมื่อเสียงปนสงบลงแลว ประกาศของคณะปฏิวัติฯตองส้ินสภาพไปตาม

พฤติการณของการส้ินสุดแหงสถานการณปฏิวัติ ... หากวินิจฉัยกันไปตามความสะดวกปลอยให

การใชกําลังอํานาจเปนใหญ เทากับวาฝายตุลาการและวิชาชีพนิติศาสตรกลายเปนผูดูหมิ่นดู

แคลนความศักด์ิสิทธิ์ของกฎหมายเสียเองในที่สุด ”7 

 รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปกุล  เห็นวา  แมจะมีความจําเปนที่จะตองยอมรับ

การใชอํานาจของคณะปฏิวัติในฐานะผูมีอํานาจทางการเมืองขณะน้ัน  แตควรยอมรับความมีผล

บังคับคําส่ังคณะปฏิวัติเฉพาะชวงเวลาของการยึดอํานาจและไมเปนการรับรองใหคําส่ังคณะ

ปฏิวัติมีสถานะเปนกฎหมาย  หากเปนการยอมรับตามขอเท็จจริงที่มิอาจขัดขืน  และเมื่อผานพน

สถานการณปฏิวัติ  เขาสูการปกครองในสภาวะปกติ  การพิจารณาถึงสถานะทางกฎหมายของ

คําส่ังคณะปฏิวัติตองพิจารณาภายใตบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญที่ไดตราข้ึนใชบังคับ โดยการ

พิจารณาตรวจสอบทําไดโดยองคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติ คือสภาผูแทนราษฎรเปนผูพิจารณา 

และโดยองคกรตุลาการในกรณีที่มีบุคคลซึ่งถูกโตแยงสิทธิฟองเปนคดีใหวินิจฉัย8 

 ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นดังกลาวขางตน  ซึ่งวิธีที่ใชในการตรวจสอบวาประกาศหรือ

คําส่ังของคณะรัฐประหารมีสภาพบังคับเปนกฎหมายหรือไม มีความเห็นเปน 2 แนวทาง  

 แนวทางแรก เห็นวา ควรพิจารณาเฉพาะองคกรที่ออกคําส่ังหรือประกาศดังกลาววามี

อํานาจบัญญัติกฎหมายหรือไม โดยไมจําตองพิจารณาถึงเนื้อหา ซึ่งในเร่ืองนี้ศาสตราจารยวรพจน 

วิศรุตพิชญ เห็นวา “การปฏิวัติลมลางสิทธิมนุษยชนเพื่อสถาปนารัฐบาลที่กดข่ี คําส่ังของผูกระทํา

                                                  
6 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น.270.    
7 เพิง่อาง, น. 272-273. 
8 สมชาย  ปรีชาศิลปกุล. ปญหาทางกฎหมายบางประการเก่ียวกับการปฏิวัติ (วิทยานิพนธ 

ปริญญามหาบัณฑิต  หลักสูตรนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), น.2-3. 
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การดังกลาวถือวาเปนคําส่ังโจร ไมใชกฎหมาย อยากใหศาลฎีกาวินิจฉัยออกมาเลยวา ประกาศ

ของคณะปฏิวัติไมใชกฎหมายเพราะผูที่ออกไมมีอํานาจออก”  ศาสตราจารยจรัญ ภักดีธนากุล 

แสดงความเห็นดวยกับความเห็นดังกลาว แตเห็นเพิ่มเติมวาการปฏิเสธวาไมเปนกฎหมายดังกลาว

เปนเร่ืองที่ชาไปแลว กลาวคือมีการรับกันแลววาเปนกฎหมาย การจะไปลมกระดานวาไมเอาอยาง

นั้น จะเปนการทําใหระบบเสีย จึงเห็นควรรับวาเปนกฎหมายแตตองถูกตรวจสอบโดยหลักนิติธรรม 

แตถาทุกคนเห็นอยางศาสตราจารยวรพจน ก็พรอมที่จะเอาดวย สวนศาสตราจารยวิชา มหาคุณ 

เห็นวา หากศาลฎีกาวินิจฉัยวาประกาศของคณะปฏิวัติไมใชกฎหมาย เพราะผูออกไมมีอํานาจ

ออก จะทําใหยุงกันใหญ เพราะผูพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยบางคนก็ไดรับคําส่ังแตงต้ังมาสมัย

ปฏิวัติหรือโดยประกาศ ร.ส.ช. ดวยซํ้าไป ประธาน ร.ส.ช. เปนผูรับสนองพระบรมราชโองการ 

เทากับศาลเองก็จะไมมีอํานาจวินิจฉัยเลย9   

 แนวทางที่สอง เปนแนวทางที่ศาลฎีกาใชโดยรับรองวาประกาศหรือคําส่ังของคณะ

รัฐประหารเปนกฎหมาย เพราะเม่ือยึดอํานาจการปกครองสําเร็จ ก็มีอํานาจออกกฎหมาย แตตอง

ถูกตรวจสอบในเนื้อหาวาชอบดวยรัฐธรรมนูญและมีผลบังคับใชหรือไม เชนเดียวกับกรณีกฎหมาย

ที่ออกโดยสภาผูแทนราษฎร   

 ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นตามแนวทางแรก กลาวคือ การยอมรับวาประกาศหรือคําส่ัง

ของคณะรัฐประหารเปนกฎหมายนั้น เทากับเปนการสงเสริมใหคณะบุคคลใดก็ตามกระทําผิด

กฎหมายลมลางระบอบประชาธิปไตยและใชอํานาจออกกฎหมายตามอําเภอใจ เห็นไดจากการ

รัฐประหารสองคร้ังแรก ไมมีประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหารออกมาเลยสักฉบับเดียว 

จนกระทั่งมีนักกฎหมายเห็นวาเปนส่ิงที่กระทําได จึงมีการรางและประกาศออกใชคร้ังแรกในสมัย

จอมพลสฤษด์ิ เมื่อมีขอโตแยงเปนคดีข้ึนสูศาล ศาลฎีกาวินิจฉัยรับรองวาประกาศหรือคําส่ัง

ดังกลาวเปนกฎหมาย เพราะหัวหนาคณะปฏิวัติมีอํานาจออกกฎหมาย โดยดูจากการทํา

รัฐประหารสําเร็จ ทําใหตอมามีการออกประกาศหรือคําส่ังลักษณะนี้จํานวนมาก ซึ่งเหตุผลในการ

ปฏิเสธไมยอมรับวาเปนกฎหมายในเร่ืองนี้คลายกับหลักผลไมของตนไมเปนพิษ ซึ่งเปนการปฏิเสธ

การรับฟงพยานหลักฐาน ที่ไดมาจากการกระทําโดยมิชอบของเจาพนักงานรัฐของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ซึ่งไมตองการสงเสริมใหเจาพนักงานรัฐทําผิดกฎหมายเสียเอง และเพื่อเปนการ

                                                  
9 “ถอดความการประชุมสัมมนาทางวชิาการ เร่ือง คําวนิจิฉัยของศาลฎีกาที ่913/2536 :  

กรณียึดทรัพยนักการเมืองโดยประกาศ  ร.ส.ช.  ฉบับที ่26”    วารสารนิติศาสตร  มหาวิทยาลัย- 

ธรรมศาสตร ปที่ 23, (มีนาคม-มิถุนายน  2536)  น.342-343, 347-348. 

