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เก่ียวกับกฎหมายลําดับรอง ไมมีประเด็นทางรัฐธรรมนูญหากกฎหมายดังกลาวอางอิงหรือตราข้ึนโดย
อาศัยอํานาจท่ีสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ กลาวไดวา ระบบกฎหมายไทยตรารัฐธรรมนูญข้ึนในชวงท่ีมี
กฎหมายเกิดข้ึนหลายฉบับ ยอมกอใหเกิดคําถามวากฎหมายดังกลาวท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของบุคคลจะชอบดวยรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันหรือไม กฎหมายดังกลาวจะชอบดวย
รัฐธรรมนูญก็ตอเม่ือเปนไปตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน  
 
คําสําคัญ: สิทธิและเสรีภาพ, การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยกฎหมาย, สิทธิทางรัฐธรรมนูญ  
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Abstract 
 
Constitutional right cannot be limited unless a limitation is authorized by 

law. This can be found in the constitution’s limitation clauses. It is the principle of 
legality. This article demonstrates the following results. Firstly, every provision 
limiting a constitutional right must derive from a legal norm whose authority can be 
traced back – either directly or indirectly – to the constitution itself. A legal 
provision limiting constitutional right must constitute a part of the legal system’s 
hierarchical structure. Regardless of its distance from the constitution, it must always 
be connected to an authorization found therein. Secondly, limitations on constitutional 
rights are based largely on statutes enacted by the Parliament. No constitutional 
issue arises when some of the element required to execute a limitation on a 
constitutional right are found in a sub-statutory law. The Thai legal system draft its 
constitution within the context of an existing mixed legal regime. It is possible, this 
article argues, that questions can be raised as to the relation between the existing 
law – developed prior to the constitution – and the constitution itself. Legislation 
limiting constitutional rights is constitutional if it abides by the requirements of the 
constitution’s limitation clause.  
 
Keywords:  rights and liberties, limitation by law, constitutional rights  
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1. บทนํา 
 
 การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตองเปนไปตามเง่ือนไข
ท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดังท่ีปรากฏในมาตรา 26 แหงรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกลาวกอใหเกิด
ประเด็นท่ีตองพิจารณาหลายประการต้ังแต 1) เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญมีหลักเกณฑและสาระสําคัญ
อยางไร 2) กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนหมายถึงกฎหมายใด        
3) กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึงตราข้ึนเพ่ือขยายความบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญตองอาศัย
อํานาจบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม 4) กฎหมายอ่ืนๆ อาทิ กฎ หรือขอบังคับอ่ืนๆ ท่ีออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายจะมีผลจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไดหรือไม หรือ 
5) กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญและมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะถือวา
ชอบดวยรัฐธรรมนูญและใชบังคับไดหรือไม บทความนี้วิเคราะหเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญในการตรา
กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
 
2. รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจ  
 
 การตรากฎหมายท่ีมีผลจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ คําวา “เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ” หมายถึง การจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพดังกลาวรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว การใหอํานาจดังกลาวข้ึนอยูกับลักษณะการรับรอง
สิทธิและเสรีภาพ กลาวคือ  

การใชสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืนหรือตอประโยชนสาธารณะ (Qualified Rights) สิทธิดังกลาวยอมไดรับความคุมครอง
โดยรัฐธรรมนูญ อาทิ มาตรา 31 เสรีภาพในการนับถือศาสนา1 

หากเปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองใหสิทธิหรือเสรีภาพเปนสิทธิเด็ดขาด (Absolute 
Rights) จะมีขอจํากัดมิได ฉะนั้น การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวยอม
เปนการกระทําท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ การรับรองสิทธิเด็ดขาดปรากฏในบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญหลายมาตรา อาทิ มาตรา 28 วรรคทาย ซ่ึงเก่ียวของกับการทรมาน ทารุณกรรม หรือ
การลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรม จะกระทํามิได2 หรือบทสันนิษฐานในคดีอาญาวา
                                                 

1รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 31. 
2รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 28 วรรคทาย. 
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ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธิ์ในมาตรา 29 วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติวา “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว
กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด และกอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุด แสดงวาบุคคลใดได
กระทําความผิด จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได”3 นอกจากนี้ บทบัญญัติ
มาตรา 39 บัญญัติวา “การเนรเทศบุคคลสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือหามมิใหผูมี
สัญชาติไทยเขามาในราชอาณาจักร จะกระทํามิได” รวมตลอดท้ัง “การถอนสัญชาติของบุคคลซ่ึงมีสญัชาติ
ไทยโดยการเกิด จะกระทํามิได”4 เปนการแสดงใหเห็นการรับรองสิทธิเด็ดขาด และมาตรา 49 ซ่ึงบัญญัติ
วา “บุคคลจะใชสิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย    
ทรงเปนประมุขมิได”5 
 นอกเหนือจากสิทธิเด็ดขาดและสิทธิท่ีไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญตราบเทาท่ีการใช
สิทธิไมกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน สิทธิและเสรีภาพบางประการอาจมี
ขอบเขตจํากัด (Limited Rights) การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาว อาจมีขอความตางๆ แบง
ออกเปนกรณีไดดังนี้  
 
 2.1 ขอยกเวนโดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  

 ขอยกเวนโดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม หรือเปนการเลือกปฏิบัติ
สําหรับบุคคลบางประเภทโดยใหถือวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ดังท่ีปรากฏในมาตรา 27 
วรรคสาม วรรคสี่ และวรรคหา ซ่ึงบัญญัติวา  
 

...การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวาดวยเหตุความ
แตกตางเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทาง
กายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความ
เชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได 

มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคล
สามารถใชสิทธิหรือเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุมครองหรือ
อํานวยความสะดวกใหแกเด็ก สตรี ผูสูงอายุ คนพิการหรือผูดอยโอกาส ยอม
ไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ตามวรรคสาม 

                                                 
3รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 29 วรรคสอง. 
4รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 39. 
5รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 49.  
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1. บทนํา 
 
 การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตองเปนไปตามเง่ือนไข
ท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดังท่ีปรากฏในมาตรา 26 แหงรัฐธรรมนูญ บทบัญญัติดังกลาวกอใหเกิด
ประเด็นท่ีตองพิจารณาหลายประการต้ังแต 1) เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญมีหลักเกณฑและสาระสําคัญ
อยางไร 2) กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนหมายถึงกฎหมายใด        
3) กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึงตราข้ึนเพ่ือขยายความบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญตองอาศัย
อํานาจบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญหรือไม 4) กฎหมายอ่ืนๆ อาทิ กฎ หรือขอบังคับอ่ืนๆ ท่ีออกโดย
อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายจะมีผลจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนไดหรือไม หรือ 
5) กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญและมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะถือวา
ชอบดวยรัฐธรรมนูญและใชบังคับไดหรือไม บทความนี้วิเคราะหเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญในการตรา
กฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
 
2. รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจ  
 
 การตรากฎหมายท่ีมีผลจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ คําวา “เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ” หมายถึง การจํากัดสิทธิหรือ
เสรีภาพดังกลาวรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว การใหอํานาจดังกลาวข้ึนอยูกับลักษณะการรับรอง
สิทธิและเสรีภาพ กลาวคือ  

การใชสิทธิหรือเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพ
ของบุคคลอ่ืนหรือตอประโยชนสาธารณะ (Qualified Rights) สิทธิดังกลาวยอมไดรับความคุมครอง
โดยรัฐธรรมนูญ อาทิ มาตรา 31 เสรีภาพในการนับถือศาสนา1 

หากเปนกรณีท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรับรองใหสิทธิหรือเสรีภาพเปนสิทธิเด็ดขาด (Absolute 
Rights) จะมีขอจํากัดมิได ฉะนั้น การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวยอม
เปนการกระทําท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ การรับรองสิทธิเด็ดขาดปรากฏในบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญหลายมาตรา อาทิ มาตรา 28 วรรคทาย ซ่ึงเก่ียวของกับการทรมาน ทารุณกรรม หรือ
การลงโทษดวยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรม จะกระทํามิได2 หรือบทสันนิษฐานในคดีอาญาวา
                                                 

1รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 31. 
2รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 28 วรรคทาย. 
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ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธิ์ในมาตรา 29 วรรคสอง ซ่ึงบัญญัติวา “ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไว
กอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมีความผิด และกอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุด แสดงวาบุคคลใดได
กระทําความผิด จะปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําความผิดมิได”3 นอกจากนี้ บทบัญญัติ
มาตรา 39 บัญญัติวา “การเนรเทศบุคคลสัญชาติไทยออกนอกราชอาณาจักร หรือหามมิใหผูมี
สญัชาติไทยเขามาในราชอาณาจักร จะกระทํามิได” รวมตลอดท้ัง “การถอนสัญชาติของบุคคลซ่ึงมีสญัชาติ
ไทยโดยการเกิด จะกระทํามิได”4 เปนการแสดงใหเห็นการรับรองสิทธิเด็ดขาด และมาตรา 49 ซ่ึงบัญญัติ
วา “บุคคลจะใชสิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือลมลางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย    
ทรงเปนประมุขมิได”5 
 นอกเหนือจากสิทธิเด็ดขาดและสิทธิท่ีไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญตราบเทาท่ีการใช
สิทธิไมกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน สิทธิและเสรีภาพบางประการอาจมี
ขอบเขตจํากัด (Limited Rights) การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาว อาจมีขอความตางๆ แบง
ออกเปนกรณีไดดังนี้  
 
 2.1 ขอยกเวนโดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  

 ขอยกเวนโดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม หรือเปนการเลือกปฏิบัติ
สําหรับบุคคลบางประเภทโดยใหถือวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ดังท่ีปรากฏในมาตรา 27 
วรรคสาม วรรคสี่ และวรรคหา ซ่ึงบัญญัติวา  
 

...การเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอบุคคล ไมวาดวยเหตุความ
แตกตางเรื่องถ่ินกําเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทาง
กายภาพหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความ
เชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไมขัดตอ
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ หรือเหตุอ่ืนใด จะกระทํามิได 

มาตรการท่ีรัฐกําหนดข้ึนเพ่ือขจัดอุปสรรคหรือสงเสริมใหบุคคล
สามารถใชสิทธิหรือเสรีภาพไดเชนเดียวกับบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือคุมครองหรือ
อํานวยความสะดวกใหแกเด็ก สตรี ผูสูงอายุ คนพิการหรือผูดอยโอกาส ยอม
ไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ตามวรรคสาม 

                                                 
3รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 29 วรรคสอง. 
4รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 39. 
5รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 49.  
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บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาท่ีอ่ืนของรัฐ และ
พนักงานหรือลูกจางขององคกรของรัฐยอมมีสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับ
บุคคลท่ัวไป เวนแตท่ีจํากัดไวในกฎหมายเฉพาะในสวนท่ีเก่ียวกับการเมือง 
สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม6 

 
  รัฐธรรมนูญรับรองหลักความเสมอภาคกันของบุคคล ฉะนั้น ศักด์ิศรีความเปนมนุษย 
สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายและรัฐธรรมนญูเสมอกัน 
(Equality before Law) กรณีท่ีรัฐกําหนดมาตรการอยางหนึ่งอยางใดข้ึนเพ่ือบุคคลบางกลุม อาทิ 
สตรีดังท่ีปรากฏในมาตรา 48 เรื่องสิทธิของมารดาเก่ียวกับชวงระหวางกอนและหลังการคลอดบุตร7 
การจํากัดสิทธิเสรีภาพของเด็กหรือผูเยาวในการเดินทางหรือเลือกถ่ินท่ีอยูดังท่ีปรากฏในมาตรา 388 
สิทธิผูสูงอายุท่ีมีรายไดไมเพียงพอแกการยังชีพยอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐดังท่ี
ปรากฏในมาตรา 48 วรรคสอง หรือสิทธิของผูยากไร ท่ีจะไดรับบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสีย
คาใชจายตามมาตรา 479 แหงรัฐธรรมนูญ การเลือกปฏิบัติเฉพาะกลุมบุคคลดังกลาวถือเปน
ขอยกเวนท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  
  อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตและขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติโดย
กฎหมายท่ีไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม แมการเลือกปฏิบัติโดยกฎหมาย (De Jure 
Discrimination) อาจเกิดข้ึนไดและรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว หากเปนการเลือกปฏิบัติท่ีมีบทลงโทษ 
แกบุคคล หรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกลุมใดกลุมหนึ่งเปนการเฉพาะ จะถือวาเขาขอยกเวน
ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญหรือไม อาทิ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 
ความผิดฐานทําใหแทงลูก ซ่ึงบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะหญิงผูทําแทงเทานั้น ท้ังท่ีการต้ังครรภมิได
เกิดข้ึนจากการกระทําของหญิงเพียงฝายเดียว จึงมีประเด็นตองพิจารณาวา บทบัญญัติดังกลาว     
จึงทําใหชายและหญิงไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกันตามมาตรา 27 แหง
รัฐธรรมนูญ ชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม กรณีดังกลาวมีประเด็นเขาสูการพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/256310 ซ่ึงวินิจฉัยวา  
 
                                                 

6รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 27 วรรคสาม วรรคสี่ และวรรคหา. 
7รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 48. 
8รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 38. 
9รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 47. 
10คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563.  
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           .... ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ซ่ึงผูรองกลาวอางวา 
บัญญัติใหหญิงฝายเดียวท่ีตองรับผิดทางอาญา ไมรวมถึงชายท่ีมีความสัมพันธ
กับหญิงซ่ึงมีสวนรวมในการกระทําความผิดดวยเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 นั้น เห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 
27 ไดบัญญัติรับรองความเสมอภาคของบุคคล การเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลจะกระทํามิได หลักความเสมอภาคนี้ มีสาระสําคัญท่ีเปน
หลักการพ้ืนฐาน คือ การปฏิบัติตอสิ่งมีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียม
กันและจะตองปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกันใหแตกตางกันไปตาม
ลักษณะของเรื่องนั้นๆ การกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 เปนกรณีท่ีจะเกิดข้ึนเฉพาะสําหรับบุคคลผูเปนหญิง เพราะโดย
ธรรมชาติของหญิงเทานั้นท่ีสามารถต้ังครรภและยุติการต้ังครรภได เม่ือชาย
และหญิงมีสภาพรางกายอันเปนสาระสําคัญท่ีแตกตางกัน การท่ีจะใหชายท่ีมี
ความสัมพันธกับหญิงซ่ึงเปนตนเหตุท่ีทําใหหญิงต้ังครรภตองรับโทษและมี
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 เพ่ือใหเกิดความเทาเทียม
และเปนธรรมดวยนั้น จะเปนการปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกันให
เหมือนกัน ยอมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอชาย ดังนั้น ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 301 จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27     
แตอยางใด11 

 
 จะเห็นไดวา หลักความเสมอภาคใชกับกฎหมายท่ีมีบทลงโทษดวย ถากฎหมายท่ีมี
บทลงโทษมุงเนนคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตอสิ่งท่ีเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน ยอมไมถือวา
เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม อยางกรณีการทําแทงซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามีบทลงโทษ
หญิงผูทําแทงใหมีความผิดอยางเทาเทียมกัน การพิจารณาวากรณีใดเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม หรือเขาขอยกเวนไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือไม คงตองพิจารณาเปนราย
กรณีไป นอกเหนือจากคําวินิจฉัยดังกลาว ยังมีอีกหลายคําวินิจฉัยของศาลเก่ียวกับความเสมอภาคกัน
ของบุคคลในทางกฎหมาย อาทิ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/254612 และคําวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญท่ี 17/2555 เปนตน13 

                                                 
11คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563, หนา 6.  
12คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2546.  
13คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 17/2555.  
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บุคคลผูเปนทหาร ตํารวจ ขาราชการ เจาหนาท่ีอ่ืนของรัฐ และ
พนักงานหรือลูกจางขององคกรของรัฐยอมมีสิทธิและเสรีภาพเชนเดียวกับ
บุคคลท่ัวไป เวนแตท่ีจํากัดไวในกฎหมายเฉพาะในสวนท่ีเก่ียวกับการเมือง 
สมรรถภาพ วินัย หรือจริยธรรม6 

 
  รัฐธรรมนูญรับรองหลักความเสมอภาคกันของบุคคล ฉะนั้น ศักด์ิศรีความเปนมนุษย 
สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอมไดรับความคุมครองตามกฎหมายและรัฐธรรมนญูเสมอกัน 
(Equality before Law) กรณีท่ีรัฐกําหนดมาตรการอยางหนึ่งอยางใดข้ึนเพ่ือบุคคลบางกลุม อาทิ 
สตรีดังท่ีปรากฏในมาตรา 48 เรื่องสิทธิของมารดาเก่ียวกับชวงระหวางกอนและหลังการคลอดบุตร7 
การจํากัดสิทธิเสรีภาพของเด็กหรือผูเยาวในการเดินทางหรือเลือกถ่ินท่ีอยูดังท่ีปรากฏในมาตรา 388 
สิทธิผูสูงอายุท่ีมีรายไดไมเพียงพอแกการยังชีพยอมมีสิทธิไดรับความชวยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐดังท่ี
ปรากฏในมาตรา 48 วรรคสอง หรือสิทธิของผูยากไร ท่ีจะไดรับบริการสาธารณสุขของรัฐโดยไมเสีย
คาใชจายตามมาตรา 479 แหงรัฐธรรมนูญ การเลือกปฏิบัติเฉพาะกลุมบุคคลดังกลาวถือเปน
ขอยกเวนท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติวาไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม  
  อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตและขอพิจารณาบางประการเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติโดย
กฎหมายท่ีไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม แมการเลือกปฏิบัติโดยกฎหมาย (De Jure 
Discrimination) อาจเกิดข้ึนไดและรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว หากเปนการเลือกปฏิบัติท่ีมีบทลงโทษ 
แกบุคคล หรือจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลกลุมใดกลุมหนึ่งเปนการเฉพาะ จะถือวาเขาขอยกเวน
ไมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตามรัฐธรรมนูญหรือไม อาทิ ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 
ความผิดฐานทําใหแทงลูก ซ่ึงบัญญัติใหลงโทษแตเฉพาะหญิงผูทําแทงเทานั้น ท้ังท่ีการต้ังครรภมิได
เกิดข้ึนจากการกระทําของหญิงเพียงฝายเดียว จึงมีประเด็นตองพิจารณาวา บทบัญญัติดังกลาว     
จึงทําใหชายและหญิงไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยางเทาเทียมกันตามมาตรา 27 แหง
รัฐธรรมนูญ ชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม กรณีดังกลาวมีประเด็นเขาสูการพิจารณาของศาล
รัฐธรรมนูญในคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/256310 ซ่ึงวินิจฉัยวา  
 
                                                 

6รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 27 วรรคสาม วรรคสี่ และวรรคหา. 
7รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 48. 
8รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 38. 
9รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 47. 
10คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563.  
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           .... ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 ซ่ึงผูรองกลาวอางวา 
บัญญัติใหหญิงฝายเดียวท่ีตองรับผิดทางอาญา ไมรวมถึงชายท่ีมีความสัมพันธ
กับหญิงซ่ึงมีสวนรวมในการกระทําความผิดดวยเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27 นั้น เห็นวา รัฐธรรมนูญ มาตรา 
27 ไดบัญญัติรับรองความเสมอภาคของบุคคล การเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอบุคคลจะกระทํามิได หลักความเสมอภาคนี้ มีสาระสําคัญท่ีเปน
หลักการพ้ืนฐาน คือ การปฏิบัติตอสิ่งมีสาระสําคัญเหมือนกันอยางเทาเทียม
กันและจะตองปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกันใหแตกตางกันไปตาม
ลักษณะของเรื่องนั้นๆ การกระทําความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 เปนกรณีท่ีจะเกิดข้ึนเฉพาะสําหรับบุคคลผูเปนหญิง เพราะโดย
ธรรมชาติของหญิงเทานั้นท่ีสามารถต้ังครรภและยุติการต้ังครรภได เม่ือชาย
และหญิงมีสภาพรางกายอันเปนสาระสําคัญท่ีแตกตางกัน การท่ีจะใหชายท่ีมี
ความสัมพันธกับหญิงซ่ึงเปนตนเหตุท่ีทําใหหญิงต้ังครรภตองรับโทษและมี
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 เพ่ือใหเกิดความเทาเทียม
และเปนธรรมดวยนั้น จะเปนการปฏิบัติตอสิ่งท่ีมีสาระสําคัญแตกตางกันให
เหมือนกัน ยอมเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอชาย ดังนั้น ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 301 จึงไมขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 27     
แตอยางใด11 

 
 จะเห็นไดวา หลักความเสมอภาคใชกับกฎหมายท่ีมีบทลงโทษดวย ถากฎหมายท่ีมี
บทลงโทษมุงเนนคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตอสิ่งท่ีเหมือนกันอยางเทาเทียมกัน ยอมไมถือวา
เปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม อยางกรณีการทําแทงซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามีบทลงโทษ
หญิงผูทําแทงใหมีความผิดอยางเทาเทียมกัน การพิจารณาวากรณีใดเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม หรือเขาขอยกเวนไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมหรือไม คงตองพิจารณาเปนราย
กรณีไป นอกเหนือจากคําวินิจฉัยดังกลาว ยังมีอีกหลายคําวินิจฉัยของศาลเก่ียวกับความเสมอภาคกัน
ของบุคคลในทางกฎหมาย อาทิ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/254612 และคําวินิจฉัยศาล
รัฐธรรมนูญท่ี 17/2555 เปนตน13 

                                                 
11คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563, หนา 6.  
12คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2546.  
13คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 17/2555.  
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 2.2 ขอยกเวนตามคําส่ังหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
 ขอยกเวนตามคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติดังท่ี

ปรากฏในมาตรา 28 วรรคสองและวรรคสาม แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา  
 

.... การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิไดเวนแตมีคําส่ังหรือ
หมายของศาลหรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือ
เสรีภาพในชีวิตและรางกายจะกระทํามิได เวนแตมีเหตุตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ14 

 
 ขอยกเวนตามคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติยัง

ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 33 และมาตรา 36 แหงรัฐธรรมนูญ  
 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังอาจจะบัญญัติใหรายละเอียดหรือการจํากัดขอบเขตแหงสิทธิ

และเสรีภาพเปนไป “ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”15 ดังท่ีปรากฏในมาตรา 37 ซ่ึงบัญญัติรับรองสิทธิของ
บุคคลในทรัพยสินและการสืบมรดก ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิเชนวานี้ ใหเปนไปตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ16 หรือมาตรา 45 แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา 
 

     บุคคลยอมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองตามวิถีทางการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ17 

 
 จะเห็นไดวา เสรีภาพในการรวมกันของบุคคลจัดต้ังพรรคการเมือง ตองเปนไปตาม

วิถีทางการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข     

                                                 
14รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม. 
15ดูคําอธิบายเก่ียวกับหลักและวิธีปฏิบัติในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมีบทบัญญัติวา “ท้ังน้ีเปนไป

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติใน ศุภลักษณ พินิจภูวดล, หลักและวิธีปฏิบัติในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมี
บทบัญญัติวา “ท้ังนี้เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2547), หนา 
15-16. 

16รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 37. 
17รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 45. 
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การจัดต้ังพรรคการเมือง รวมท้ังการจํากัดสิทธิเสรีภาพเก่ียวกับการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมือง
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ลักษณะการบัญญัติใหการกําหนดสิทธิและการจํากัดสิทธิเสรีภาพยัง
ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 4118 มาตรา 4319 มาตรา 4620 มาตรา 4721 และมาตรา 4822 
 

2.3 ขอยกเวนท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
  ขอยกเวนท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว ซ่ึง
ปรากฏในมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติวา  
 

         บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยู
ในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลง
แกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํา
ความผิดมิได23 

 
  ขอยกเวนท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวตาม
มาตรา 29 เปนการรับรองสิทธิในความยุติธรรม และเปนหลักประกันวาโทษทางอาญาไมมีผล
ยอนหลัง หลักการดังกลาวปรากฏในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกภายใตรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2492 
ซ่ึงเปนการรับหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนข้ันพ้ืนฐานมาจาก UDHR24 และปรากฏในมาตรา 2 
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบัญญัติวา  
 

         บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
ในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทํา
ความผิดนั้น ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย 25 

 
                                                 

18รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 41. 
19รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 43. 
20รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 46. 
21รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 47. 
22รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 48. 
23รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 29 วรรคแรก. 
24Universal Declaration of Human Rights, Article 11 (2).  
25ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 2. 
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 2.2 ขอยกเวนตามคําส่ังหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
 ขอยกเวนตามคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติดังท่ี

ปรากฏในมาตรา 28 วรรคสองและวรรคสาม แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา  
 

.... การจับและการคุมขังบุคคลจะกระทํามิไดเวนแตมีคําส่ังหรือ
หมายของศาลหรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

การคนตัวบุคคลหรือการกระทําใดอันกระทบกระเทือนตอสิทธิหรือ
เสรีภาพในชีวิตและรางกายจะกระทํามิได เวนแตมีเหตุตามท่ีกฎหมาย
บัญญัติ14 

 
 ขอยกเวนตามคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติยัง

ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 33 และมาตรา 36 แหงรัฐธรรมนูญ  
 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังอาจจะบัญญัติใหรายละเอียดหรือการจํากัดขอบเขตแหงสิทธิ

และเสรีภาพเปนไป “ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”15 ดังท่ีปรากฏในมาตรา 37 ซ่ึงบัญญัติรับรองสิทธิของ
บุคคลในทรัพยสินและการสืบมรดก ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิเชนวานี้ ใหเปนไปตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ16 หรือมาตรา 45 แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา 
 

     บุคคลยอมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองตามวิถีทางการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ17 

 
 จะเห็นไดวา เสรีภาพในการรวมกันของบุคคลจัดต้ังพรรคการเมือง ตองเปนไปตาม

วิถีทางการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข     

                                                 
14รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม. 
15ดูคําอธิบายเก่ียวกับหลักและวิธีปฏิบัติในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมีบทบัญญัติวา “ท้ังน้ีเปนไป

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติใน ศุภลักษณ พินิจภูวดล, หลักและวิธีปฏิบัติในการบังคับใชรัฐธรรมนูญในกรณีท่ีมี
บทบัญญัติวา “ท้ังนี้เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2547), หนา 
15-16. 

16รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 37. 
17รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 45. 
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การจัดต้ังพรรคการเมือง รวมท้ังการจํากัดสิทธิเสรีภาพเก่ียวกับการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมือง
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ลักษณะการบัญญัติใหการกําหนดสิทธิและการจํากัดสิทธิเสรีภาพยัง
ปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 4118 มาตรา 4319 มาตรา 4620 มาตรา 4721 และมาตรา 4822 
 

2.3 ขอยกเวนท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว 
  ขอยกเวนท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว ซ่ึง
ปรากฏในมาตรา 29 แหงรัฐธรรมนูญ โดยบัญญัติวา  
 

         บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยู
ในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลง
แกบุคคลนั้นจะหนักกวาโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํา
ความผิดมิได23 

 
  ขอยกเวนท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวตาม
มาตรา 29 เปนการรับรองสิทธิในความยุติธรรม และเปนหลักประกันวาโทษทางอาญาไมมีผล
ยอนหลัง หลักการดังกลาวปรากฏในรัฐธรรมนูญเปนครั้งแรกภายใตรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2492 
ซ่ึงเปนการรับหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนข้ันพ้ืนฐานมาจาก UDHR24 และปรากฏในมาตรา 2 
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบัญญัติวา  
 

         บุคคลจักตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใช
ในขณะนั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว และโทษท่ีจะลงแกผูกระทํา
ความผิดนั้น ตองเปนโทษท่ีบัญญัติไวในกฎหมาย 25 

 
                                                 

18รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 41. 
19รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 43. 
20รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 46. 
21รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 47. 
22รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 48. 
23รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 29 วรรคแรก. 
24Universal Declaration of Human Rights, Article 11 (2).  
25ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 2. 
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 อยางไรก็ตาม ประเด็นเรื่องหลักการลงโทษทางอาญาไมมีผลยอนหลังปรากฏมาต้ังแตกอน
รัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2492 หรือประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 โดยเฉพาะในคดีอาชญากร
สงคราม คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/248926 ซ่ึงมีการวินิจฉัยปรับหลักการลงโทษทางอาญาตองไมมีผล
ยอนหลังท่ีสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนสากล โดยในคดีนี้ เกิดจากกรณีท่ีวา ในชวงเวลา
สงครามโลกครั้งท่ี 2 ประเทศไทยภายใตจอมพล ป. พิบูลสงคราม นายกรัฐมนตรี ไดทําสัญญารวมรบ
กับฝายญ่ีปุน (ฝายอักษะ) ประกาศสงครามกับอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา (ฝายสัมพันธมิตร) เม่ือวันท่ี 
25 มกราคม พ.ศ. 2485 และภายหลังสงครามสงบลง ประเทศไทยมีพระบรมราชโองการประกาศ
สันติภาพวันท่ี 16 สิงหาคม พ.ศ. 2488 วาการประกาศสงครามท่ีผานมาเปนโมฆะ เพราะขัดตอ
เจตนาท่ีแทจริงของประชาชน  