 



 

 

 

72 

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  การยอมรับฟงพยานหลักฐานดังกลาวถือวาเปนขอยกเวน 

เชน ในกรณีที่เจาพนักงานของรัฐเขาใจโดยสุจริตวามีอํานาจกระทําได เปนตน สําหรับเร่ืองนี้

ขอยกเวนที่พอจะถือวาเปนกฎหมายไดและนําเนื้อหาไปตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญตอไป

ภายหลัง ก็คือพระราชบัญญัติที่ออกโดยสภานิติบัญญัติแหงชาติ ซึ่งถูกแตงต้ังโดยคณะรัฐประหาร 

แมสมาชิกสภานิติบัญญัติแหงชาติจะไมใชตัวแทนประชาชน แตก็ถือวากฎหมายดังกลาวผาน

ข้ันตอนกระบวนการพิจารณากล่ันกรองจากกฤษฎีกาและข้ันตอนกล่ันกรองของสภาแลว เทียบเทา

กับกระบวนการออกกฎหมายที่มาจากตัวแทนของประชาชน  

 สวนขอกังวลที่วาหากไมยอมรับวาเปนกฎหมายจะยุงกันใหญ เพราะผูพิพากษาศาล

ฎีกาบางทานที่วินิจฉัยก็จะไมมีอํานาจวินิจฉัยไปดวย เพราะไดรับแตงต้ังจากประกาศ ร.ส.ช. ซึ่งมี

หัวหนาคณะ ร.ส.ช. เปนผูรับสนองพระบรมราชโองการ ในเร่ืองนี้เห็นวา การทํารัฐประหารใน

เมืองไทยต้ังแตคร้ังแรก พ.ศ. 2490 จนกระทั่งถึงคร้ังปจจุบัน คณะรัฐประหารหาไดยึดอํานาจ

อธิปไตยซึ่งเปนของประชาชนโดยมอบใหพระมหากษัตริยเปนผูใชไปเปนของตนเอง และใชอํานาจ

อธิปไตยโดยลําพังไม กลาวคือ การทํารัฐประหารเปนเพียงการยึดอํานาจทางการเมือง ลมฝายนิติ

บัญญัติและฝายบริหารเทานั้น ไมมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองดังเชนการปฏิวัติ พ.ศ.2475 ทั้ง

ในประวัติศาสตรคณะรัฐประหารก็ไมเคยกาวลวงไปถึงอํานาจของศาลยุติธรรมและอํานาจของ

สถาบันพระมหากษัตริย หากนักกฎหมายใหเครดิตแกคณะผูทํารัฐประหารวาสามารถลมลางยึด

อํานาจการปกครองสูงสุดหรืออํานาจอธิปไตยไวได และองคกรและสถาบันตามรัฐธรรมนูญถูกลม

ลางทั้งหมด นักกฎหมายจะยอมรับไดหรือไมวาสถาบันพระมหากษัตริยและศาลยุติธรรมถูกลม

ลางไปพรอมกับรัฐธรรมนูญลายลักษณอักษร เหตุที่ตอมามีสถาบันพระมหากษัตริยและศาล

ยุติธรรม เพราะคณะรัฐประหารใชอํานาจกอต้ังข้ึน และยอมรับไดหรือไมวาคณะรัฐประหาร

สามารถส่ังการใหสถาบันพระมหากษัตริยและศาลยุติธรรมกระทําการตามความประสงคของคณะ

รัฐประหาร เห็นวาเร่ืองนี้เปนเร่ืองที่ไมอาจยอมรับได และในทางขอเท็จจริงคณะรัฐประหารก็ไมเคย

กระทําการดังกลาว หากคณะรัฐประหารมีอํานาจปกครองสูงสุดจริง เหตุใดจึงตองขอพระราชทาน

รัฐธรรมนูญและลงนามรับสนองพระบรมราชโองการและเหตุใดจึงกําหนดการพิจารณาและผลของ

คําพิพากษาของศาลยุติธรรมไมได  ดวยเหตุผลดังกลาวสถาบันพระมหากษัตริยและศาลยุติธรรม

จึงไมเคยถูกลมลางและกอต้ังโดยคณะรัฐประหาร สถาบันพระมหากษัตริยและศาลยุติธรรมอยู

ไดมาโดยตลอดก็เพราะความเช่ือถือศรัทธาที่ประชาชนมีใหมาเปนเวลาชานาน มิใชอยูไดดวย

ประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหาร   เพราะหากศาลปฏิบัติหนาที่โดยมีอคติและปราศจาก

ความยุติธรรม ประชาชนไมเช่ือถือศรัทธาศาลเองก็ดํารงอยูไมได บทบัญญัติเร่ืองละเมิดอํานาจ
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ศาลก็ใชบังคับใหประชาชนเช่ือถือศรัทธาไมได  ดังนี้ ผูพิพากาสาลฎีกาจึงมีอํานาจที่จะวินิจฉัยได

วาประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหารไมเปนกฎหมาย เพราะคณะรัฐประหารไมมีอํานาจออก

กฎหมาย โดยไมจําตองผูกโยงกับอํานาจของคณะรัฐประหารเนื่องจากผูพิพากษาศาลฎีกาไมได

กอต้ังโดยอํานาจของคณะรัฐประหาร และหากมีการวินิจฉัยวาประกาศของคณะปฏิวัติไมใช

กฎหมาย ทําใหอาจกระทบตอสิทธิของบุคคลที่ไดรับประโยชนจากประกาศของคณะปฏิวัติฯ ในขอ

นี้เห็นวาควรนําหลักสุจริตมาใชคุมครองบุคคลดังกลาวมิใหตองถูกกระทบสิทธิ   

 เพื่อใหเห็นภาพเปนรูปธรรมชัดเจนยิ่งข้ึนเกี่ยวกับการวินิจฉัยวาคําส่ังหรือประกาศของ

คณะรัฐประหารไมเปนกฎหมาย โดยไมจําตองพิจารณาถึงเนื้อหา   ผูเขียนจึงยกตัวอยาง

เปรียบเทียบดังนี้ คือ ในกรณีที่มีกลุมบุคคลใชกําลังเขาปลนและยึดองคการเภสัชกรรม และลม

มาตรฐานสากลของกระบวนการผลิตยา โดยผลิตยาออกมาตามอําเภอใจไมเปนไปตาม

มาตรฐานสากลของกระบวนการผลิตยา เราจะยอมรับไดหรือไมวาส่ิงที่ผลิตออกมาคือยาที่

สามารถนําไปใชกับประชาชนได หลังจากนั้นจึงคอยมาตรวจสอบดูวาสวนประกอบหรือเนื้อหาวา

ใชรักษาโรคไดหรือไม หรือมีพิษตอสุขภาพของคนหรือไม  ผูเขียนเห็นวาไมควรยอมรับวาเปนยา

ต้ังแตแรก เพราะผูผลิตไมมีอํานาจ ทั้งจะเปนการสงเสริมใหมีการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย ใช

อํานาจตามอําเภอใจผลิตส่ิงที่ไมเปนไปตามกระบวนการผลิตยาที่ไดมาตรฐาน อาจกออันตรายแก

ประชาชนผูใชยานั้น แมวาส่ิงที่ถูกผลิตมาสวนใหญจะมีคุณแกประชาชนก็ตาม แตหากมีบางสวน

เปนพิษตอคน ผลที่ไดรับก็ไมคุมคากับส่ิงที่ไดมาจากวิธีการที่ไมถูกตอง ซึ่งยาหรือกฎหมายก็มีสวน

ที่เหมือนกันคือมีผลตอชีวิตมนุษยมาก จึงควรตองใหความสําคัญตอผูผลิตและกระบวนการผลิต

อยางเครงครัด  

 หากตอไปในอนาคตศาลมีคําวินิจฉัยไปในแนวทางที่จะไมยอมรับวาประกาศหรือคําส่ัง

ของคณะรัฐประหารเปนกฎหมายเพราะคณะรัฐประหารไมมีอํานาจออกกฎหมายโดยไมจําตอง

พิจารณาเนื้อหาของประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหาร เชื่อวาจะสามารถหยุดหรือลดจํานวน

การออกประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหารตามอําเภอใจที่กระทบกระเทือนสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนลงได โดยหากมีการทํารัฐประหารข้ึนอีกเหตุการณนาจะกลับไปใกลเคียงกับสมัยของ

การทํารัฐประหารคร้ังที่หนึ่งและคร้ังที่สอง ซึ่งหลังทํารัฐประหารสําเร็จวันรุงข้ึนก็จะขอพระราชทาน

รัฐธรรมนูญช่ัวคราวเลย ไมมีการออกประกาศหรือคําส่ังใดๆเลย  การเปล่ียนแปลงแนวคําวินิจฉัย

ของศาลในอนาคตเพ่ือธํารงไวและเสริมสรางหลักการปกครองในระบอบเสรีประชาธิปไตยใหมี

ความเขมแข็ง ไมมีคําวาชาหรือสายไป  
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 อยางไรก็ตามปจจุบันนักกฎหมายสวนใหญยอมรับวาประกาศหรือคําส่ังของคณะ

รัฐประหารเปนกฎหมายเพราะคณะรัฐประหารยึดอํานาจทางการเมืองสําเร็จ หัวหนาคณะ

รัฐประหารก็มีอํานาจออกกฎหมาย จึงจําตองมีการตรวจสอบในสวนของเนื้อหาตอไปวามีสภาพใช

บังคับเปนกฎหมายไดหรือไม เพื่อคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน แมผูเขียนจะไมเห็นดวยกับ

วิธีการนี้ แตก็ยอมรับได หากมีการตรวจสอบเนื้อหาของประกาศหรือคําส่ังของคณะรัฐประหาร