 ภายหลังประเทศไทยมีการจัดต้ังรัฐบาล โดย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช เปนนายกรัฐมนตรี  
มีการตรากฎหมายภายใตพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ซ่ึงบัญญัติให “การกระทํา
ใดๆ อันบุคคลไดกระทําไมวาในฐานะเปนตัวการหรือผูสมรูตองตามท่ีบัญญัติไว ... ใหถือวาเปน
อาชญากรสงคราม และผูกระทําเปนอาชญากรสงคราม ท้ังนี้ไมวาการกระทํานั้นจะไดกระทํากอน
หรือหลังวันใชพระราชบัญญัตินี้”27 พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 จึงมีผลยอนหลัง
ใหการกระทํากอนวันใชพระราชบัญญัติเปนความผิด และศาลฎีกาในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489 
ตัดสินให พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ในสวนท่ีบัญญัติยอนหลังใหการกระทํากอน
วันใชพระราชบัญญัติเปนความผิด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และใหมีผลเปนโมฆะ28 ผลของคํา
พิพากษากอใหเกิดมรดกท่ีสําคัญ 2 ประการ กลาวคือ 1) เกิดการสรางหลักประกันวาการลงโทษทาง
อาญาไมมีผลยอนหลัง และ 2) เปนตนกําเนิดขององคกรวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญไทย29 
 
 2.4 ขอยกเวนโดยอาศัยอํานาจบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
  ขอยกเวนโดยอาศัยอํานาจบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพไวโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย และปรากฏในหลายมาตรา 

                                                 
26คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489.  
27พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488, มาตรา 3.  
28คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489.  
29ดูคําอธิบายโดยละเอียดใน ปญญา อุดชาชน, “พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม: รากฐานการกําเนิด

ศาลรัฐธรรมนูญ,” รัฐสภาสาร 61, 8 (2556): 89-138.  
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ไดแก มาตรา 30 มาตรา 3230 มาตรา 3431 มาตรา 3832 มาตรา 4033 มาตรา 4234 และมาตรา 4435 
ตัวอยางเชน บทบัญญัติมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา  
 

           การเกณฑแรงงานจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนเพ่ือปองกันภัยพิบัติสาธารณะ หรือในขณะท่ี
มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือประกาศใชกฎอัยการศึก หรือใน
ระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงครามหรือการรบ36 

 
  จะเห็นไดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญอาจระบุเหตุผลความจําเปนไว อาทิ เพ่ือปองกันภัยพิบัติสาธารณะ เพ่ือรักษาความม่ันคง
ของรัฐ เพ่ือความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน เปนตน เหตุผลความจําเปนดังกลาวถือ
เปนเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมาย ตัวอยางเชน การประกาศใชกฎอัยการศึก (Martial 
Law)37 ตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 245738 หรือการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉิน (State of Emergency)39 ตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน           
พ.ศ. 254840 เปนตน  
 
 2.5 ขอยกเวนในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงคราม 

 ขอยกเวนในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงคราม ปรากฏในบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ มาตรา 35 วรรคสาม ซ่ึงบัญญัติวา  

                                                 
30รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 32.  
31รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 34.  
32รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 38.  
33รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 40.  
34รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 42.  
35รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 44.  
36รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 30. 
37ประกาศกองทัพบก ฉบับท่ี 1/2557 เรื่อง การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกษา ลงวันท่ี 20 

พฤษภาคม พ.ศ. 2557.  
38พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457, มาตรา 4.   
39ประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองท่ีท่ัวราชอาณาจักร ลงวันท่ี 25 มีนาคม พ.ศ. 2563.  
40มาตรา 5 พระราชกําหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548.  
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 อยางไรก็ตาม ประเด็นเรื่องหลักการลงโทษทางอาญาไมมีผลยอนหลังปรากฏมาต้ังแตกอน
รัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2492 หรือประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 โดยเฉพาะในคดีอาชญากร
สงคราม คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/248926 ซ่ึงมีการวินิจฉัยปรับหลักการลงโทษทางอาญาตองไมมีผล
ยอนหลังท่ีสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชนสากล โดยในคดีนี้ เกิดจากกรณีท่ีวา ในชวงเวลา
สงครามโลกครั้งท่ี 2 ประเทศไทยภายใตจอมพล ป. พิบูลสงคราม นายกรัฐมนตรี ไดทําสัญญารวมรบ
กับฝายญ่ีปุน (ฝายอักษะ) ประกาศสงครามกับอังกฤษ และสหรัฐอเมริกา (ฝายสัมพันธมิตร) เม่ือวันท่ี 
25 มกราคม พ.ศ. 2485 และภายหลังสงครามสงบลง ประเทศไทยมีพระบรมราชโองการประกาศ
สันติภาพวันท่ี 16 สิงหาคม พ.ศ. 2488 วาการประกาศสงครามท่ีผานมาเปนโมฆะ เพราะขัดตอ
เจตนาท่ีแทจริงของประชาชน  

 ภายหลังประเทศไทยมีการจัดต้ังรัฐบาล โดย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช เปนนายกรัฐมนตรี  
มีการตรากฎหมายภายใตพระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ซ่ึงบัญญัติให “การกระทํา
ใดๆ อันบุคคลไดกระทําไมวาในฐานะเปนตัวการหรือผูสมรูตองตามท่ีบัญญัติไว ... ใหถือวาเปน
อาชญากรสงคราม และผูกระทําเปนอาชญากรสงคราม ท้ังนี้ไมวาการกระทํานั้นจะไดกระทํากอน
หรือหลังวันใชพระราชบัญญัตินี้”27 พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 จึงมีผลยอนหลัง
ใหการกระทํากอนวันใชพระราชบัญญัติเปนความผิด และศาลฎีกาในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489 
ตัดสินให พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488 ในสวนท่ีบัญญัติยอนหลังใหการกระทํากอน
วันใชพระราชบัญญัติเปนความผิด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ และใหมีผลเปนโมฆะ28 ผลของคํา
พิพากษากอใหเกิดมรดกท่ีสําคัญ 2 ประการ กลาวคือ 1) เกิดการสรางหลักประกันวาการลงโทษทาง
อาญาไมมีผลยอนหลัง และ 2) เปนตนกําเนิดขององคกรวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญไทย29 
 
 2.4 ขอยกเวนโดยอาศัยอํานาจบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
  ขอยกเวนโดยอาศัยอํานาจบทบัญญัติแหงกฎหมาย ซ่ึงรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพไวโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย และปรากฏในหลายมาตรา 

                                                 
26คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489.  
27พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม พ.ศ. 2488, มาตรา 3.  
28คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1/2489.  
29ดูคําอธิบายโดยละเอียดใน ปญญา อุดชาชน, “พระราชบัญญัติอาชญากรสงคราม: รากฐานการกําเนิด

ศาลรัฐธรรมนูญ,” รัฐสภาสาร 61, 8 (2556): 89-138.  
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ไดแก มาตรา 30 มาตรา 3230 มาตรา 3431 มาตรา 3832 มาตรา 4033 มาตรา 4234 และมาตรา 4435 
ตัวอยางเชน บทบัญญัติมาตรา 30 แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา  
 

           การเกณฑแรงงานจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีตราข้ึนเพ่ือปองกันภัยพิบัติสาธารณะ หรือในขณะท่ี
มีการประกาศสถานการณฉุกเฉิน หรือประกาศใชกฎอัยการศึก หรือใน
ระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงครามหรือการรบ36 

 
  จะเห็นไดวา การจํากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
รัฐธรรมนูญอาจระบุเหตุผลความจําเปนไว อาทิ เพ่ือปองกันภัยพิบัติสาธารณะ เพ่ือรักษาความม่ันคง
ของรัฐ เพ่ือความสงบเรียบรอยหรือสวัสดิภาพของประชาชน เปนตน เหตุผลความจําเปนดังกลาวถือ
เปนเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญในการตรากฎหมาย ตัวอยางเชน การประกาศใชกฎอัยการศึก (Martial 
Law)37 ตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 245738 หรือการประกาศสถานการณ
ฉุกเฉิน (State of Emergency)39 ตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน           
พ.ศ. 254840 เปนตน  
 
 2.5 ขอยกเวนในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงคราม 

 ขอยกเวนในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงคราม ปรากฏในบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ มาตรา 35 วรรคสาม ซ่ึงบัญญัติวา  

                                                 
30รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 32.  
31รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 34.  
32รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 38.  
33รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 40.  
34รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 42.  
35รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 44.  
36รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 30. 
37ประกาศกองทัพบก ฉบับท่ี 1/2557 เรื่อง การประกาศใชพระราชบัญญัติกฎอัยการศึกษา ลงวันท่ี 20 

พฤษภาคม พ.ศ. 2557.  
38พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457, มาตรา 4.   
39ประกาศสถานการณฉุกเฉินในทุกเขตทองท่ีท่ัวราชอาณาจักร ลงวันท่ี 25 มีนาคม พ.ศ. 2563.  
40มาตรา 5 พระราชกําหนดการบรหิารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548.  
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.... การใหนําขาวสารหรือขอความใดๆ ท่ีผูประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน
จัดทําข้ึนใหเจาหนาท่ีตรวจกอนนําไปโฆษณาในหนังสือพิมพหรือสื่อใดๆ จะ
กระทํามิได เวนแตจะกระทําในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงคราม 
....41 

 
  ขอยกเวนดังกลาวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 35 วรรคสาม ไปสัมพันธกับเรื่องการ
ประกาศใชกฎอัยการศึกตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 หรือประกาศ
สถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังกลาว
ขางตน  
  จะเห็นไดวา เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญท่ีสําคัญสําหรับการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล คือ รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว โดยอํานาจดังกลาวไมวาจะอยู
คนละมาตรา หรือหมวดอ่ืนใดของรัฐธรรมนูญ จะตองอางอิงหรืออาศัยอํานาจบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญท่ีสอดคลองกันท้ังฉบับ ตัวอยางเชน บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอัน
กฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 
การบัญญัติกฎหมายท่ีมีบทลงโทษทางอาญาจําเปนตองคํานึงสวนอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญวามีเง่ือนไข
และรัฐธรรมนูญใหอํานาจไวหรือไม การกําหนดโทษทางอาญาท่ีกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิต
และรางกายตองคํานึงถึงมาตรา 28 ฉะนั้น การจับ การคุมขัง การคนตัวบุคคล หรือการกระทําใด   
ท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ และ  
การลงโทษโดยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํามิได  

 กลาวโดยสรุปไดวา หากรัฐธรรมนูญกําหนดเง่ือนไขเก่ียวกับสิทธิหรือเสรีภาพไว การ
ตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพโดยมิไดอาศัยหรืออางอิงบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ ยอมถือวากฎหมายฉบับดังกลาวไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ไมวากฎหมายท่ีตราข้ึนจะมี
เนื้อหาดีมากนอยเพียงใด หรือสงเสริมและสอดคลองกับหลักนิติธรรม กฎหมายฉบับดังกลาวไมชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ42 
                                                 

41รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 35.  
42บทยกเวนในรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 ของไทยเหมือนกับรัฐธรรมนูญเยอรมันซึ่ง Professor Aharon 

Barak ไดหยิบยกกรณีรัฐธรรมนูญเยอรมันมาอธิบายไววา กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติและมีผลเปนการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ตามโครงสรางของลําดับศักดิ์
แหงกฎหมาย หากไมสามารถยึดโยงหรืออางอิงอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ยอมถือวากฎหมายท่ีตราข้ึน
น้ันไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดู Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their 
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3. “กฎหมาย” ที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน  
 

การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพกอให เ กิดคําถามตอไปวา 
“กฎหมาย” ท่ีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพ หมายถึงกฎหมายฉบับใด อาทิ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด หรือประมวลกฎหมาย รวมตลอดท้ังมีนิยาม ลักษณะ
และขอบเขตอยางไร ประเด็นดังกลาวเปนปญหาเก่ียวกับความหมายของกฎหมาย และลําดับศักด์ิ
แหงกฎหมาย โดยท่ัวไป นักกฎหมายจะอธิบายและแบงกฎหมายตามลําดับศักด์ิ (Hierarchy of Law)43 
ดังนี้  

1) รัฐธรรมนูญ  
2) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
3) พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย  
4) พระราชกฤษฎีกา  
5) กฎกระทรวง 
6) ประกาศ ระเบียบ ขอบังคับ หรือคําสั่งของกระทรวง  
นอกเหนือจากกฎหมายดังกลาว ยังมีกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรปกครองสวนทองถ่ิน อาทิ 

ขอบัญญัติกรุงเทพมหานคร ถือวามีลําดับศักด์ิท่ีรองลงมาจากกฎหมายดังกลาวขางตน  
 การแบงลําดับศักด์ิกฎหมายดังกลาวสงผลกระทบตอความเขาใจเก่ียวกับประเด็นปญหาวา
กฎหมายคืออะไร หรือมีหลักเกณฑใดใชเปนบรรทัดฐานในการกําหนดวาขอความใดเปนกฎหมายซ่ึง
สะทอนใหเห็นในหลายคําพิพากษาศาลฎีกา44 โดยสรุปวากฎหมายคือคําสั่งของรัฐฏาธิปตย       
คณะรัฐประหารไดทําการยึดอํานาจการปกครองประเทศไทยไดเปนผลสําเร็จ หัวหนาคณะ
รัฐประหารยอมเปนผูใชอํานาจปกครองบานเมืองและเปนรัฐฏาธิปตย ฉะนั้น “ขอความใดท่ีหัวหนา
                                                                                                                                          
Limitations (New York: Cambridge University Press, 2012), p. 109 (arguing that a legal provision 
limiting a constitutional right must constitute a part of the legal system’s hierarchical structure. 
Regardless of its distance from the constitution, it must ultimately be connected to an 
authorization found therein).  

43ดูคําอธิบายใน รวินท ลีละพัฒนะ, ความรูท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2562), หนา 36; วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2561), หนา 55; และประสิทธ์ิ ปวาวัฒนาพานิช, ความรูท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมาย 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), หนา 16 เปนตน.  

44อาทิ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 45/2496, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
913/2536, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1131/2536 และคําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 1/2513.  
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.... การใหนําขาวสารหรือขอความใดๆ ท่ีผูประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน
จัดทําข้ึนใหเจาหนาท่ีตรวจกอนนําไปโฆษณาในหนังสือพิมพหรือสื่อใดๆ จะ
กระทํามิได เวนแตจะกระทําในระหวางเวลาท่ีประเทศอยูในภาวะสงคราม 
....41 

 
  ขอยกเวนดังกลาวตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 35 วรรคสาม ไปสัมพันธกับเรื่องการ
ประกาศใชกฎอัยการศึกตามพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 หรือประกาศ
สถานการณฉุกเฉินตามพระราชกําหนดการบริหารราชการในสถานการณฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังกลาว
ขางตน  
  จะเห็นไดวา เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญท่ีสําคัญสําหรับการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการ
จํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล คือ รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว โดยอํานาจดังกลาวไมวาจะอยู
คนละมาตรา หรือหมวดอ่ืนใดของรัฐธรรมนูญ จะตองอางอิงหรืออาศัยอํานาจบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญท่ีสอดคลองกันท้ังฉบับ ตัวอยางเชน บุคคลไมตองรับโทษอาญา เวนแตไดกระทําการอัน
กฎหมายท่ีใชอยูในเวลาท่ีกระทํานั้นบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไว ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 
การบัญญัติกฎหมายท่ีมีบทลงโทษทางอาญาจําเปนตองคํานึงสวนอ่ืนๆ ของรัฐธรรมนูญวามีเง่ือนไข
และรัฐธรรมนูญใหอํานาจไวหรือไม การกําหนดโทษทางอาญาท่ีกระทบตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิต
และรางกายตองคํานึงถึงมาตรา 28 ฉะนั้น การจับ การคุมขัง การคนตัวบุคคล หรือการกระทําใด   
ท่ีกระทบกระเทือนตอสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ และ  
การลงโทษโดยวิธีการโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะกระทํามิได  

 กลาวโดยสรุปไดวา หากรัฐธรรมนูญกําหนดเง่ือนไขเก่ียวกับสิทธิหรือเสรีภาพไว การ
ตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพโดยมิไดอาศัยหรืออางอิงบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ ยอมถือวากฎหมายฉบับดังกลาวไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ไมวากฎหมายท่ีตราข้ึนจะมี
เนื้อหาดีมากนอยเพียงใด หรือสงเสริมและสอดคลองกับหลักนิติธรรม กฎหมายฉบับดังกลาวไมชอบ
ดวยรัฐธรรมนูญ42 
                                                 

41รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 35.  
42บทยกเวนในรัฐธรรมนูญ มาตรา 26 ของไทยเหมือนกับรัฐธรรมนูญเยอรมันซึ่ง Professor Aharon 

Barak ไดหยิบยกกรณีรัฐธรรมนูญเยอรมันมาอธิบายไววา กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยฝายนิติบัญญัติและมีผลเปนการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ ตามโครงสรางของลําดับศักดิ์
แหงกฎหมาย หากไมสามารถยึดโยงหรืออางอิงอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ ยอมถือวากฎหมายท่ีตราข้ึน
น้ันไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ ดู Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their 
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3. “กฎหมาย” ที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน  
 

การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพกอให เ กิดคําถามตอไปวา 
“กฎหมาย” ท่ีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพ หมายถึงกฎหมายฉบับใด อาทิ พระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด หรือประมวลกฎหมาย รวมตลอดท้ังมีนิยาม ลักษณะ
และขอบเขตอยางไร ประเด็นดังกลาวเปนปญหาเก่ียวกับความหมายของกฎหมาย และลําดับศักด์ิ
แหงกฎหมาย โดยท่ัวไป นักกฎหมายจะอธิบายและแบงกฎหมายตามลําดับศักด์ิ (Hierarchy of Law)43 
ดังนี้  

1) รัฐธรรมนูญ  
2) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 
3) พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย  
4) พระราชกฤษฎีกา  
5) กฎกระทรวง 
6) ประกาศ ระเบียบ ขอบังคับ หรือคําสั่งของกระทรวง  
นอกเหนือจากกฎหมายดังกลาว ยังมีกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรปกครองสวนทองถ่ิน อาทิ 

ขอบัญญัติกรุงเทพมหานคร ถือวามีลําดับศักด์ิท่ีรองลงมาจากกฎหมายดังกลาวขางตน  
 การแบงลําดับศักด์ิกฎหมายดังกลาวสงผลกระทบตอความเขาใจเก่ียวกับประเด็นปญหาวา
กฎหมายคืออะไร หรือมีหลักเกณฑใดใชเปนบรรทัดฐานในการกําหนดวาขอความใดเปนกฎหมายซ่ึง
สะทอนใหเห็นในหลายคําพิพากษาศาลฎีกา44 โดยสรุปวากฎหมายคือคําสั่งของรัฐฏาธิปตย       
คณะรัฐประหารไดทําการยึดอํานาจการปกครองประเทศไทยไดเปนผลสําเร็จ หัวหนาคณะ
รัฐประหารยอมเปนผูใชอํานาจปกครองบานเมืองและเปนรัฐฏาธิปตย ฉะนั้น “ขอความใดท่ีหัวหนา
                                                                                                                                          
Limitations (New York: Cambridge University Press, 2012), p. 109 (arguing that a legal provision 
limiting a constitutional right must constitute a part of the legal system’s hierarchical structure. 
Regardless of its distance from the constitution, it must ultimately be connected to an 
authorization found therein).  

43ดูคําอธิบายใน รวินท ลีละพัฒนะ, ความรูท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2562), หนา 36; วิจิตรา (ฟุงลัดดา) วิเชียรชม, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2561), หนา 55; และประสิทธ์ิ ปวาวัฒนาพานิช, ความรูท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมาย 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), หนา 16 เปนตน.  

44อาทิ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 45/2496, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
913/2536, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1131/2536 และคําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 1/2513.  
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คณะรัฐประหารสั่งบังคับประชาชนถือวาเปนกฎหมาย แมพระมหากษัตริยจะมิไดทรงตราออกมา
ดวยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของประเทศก็ตาม”45 อันท่ีจริง 
ประกาศหรือคําสั่งของคณะรัฐประหาร เปนกฎหมายแตไมถือเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตย คําสั่งของ
รัฐฏาธิปตยท่ีแทจริงไมจําเปนตองขออนุญาตและผูใดจะละเมิดมิได46 หรือสถานะของพระราช
กฤษฎีกาซ่ึงถูกมองวามีสถานะเปนกฎหมายลําดับรองจากพระราชบัญญัติ บางกรณีพระราช
กฤษฎีกาอาจเปนเรื่องท่ีออกโดยอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญ47 เชน พระราชกฤษฎีกาใหมีการเลือก
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรท่ัวไป48 หรือพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร49 การพิจารณาวินิจฉัย
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกาดังกลาว จึงอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ   
ดังคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/254050 หรือคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/255751 แตบางกรณี
พระราชกฤษฎีกาอาจอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง อาทิ พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัย
โทษ ดังคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดีหมายเลขแดงท่ี ฟ. 20/255252 ปญหาความเขาใจเก่ียวกับ
ความหมายของกฎหมาย และลําดับศักด์ิของกฎหมายเปนปญหาเก่ียวกับหลักการทางกฎหมาย 
(Jurisprudence) หรือปรัชญากฎหมาย (Philosophy of Law) ท่ีสัมพันธกับรากฐานประวัติศาสตร
ทางกฎหมาย (Legal History)53 ซ่ึงเปนปญหาในปจจุบันและกระทบกระเทือนตอกระบวนการยุติธรรม 
และการปกครองประเทศตามหลักนิติธรรม  
 อันท่ีจริง การพิจารณาวากฎหมายมีลําดับศักด์ิอยางไร เปนประเด็นท่ียังไมเคยมีการให
คําตอบท่ีชัดเจนวามีจุดเริ่มตนและภูมิหลังอยางไร เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะพบ
หลักความเปนกฎหมายสูงสุด (Supremacy of Law) ของรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น มาตรา 5 วรรคแรก  
จึงบัญญัติวา  
 
                                                 

45คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505.  
46ดูบทท่ี 6 ซ่ึงกลาวถึงการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย คําสั่ง หรือประกาศของ

คณะรัฐประหาร.  
47รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 102 และมาตรา 103.  
48รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 102.  
49รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 103 วรรคสอง.  
50คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/2540.  
51คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2557. 
52คําพิพากษาศาลปกครองท่ี ฟ. 20/2552.  
53จันตรี สินศุภฤกษ, “ความหมายของกฎหมาย: ขอพิจารณาจากแงมุมนิติปรัชญา,” วารสารกฎหมาย 

38, 1 (2563): 65-80. 
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           รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย กฎหรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 
บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได54 

 
ประเด็นตอมา คือ กฎหมายกับกฎหรือขอบังคับถือวามีลําดับศักด์ิสูงกวากัน กรณีดังกลาว

รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจกฎหมายเทานั้นท่ีมีจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได โดยท่ี
รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัตินิยามคําวา “กฎหมาย” วามีความหมายอยางไร เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญจะพบวา รัฐธรรมนูญบัญญัติใหกฎหมายในท่ีนี้หมายถึงกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยคําแนะนํา
และยินยอมของรัฐสภา55 ฉะนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ และรวมท้ัง
ประมวลกฎหมาย จึงเปนกฎหมายหลักท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
กฎหมายดังกลาวยังรวมท้ังกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว อาทิ พระราชกําหนด56 
หรือการยุบสภาผูแทนราษฎรซ่ึงตองตราเปนพระราชกฤษฎีกา57 เปนตน กฎหมายกลุมดังกลาว
เรียกวา (Primary Legislations) ซ่ึงหมายถึงกฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญใหอํานาจไวโดยตรง ขณะท่ีกฎ 
หรือขอบังคับอ่ืนๆ ซ่ึงตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจจากกฎหมายหลักถือเปนลําดับรอง (Secondary 
Legislations) ไมวาจะมีชื่อเรียกอยางไร ฉะนั้น การจัดลําดับศักด์ิของกฎหมายแบงออกเปน 3 กลุม
ท่ีสําคัญ ไดแก  

1) กฎหมายสูงสุด (Supreme Law) คือ รัฐธรรมนูญ  
 2) กฎหมายหลัก (Primary Legislations) ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจกฎหมาย
สูงสุด ไดแก พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย และพระราชกฤษฎีกาบางประเภท 
อาทิ พระราชกฤษฎีกาวาดวยการยุบสภาผูแทนราษฎร เปนตน  
 3) กฎหมายลําดับรอง (Secondary Legislations) หมายถึง กฎหมายท่ีออกโดยอาศัย
อํานาจกฎหมายหลัก อาทิ พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามประมวลกฎหมาย 
กฎกระทรวงท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ เปนตน และรวมท้ังประกาศ กฎ หรือ
ขอบังคับอ่ืนๆ ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายหลักมีสถานะเปนกฎหมายลําดับรอง  

สําหรับกฎหมายนอกเหนือจากกลุมดังกลาว เปนท่ีเขาใจไดวาคือกฎหมายท่ีใชเฉพาะเรื่อง 
อาทิ กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรปกครองสวนทองถ่ิน หรือคําพิพากษาของศาลซ่ึงไมมีสถานะเปน

                                                 
54รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 5 วรรคแรก.  
55รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 81.  
56รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 172.  
57รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 103 วรรคสอง.  
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คณะรัฐประหารสั่งบังคับประชาชนถือวาเปนกฎหมาย แมพระมหากษัตริยจะมิไดทรงตราออกมา
ดวยคําแนะนําและยินยอมของสภาผูแทนราษฎรหรือสภานิติบัญญัติของประเทศก็ตาม”45 อันท่ีจริง 
ประกาศหรือคําสั่งของคณะรัฐประหาร เปนกฎหมายแตไมถือเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตย คําสั่งของ
รัฐฏาธิปตยท่ีแทจริงไมจําเปนตองขออนุญาตและผูใดจะละเมิดมิได46 หรือสถานะของพระราช
กฤษฎีกาซ่ึงถูกมองวามีสถานะเปนกฎหมายลําดับรองจากพระราชบัญญัติ บางกรณีพระราช
กฤษฎีกาอาจเปนเรื่องท่ีออกโดยอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญ47 เชน พระราชกฤษฎีกาใหมีการเลือก
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรท่ัวไป48 หรือพระราชกฤษฎีกายุบสภาผูแทนราษฎร49 การพิจารณาวินิจฉัย
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชกฤษฎีกาดังกลาว จึงอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ   
ดังคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/254050 หรือคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/255751 แตบางกรณี
พระราชกฤษฎีกาอาจอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง อาทิ พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัย
โทษ ดังคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดีหมายเลขแดงท่ี ฟ. 20/255252 ปญหาความเขาใจเก่ียวกับ
ความหมายของกฎหมาย และลําดับศักด์ิของกฎหมายเปนปญหาเก่ียวกับหลักการทางกฎหมาย 
(Jurisprudence) หรือปรัชญากฎหมาย (Philosophy of Law) ท่ีสัมพันธกับรากฐานประวัติศาสตร
ทางกฎหมาย (Legal History)53 ซ่ึงเปนปญหาในปจจุบันและกระทบกระเทือนตอกระบวนการยุติธรรม 
และการปกครองประเทศตามหลักนิติธรรม  
 อันท่ีจริง การพิจารณาวากฎหมายมีลําดับศักด์ิอยางไร เปนประเด็นท่ียังไมเคยมีการให
คําตอบท่ีชัดเจนวามีจุดเริ่มตนและภูมิหลังอยางไร เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญจะพบ
หลักความเปนกฎหมายสูงสุด (Supremacy of Law) ของรัฐธรรมนูญ ฉะนั้น มาตรา 5 วรรคแรก  
จึงบัญญัติวา  
 
                                                 

45คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505.  
46ดูบทท่ี 6 ซ่ึงกลาวถึงการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย คําสั่ง หรือประกาศของ

คณะรัฐประหาร.  
47รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 102 และมาตรา 103.  
48รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 102.  
49รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 103 วรรคสอง.  
50คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 27/2540.  
51คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2557. 
52คําพิพากษาศาลปกครองท่ี ฟ. 20/2552.  
53จันตรี สินศุภฤกษ, “ความหมายของกฎหมาย: ขอพิจารณาจากแงมุมนิติปรัชญา,” วารสารกฎหมาย 

38, 1 (2563): 65-80. 
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           รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ บทบัญญัติใดของ
กฎหมาย กฎหรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 
บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได54 

 
ประเด็นตอมา คือ กฎหมายกับกฎหรือขอบังคับถือวามีลําดับศักด์ิสูงกวากัน กรณีดังกลาว

รัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจกฎหมายเทานั้นท่ีมีจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได โดยท่ี
รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัตินิยามคําวา “กฎหมาย” วามีความหมายอยางไร เม่ือพิจารณาบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญจะพบวา รัฐธรรมนูญบัญญัติใหกฎหมายในท่ีนี้หมายถึงกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยคําแนะนํา
และยินยอมของรัฐสภา55 ฉะนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ และรวมท้ัง
ประมวลกฎหมาย จึงเปนกฎหมายหลักท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได 
กฎหมายดังกลาวยังรวมท้ังกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไว อาทิ พระราชกําหนด56 
หรือการยุบสภาผูแทนราษฎรซ่ึงตองตราเปนพระราชกฤษฎีกา57 เปนตน กฎหมายกลุมดังกลาว
เรียกวา (Primary Legislations) ซ่ึงหมายถึงกฎหมายท่ีรัฐธรรมนูญใหอํานาจไวโดยตรง ขณะท่ีกฎ 
หรือขอบังคับอ่ืนๆ ซ่ึงตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจจากกฎหมายหลักถือเปนลําดับรอง (Secondary 
Legislations) ไมวาจะมีชื่อเรียกอยางไร ฉะนั้น การจัดลําดับศักด์ิของกฎหมายแบงออกเปน 3 กลุม
ท่ีสําคัญ ไดแก  