อยางจริงจังกวาแตกอน เพราะในอดีตศาลไมอยากเขาไปยุงกับอํานาจของคณะรัฐประหาร เห็นได

จากคดีวินัยขาราชการ ศาลไมเขาไปวินิจฉัย โดยใหเหตุผลวาเปนเร่ืองภายในฝายบริหาร แตที่จริง

แลวคดีสวนใหญไมใชคดีวินัยขาราชการปกติ แตเปนคดีที่ใชอํานาจคณะปฏิวัติไลขาราชการออก10 

และนี่เปนเหตุผลเพียงขอเดียวที่พอฟงไดบางจากเหตุผลมากมายที่กลุมที่ตองการจัดต้ังศาล

ปกครองยกข้ึนอางเพื่อสนับสนุนการขอจัดต้ังศาลปกครอง แมเร่ืองนี้จะพอเขาใจและเห็นใจศาลใน

สมัยกอน เนื่องจากอํานาจของคณะรัฐประหารมีมากกวาปจจุบันมาก ทั้งคณะรัฐประหารครอง

อํานาจเปนเวลายาวนาน หากนําองคกรเขาไปเส่ียงก็ยากที่จะคาดเดาผลไดวาปจจุบันระบบศาล

ไทยจะเปนอยางไร แตในปจจุบันอํานาจของทหารลดลงมาก ตรงกันขามพลังของประชาชนกลับมี

อํานาจเหนืออํานาจของทหาร จึงนาจะถึงจุดเปลี่ยนที่ศาลไทย ไมวาจะเปนศาลยุติธรรม ศาล

ปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ จะมีความเปนเอกภาพ มีเปาหมายเดียวกันคือ ยืนหยัดเพื่อคุมครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชน และ ประโยชนของสังคมโดยรวม ตรวจสอบเนื้อหาของคําส่ังหรือ

ประกาศของคณะรัฐประหารตอไป 

 สําหรับประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 337 ถูกใหเหตุผลในการออกประกาศวามีบุคคล

สัญชาติไทยบางจําพวก  มิไดมีความจงรักภักดีตอประเทศไทย  เพื่อปองกันและรักษาความมั่นคง

แหงชาติ  สมควรมิใหบุคคลดังกลาวมีหรือไดสัญชาติไทยอีกตอไป  จึงมีคําส่ังดังนี้ 

  1 ใหถอนสัญชาติไทยของบุคคลที่เกิดในราชอาณาจักรไทย  โดยบิดาเปนคนตางดาว 

หรือมารดาเปนคนตางดาวแตไมปรากฏบิดาที่ชอบดวยกฎหมาย  และในขณะที่เกิดบิดาหรือ

มารดาเปน 

  (1) ผูที่ไดรับการผอนผันใหพักอาศัยอยูในราชอาณาจักรไทยเปนกรณีพิเศษเฉพาะราย  

  (2) ผูที่ไดรับอนุญาตใหเขามาอยูในราชอาณาจักรไทยเพียงชั่วคราว หรือ 

                                                  
10 จิรนิติ หะวานนท, คําอธิบายกฎหมายปกครอง(ภาคทั่วไป) (สํานักอบรมศึกษากฎหมาย 

แหงเนติบัณฑติยสภา:กรุงเทพมหานคร), น. 82.  
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  (3) ผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขา

เมือง 

 ทั้งนี้  เวนแตรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยพิจารณาเห็นสมควรและส่ังเฉพาะราย

เปนประการอื่น 

 2 บุคคลตามขอ 1 ผูเกิดในราชอาณาจักรไทยเม่ือประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้ใช

บังคับแลว  ไมไดสัญชาติไทย  เวนแตรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยพิจารณาเห็นสมควรและ

ส่ังเฉพาะรายเปนประการอื่น 

 3 บรรดาบทกฎหมาย  กฎและขอบังคับคือในสวนที่บัญญัติไวแลวในประกาศของคณะ

ปฏิวัติฉบับนี้หรือที่ขัดหรือแยงกับประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้ใหใชประกาศของคณะปฏิวัติฉบับ

นี้แทน 

 หลักที่ใชในการวิเคราะหปญหานี้คือหลักคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ซึ่งเปน

หลักการสําคัญตามรัฐธรรมนูญของประเทศซ่ึงปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตย  แยกพิจารณา

เปน 3 ประเด็น ดังนี้ คือ ประเด็นเกี่ยวกับหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพกระทําไดแตบทบัญญัติของ

กฎหมาย ประเด็นเกี่ยวกับหลักการใชกฎหมายยอนหลังและหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพตองไม

กระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิเสรีภาพ และประเด็นเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค 

 ประเด็นแรก ประเด็นเกี่ยวกับหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพกระทําไดแตบทบัญญัติของ 

 กฎหมาย  

 ในสวนของประเด็นนี้มีขอพิจารณาในสวนขององคกรที่ออกประกาศฯและเนื้อหาของ

ประกาศฯ กลาวคือ การปกครองระบอบเสรีประชาธิปไตยยอมรับวาอํานาจอธิปไตยเปนของ

ประชาชน  ประชาชนยอมจํากัดสิทธิเสรีภาพเพื่อการอยูรวมกันในสังคมอยางผาสุก  โดยกฎเกณฑ

ที่มาจํากัดสิทธิเสรีภาพจึงตองมาจากความยินยอมของประชาชนหรือองคกรที่เปนตัวแทนของ

ประชาชนซ่ึงไดรับมอบอํานาจจากประชาชน และถูกพิจารณากล่ันกรองตามวิถีทางตาม

รัฐธรรมนูญ กฎหมายที่จํากัดสิทธิหรือกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน จึงจะเปนกฎหมายที่

ชอบดวยรัฐธรรมนูญ ซึ่งในเร่ืองนี้องคกรนิติบัญญัติที่ไดรับมอบอํานาจจากประชาชนไมสามารถ

มอบอํานาจใหองคกรอ่ืนทําหนาที่แทนได11  ดังนั้น การพิจารณาวาประกาศของคณะปฏิวัติขัดกับ

หลักการดังกลาวหรือไม  จึงตองพิจารณาท้ังในสวนของเนื้อหาและรูปแบบคือองคกรที่ออก

                                                  
11 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืน้ฐานของสิทธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรม- 

นูญ พมิพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: วิญูชน, 2547),  น.258.  
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ประกาศดังกลาวควบคูกันไป     เห็นวาเนื้อหาของประกาศของคณะปฏิวัติขอ 1 เปนการเพิกถอน

สัญชาติไทย  สวนขอ 2 เปนการจํากัดสิทธิการไดมาซึ่งสัญชาติไทยโดยหลักดินแดน  ซึ่งเปนเนื้อหา

ที่มีความสําคัญกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยางมาก  ดวยหลักการดังกลาว

มาแลว  จึงเปนหนาที่ขององคกรนิติบัญญัติหรือสภาผูแทนราษฎรซึ่งเปนตัวแทนของประชาชนที่

จะตองเปนผูพิจารณาบัญญัติกฎเกณฑดังกลาวตามกระบวนการกล่ันกรองทางรัฐสภา  ประกาศ

ของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 มิไดบัญญัติข้ึนโดยองคกรซ่ึงเปนตัวแทนของประชาชน จึงขัดตอ

หลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยกฎหมาย  

 ประเด็นที่สอง ประเด็นเกี่ยวกับหลักการใชกฎหมายยอนหลังและหลักการจํากัดสิทธ ิ

 เสรีภาพตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิเสรีภาพ 

 ประเด็นนี้พิจารณาเฉพาะในสวนของเนื้อหา กลาวคือ โดยหลักแลวการใชกฎหมายใหมี

ผลบังคับยอนหลังกระทําไมได เพราะประชาชนไมมีโอกาสทราบลวงหนาถึงผลของกฎหมายที่จะ

เกิดข้ึนในอนาคต แตมีขอยกเวน 2 ประการดังนี้ 

   (1)  มีการระบุชัดแจงวาใหใชยอนหลังได  

   (2)  ไมขัดตอหลักรัฐธรรมนูญ12  

 จากขอยกเวนที่ 2 นี้ การใชกฎหมายใหมีผลยอนหลังใหเปนคุณแกบุคคลจึงสามารถทํา

ไดเพราะไมขัดตอรัฐธรรมนูญ   ซึ่งทําใหองคกรตุลาการใชเปนเหตุอางใชบังคับกฎหมายยอนหลัง