1) กฎหมายสูงสุด (Supreme Law) คือ รัฐธรรมนูญ  
 2) กฎหมายหลัก (Primary Legislations) ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจกฎหมาย
สูงสุด ไดแก พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด ประมวลกฎหมาย และพระราชกฤษฎีกาบางประเภท 
อาทิ พระราชกฤษฎีกาวาดวยการยุบสภาผูแทนราษฎร เปนตน  
 3) กฎหมายลําดับรอง (Secondary Legislations) หมายถึง กฎหมายท่ีออกโดยอาศัย
อํานาจกฎหมายหลัก อาทิ พระราชกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามประมวลกฎหมาย 
กฎกระทรวงท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติ เปนตน และรวมท้ังประกาศ กฎ หรือ
ขอบังคับอ่ืนๆ ท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามกฎหมายหลักมีสถานะเปนกฎหมายลําดับรอง  

สําหรับกฎหมายนอกเหนือจากกลุมดังกลาว เปนท่ีเขาใจไดวาคือกฎหมายท่ีใชเฉพาะเรื่อง 
อาทิ กฎหมายท่ีตราข้ึนโดยองคกรปกครองสวนทองถ่ิน หรือคําพิพากษาของศาลซ่ึงไมมีสถานะเปน

                                                 
54รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 5 วรรคแรก.  
55รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 81.  
56รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 172.  
57รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 103 วรรคสอง.  
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กฎหมาย และผูกพันเฉพาะคูกรณี ยอมมีสถานะรองจากกฎหมายลําดับรองและใชบังคับเฉพาะเรื่อง 
การแบงกลุมกฎหมายดังกลาว ใชกลาวถึงกฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในบทความวิจัยฉบับนี้  
 
 3.1 กฎหมายท่ีตราโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภา 
  การตรากฎหมายเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา (หมวด 7) ฉะนั้น กฎหมาย
ตามความหมายในรัฐธรรมนูญจึงหมายถึงกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา (Acts of Parliament)  ไดแก 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ58 

 นอกจากนี้ กฎหมายในลําดับศักด์ิเดียวกันกับพระราชบัญญัติ ยังรวมถึงพระราชกําหนด
ซ่ึงกระทําเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได59 
และรวมถึงประมวลกฎหมายดวย เนื่องจากการใชประมวลกฎหมายตองมีพระราชบัญญัติใหใช
ประมวลกฎหมาย60 กลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 
และประมวลกฎหมาย ถือเปนกฎหมายหลัก (Primary Legislations) ท่ีตราข้ึนโดยคําแนะนําหรือ
ยนิยอมจากรัฐสภา และเปนกฎหมายท่ีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดตามความหมาย
มาตรา 26 แหงรัฐธรรมนูญ  
  ปจจุบันมีกฎหมายหลายฉบับ แมตราข้ึนโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภาท่ีขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดมีบรรทัดฐานคําวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายฉบับตางๆ อาทิ ประมวลกฎหมายอาญา ในสวนท่ีเก่ียวกับความผิดฐานทําใหแทงลูกตาม
มาตรา 30161 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ในสวนท่ีเก่ียวกับหญิงท่ีมีสามีและกฎหมาย
กําหนดใหใชนามสกุลสามีตามมาตรา 1262 ประมวลกฎหมายรัษฎากร ในสวนท่ีเก่ียวกับ มาตรา 40 
(2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ63 พระราชบัญญัติ-

                                                 
58รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 81.  
59รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 172 บัญญัติวา “ในกรณีเพ่ือประโยชน

ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได....”.  

60อาทิ พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 เปนตน.    
61คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563.  
62คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2546.  
63คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 17/2555.  
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ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 1964 พระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศในเรื่อง
ทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38 มาตรา 39 และมาตรา 4165 
พระราชบัญญัติการเลือกต้ังเทศบาล พ.ศ. 2482 มาตรา 20 (1)66 พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 
มาตรา 24 และมาตรา 2667 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)68 พระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 3069 
พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบขายตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 5470 เปนตน  
  กลาวไดวา การกระทําท่ีละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนสวนใหญเปนการกระทํา
ท่ีอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกรณีท่ีปรากฏในศาลรัฐธรรมนูญขางตน โดยการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาวมิไดอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือไมเปนไปตามเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญ 
ตัวอยางเชน คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 เก่ียวกับความผิดวาฐานทําใหแทงลูกตามมาตรา 301 
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบัญญัติใหหญิงใดทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอ่ืนทําใหตนเองแทงลูก 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ สงผลกระทบถึงสิทธิ
ในการกําหนดเจตจํานงของหญิงต้ังครรภท่ีครอบคลุมไปถึงสิทธิในการตัดสินใจของหญิงวาจะยุติการ
ต้ังครรภหรือต้ังครรภตอไปอีกดวย ซ่ึงการคุมครองสิทธิของทารกในครรภและสิทธิของหญิงต้ังครรภ
ตองเกิดความสมดุลกันโดยอาจตองนําชวงระยะเวลาการต้ังครรภมาเปนหลักเกณฑในการพิจารณา
การปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยปราศจากการกําหนดเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาท่ีเหมาะสม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 301 จึงเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของหญิงเกินความจําเปนตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ซ่ึงรับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย71 
  ประเด็นเรื่องสิทธิในชีวิตและรางกายตามมาตรา 28 แหงรัฐธรรมนูญกอใหเกิดคําถาม
เก่ียวกับบทกําหนดโทษประหารชีวิตซ่ึงเปนบทกําหนดโทษสําหรับลงแกผูกระทําความผิดตามท่ี
บัญญัติในมาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายอาญา72 วาอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญในเรื่องใด โดยท่ี
รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 รับรองสิทธิในชีวิตและรางกาย การจับ การคุมขัง การคนตัวบุคคลหรือการ
                                                 

64คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 24/2546.  
65คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2556. 
66คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 45/2546. 
67คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 25/2547. 
68คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15/2555. 
69คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 13/2556. 
70คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2555.  
71คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563.  
72ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 18.  
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กฎหมาย และผูกพันเฉพาะคูกรณี ยอมมีสถานะรองจากกฎหมายลําดับรองและใชบังคับเฉพาะเรื่อง 
การแบงกลุมกฎหมายดังกลาว ใชกลาวถึงกฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนในบทความวิจัยฉบับนี้  
 
 3.1 กฎหมายท่ีตราโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภา 
  การตรากฎหมายเปนอํานาจของฝายนิติบัญญัติหรือรัฐสภา (หมวด 7) ฉะนั้น กฎหมาย
ตามความหมายในรัฐธรรมนูญจึงหมายถึงกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยรัฐสภา (Acts of Parliament)  ไดแก 
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ58 

 นอกจากนี้ กฎหมายในลําดับศักด์ิเดียวกันกับพระราชบัญญัติ ยังรวมถึงพระราชกําหนด
ซ่ึงกระทําเม่ือคณะรัฐมนตรีเห็นวาเปนกรณีฉุกเฉินท่ีมีความจําเปนรีบดวนอันมิอาจหลีกเลี่ยงได59 
และรวมถึงประมวลกฎหมายดวย เนื่องจากการใชประมวลกฎหมายตองมีพระราชบัญญัติใหใช
ประมวลกฎหมาย60 กลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ พระราชกําหนด 
และประมวลกฎหมาย ถือเปนกฎหมายหลัก (Primary Legislations) ท่ีตราข้ึนโดยคําแนะนําหรือ
ยนิยอมจากรัฐสภา และเปนกฎหมายท่ีมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไดตามความหมาย
มาตรา 26 แหงรัฐธรรมนูญ  
  ปจจุบันมีกฎหมายหลายฉบับ แมตราข้ึนโดยคําแนะนําและยินยอมของรัฐสภาท่ีขัดหรือ
แยงตอรัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญไดมีบรรทัดฐานคําวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายฉบับตางๆ อาทิ ประมวลกฎหมายอาญา ในสวนท่ีเก่ียวกับความผิดฐานทําใหแทงลูกตาม
มาตรา 30161 พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ในสวนท่ีเก่ียวกับหญิงท่ีมีสามีและกฎหมาย
กําหนดใหใชนามสกุลสามีตามมาตรา 1262 ประมวลกฎหมายรัษฎากร ในสวนท่ีเก่ียวกับ มาตรา 40 
(2) (3) (4) (5) (6) (7) และ (8) ประกอบมาตรา 57 ตรี และมาตรา 57 เบญจ63 พระราชบัญญัติ-

                                                 
58รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 81.  
59รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 172 บัญญัติวา “ในกรณีเพ่ือประโยชน

ในอันท่ีจะรักษาความปลอดภัยของประเทศ ความปลอดภัยสาธารณะ ความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ หรือ
ปองปดภัยพิบัติสาธารณะ พระมหากษัตริยจะทรงตราพระราชกําหนดใหใชบังคับดังเชนพระราชบัญญัติก็ได....”.  

60อาทิ พระราชบัญญัติใหใชประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 เปนตน.    
61คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563.  
62คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 21/2546.  
63คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 17/2555.  
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ธรรมนูญศาลทหาร พ.ศ. 2498 มาตรา 1964 พระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศในเรื่อง
ทางอาญา พ.ศ. 2535 มาตรา 36 มาตรา 37 มาตรา 38 มาตรา 39 และมาตรา 4165 
พระราชบัญญัติการเลือกต้ังเทศบาล พ.ศ. 2482 มาตรา 20 (1)66 พระราชบัญญัติสุรา พ.ศ. 2493 
มาตรา 24 และมาตรา 2667 พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 
มาตรา 26 วรรคหนึ่ง (10)68 พระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ. 2522 มาตรา 3069 
พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบขายตรง พ.ศ. 2545 มาตรา 5470 เปนตน  
  กลาวไดวา การกระทําท่ีละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนสวนใหญเปนการกระทํา
ท่ีอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายดังกรณีท่ีปรากฏในศาลรัฐธรรมนูญขางตน โดยการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพดังกลาวมิไดอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือไมเปนไปตามเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญ 
ตัวอยางเชน คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563 เก่ียวกับความผิดวาฐานทําใหแทงลูกตามมาตรา 301 
ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงบัญญัติใหหญิงใดทําใหตนเองแทงลูก หรือยอมใหผูอ่ืนทําใหตนเองแทงลูก 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ สงผลกระทบถึงสิทธิ
ในการกําหนดเจตจํานงของหญิงต้ังครรภท่ีครอบคลุมไปถึงสิทธิในการตัดสินใจของหญิงวาจะยุติการ
ต้ังครรภหรือต้ังครรภตอไปอีกดวย ซ่ึงการคุมครองสิทธิของทารกในครรภและสิทธิของหญิงต้ังครรภ
ตองเกิดความสมดุลกันโดยอาจตองนําชวงระยะเวลาการต้ังครรภมาเปนหลักเกณฑในการพิจารณา
การปฏิเสธสิทธิของหญิงโดยปราศจากการกําหนดเง่ือนไขหรือเง่ือนเวลาท่ีเหมาะสม ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 301 จึงเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของหญิงเกินความจําเปนตาม
รัฐธรรมนูญมาตรา 28 ซ่ึงรับรองสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกาย71 
  ประเด็นเรื่องสิทธิในชีวิตและรางกายตามมาตรา 28 แหงรัฐธรรมนูญกอใหเกิดคําถาม
เก่ียวกับบทกําหนดโทษประหารชีวิตซ่ึงเปนบทกําหนดโทษสําหรับลงแกผูกระทําความผิดตามท่ี
บัญญัติในมาตรา 18 แหงประมวลกฎหมายอาญา72 วาอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญในเรื่องใด โดยท่ี
รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 รับรองสิทธิในชีวิตและรางกาย การจับ การคุมขัง การคนตัวบุคคลหรือการ
                                                 

64คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 24/2546.  
65คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2556. 
66คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 45/2546. 
67คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 25/2547. 
68คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 15/2555. 
69คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 13/2556. 
70คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 12/2555.  
71คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 4/2563.  
72ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499, มาตรา 18.  
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กระทําใดท่ีกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
แตสําหรับการทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการอันโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะ
กระทํามิได ฉะนั้น รัฐธรรมนูญรับรองเปนสิทธิเด็ดขาด กฎหมายจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว
มิได องคการนิรโทษกรรมสากล (Amnesty International) และกลุมผูสนับสนุนใหยกเลิกการลงโทษ
ประหารชีวิต มองวาการลงโทษประหารชีวิตเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนข้ันรายแรงท่ีสุด เปนการ
ลงโทษท่ีปาเถ่ือนและไรมนุษยธรรม73 แนวคิดเรื่องการลงโทษประหารชีวิต หรือชีวิตแลกดวยชีวิตมี
รากฐานทางประวัติศาสตรกฎหมายมาอยางยาวนาน และปรากฏเปนบทลงโทษมาต้ังแตสังคม  
บรรพกาล อาทิ The Code of Hammurabi (1754 ปกอนคริสตกาล) ซ่ึงมีบทลงโทษท่ีรุนแรงโดยเฉพาะ
การใชโทษประหารชีวิตกับความผิด หรือท่ีรูจักกันวา “ตาตอตาฟนตอฟน” (Eye for Eye, Tooth 
for Tooth) (Lex Talionis)74 หรือในสมัยโบราณของไทย ท่ีมีวิธีการประหารชีวิตดวยวิธีการบ่ันคอ 
หรือวิธีการประหารชีวิตท่ีแตกตางกันออกไปดังท่ีปรากฏในกฎหมายตราสามดวงซ่ึงเปนการรวบรวม
กฎหมายในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1 โปรดเกลาใหรวบรวม
กฎหมายโบราณครั้งกรุงศรีอยุธยาและกรุงธนบุรีมาประมวลไวดวยกัน75 การลงโทษตามกฎหมาย
ตราสามดังกลาวยังคงมีอยูเรื่อยมาจนกระท่ังประเทศไทยประสบปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
(Extraterritoriality) ท่ีไทยจําตองทําสัญญาเบาริ่ง (The Bowring Treaty) ในป พ.ศ. 2398 (ค.ศ. 1855)76 
สงผลใหคนตางชาติท่ีทําผิดในไทยไดรับยกเวนไมตองข้ึนศาล โดยความลาหลังของกฎหมาย การ
กําหนดโทษท่ีรุนแรง รวมท้ังเรื่องโทษประหารชีวิตท่ีมีวิธีการท่ีตางกันออกไปมีความโหดราย ปาเถ่ือน 
และไรมนุษยธรรม ถูกใชเปนขออางของชาวตางชาติท่ีไมยอมข้ึนศาลไทย77 มีการจัดทํากฎหมาย
ลักษณะอาญาข้ึนใหมใหสอดคลองกับหลักการของกฎหมายสมัยใหม และตอมาป พ.ศ. 2477 มีการ
แกไขกฎหมายลักษณะอาญา เก่ียวกับการประหารชีวิตจากการตัดศีรษะเปนการเอาตัวไปยิงเสียให
ตาย78 โดยการลงโทษประหารชีวิตดวยการยิงใหตาย ถูกมองวาเปนการลงโทษท่ีรุนแรง ทารุณ

                                                 
73Amnesty International, การรณรงค (Campaign) ขององคการนิรโทษกรรมระหวางประเทศ

เกี่ยวกับการใหทุกประเทศยกเลิกโทษประหารชีวิต [Online], available URL: https://www.amnesty.org/ 
en/what-we-do/death-penalty/, 2563 (ตุลาคม, 29). 