เปนผลรายตอบุคคลในกรณีที่ไมใชโทษทางอาญา เพราะในรัฐธรรมนูญบัญญัติหามการใช

กฎหมายยอนหลังเฉพาะเก่ียวกับโทษในคดีอาญา การถอนสัญชาติไทยตามประกาศของคณะ

ปฏิวัติ ขอที่ 1 ไมใชโทษทางอาญาจึงสามารถถอนได  ผูเขียนไมเห็นดวยเพราะหลักการของ

รัฐธรรมนูญที่คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไมอาจบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญไดทั้งหมด คงมี

หลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพอีกมากมายที่ไมไดบัญญัติไว แตนานาชาติยอมรับเรียกวาหลัก

รัฐธรรมนูญทั่วไปซึ่งมีคาบังคับเชนเดียวกับบทบัญญัติลายลักษณอักษรในรัฐธรรมนูญ เชน หลัก

สัดสวน เปนตน13 เหตุผลที่บัญญัติเกี่ยวกับการหามใชกฎหมายยอนหลังในคดีอาญาเพราะจะ

                                                  
12 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, พิมพคร้ังที่14. (กรุงเทพมหานคร:  

ประกายพรึก, 2542), น.84-85. 
 13 วรพจน วิศรุตพิชญ. สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ: ศึกษารูปแบบการจํากัดสิทธิและ 

เสรีภาพ ที่รัฐธรรมนูญใหไวอยางเหมาะสม พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร:วิญูชน, 2547), 

น. 69,73.  
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กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยางมาก ดังนั้นในกรณีอ่ืนก็เชนกัน หากเปนการกระทบสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนอยางมากก็ตองหามตามรัฐธรรมนูญเชนกัน ซึ่งเร่ืองนี้ตองใชหลักสัดสวนใน

การวินิจฉัยช่ังน้ําหนักระหวางผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่มีอยูเดิม กับประโยชนที่

สังคมโดยรวมจะไดรับวาจะมีผลเปนการกระทําที่เกินกวาเหตุหรือไม หรือพิจารณาวามีผลกระทบ

ในสาระสําคัญของสิทธิหรือไม  ทั้งจะตองมีการเยียวยาความเสียหายใหเกิดความเปนธรรมดวย 

จึงจะถือวาเปนขอยกเวนของการใชกฎหมายยอนหลังเปนผลรายโดยไมขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ตัวอยางเชน กฎหมายเวนคืนอสังหาริมทรัพย เปนการยอนหลังไปเพิกถอนกรรมสิทธิ์ ซึ่งเปนการ

จํากัดสิทธิในการถือครองทรัพยของบุคคลบางสวนเพื่อประโยชนสาธารณะฯ    โดยรัฐธรรมนูญ

กําหนดใหไดรับการเยียวยาดวยความเปนธรรมภายในเวลาอันสมควร ในเร่ืองนี้องคกรตุลาการจะ

อางไมไดวาไมสามารถรับรองหลักการดังกลาวเพราะไมไดบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากในรัฐ

เสรีประชาธิปไตยองคกรตุลาการเกิดข้ึนมาเพื่อคุมครองหลักการดังกลาว  การถอนสัญชาติไทย

เปนการถอนสิทธิความเปนพลเมืองและทําใหสิทธิข้ันพื้นฐานอ่ืนๆใชไดอยางยากลําบากในทาง

ปฏิบัติ  การถอนสัญชาติไทยของบุคคลกลุมดังกลาวตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 

กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนอยางรุนแรงไมยิ่งหยอนกวาโทษจําคุกในคดีอาญา ขัดตอ

หลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่ตองไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญของสิทธิเสรีภาพจนเปนเหตุใหไม

อาจใชสิทธินั้นได การถอนสัญชาติไทยตามประกาศของคณะปฏิวัติจึงไมมีผลบังคับใช  ความเห็น

ของผูเขียนในประเด็นการถอนสัญชาติไทยนี้สอดคลองกับความเห็นของศาสตราจารยวรพจน ซึ่ง

เห็นวาเปนการใชกฎหมายยอนหลังเปนผลรายแกบุคคลขัดตอรัฐธรรมนูญ14  

   ประเด็นที่สาม ประเด็นเกี่ยวกับหลักความเสมอภาค 

  กลาวคือ บุคคลทุกคนมีความเทาเทียมกัน และไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทา

เทียมกัน โดยรัฐตองปฏิบัติตอบุคคลที่เหมือนกันในสาระสําคัญอยางเดียวกัน และปฏิบัติตอบุคคล

ที่แตกตางกันในสาระสําคัญแตกตางกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของบุคคล การปฏิบัติตอบุคคล

ที่เหมือนกันในสาระสําคัญแตกตางกันก็ดี การปฏิบัติตอบุคคลที่แตกตางกันในสาระสําคัญอยาง

เดียวกันก็ดี ยอมขัดตอหลักแหงความเสมอภาค การแยกบุคคลออกเปนประเภทและปฏิบัติตอ

บุคคลแตละประเภทแตกตางกันออกไปโดยปราศจากเหตุผลที่รับฟงได  ถือวาเปนการเลือกปฏิบัติ 

หรือเลือกที่รักมักที่ชัง(Discrimination) ซึ่งตองหามตามรัฐธรรมนูญดวยเชนกัน15 ประกาศของ

                                                  
14 เพิง่อาง, น. 98. 
15 เพิง่อาง, น. 69-71. 
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คณะปฏิวัติฯ ขอ 1 เปนการแบงประเภทคนสัญชาติไทย โดยเลือกเพิกถอนสัญชาติไทยของบุคคล

บางจําพวกตามท่ีคณะปฏิวัติกําหนดโดยปราศจากเหตุผล กลาวคือ บุคคลที่ถูกถอนสัญชาติไทย

ไมมีการกระทําใด ๆ อันเปนเหตุใหมีการถอนสัญชาติไทย มีแตเพียงการกลาวอางลอย ๆ ของ

หัวหนาคณะปฏิวัติวาบุคคลสัญชาติไทยกลุมดังกลาวไมมีความจงรักภักดีตอประเทศชาติ เนื้อหา

ของประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ในสวนนี้จึงขัดตอหลักความเสมอภาคเพราะเปนการเลือก

ปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผลที่วิญูชนจะรับฟงได 

   การที่ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 337 ขัดตอหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพ ความ

เสมอภาค และหลักการบังคับใชกฎหมายยอนหลังเปนผลรายตอบุคคลตามรัฐธรรมนูญดังกลาว

มาแลว ทําใหประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกลาวไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ   ไมมีผลบังคับใช 

 
 3.1.2 ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของมาตรา 11 วรรคหน่ึง แหง 
       พระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535  

 มาตรา 11 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 ใหนํา

พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 7 ทวิ ไปใชบังคับกับผูเกิดกอนวันที่พระราชบัญญัติ

สัญชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535  ใชบังคับ  โดยมาตรา 7 ทวิ บัญญัติวา 

 “ ผูเกิดในราชอาณาจักรไทย  โดยบิดาและมารดาเปนคนตางดาว ยอมไมไดรับสัญชาติ

ไทย  ถาในขณะที่เกิดบิดาตามกฎหมายหรือบิดาซึ่งมิไดมีการสมรสกับมารดาหรือมารดาของผูนั้น

เปน 

  (1) ผูที่ไดรับการผอนผันใหพักอาศัยอยูในราชอาณาจักรไทยเปนกรณีพิเศษเฉพาะราย 

   (2)  ผูที่ไดรับอนุญาตใหเขาอยูในราชอาณาจักรไทยเพียงชั่วคราว  หรือ 

 (๓) ผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขา

เมือง 

ในกรณีที่เห็นสมควรรัฐมนตรีจะพิจารณาและส่ังเฉพาะรายใหบุคคลตามวรรคหนึ่งได

สัญชาติไทยก็ได  ตามหลักเกณฑที่คณะรัฐมนตรีกําหนด 

ใหถือวาผูเกิดในราชอาณาจักรไทยซ่ึงไมไดสัญชาติไทยตามวรรคหน่ึงเปนผูที่เขามาอยู

ในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง  เวนแตจะมีการสั่งเปน

อยางอ่ืนตามกฎหมายวาดวยการนั้น”  

ตอมาวรรคสองและวรรคสามของมาตราดังกลาวไดถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติ

สัญชาติ(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 มาตรา 7 ใหใชขอความใหมแทนดังนี้ 
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“ในกรณีที่เห็นสมควร  รัฐมนตรีจะพิจารณาและส่ังเฉพาะรายหรือเปนการทั่วไป ให

บุคคลตามวรรคหน่ึงไดสัญชาติไทยก็ได ตามหลักเกณฑที่คณะรัฐมนตรีกําหนด  

 ผูเกิดในราชอาณาจักรไทยซ่ึงมิไดสัญชาติไทยตามวรรคหน่ึงจะอยูในราชอาณาจักรไทย

ในฐานะใด ภายใตเงื่อนไขใด ใหเปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง ทั้งนี้ โดยคํานึงถึงความมัน่คง

แหงราชอาณาจักรและสิทธิมนุษยชนประกอบกัน ในระหวางที่ยังไมมีกฎกระทรวงดังกลาว ใหถือ

วาผูนั้นเขามาอยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง” 

  สําหรับในสวนการนํามาตรา 7 ทวิ วรรคหนึ่ง ไปใชยอนหลัง สงผลใหบุคคลที่ไมไดรับ

ผลกระทบจากประกาศของคณะปฏิวัติฯ ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยรับรองสิทธิดังกลาวไวแลวตามคํา

พิพากษาฎีกาที่ 468/2524 ตองเสียสัญชาติไทย  ในสวนของปญหาเร่ืองการยอนหลังไปถอน

สัญชาติไทยนั้นคงมีผลการวิเคราะหเชนเดียวกับกรณีของประกาศของคณะปฏิวัติในเร่ืองการถอน

สัญชาติไทย แตการบัญญัติกฎหมายใหมีผลยอนหลังในสวนนี้ยังกอใหเกิดปญหาการใชอํานาจ

ของฝายนิติบัญญัติแทรกแซงอํานาจของฝายตุลาการดวย กลาวคือ รัฐสภาทําหนาที่เปนตุลาการ

เสียเอง โดยเปล่ียนแปลงผลของคําพิพากษาซ่ึงถึงที่สุดแลวใหเปนผลรายแกประชาชน เปนการขัด

ตอหลักการแบงแยกอํานาจ ลมลางระบบตรวจสอบของฝายตุลาการ บทบัญญัติมาตรา 11 วรรค

หนึ่ง ในสวนนี้จึงไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

 ในสวนของการนํามาตรา 7 ทวิ วรรคสองไปใชยอนหลังเพื่อใหอํานาจรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงมหาดไทยพิจารณาใหสัญชาติไทยเปนกรณีเฉพาะรายหรือกรณีทั่วไปแกบุคคลที่ถูกถอน

สัญชาติไทยในกรณีที่นํามาตรา 7 ทวิ วรรคหน่ึง ไปใชบังคับยอนหลังนั้น เมื่อการนํามาตรา 7 ทวิ 

วรรคหนึ่ง ซึ่เปนบทหลักไปใชบังคับยอนหลังไมชอบดวยรัฐธรรมนูญแลว จึงมีผลทําใหการนํา

มาตรา 7 ทวิ วรรคสอง ซึ่งเปนบทเสริมรับรองการถอนสัญชาติไทยดังกลาวไปใชยอนหลังเพื่อให

อาจรัฐมนตรีพิจารณาใหสัญชาติไทยแกบุคคลที่ถูกถอนสัญชาติไทย ไมชอบดวยรัฐธรรมนูญไมมี

ผลบังคับใชไปดวย  

 สําหรับการนํามาตรา 7 ทวิ วรรคสาม แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ซึ่งมี

ขอความสันนิษฐานวา บุคคลที่เกิดในราชอาณาจักรไทยโดยมีบิดาและมารดาเปนคนตางดาว แต

ไมไดสัญชาติไทย เพราะมีบิดาตามกฎหมายหรือบิดาที่ไมไดมีการสมรสกับมารดาหรือมารดาของ

ผูนั้นเปนผูที่เขาเมืองมาในลักษณะไมถาวร ใหถือวาเปนบุคคลที่เขามาอยูในราชอาณาจักรไทย

โดยไมไดรับอนุญาต ไปใชยอนหลังกับบุคคลที่เกิดกอนพระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2535 ใชบังคับ ไมกระทบสิทธิในการไดสัญชาติไทยของบุตรหลานของบุคคลดังกลาวซ่ึงเกิดกอน

พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ แตจะมีผลเฉพาะบุตรหลานของบุคคลดังกลาวที่เกิดหลังวันที่กฎหมาย
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ใชบังคับ เพราะศาลฎีกาวินิจฉัยวาแมจะนําไปใชยอนหลัง แตใหมีผลสันนิษฐานวาบุคคลดังกลาว

เปนผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตต้ังแตวันที่พระราชบัญญัติฉบับดังกลาว

มีผลใชบังคับ สงผลใหบุตรหลานของบุคคลดังกลาวที่เกิดในราชอาณาจักรไทยหลังวันที่กฎหมาย

ใชบังคับไมไดสัญชาติไทยตามพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 7 (2) ไมมีผลยอนหลัง

ไปกระทบสิทธิของการไดสัญชาติไทยของผูใด ตามคําพิพากษาฎีกาที่ 7376/2537 มาตรา 11 

วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535  ที่ใหนํามาตรา 7 ทวิ วรรคสาม ไป

ใชกับบุคคลที่เกิดกอนวันที่พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวมีผลใชบังคับ จึงไมขัดตอรัฐธรรมนูญ  

 ดวยเหตุผลขางตนจึงทําใหมาตรา 11 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 

2) พ.ศ. 2535 ในสวนของการนํามาตรา 7 ทวิ วรรคหน่ึงและวรรคสอง ไปใชบังคับยอนหลังเปน

ผลรายตอบุคคลไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ไมมีผลบังคับใชเปนกฎหมาย  

 
  3.1.3 ปญหาวาจะใชรัฐธรรมนูญฉบับใดวินิจฉัยและองคกรใดจะเปนผูมี 
       อํานาจวนิิจฉัยความชอบดวยรฐัธรรมนูญของกฎหมายท้ังสองฉบับขางตน 
 ในเร่ืองนี้ศาลฎีกาโดยที่ประชุมใหญ   ซึ่งศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักด์ิ เปนเจาของ

สํานวนวางหลักเร่ืองนี้ไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 766/2505 วา   “กฎหมายใดมีผลบังคับใชไดหรือไม

เพียงใดนั้น  เปนการพิจารณาถึงบทกฎหมายนั้นเมื่อขณะประกาศออกใชบังคับ  หาใชแตเฉพาะ

แตเวลาที่ยกข้ึนใชบังคับแกคดีหนึ่งคดีใดไม   เพราะถาบทกฎหมายใดใชบังคับมิไดแลว ก็ยอมจะ

ใชบังคับมิไดมาแตเร่ิมแรก   หาใชเพิ่งจะมาใชบังคับมิไดเอาไดเมื่อยกข้ึนบังคับแกคดีใดโดยเฉพาะ

ไม   และศาลเปนผูนําบทบัญญัติแหงกฎหมายมาใชบังคับแกคดี  จึงมีอํานาจหนาที่พิจารณาวา

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดจะใชบังคับแกคดีไดหรือไมเพียงใด  เวนแตจะมีบทกฎหมายใดใหเปน

อํานาจหนาที่ของสถาบันอ่ืนโดยเฉพาะ”   ตอมามีคําพิพากษาศาลฎีกาที่  222/2506 และที่ 

225/2506 วินิจฉัยตามแนวทางดังกลาว นอกจากนี้ยังมีคําพิพากษาฎีกา(ประชุมใหญ)ที่ 

913/2536  วินิจฉัยตามแนวทางนี้ดวย  

 หลักการที่ศาสตราจารยสัญญา ธรรมศักด์ิ วางไวนั้นไมเคยถูกโตแยง จนกระท่ังมีคํา

พิพากษาฎีกา(ประชุมใหญ)ที่ 913/2536 วินิจฉัยวา “ประกาศ ร.ส.ช. ซึ่งต้ังคณะกรรมการ

ตรวจสอบทรัพยสินนักการเมืองวาไดมาโดยมิชอบหรือมีเพิ่มข้ึนผิดปกติหรือไม หากไดทรัพยสินมา

โดยมิชอบหรือมีเพิ่มข้ึนโดยผิดปกติ ใหทรัพยสินตกเปนของแผนดิน มีผลเปนการต้ังคณะบุคคลที่

ไมใชศาลใหมีอํานาจทําการพิจารณาพิพากษาคดีเชนเดียวกับศาล ทั้งเปนการออกและใช

กฎหมายที่มีโทษทางอาญายอนหลังไปลงโทษบุคคล เปนการขัดตอประเพณีการปกครองประเทศ

ในระบอบประชาธิปไตย จึงขัดแยงตอธรรมนูญการปกครองแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 
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มาตรา 30 วรรคแรก ใชบังคับไมได” จึงถูกโตแยงจากนักกฎหมายบางทานวา ศาลฎีกาไมมีอํานาจ

นําธรรมนูญการปกครองแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ซึ่งส้ินผลใชบังคับแลวมาใชทบทวน

ความมีผลบังคับใชของประกาศ ร.ส.ช. ควรใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ซึ่งมี

ผลใชบังคับอยูขณะนั้น เปนเคร่ืองมือในการทบทวน เพราะจะเปนการสรางความไมแนนอนใหเกิด

ข้ึนกับระบบกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายฉบับหนึ่งที่มีผลใชบังคับอยูในปจจุบัน ตองตกอยูภายใต

การทบทวนความมีผลใชบังคับของรัฐธรรมนูญฉบับกอนๆมาแลวหลายฉบับ ศาลจึงควรบังคับใช

กฎหมายเทาที่มีอยูในปจจุบันเทานั้น ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 บัญญัติ

ใหศาลยุติธรรมตองสงเร่ืองใหคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญเปนผูวินิจฉัย ศาลฎีกาไมมี

อํานาจวินิจฉัย 

 ในขอนี้ผูชวยศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ เห็นวา ในประเทศเยอรมันกฎหมายที่

ประกาศใชกอนใชรัฐธรรมนูญฉบับที่มีผลอยูนั้น เปน Pre-Constitutional Law ศาลยุติธรรมมี

อํานาจวินิจฉัยไดวากฎหมายนั้นๆขัดตอรัฐธรรมนูญหรือไม ไมตองสงเร่ืองใหตุลาการรัฐธรรมนูญ

ของเยอรมันวินิจฉัยเสียกอน และยกตัวอยางกรณีที่ศาลฎีกาเยอรมันตัดสินโดยนําเอารัฐธรรมนูญ

เยอรมันตะวันออก ซึ่งถูกยกเลิกไปแลวเมื่อมีการรวมเยอรมันเขาดวยกัน มาใชในการทบทวนความ

มีผลบังคับใชของกฎหมายได ในประเด็นความไมแนนอนทางกฎหมายนั้น อาจารยกิตติศักด์ิเห็น

วาตองถือหลักประกันสิทธิเสรีภาพข้ันพื้นฐานของประชาชนเปนใหญ เมื่อมีหลักประกันทางสิทธิ

เสรีภาพแลว ความแนนอนก็จะมีความหมายข้ึนมา ความแนนอนที่ไมมีหลักประกันเร่ืองสิทธิ

เสรีภาพนั้น เปนความแนนอนที่ไรประโยชน16  

 ผูเขียนเห็นวา ในการตรวจสอบความมีผลบังคับใชของกฎหมาย ตองตรวจสอบกับ

รัฐธรรมนูญฉบับที่มีผลบังคับใชอยูในชวงเวลาที่มีการประกาศใชกฎหมายที่จะตองถูกตรวจสอบ 

หากชวงเวลาดังกลาวยังไมมีรัฐธรรมนูญ เมื่อมีรัฐธรรมนูญประกาศใชเมื่อใด กฎหมายฉบับ

ดังกลาวตองถูกตรวจสอบโดยรัฐธรรมนูญฉบับนั้น กลาวคือตองถูกตรวจสอบโดยธรรมนูญการ

ปกครองแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ซึ่งเปนรัฐธรรมนูญฉบับแรกที่กฎหมายดังกลาวตองอยู

ภายใตรัฐธรรมนูญ มิใชตองนํารัฐธรรมนูญที่มีผลใชบังคับอยูในชวงเวลาที่มีการวินิจฉัยคือ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 ไปใชตรวจสอบ เพราะเมื่อตรวจสอบกับธรรมนูญ

                                                  
16 “ถอดความการประชุมสัมมนาทางวชิาการ เร่ือง คําวนิจิฉัยของศาลฎีกาที ่913/2536 :  

กรณียึดทรัพยนักการเมืองโดยประกาศ  ร.ส.ช.  ฉบับที ่26”    วารสารนิติศาสตร  มหาวิทยาลัย- 

ธรรมศาสตร ปที่ 23, (มีนาคม-มิถุนายน  2536)  น. 344-346. 
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การปกครองแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2534 แลว ปรากฏวากฎหมายดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ไมมีผลใชบังคับ ก็ไมมีกฎหมายที่จะตองถูกนํามาตรวจสอบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พ.ศ. 2534 ซึ่งใชอยูในขณะที่มีการวินิจฉัย สวนในประเด็นเร่ืองความไมแนนอนนั้น เห็นวาไมนาจะ

เกิดปญหา เพราะรัฐธรรมนูญในระบอบเสรีประชาธิปไตยทุกฉบับมีหลักการคุมครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนไมแตกตางกัน แมบางฉบับจะเขียนไวส้ัน บางฉบับจะเขียนไวโดยละเอียดก็ตาม 

หลักการดังกลาวก็จะปรากฏอยูในรูปหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป ซึ่งองคกรตุลาการจะเปนผูนํามาปรับ

ใชกับคดีเพื่อเปาหมายในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

 จากหลักดังกลาวประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 จึงตองตกอยูภายใตธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช  2515 ซึ่งประกาศใชหลังวันที่ประกาศใชประกาศของคณะ

ปฏิวัติเพียง 1 วัน  รัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวไมไดบัญญัติใหองคกรใดโดยเฉพาะมีอํานาจวินิจฉัย  

จึงเปนอํานาจของศาลยุติธรรมตามหลักทั่วไปที่จะวินิจฉัย  

 สําหรับกรณีของมาตรา 11 วรรคหนึ่ง รัฐธรรมนูญที่ใชบังคับอยูในขณะนั้นคือ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2534  และองคกรที่มีอํานาจวินิจฉัยปญหาดัง

กลาวคือคณะกรรมการตุลาการรัฐธรรมนูญ   แตในปจจุบันไมมีคณะกรรมการตุลาการ

รัฐธรรมนูญ   หากมีปญหาดังกลาวเกิดข้ึนในศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมจึงมีอํานาจวินิจฉัย ไมมี

อํานาจสงเร่ืองไปใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัย  เพราะหากศาลวินิจฉัยแลววาบทบัญญัติดังกลาวขัด

ตอรัฐธรรมนูญก็ไมมีกฎหมายที่จะตองถูกทบทวนโดยรัฐธรรมนูญฉบับถัดๆมาอีก 

 ดวยเหตุผลจากการวิเคราะหต้ังแตประเด็นขอ 3.1.1 ถึงประเด็นนี้ ผูเขียนจึงไมเห็นดวย

กับคําส่ังศาลฎีกาที่สงเร่ืองประเด็นขอ 3.1.1 และขอ 3.1.2 ใหศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยวาขัดตอ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 หรือไม และไมเห็นดวยกับการรับวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญตามคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 15/255117  และการวินิจฉัยในเนื้อหาของกฎหมาย

ทั้งสองประเด็นดังกลาว 

 
 3.1.4 ปญหาความชอบดวยรัฐธรรมนูญของมาตรา 7 ทวิ วรรคสาม แหง  
       พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 เพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติสัญชาติ  
       (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 และ พระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 4) พ.ศ.2551 

                                                  
17 ภาคผนวก ญ. 
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 เดิมมาตราดังกลาวระบุวา  “ใหถือวา ผูเกิดในราชอาณาจักรไทยซ่ึงไมไดสัญชาติไทย

ตามมาตรา 7 ทวิ วรรคหนึ่ง เปนผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตตาม

กฎหมายวาดวยคนเขาเมือง เวนแตจะมีการสั่งเปนอยางอ่ืนตามกฎหมายวาดวยการนั้น” 

 ตอมามีขอวิจารณ เกี่ยวกับขอสันนิษฐานดังกลาว  จึงมีการแกไขเ พ่ิมเติมโดย

พระราชบัญญัติสัญชาติ(ฉบับที่ 4) พ.ศ.2551 มีขอความใหมดังนี้   “ผูเกิดในราชอาณาจักรไทยซ่ึง

ไมไดสัญชาติไทยตามวรรคหน่ึงจะอยูในราชอาณาจักรไทยในฐานะใดภายใตเงื่อนไขใด ใหเปนไป

ตามที่กําหนดในกฎกระทรวง ทั้งนี้ โดยคํานึงถึงความมั่นคงแหงราชอาณาจักรและสิทธิมนุษยชน