74The Code of Hammurabi (1754 BC).  
75ดูโทษประหารชีวิต 21 สถานในกฎหมายตราสามดวง.  
76The Bowring Treaty (1855) (Between the United Kingdom and the Kingdom of Siam). 
77ดูแสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2562), หนา 170. 
78ดูกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 วาดวยการประหารชีวิต.  
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โหดราย และไรมนุษยธรรมในสังคมไทยจึงมีการเปลี่ยนการลงโทษประหารชีวิตจากการใชปนยิงเปน
การฉีดยาใหตายเม่ือวันท่ี 12 ธันวาคม พ.ศ. 254679 จะเห็นไดวา แนวคิดเรื่องการลงโทษประหาร
ชีวิตยังคงมีอยูในประเทศไทย เพียงแตเปลี่ยนวิธีการลงโทษใหดูไมโหดรายทารุณ หรือไรมนุษยธรรม
จนเกินไป อาจกลาวไดวา การพิจารณาวาการลงโทษประหารชีวิตเปนการลงโทษดวยวิธีการอัน
โหดรายไรมนุษยธรรมหรือไมเปนเรื่องละเอียดออน ไมมีคําตอบท่ีชัดเจนตายตัวและคงข้ึนอยูกับ
มุมมองของแตละสังคมวาพิจารณาเรื่องดังกลาวอยางไร  
  ไมวาการลงโทษประหารชีวิตจะถูกตองชอบธรรม หรือมีข้ึนเพ่ือความเปนธรรมในสังคม
มากนอยเพียงใด ประเด็นท่ีชัดเจนเก่ียวกับการกําหนดโทษประหารชีวิตตามมาตรา 18 แหงประมวล
กฎหมายซ่ึงเปนโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น เปนบทบัญญัติท่ีมีขอความขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 ซ่ึงบัญญัติรับรองสิทธิในชีวิตและรางกาย และการแลกชีวิตดวยชีวิตเปนสิทธิ
เด็ดขาดท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดเง่ือนไขหามมิใหกระทําได80 
 
 3.2 กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  
  กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (Organic Law) ซ่ึงตราข้ึนเพ่ืออธิบายขยายความบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญกอใหเกิดคําถามเก่ียวกับสถานะและลําดับศักด์ิแหงกฎหมาย (Hierarchy of Law) ของ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เม่ือพิจารณามาตรา 81 แหงรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ เปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยคําแนะนําและยินยอมของ
รัฐสภา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงนาจะมีลําดับศักด์ิเสมอกันกับพระราชบัญญัติ  

 การนําพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมาใชในประเทศไทยปรากฏเปนครั้งแรก
ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2540 ซ่ึงบัญญัติใหมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 8 ฉบับ 
อยางไรก็ตาม แนวคิดเรื่องพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและการนํามาใชในระบบรัฐธรรมนูญ
ปรากฏในแวดวงนิติศาสตรไทยมาอยูกอนแลว81 สถานะและลําดับศักด์ิของพระราชบัญญัติประกอบ
                                                 

79ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 245 ประกอบมาตรา 19 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา และระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการประหารชีวิตนักโทษ พ.ศ. 2546.  

80ประเด็นเรื่องโทษประหารชีวิต (Capital Punishment) อยูนอกเหนือขอบเขตการศึกษาในครั้งน้ี.  
81อาทิ ในงานเขียนของศาตราจารยไพโรจน ชัยนาม ดูไพโรจน ชัยนาม, รัฐธรรมนูญและการปกครอง

ของอิตาลี (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2529); งานเขียนศาสตราจารย ดร.วิษณุ เครืองาม ดู วิษณุ เครืองาม, 
กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2530); งานเขียนของศาสตราจารย ดร.อมร 
จันทรสมบูรณ ซ่ึงเสนอใหนํากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญมาใชในประเทศไทยดู อมร จันทรสมบูรณ,             
รวมบทความเกี่ยวกับโครงสรางและกลไกทางกฎหมายของรัฐธรรมนูญในทัศนะของ ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบันนโยบายศึกษา, 2539); ดูผลงานวิจัยของศาสตราจารย ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย ใน สมคิด 
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กระทําใดท่ีกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพในชีวิตและรางกายตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 
แตสําหรับการทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการอันโหดรายหรือไรมนุษยธรรมจะ
กระทํามิได ฉะนั้น รัฐธรรมนูญรับรองเปนสิทธิเด็ดขาด กฎหมายจะจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาว
มิได องคการนิรโทษกรรมสากล (Amnesty International) และกลุมผูสนับสนุนใหยกเลิกการลงโทษ
ประหารชีวิต มองวาการลงโทษประหารชีวิตเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนข้ันรายแรงท่ีสุด เปนการ
ลงโทษท่ีปาเถ่ือนและไรมนุษยธรรม73 แนวคิดเรื่องการลงโทษประหารชีวิต หรือชีวิตแลกดวยชีวิตมี
รากฐานทางประวัติศาสตรกฎหมายมาอยางยาวนาน และปรากฏเปนบทลงโทษมาต้ังแตสังคม  
บรรพกาล อาทิ The Code of Hammurabi (1754 ปกอนคริสตกาล) ซ่ึงมีบทลงโทษท่ีรุนแรงโดยเฉพาะ
การใชโทษประหารชีวิตกับความผิด หรือท่ีรูจักกันวา “ตาตอตาฟนตอฟน” (Eye for Eye, Tooth 
for Tooth) (Lex Talionis)74 หรือในสมัยโบราณของไทย ท่ีมีวิธีการประหารชีวิตดวยวิธีการบ่ันคอ 
หรือวิธีการประหารชีวิตท่ีแตกตางกันออกไปดังท่ีปรากฏในกฎหมายตราสามดวงซ่ึงเปนการรวบรวม
กฎหมายในสมัยพระบาทสมเด็จพระพุทธยอดฟาจุฬาโลกมหาราช รัชกาลท่ี 1 โปรดเกลาใหรวบรวม
กฎหมายโบราณครั้งกรุงศรีอยุธยาและกรุงธนบุรีมาประมวลไวดวยกัน75 การลงโทษตามกฎหมาย
ตราสามดังกลาวยังคงมีอยูเรื่อยมาจนกระท่ังประเทศไทยประสบปญหาสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
(Extraterritoriality) ท่ีไทยจําตองทําสัญญาเบาริ่ง (The Bowring Treaty) ในป พ.ศ. 2398 (ค.ศ. 1855)76 
สงผลใหคนตางชาติท่ีทําผิดในไทยไดรับยกเวนไมตองข้ึนศาล โดยความลาหลังของกฎหมาย การ
กําหนดโทษท่ีรุนแรง รวมท้ังเรื่องโทษประหารชีวิตท่ีมีวิธีการท่ีตางกันออกไปมีความโหดราย ปาเถ่ือน 
และไรมนุษยธรรม ถูกใชเปนขออางของชาวตางชาติท่ีไมยอมข้ึนศาลไทย77 มีการจัดทํากฎหมาย
ลักษณะอาญาข้ึนใหมใหสอดคลองกับหลักการของกฎหมายสมัยใหม และตอมาป พ.ศ. 2477 มีการ
แกไขกฎหมายลักษณะอาญา เก่ียวกับการประหารชีวิตจากการตัดศีรษะเปนการเอาตัวไปยิงเสียให
ตาย78 โดยการลงโทษประหารชีวิตดวยการยิงใหตาย ถูกมองวาเปนการลงโทษท่ีรุนแรง ทารุณ

                                                 
73Amnesty International, การรณรงค (Campaign) ขององคการนิรโทษกรรมระหวางประเทศ

เกี่ยวกับการใหทุกประเทศยกเลิกโทษประหารชีวิต [Online], available URL: https://www.amnesty.org/ 
en/what-we-do/death-penalty/, 2563 (ตุลาคม, 29). 

74The Code of Hammurabi (1754 BC).  
75ดูโทษประหารชีวิต 21 สถานในกฎหมายตราสามดวง.  
76The Bowring Treaty (1855) (Between the United Kingdom and the Kingdom of Siam). 
77ดูแสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2562), หนา 170. 
78ดูกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 วาดวยการประหารชีวิต.  
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โหดราย และไรมนุษยธรรมในสังคมไทยจึงมีการเปลี่ยนการลงโทษประหารชีวิตจากการใชปนยิงเปน
การฉีดยาใหตายเม่ือวันท่ี 12 ธันวาคม พ.ศ. 254679 จะเห็นไดวา แนวคิดเรื่องการลงโทษประหาร
ชีวิตยังคงมีอยูในประเทศไทย เพียงแตเปลี่ยนวิธีการลงโทษใหดูไมโหดรายทารุณ หรือไรมนุษยธรรม
จนเกินไป อาจกลาวไดวา การพิจารณาวาการลงโทษประหารชีวิตเปนการลงโทษดวยวิธีการอัน
โหดรายไรมนุษยธรรมหรือไมเปนเรื่องละเอียดออน ไมมีคําตอบท่ีชัดเจนตายตัวและคงข้ึนอยูกับ
มุมมองของแตละสังคมวาพิจารณาเรื่องดังกลาวอยางไร  
  ไมวาการลงโทษประหารชีวิตจะถูกตองชอบธรรม หรือมีข้ึนเพ่ือความเปนธรรมในสังคม
มากนอยเพียงใด ประเด็นท่ีชัดเจนเก่ียวกับการกําหนดโทษประหารชีวิตตามมาตรา 18 แหงประมวล
กฎหมายซ่ึงเปนโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้น เปนบทบัญญัติท่ีมีขอความขัดหรือแยงตอ
รัฐธรรมนูญ มาตรา 28 ซ่ึงบัญญัติรับรองสิทธิในชีวิตและรางกาย และการแลกชีวิตดวยชีวิตเปนสิทธิ
เด็ดขาดท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดเง่ือนไขหามมิใหกระทําได80 
 
 3.2 กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ  
  กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ (Organic Law) ซ่ึงตราข้ึนเพ่ืออธิบายขยายความบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญกอใหเกิดคําถามเก่ียวกับสถานะและลําดับศักด์ิแหงกฎหมาย (Hierarchy of Law) ของ
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เม่ือพิจารณามาตรา 81 แหงรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ เปนกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยคําแนะนําและยินยอมของ
รัฐสภา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงนาจะมีลําดับศักด์ิเสมอกันกับพระราชบัญญัติ  

 การนําพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมาใชในประเทศไทยปรากฏเปนครั้งแรก
ภายใตรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2540 ซ่ึงบัญญัติใหมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 8 ฉบับ 
อยางไรก็ตาม แนวคิดเรื่องพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญและการนํามาใชในระบบรัฐธรรมนูญ
ปรากฏในแวดวงนิติศาสตรไทยมาอยูกอนแลว81 สถานะและลําดับศักด์ิของพระราชบัญญัติประกอบ
                                                 

79ดูประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 245 ประกอบมาตรา 19 แหงประมวลกฎหมาย
อาญา และระเบียบกระทรวงยุติธรรมวาดวยหลักเกณฑและวิธีการประหารชีวิตนักโทษ พ.ศ. 2546.  

80ประเด็นเรื่องโทษประหารชีวิต (Capital Punishment) อยูนอกเหนือขอบเขตการศึกษาในครั้งน้ี.  
81อาทิ ในงานเขียนของศาตราจารยไพโรจน ชัยนาม ดูไพโรจน ชัยนาม, รัฐธรรมนูญและการปกครอง

ของอิตาลี (กรุงเทพมหานคร: มิตรนราการพิมพ, 2529); งานเขียนศาสตราจารย ดร.วิษณุ เครืองาม ดู วิษณุ เครืองาม, 
กฎหมายรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2530); งานเขียนของศาสตราจารย ดร.อมร 
จันทรสมบูรณ ซ่ึงเสนอใหนํากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญมาใชในประเทศไทยดู อมร จันทรสมบูรณ,             
รวมบทความเกี่ยวกับโครงสรางและกลไกทางกฎหมายของรัฐธรรมนูญในทัศนะของ ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบันนโยบายศึกษา, 2539); ดูผลงานวิจัยของศาสตราจารย ดร.สมคิด เลิศไพฑูรย ใน สมคิด 
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รัฐธรรมนูญไดกลายเปนประเด็นในการตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ82 คําวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญท่ี 3–5/255083 ซ่ึงวินิจฉัยวา เม่ือกระบวนการตราพระราชบัญญัติและกระบวนการตรา
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเหมือนกัน พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงมีศักด์ิเทา
กฎหมายธรรมดา ดังนี้ 
 

            .... เม่ือไดพิจารณาลักษณะของกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท่ีได
นํามาบัญญัติอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หา
ไดปฏิบัติใหมีลักษณะเชนกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญของตางประเทศไม 
เพราะกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท่ีจะเรียกวาเปนกฎหมายท่ีมีหลักการ
สําคัญเก่ียวของโดยตรงกับรัฐธรรมนูญ โดยท่ัวไปจะมีสิ่งท่ีสําคัญอยางนอยอีก
หลายประการ เชน จะกําหนดใหเห็นวากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญมีฐานะ
ท่ีสูงกวากฎหมายธรรมดาท่ัวไป (แตตํ่ากวารัฐธรรมนูญ) รวมท้ังมีวิธีการราง
และแกไขกฎหมายนั้นยากกวาการรางและแกไขกฎหมายธรรมดาท่ัวไป ซ่ึง
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท้ังหลายตามท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 
พุทธศักราช 2540 หาไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวไม ดังนั้น เม่ือคํานึงถึงธรรม
เนียมปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญของไทยท่ีใชกันตลอดกอนหนานี้แลว ตุลาการ
รัฐธรรมนูญจึงเห็นวา ตามหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทย การประกาศ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยคณะปฏิรูปฯ ครั้งนี้ จึงมิไดมีผลเปนการยกเลิกกฎหมาย
อ่ืนท้ังหลาย ไมวากฎหมายเหลานั้นจะเรียกวากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ

                                                                                                                                          
เลิศไพฑูรย, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 
2538); และผลงานวิจัยของศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน บรมานันท ซ่ึงเสนอขอคิดท่ีนําไปสูการปรับปรุงกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญไทยโดยนําแนวคิดกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสมาใชใน นันทวัฒน บรมานันท, 
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส: ขอคิดเพ่ือการปรับปรุงกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไทย 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบันนโยบายศึกษา, 2541) เปนตน. 

82ภายหลังการรัฐประหารในป พ.ศ. 2549 และกอนมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ.2550 ในชวง   
เวลาดังกลาวประเทศไทยใชระบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เปนองคกรท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยความชอบดวย
รัฐธรรมนูญซ่ึงเปนองคกรพิเศษรูปแบบหน่ึงท่ีปรากฏในประเทศไทย ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “พัฒนาการของ
องคกรวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญไทย,”วารสารกฎหมาย 34, 1(2559): 165-186; และดู ปวริศร เลิศธรรม
เทวี, องคกรวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญ: ศึกษาเปรียบเทียบในกลุมประเทศอาเซียน (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2563), หนา 55. 

83คําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 3–5/2550. 
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หรือไม ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 
และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 ซ่ึงมีสถานะเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
ท่ัวไป จึงยังมีผลใชบังคับอยูตลอดไป ....84 

 
 ตอมาในรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2550 บัญญัติใหมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

9 ฉบับ85 และมีการบัญญัติกระบวนการตราให พิ เศษกวาพระราชบัญญัติธรรมดา โดย
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตองถูกตรวจสอบโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกอนท่ีจะ
ประกาศใช อาจกลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2550 
รับเอาแนวคิดหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมาปรับใช86 และรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน มาตรา 130 
บัญญัติใหมีการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 10 ฉบับ ประกอบดวย  

1)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
2)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการไดมาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา 
3)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง 
4)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 
5)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดิน 
6)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต 
7)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน 
8)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
9)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู ดํารง

ตําแหนงทางการเมือง 
10) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ87 

 จะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญบัญญัติใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเปนสวนหนึ่ง
ของรัฐธรรมนูญท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเปนการเฉพาะและทําหนาท่ีขยายความบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกอใหเกิดคําถามสําคัญวา การตราพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจําเปนตองเปนไปตาม
                                                 

84คําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 3–5/2550, หนา 196.  
85รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 138. 
86คําอธิบายการศึกษาแนวทางการนํากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมาใชในประเทศไทย          

ดูคําอธิบายใน นันทวัฒน บรมานันท, เรื่องเดิม. 
87รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 130.  
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รัฐธรรมนูญไดกลายเปนประเด็นในการตีความของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ82 คําวินิจฉัยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญท่ี 3–5/255083 ซ่ึงวินิจฉัยวา เม่ือกระบวนการตราพระราชบัญญัติและกระบวนการตรา
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเหมือนกัน พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจึงมีศักด์ิเทา
กฎหมายธรรมดา ดังนี้ 
 

            .... เม่ือไดพิจารณาลักษณะของกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท่ีได
นํามาบัญญัติอยูในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หา
ไดปฏิบัติใหมีลักษณะเชนกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญของตางประเทศไม 
เพราะกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท่ีจะเรียกวาเปนกฎหมายท่ีมีหลักการ
สําคัญเก่ียวของโดยตรงกับรัฐธรรมนูญ โดยท่ัวไปจะมีสิ่งท่ีสําคัญอยางนอยอีก
หลายประการ เชน จะกําหนดใหเห็นวากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญมีฐานะ
ท่ีสูงกวากฎหมายธรรมดาท่ัวไป (แตตํ่ากวารัฐธรรมนูญ) รวมท้ังมีวิธีการราง
และแกไขกฎหมายนั้นยากกวาการรางและแกไขกฎหมายธรรมดาท่ัวไป ซ่ึง
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญท้ังหลายตามท่ีกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ 
พุทธศักราช 2540 หาไดมีลักษณะเชนท่ีกลาวไม ดังนั้น เม่ือคํานึงถึงธรรม
เนียมปฏิบัติตามรัฐธรรมนูญของไทยท่ีใชกันตลอดกอนหนานี้แลว ตุลาการ
รัฐธรรมนูญจึงเห็นวา ตามหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทย การประกาศ
ยกเลิกรัฐธรรมนูญโดยคณะปฏิรูปฯ ครั้งนี้ จึงมิไดมีผลเปนการยกเลิกกฎหมาย
อ่ืนท้ังหลาย ไมวากฎหมายเหลานั้นจะเรียกวากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญ

                                                                                                                                          
เลิศไพฑูรย, พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 
2538); และผลงานวิจัยของศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน บรมานันท ซ่ึงเสนอขอคิดท่ีนําไปสูการปรับปรุงกฎหมาย
ประกอบรัฐธรรมนูญไทยโดยนําแนวคิดกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญของฝรั่งเศสมาใชใน นันทวัฒน บรมานันท, 
กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส: ขอคิดเพ่ือการปรับปรุงกฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญไทย 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบันนโยบายศึกษา, 2541) เปนตน. 

82ภายหลังการรัฐประหารในป พ.ศ. 2549 และกอนมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ.2550 ในชวง   
เวลาดังกลาวประเทศไทยใชระบบคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ เปนองคกรท่ีทําหนาท่ีวินิจฉัยความชอบดวย
รัฐธรรมนูญซ่ึงเปนองคกรพิเศษรูปแบบหน่ึงท่ีปรากฏในประเทศไทย ดู ปวริศร เลิศธรรมเทวี, “พัฒนาการของ
องคกรวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญไทย,”วารสารกฎหมาย 34, 1(2559): 165-186; และดู ปวริศร เลิศธรรม
เทวี, องคกรวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญ: ศึกษาเปรียบเทียบในกลุมประเทศอาเซียน (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2563), หนา 55. 

83คําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 3–5/2550. 
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หรือไม ดังนั้น พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2541 
และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 ซ่ึงมีสถานะเชนเดียวกับพระราชบัญญัติ
ท่ัวไป จึงยังมีผลใชบังคับอยูตลอดไป ....84 

 
 ตอมาในรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2550 บัญญัติใหมีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 

9 ฉบับ85 และมีการบัญญัติกระบวนการตราให พิ เศษกวาพระราชบัญญัติธรรมดา โดย
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตองถูกตรวจสอบโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญกอนท่ีจะ
ประกาศใช อาจกลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญตามรัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2550 
รับเอาแนวคิดหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมาปรับใช86 และรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน มาตรา 130 
บัญญัติใหมีการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ 10 ฉบับ ประกอบดวย  

1)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกต้ังสมาชิกสภาผูแทนราษฎร 
2)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการไดมาซ่ึงสมาชิกวุฒิสภา 
3)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการการเลือกต้ัง 
4)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 
5)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยผูตรวจการแผนดิน 
6)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต 
7)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน 
8)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาของศาลรัฐธรรมนูญ  
9)  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยวิธีพิจารณาคดีอาญาของผู ดํารง

ตําแหนงทางการเมือง 
10) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ87 

 จะเห็นไดวา รัฐธรรมนูญบัญญัติใหพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญเปนสวนหนึ่ง
ของรัฐธรรมนูญท่ีรัฐธรรมนูญกําหนดไวเปนการเฉพาะและทําหนาท่ีขยายความบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญกอใหเกิดคําถามสําคัญวา การตราพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจําเปนตองเปนไปตาม
                                                 

84คําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 3–5/2550, หนา 196.  
85รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, มาตรา 138. 
86คําอธิบายการศึกษาแนวทางการนํากฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสมาใชในประเทศไทย          

ดูคําอธิบายใน นันทวัฒน บรมานันท, เรื่องเดิม. 
87รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 130.  
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เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม และหากการตราพระราชบัญญัติดังกลาวมิไดอาศัยอํานาจ
เชนวานั้นจะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม  
  กรณีนี้อาจมีผูตั้งขอสังเกตวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญถูกตรวจสอบโดยศาล
รัฐธรรมนูญกอนท่ีจะมีการประกาศใช ฉะนั้น กระบวนการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
จึงมีกลไกบังคับใหตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญกอนการประกาศใชอยูกอนแลวและยอมถือ
วาชอบดวยรัฐธรรมนูญ กรณีนี้กลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีกระบวนการตรา
กฎหมายและกลไกกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบกอนท่ีจะมีการประกาศใช มิไดเปนสิ่งยืนยัน
วาพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญเสมอไป อาจกลาวไดวา ศาล
รัฐธรรมนูญยอมเคารพอํานาจอธิปไตยของรัฐสภาตามหลักการแบงแยกอํานาจโดยถือวารางกฎหมาย
นั้นเปนเจตจํานงของรัฐสภา การตรวจสอบดังกลาวจึงเปนการตรวจสอบในเชิงนามธรรม (Abstract 
Review) กอนท่ีพระราชบัญญัติดังกลาวจะประกาศใช ฉะนั้น หากบุคคลใดไดรับผลกระทบตอสิทธิ
หรือเสรีภาพภายหลังท่ีกฎหมายใชบังคับยอมมีสิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดดังขอความท่ีปรากฏในมาตรา 25 แหงรัฐธรรมนูญ88 
  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ัง 10 ฉบับ จะพบวา พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญเปนสวนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ หรืออธิบายขยายความบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
และในคําปรารภ หรืออารัมภบทของกฎหมายแตละฉบับจะอางอิงและอาศัยอํานาจบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีเก่ียวของท้ังสิ้น สรุปไดวา การตราพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตองเปนไปตามเง่ือนไขทาง
รัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวของจึงจะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

 อยางไรก็ตาม จากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ัง 10 ฉบับ มีขอสังเกตและ
ขอพิจารณาเก่ียวกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 256089 เพียง
ฉบับเดียวท่ีแสดงใหเห็นถึงความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ กลาวคือ ตราข้ึนโดยไมเปนไปตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมืองมีบทบัญญัติท่ี
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ฉะนั้น ขอความท่ีปรากฏในคําปรารภหรืออารัมภบทแหง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 ซ่ึงบัญญัติวา  
 

                                                 
88รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 25.  
89พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560.   
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      พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ มีบทบัญญัติบางประการ
เก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซ่ึงมาตรา 26 ประกอบมาตรา 
34 และมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทํา
ไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
      เหตุผลและความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ เพ่ือใหการจัดต้ัง การบริหารงาน และ
การดําเนินกิจกรรมของพรรคการเมืองเปนไปโดยเปดเผยและตรวจสอบได 
เปดโอกาสใหสมาชิกมีสวนรวมอยางกวางขวางในการกําหนดนโยบายและการ
สงผูสมัครรับเลือกต้ัง รวมท้ังมีมาตรการกํากับใหพรรคการเมืองสามารถ
ดําเนินการโดยอิสระไมถูกครอบงําหรือชี้นําโดยบุคคลซ่ึงมิใชสมาชิกของพรรค
การเมือง ซ่ึงการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้สอดคลองกับ
เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว  
     จึงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ข้ึนไวโดยคําแนะนําและยินยอมของสภานิติบัญญัติแหงชาติทําหนาท่ีรัฐสภา 
ดังตอไปนี้ .... 90 

 
  จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 
อาศัยบทยกเวนในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 26 และอาศัยอํานาจตามมาตรา 34 และ 37 จํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนท่ีเก่ียวของกับ มาตรา 34 เก่ียวของกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ซ่ึงบัญญัติวา  
 

           บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน   
การพิมพ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน การจํากัดเสรีภาพ
ดังกลาวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
ตราข้ึนเฉพาะเพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐ เพ่ือคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ
เพ่ือปองกันสุขภาพของประชาชน91 

 

                                                 
90คําปรารภแหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560.   
91รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 34.  
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เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม และหากการตราพระราชบัญญัติดังกลาวมิไดอาศัยอํานาจ
เชนวานั้นจะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม  
  กรณีนี้อาจมีผูตั้งขอสังเกตวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญถูกตรวจสอบโดยศาล
รัฐธรรมนูญกอนท่ีจะมีการประกาศใช ฉะนั้น กระบวนการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
จึงมีกลไกบังคับใหตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญกอนการประกาศใชอยูกอนแลวและยอมถือ
วาชอบดวยรัฐธรรมนูญ กรณีนี้กลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีกระบวนการตรา
กฎหมายและกลไกกําหนดใหศาลรัฐธรรมนูญตรวจสอบกอนท่ีจะมีการประกาศใช มิไดเปนสิ่งยืนยัน
วาพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญจะตองชอบดวยรัฐธรรมนูญเสมอไป อาจกลาวไดวา ศาล
รัฐธรรมนูญยอมเคารพอํานาจอธิปไตยของรัฐสภาตามหลักการแบงแยกอํานาจโดยถือวารางกฎหมาย
นั้นเปนเจตจํานงของรัฐสภา การตรวจสอบดังกลาวจึงเปนการตรวจสอบในเชิงนามธรรม (Abstract 
Review) กอนท่ีพระราชบัญญัติดังกลาวจะประกาศใช ฉะนั้น หากบุคคลใดไดรับผลกระทบตอสิทธิ
หรือเสรีภาพภายหลังท่ีกฎหมายใชบังคับยอมมีสิทธิรองขอใหศาลรัฐธรรมนูญพิจารณาวินิจฉัย
ความชอบดวยรัฐธรรมนูญไดดังขอความท่ีปรากฏในมาตรา 25 แหงรัฐธรรมนูญ88 
  เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ัง 10 ฉบับ จะพบวา พระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญเปนสวนหนึ่งของรัฐธรรมนูญ หรืออธิบายขยายความบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ 
และในคําปรารภ หรืออารัมภบทของกฎหมายแตละฉบับจะอางอิงและอาศัยอํานาจบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีเก่ียวของท้ังสิ้น สรุปไดวา การตราพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตองเปนไปตามเง่ือนไขทาง
รัฐธรรมนูญท่ีเก่ียวของจึงจะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ  

 อยางไรก็ตาม จากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญท้ัง 10 ฉบับ มีขอสังเกตและ
ขอพิจารณาเก่ียวกับพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 256089 เพียง
ฉบับเดียวท่ีแสดงใหเห็นถึงความไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ กลาวคือ ตราข้ึนโดยไมเปนไปตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมืองมีบทบัญญัติท่ี
จํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ฉะนั้น ขอความท่ีปรากฏในคําปรารภหรืออารัมภบทแหง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 ซ่ึงบัญญัติวา  
 

                                                 
88รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 25.  
89พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560.   
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      พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ มีบทบัญญัติบางประการ
เก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซ่ึงมาตรา 26 ประกอบมาตรา 
34 และมาตรา 37 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย บัญญัติใหกระทํา
ไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย  
      เหตุผลและความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตาม
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ เพ่ือใหการจัดต้ัง การบริหารงาน และ
การดําเนินกิจกรรมของพรรคการเมืองเปนไปโดยเปดเผยและตรวจสอบได 
เปดโอกาสใหสมาชิกมีสวนรวมอยางกวางขวางในการกําหนดนโยบายและการ
สงผูสมัครรับเลือกต้ัง รวมท้ังมีมาตรการกํากับใหพรรคการเมืองสามารถ
ดําเนินการโดยอิสระไมถูกครอบงําหรือชี้นําโดยบุคคลซ่ึงมิใชสมาชิกของพรรค
การเมือง ซ่ึงการตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้สอดคลองกับ
เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแลว  
     จึงพระกรุณาโปรดเกลาฯ ใหตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ
ข้ึนไวโดยคําแนะนําและยินยอมของสภานิติบัญญัติแหงชาติทําหนาท่ีรัฐสภา 
ดังตอไปนี้ .... 90 

 
  จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 
อาศัยบทยกเวนในรัฐธรรมนูญตามมาตรา 26 และอาศัยอํานาจตามมาตรา 34 และ 37 จํากัดสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนท่ีเก่ียวของกับ มาตรา 34 เก่ียวของกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ซ่ึงบัญญัติวา  
 

           บุคคลยอมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน   
การพิมพ การโฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืน การจํากัดเสรีภาพ
ดังกลาวจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ี
ตราข้ึนเฉพาะเพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐ เพ่ือคุมครองสิทธิหรือเสรีภาพของ
บุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ
เพ่ือปองกันสุขภาพของประชาชน91 