ประกอบกัน ในระหวางที่ยังไมมีกฎกระทรวงดังกลาว ใหถือวาผูนั้นเขามาอยูในราชอาณาจักรไทย

โดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง”  

 ผูเขียนเห็นวา ขอสันนิษฐานดังกลาวขัดตอหลักการกระทําที่ตองรับโทษทางอาญา      

เพราะการที่บุคคลจะมีความผิดตองผานข้ันตอนการพิจารณาวามีการกระทําเกิดข้ึนเสียกอน และ

การกระทํานั้นครบองคประกอบภายนอกและภายในของความผิด ตลอดจนมีความสัมพันธ

ระหวางการกระทําและผล  แตในกรณีนี้ผูเกิดไมมีการกระทํา กลาวคือไมมีการเดินทางจากที่อ่ืน

เขามาในราชอาณาจักรไทยเพราะเกิดในเมืองไทย จึงไมอาจถือวามีการกระทําโดยการเขาเมือง  

 นอกจากนี้เร่ืองดังกลาวยังขัดตอหลักสิทธิมนุษยชนดวย เปนการละเมิดสิทธิเสรีภาพข้ัน

พื้นฐานของประชาชน เพราะผลของการสันนิษฐานดังกลาว กอใหเกิดความผิดและอาจไดรับโทษ

ทางอาญา ตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ.2522 ซึ่งหลักสิทธิมนุษยชนในเรื่องนี้ไดบัญญัติ

รับรองไวในรัฐธรรมนูญกลาวคือ ในคดีอาญาตองสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมี

ความผิด กอนมีคําพิพากษาถึงที่สุดจะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดไมได   ขอ

สันนิษฐานตามมาตรา 7 ทวิ วรรคสาม จึงสวนทางกับหลักสิทธิมนุษยชน  

  ดวยเหตุผลทั้งสองประการดังกลาว ขอสันนิษฐานตามมาตรา 7 ทวิ วรรคสาม จึงไม

สามารถนําไปใชในทางอาญาไดเพราะขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ในทางปฏิบัติเปนที่เขาใจไดวาผูรางไมประสงคจะนําไปใชในทางอาญา แตประสงคที่จะ

นําไปใชเพื่อไมใหบุตรหลานของบุคคลที่เกิดในราชอาณาจักรไทยแตไมไดสัญชาติไทยตามมาตรา 

7 ทวิ วรรคหนึ่ง เพราะมีบิดาและมารดาเปนคนตางดาวและในขณะเกิดบิดาตามกฎหมายหรือ

บิดาที่ไมไดมีการสมรสกับมารดา หรือมารดามีลักษณะการเขาเมืองไมถาวร ตามมาตรา 7 ทวิ 

วรรคหนึ่ง (1) ถึง (3) ไดสัญชาติไทย   เพื่อแกไขกรณีที่ศาลฎีกาวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 

989/2533 วาบุคคลที่เกิดในราชอาณาจักรไทยที่ไมไดสัญชาติดังกลาว ไมใชบุคคลที่เขามาใน
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ราชอาณาจักรไทยโดยมีลักษณะตองหามตามมาตรา 7 ทวิ วรรคหน่ึง สงผลใหบุตรของบุคคล

ดังกลาวที่เกิดในราชอาณาจักรไทยไดสัญชาติไทย  

ผูเขียนเห็นวาขอสันนิษฐานตามมาตรา 7 ทวิ วรรคสาม สามารถใชเพื่อวัตถุประสงค

ทางดานการไดสัญชาติไทยได แตไมสามารถนําไปใชดําเนินคดีในทางอาญากับบุคคลตาม

กฎหมายวาดวยคนเขาเมืองได เพราะหากบุคคลใดถูกดําเนินคดีอาญาขอหาดังกลาว สามารถยก

ขอตอสูไดวาบทบัญญัติดังกลาวขัดตอรัฐธรรมนูย  

อยางไรก็ตามการบัญญัติใหกฎหมายมีเนื้อหาสอไปทางขัดกับหลักการกระทําที่ตองรับ

โทษทางอาญา   และหลักสิทธิมนุษยชนเปนเร่ืองไมสมควร สมควรจะมีการแกไขใหสอดคลองกับ

หลักการดังกลาวและบรรลุวัตถุประสงคในการใชเปนหลักเกณฑในการไดสัญชาติไทยตาม

เจตนารมณของกฎหมายวาดวยสัญชาติไทยตอไป โดยผูเขียนเสนอใหยกเลิกมาตรา 7 ทวิ วรรค

สาม และแกไขมาตรา 7 ทวิ วรรคหนึ่ง (2) จากเดิม “ผูที่ไดรับอนุญาตใหเขาอยูในราชอาณาจักร

ไทยเพียงชั่วคราว”  เปน “ผูที่ไดรับอนุญาตใหอยูในราชอาณาจักรไทยเพียงชั่วคราว”  เพื่อใชกับคน

ที่ไมมีการเขาเมือง แตไดรับอนุญาตใหอยูในราชอาณาจักรไทยเพียงช่ัวคราว และแกไขเพิ่มเติม

มาตรา 7 ทวิ วรรคหน่ึง (3) จากเดิม “ผูที่เขามาอยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาตตาม

กฎหมายวาดวยคนเขาเมือง”  เปน “ผูที่เขามาอยูหรืออยูในราชอาณาจักรไทยโดยไมไดรับอนุญาต

ตามกฎหมายวาดวย คนเขาเมือง” เพื่อใชกับกรณีคนที่ไมมีการเขาเมือง แตอยูโดยไมไดรับ

อนุญาต ทั้งนี้เพื่อแกปญหาตามมาตรา 7 ทวิ วรรคสาม 

 
3.2 ปญหาการถอนสัญชาติไทยของบุคคลตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337  และ 
      มาตรา 11 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ(ฉบับที่ 2) พ.ศ.2535 เปรียบเทยีบ  
 กับหลกักฎหมายระหวางประเทศ และหลักกฎหมายของประเทศเยอรมนัและ 
 สหรฐัอเมริกา 
 
 การถอนสัญชาติไทยมีความเปนมาคลายกับการถอนสัญชาติเยอรมันในสมัยฮิตเลอร 

กลาวคือ ในชวงตนของสมัยฮิตเลอรมีการถอนสัญชาติเยอรมันโดยอาศัยการกระทําของผูถูกถอน

สัญชาติซึ่งเปนบุคคลบางจําพวกเปนขอพิจารณา โดยระบุเหตุแหงการถูกถอนในลักษณะกวาง 

เชน กระทําการขัดตอศีลธรรมอันดีของชาติบานเมือง(Ethic National Principle) หรือไมจงรักภักดี

ตอประเทศเยอรมัน ในสวนการถอนสัญชาติไทยในยุคแรกไดนําหลักการดังกลาวบัญญัติไวใน

พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 16, 17 และ18 ในสมัยจอมพลสฤษด์ิ ธนะรัตน โดย

ระบุเหตุกวางๆ เชน  กระทําการใด ๆ อันเปนการกระทบกระเทือนตอความม่ันคงหรือขัดตอ
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ประโยชนของรัฐ  หรือ เปนการเหยียดหยามประเทศชาติ  หรือ กระทําการใด ๆ อันเปนการขัดตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ มีพฤติการณอันเปนการสมควรเพื่อความ

มั่นคงหรือประโยชนของรัฐ  

 ตอมาในระยะที่สอง ฮิตเลอรไดบังคับใหกลุมชาวยิวเขาไปอยูในคายกักกันและออก

กฎหมายถอนสัญชาติเยอรมันโดยพลการ กลาวคือ ไมมีเหตุแหงการกระทําของผูถูกถอนสัญชาติ

เยอรมันมาเปนเหตุแหงการพิจารณา ทําใหมีคนไรสัญชาติจํานวนมาก ในระยะที่สองของประเทศ

ไทยไดออกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337 ขอ 1 ถอนสัญชาติไทยโดยพลการเพื่อจัดการ

ปญหาคนญวนอพยพที่ไดสัญชาติไทยและปญหาภัยคอมมิวนิสต  ทําใหมีคนไรสัญชาติจํานวน

มากเชนกัน ไมเฉพาะแตกลุมคนญวนที่เปนเปาหมาย แตกระทบถึงกลุมคนอ่ืนๆดวย แมตอมาจะมี

การยกเลิกประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกลาวโดยพระราชบัญญัติสัญชาติ(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2535 แตเนื้อหาตามพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวยังคงหลักการของประกาศของคณะปฏิวัติฯไว

โดยกันบุคคลที่มีสายเลือดไทยออกมาไมใหถูกถอนสัญชาติไทย แตไดเพิ่มเติมกลุมคนที่ศาลฎีกา

วินิจฉัยไวในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 468/2524 วา เปนบุคคลที่ไมไดรับผลกระทบจากประกาศของ

คณะปฏิวัติฯไมตองถูกถอนสัญชาติไทย ใหถูกถอนสัญชาติไทยโดยใหมีผลยอนหลังไปบังคับกับผู

เกิดกอนวันที่พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวใชบังคับตามมาตรา 11 วรรคหน่ึง  

 หลังส้ินสุดสงครามโลกคร้ังที่สองฮิตเลอรแพสงคราม เยอรมันจึงแกไขปญหาดังกลาว

ไมใหเกิดการกระทําดังกลาวซํ้าโดยบัญญัติหลักการหามถอนสัญชาติโดยพลการ และการถอน

สัญชาติจะทําไดโดยความสมัครใจเทานั้น อยางไรก็ตามหากทําใหคนไรสัญชาติกระทําไมไดตาม

รัฐธรรมนูญเยอรมัน(Basic Law) มาตรา 16(1)   และเยียวยาผูที่ไดรับผลกระทบโดยใหมาลง

รายการสัญชาติเยอรมันและใหถือวาไมเคยถูกถอนสัญชาติมากอนตามรัฐธรรมนูญเยอรมัน

(Basic Law) มาตรา 116 (2)   หลังเหตุการณนั้นทําใหนานาชาติต่ืนตัว  สหประชาชาติจึงรับรอง

สิทธิมนุษยชนไวในปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนหามถอนสัญชาติของบุคคลโดยพลการ

ตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ขอ 15(2)  และการถอนสัญชาติที่ทําใหบุคคลไรสัญชาติ

ไมสามารถกระทําได เวนแตเขาขอยกเวน เชน การแจงขอเท็จจริงอันเปนเท็จ หรือหลอกลวงเพื่อให

ไดมาซึ่งสัญชาติ เปนตน  ตามอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยการลดการไรสัญชาติ ค.ศ.1954   

 ในขณะที่ประเทศไทยไมไดเยียวยาแกไขปญหาดังกลาวเหมือนดังเชน กรณีของประเทศ

เยอรมันและสหประชาชาติ  ตรงกันขามศาลกลับยอมรับวาการถอนสัญชาติไทยโดยพลการตาม

ประกาศของคณะปฏิวัติฯ ขอ 1 และตามพระราชบัญญัติสัญชาติ(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 มาตรา 11 

วรรคหนึ่ง สามารถกระทําได เพราะถือเปนอํานาจรัฐและไมใชการใชกฎหมายยอนหลังมีผลรายแก
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บุคคลใหตองรับโทษทางอาญา และกฎหมายที่ถอนสัญชาติไทยของกลุมบุคคลบางจําพวกโดย

ระบุเหตุการกระทําของผูถูกถอนสัญชาติไทยไวกวางๆ เพื่อพิจารณาถอนสัญชาติไทย ตาม

พระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 มาตรา 16(2),(3), มาตรา17 วรรคหนึ่ง(3),(4), มาตรา 18 

และมาตรา19(3),(4) ซึ่งขัดกับหลักความแนนอนและชัดเจนของกฎหมายและหลักความเสมอภาค

อันเปนหลักประกันของการคุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐซึ่งปกครองในระบบเสรี

ประชาธิปไตย ก็ยังคงมีผลใชบังคับอยูจนกระทั่งปจจุบัน  นอกจากนี้กฎหมายเก่ียวกับการถอน

สัญชาติไทยดังกลาวก็ไมไดคํานึงถึงการที่ผูถูกถอนตองเปนคนไรสัญชาติหรือไมสามารถใชสิทธิข้ัน

พื้นฐานดําเนินชีวิตตอไปอยางมีศักด์ิศรีได 

 ในสวนของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นไมปรากฏวามีการถอนสัญชาติของบุคคลโดย

พลการ คงมีหลักการสอดคลองกับหลักการระหวางประเทศและหลักการของประเทศเยอรมัน 

กลาวคือ จะบัญญัติการกระทําที่สมัครใจ  อันเปนพฤติการณแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวาผูถูกถอน

สมัครใจที่จะไมยึดถือสัญชาติเดิมอีกตอไป เชน การกระทําความผิดฐานเปนกบฎตอประเทศ

สหรัฐอเมริกา เปนตน และใชบังคับกับบุคคลทุกคนเสมอภาคกัน  กฎหมายวาดวยสัญชาติของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาแมจะไมระบุหลักการหามถอนสัญชาติหากทําใหบุคคลไรสัญชาติ แตก็

คํานึงถึงสิทธิข้ันพื้นฐานของบุคคล การจะถอนสัญชาติดวยเหตุตางๆ ตองปรากฏวาบุคคลผูถูก

ถอนสัญชาติไดสิทธิพักอาศัยในประเทศอ่ืนแลว ยกเวนกรณีความผิดฐานกบฎเพียงเหตุเดียวที่ไม

คํานึงถึงสิทธิพักอาศัยในตางประเทศ ซึ่งเปนส่ิงจําเปนในการใชสิทธิข้ันพื้นฐานอ่ืนๆในทางปฏิบัติ 

เปนขอยกเวนในการทําลายสิทธิข้ันพื้นฐานคลายกับโทษประหารชีวิต ซึ่งแตกตางจากหลักการของ

ประเทศเยอรมันและหลักการระหวางประเทศอยูบาง 

  จากการเปรียบเทียบทําใหเห็นวาระบบกฎหมายวาดวยสัญชาติของไทยและการใชและ

การตีความกฎหมายดังกลาวละเมิดสิทธิมนุษยชน สวนทางกับหลักการสากลซ่ึงอารยประเทศใช

ในการคุมครองสิทธิของปจเจกชนในเร่ืองดังกลาว กลาวคือหลังส้ินสุดสงครามโลกคร้ังที่สอง 

เยอรมันและสหรัฐอเมริกา ตลอดจนนานาชาติ ตางตระหนักถึงสิทธิเสรีภาพซ่ึงถูกละเมิดอยาง

รุนแรงในสมัยฮิตเลอร จึงวางมาตรการตางๆไวในกฎหมายภายใน และในกฎหมายระหวาง

ประเทศ เพื่อเปนหลักประกันไมใหมีเหตุการณเชนนั้นเกิดข้ึนอีก  นอกจากนี้ประเทศเยอรมันยัง

บัญญัติกฎหมายเพื่อเยียวยาแกไขความเสียหายซ่ึงเกิดกับคนเยอรมันเช้ือสายยิวจากการกระทํา

ของฮิตเลอร เพื่อทดแทนความเสียหายใหไดมากที่สุด แตประเทศไทยกลับนํากฎหมายลักษณะ

เดียวกับที่ฮิตเลอรใชมุงผลเพื่อถอนสัญชาติไทยของคนไทยเช้ือสายญวนโดยพลการ สงผลถึงกลุม

คนกลุมอ่ืนที่ไมใชเปาหมายดวย และนักกฎหมายยอมรับบังคับใชกันเร่ือยมาจนถึงปจจุบัน มีการ
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แสดงความเห็นอกเห็นใจบางโดยการแกปญหาเปนรายกรณีไป มิไดแกที่ตนเหตุของปญหา ลาสุด

ไดมีการตราพระราชบัญญัติสัญชาติ (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2551 มาตรา 23 เยียวยาผูที่ไดรับผลกระทบ

จากประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 337  โดยใหลงรายการสัญชาติไทยภายใตเงื่อนไขตางๆ 

กลาวคือยังคงยอมรับการถอนสัญชาติไทยโดยพลการวาสามารถทําได ไมขัดตอหลักการคุมครอง

สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ ซึ่งกฎหมายฉบับดังกลาวก็ไมไดครอบคลุมบุคคลที่ถูกถอนสัญชาติ

ตามพระราชบัญญัติสัญชาติ(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535 มาตรา 11 วรรคหนึ่ง ดังที่ไดกลาวไวแลวใน

หัวขอกอนหนานี้ 

 ระบบกฎหมายวาดวยสัญชาติไทยและการใชการตีความกฎหมายดังกลาวที่มิได

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ตรงกันขามกับระบบกฎหมายระหวางประเทศและระบบ

กฎหมายของอารยประเทศดังกลาว  อาจสงผลเสียตอภาพลักษณของประเทศทั้งในดานระบบ

กฎหมายและกระบวนการคุมครองสิทธิมนุษยชน  

   