 

                                                 
90คําปรารภแหงพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560.   
91รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 34.  
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 การจัดต้ังพรรคการเมือง และการดําเนินกิจกรรมทางการเมืองของพรรคการเมือง
เก่ียวของกับอุดมการณทางการเมือง และยอมเก่ียวของกับการแสดงเจตนารมณทางการเมืองใน
แนวทางเดียวกันของกลุมบุคคล ซ่ึงเปนเรื่องเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Speech) 
และเสรีภาพในการแสดงออกทางความคิด (Freedom of Expression) และรัฐธรรมนูญใหการ
รับรอง เม่ือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 มีบทบัญญัติ    
บางประการท่ีจํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นดังท่ีปรากฏในหมวด 1 และ หมวด 2 เปนตน  
การตรากฎหมายจึงอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 ดังกลาวในคําปรารภขางตน  
  ขณะท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา 37 รับรองสิทธิในทรัพยสินโดยบัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิ
ในทรัพยสินและการสืบมรดก”92 โดยบัญญัติให “ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิเชนวานี้ ให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”93 การท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 
พ.ศ. 2560 มีบทบัญญัติจํากัดสิทธิบางประการเก่ียวกับการจัดการทรัพยสิน ดังท่ีปรากฏในเรื่อง
การเงินและการบัญชีของพรรคการเมือง รายไดของพรรคการเมือง หรือการใชจายของพรรค
การเมือง เปนตน บทบัญญัติดังกลาวจึงเปนการจํากัดสิทธิในทรัพยสินของบุคคล ซ่ึงรัฐธรรมนูญให
อํานาจกระทําไดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 ในสวนท่ีเก่ียวกับทรัพยสินและการเงินจึงสอดคลองกับเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญ  
  อยางไรก็ตาม สาระสําคัญของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 คือ การรวมกลุมเปนพรรคการเมือง การรวมกลุมดังกลาวตองเปนไปตาม
วิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หากไมเปนไปตาม
วิถีทางดังกลาวยอมนํามาสูการสิ้นสุดพรรคการเมือง ดวยการยุบพรรคการเมือง และสงผลตอการ
เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของคณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น ฉะนั้น หมวด 8 แหง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 จึงบัญญัติเก่ียวกับการสิ้นสุด
ของพรรคการเมือง ในมาตรา 90–95 ซ่ึงเก่ียวของกับการจํากัดสิทธิเสรีภาพเก่ียวกับการรวมกัน
จัดต้ังพรรคการเมืองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 45 ซ่ึงบัญญัติวา 
 

           บุคคลยอมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองตามวิถีทาง
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ 

                                                 
92รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 37 วรรคแรก.  
93รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 37 วรรคสอง.  
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กฎหมายตามวรรคหนึ่งอยางนอยตองมีบทบัญญัติเก่ียวกับการบริหาร
พรรคการเมือง ซ่ึงตองกําหนดใหเปนไปโดยเปดเผยและตรวจสอบได เปด
โอกาสใหสมาชิกมีสวนรวมอยางกวางขวางในการกําหนดนโยบายและการสง
ผูสมัครรับเลือกต้ัง และกําหนดมาตรการใหสามารถดําเนินการโดยอิสระไมถูก
ครอบงําหรือชี้นําโดยบุคคลซ่ึงมิไดเปนสมาชิกของพรรคการเมืองนั้น รวมท้ัง
มาตรการกํากับดูแลมิใหสมาชิกของพรรคการเมืองกระทําการอันเปนการฝา
ฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมายเก่ียวกับการเลือกต้ัง94 

 
  มาตรา 45 เก่ียวของกับเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองตามวิถีทางการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข การจัดต้ังพรรคการเมืองจึงตอง
นํารัฐธรรมนูญ มาตรา 49 มาพิจารณาดวย ซ่ึงบัญญัติวา  
 

บุคคลจะใชสิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือลมลางการปกครองระบอบ  
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขมิได .... 95 

 
 สิทธิ พิทักษรัฐธรรมนูญตามมาตรา 49 เปนสิทธิ เ ด็ดขาด การท่ีหมวด 8 แหง

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 บัญญัติใหการกระทําอยางใด
อยางหนึ่งดังตอไปนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจสั่งยุบพรรคการเมืองนั้น  
 

(1) กร ะ ทํ า ก า ร ล ม ล า ง ก า รปกครอ ง ร ะบอบประช า ธิ ป ไ ตย อัน มี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หรือเพ่ือใหไดมาซ่ึงอํานาจในการ
ปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ  

(2) กระทําการอันอาจเปนปฏิปกษตอการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข96 

 

                                                 
94รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 45.  
95รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 49.  
96พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560, มาตรา 92.  
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 การจัดต้ังพรรคการเมือง และการดําเนินกิจกรรมทางการเมืองของพรรคการเมือง
เก่ียวของกับอุดมการณทางการเมือง และยอมเก่ียวของกับการแสดงเจตนารมณทางการเมืองใน
แนวทางเดียวกันของกลุมบุคคล ซ่ึงเปนเรื่องเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of Speech) 
และเสรีภาพในการแสดงออกทางความคิด (Freedom of Expression) และรัฐธรรมนูญใหการ
รับรอง เม่ือพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 มีบทบัญญัติ    
บางประการท่ีจํากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นดังท่ีปรากฏในหมวด 1 และ หมวด 2 เปนตน  
การตรากฎหมายจึงอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 34 ดังกลาวในคําปรารภขางตน  
  ขณะท่ีรัฐธรรมนูญ มาตรา 37 รับรองสิทธิในทรัพยสินโดยบัญญัติวา “บุคคลยอมมีสิทธิ
ในทรัพยสินและการสืบมรดก”92 โดยบัญญัติให “ขอบเขตแหงสิทธิและการจํากัดสิทธิเชนวานี้ ให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”93 การท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง 
พ.ศ. 2560 มีบทบัญญัติจํากัดสิทธิบางประการเก่ียวกับการจัดการทรัพยสิน ดังท่ีปรากฏในเรื่อง
การเงินและการบัญชีของพรรคการเมือง รายไดของพรรคการเมือง หรือการใชจายของพรรค
การเมือง เปนตน บทบัญญัติดังกลาวจึงเปนการจํากัดสิทธิในทรัพยสินของบุคคล ซ่ึงรัฐธรรมนูญให
อํานาจกระทําไดตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การตราพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 ในสวนท่ีเก่ียวกับทรัพยสินและการเงินจึงสอดคลองกับเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญ  
  อยางไรก็ตาม สาระสําคัญของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 คือ การรวมกลุมเปนพรรคการเมือง การรวมกลุมดังกลาวตองเปนไปตาม
วิถีทางการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หากไมเปนไปตาม
วิถีทางดังกลาวยอมนํามาสูการสิ้นสุดพรรคการเมือง ดวยการยุบพรรคการเมือง และสงผลตอการ
เพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของคณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น ฉะนั้น หมวด 8 แหง
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 จึงบัญญัติเก่ียวกับการสิ้นสุด
ของพรรคการเมือง ในมาตรา 90–95 ซ่ึงเก่ียวของกับการจํากัดสิทธิเสรีภาพเก่ียวกับการรวมกัน
จัดต้ังพรรคการเมืองตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 45 ซ่ึงบัญญัติวา 
 

           บุคคลยอมมีเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองตามวิถีทาง
การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข ตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ 

                                                 
92รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 37 วรรคแรก.  
93รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 37 วรรคสอง.  
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กฎหมายตามวรรคหนึ่งอยางนอยตองมีบทบัญญัติเก่ียวกับการบริหาร
พรรคการเมือง ซ่ึงตองกําหนดใหเปนไปโดยเปดเผยและตรวจสอบได เปด
โอกาสใหสมาชิกมีสวนรวมอยางกวางขวางในการกําหนดนโยบายและการสง
ผูสมัครรับเลือกต้ัง และกําหนดมาตรการใหสามารถดําเนินการโดยอิสระไมถูก
ครอบงําหรือชี้นําโดยบุคคลซ่ึงมิไดเปนสมาชิกของพรรคการเมืองนั้น รวมท้ัง
มาตรการกํากับดูแลมิใหสมาชิกของพรรคการเมืองกระทําการอันเปนการฝา
ฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมายเก่ียวกับการเลือกต้ัง94 

 
  มาตรา 45 เก่ียวของกับเสรีภาพในการรวมกันจัดต้ังพรรคการเมืองตามวิถีทางการ
ปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข การจัดต้ังพรรคการเมืองจึงตอง
นํารัฐธรรมนูญ มาตรา 49 มาพิจารณาดวย ซ่ึงบัญญัติวา  
 

บุคคลจะใชสิทธิหรือเสรีภาพเพ่ือลมลางการปกครองระบอบ  
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุขมิได .... 95 

 
 สิทธิ พิทักษรัฐธรรมนูญตามมาตรา 49 เปนสิทธิ เ ด็ดขาด การท่ีหมวด 8 แหง

พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 บัญญัติใหการกระทําอยางใด
อยางหนึ่งดังตอไปนี้ ศาลรัฐธรรมนูญมีอํานาจสั่งยุบพรรคการเมืองนั้น  
 

(1) กร ะ ทํ า ก า ร ล ม ล า ง ก า รปกครอ ง ร ะบอบประช า ธิ ป ไ ตย อัน มี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข หรือเพ่ือใหไดมาซ่ึงอํานาจในการ
ปกครองประเทศโดยวิธีการซ่ึงมิไดเปนไปตามวิถีทางท่ีบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญ  

(2) กระทําการอันอาจเปนปฏิปกษตอการปกครองระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข96 

 

                                                 
94รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 45.  
95รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 49.  
96พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560, มาตรา 92.  
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 เม่ือศาลรัฐธรรมนูญดําเนินการไตสวนแลว มีหลักฐานอันควรเชื่อไดวาพรรคการเมือง
กระทําการดังกลาว ใหศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมือง และเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น97 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 จึงเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนสอดคลองกับสิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญตามมาตรา 49 
อยางไรก็ตาม การจํากัดสิทธิเสรีภาพเก่ียวกับการรวมกลุมเปนพรรคการเมือง โดยการยุบพรรค
การเมือง รัฐธรรมนูญ มาตรา 45 บัญญัติใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การตรากฎหมายจึงตอง
อาศัยอํานาจตามมาตรา 45 แหงรัฐธรรมนูญ  

 กลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิไดตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจบทบัญญัติ
มาตรา 45 แหงรัฐธรรมนูญจึงมีประเด็นวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 ในสวนท่ีเก่ียวกับ มาตรา 90, 91, 92, 93, 94 และ 95 ตราข้ึนโดยไมถูกตอง
ตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และหากกฎหมายฉบับ
ดังกลาวตราข้ึนโดยไมถูกตองตามเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญและสงผลใหกฎหมายดังกลาวไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญ กรณีดังกลาวยอมสงผลตอการท่ีไดกระทําไปแลว อาทิ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 
3/2562 ซ่ึงเก่ียวกับการยุบพรรคไทยรักษาชาติ98 หรือคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2563 ซ่ึง
เก่ียวกับการยุบพรรคอนาคตใหม99 ประเด็นเรื่องความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 กับสิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการรับเอา
แนวคิดประชาธิปไตยท่ีปกปองตนเองได (Militant Democracy) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนโดยกฎหมายตองอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญ อํานาจดังกลาวตองยึดโยงกับบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยทางออม และไมมีรัฐธรรมนูญประชาธิปไตยประเทศใดท่ี
ขัดกับหลักการดังกลาว หากการตรากฎหมายมิไดอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญแลว ไมมีความ
จําเปนตองพิจารณาวากฎหมายนั้นสอดคลองกับรัฐธรรมนูญหรือไม แมในขอเท็จจริงการตรา
กฎหมายดังกลาวจะออกมาเพ่ือใหสิทธิหรือเสรีภาพบังเกิดผลในทางปฏิบัติท่ีสอดคลองและเปนไป
ตามเจตนารมณแหงรัฐธรรมนูญ ก็ไมถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional)100 
 
                                                 

97พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560, มาตรา 92 วรรคทาย.  
98คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2562.   
99คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2563.  
100Barak, above n 41, at 107 (stating that Every provision limiting a constitutional right 

must derive from a legal norm whose authority can be traced back – either directly or indirectly 
– to the constitution itself. If this authority cannot be found, the limitation is unconstitutional.).  

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      87 

 3.3 การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมายลําดับรอง  
  การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกอใหเกิดคําถาม
วา การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมายลําดับรองจะกระทําไดหรือไม ประเด็น
ดังกลาวคงข้ึนอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศ บางประเทศการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจําเปนตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายหลักเทานั้น กรณีดังกลาวอาจเรียกวา 
“การใหอํานาจในกฎหมายหลัก” (Primary Arrangement) อาทิ สหรัฐอเมริกา101 สหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี102 แคนาดา103 สาธารณรัฐอินเดีย104 และรัฐอิสราเอล105 เวนแตฝายนิติบัญญัติจะใหอนุญาต
ใหกระทําไดในกฎหมายลําดับรอง หรืออาจเรียกวา “การใหอํานาจในกฎหมายลําดับรอง” 
(Secondary Arrangement) ซ่ึงสอดคลองตามหลักการแบงแยกอํานาจ กลาวคือ อํานาจท่ีจะ
กําหนดวากฎหมายใดมีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติเทานั้น หากฝายนิติบัญญัติใหอํานาจฝายบริหารในการตรากฎหมายลําดับรองเพ่ือใชกําหนด
หลักเกณฑและเง่ือนไขในการปฏิบัติตามกฎหมาย อาทิ กฎกระทรวง ยอมถือวากระทําไดฉะนั้น 
กฎหมายลําดับรองท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองอาศัยอํานาจกฎหมาย
หลักท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจจากบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญตามลําดับศักด์ิโครงสรางของกฎหมาย 
(Hierarchical Structure)106 ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ซ่ึงบัญญัติใหผูมีสัญชาติ
ไทยตองมีชื่อตัวหรือชื่อรอง และมีชื่อสกุล107 โดยกําหนดหลักเกณฑการต้ังชื่อตัวและชื่อรองไวใน
มาตรา 6 และมาตรา 7 และชื่อสกุลบัญญัติไวในมาตรา 8 และมาตรา 9  

                                                 
101ดูคําอธิบายใน Laurence H. Tribe, American Constitutional Law (New York: Foundation 

Press, 2000), p. 977. 
102ดูคําอธิบายใน David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany 

(Chicago: The University of Chicago Press, 1994), p. 132. 
103ดูคําอธิบายใน Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada (Toronto: Thomson Carswell, 

2007), p. 123.  
104ดูคําอธิบายใน Mahabir Prashad Jain, Indian Constitutional Law (London: LexisNexis 

Butterworths, 2003), p. 139.  
105ดูคําอธิบายใน Suzie Navot, The Constitutional Law of Israel (Alphen aan den Rijn, The 

Netherlands: Kluwer Law International, 2007), p. 73.  
106Barak, above 41, at 109 (arguing that a legal provision limiting a constitutional right 

must constitute a part of the legal system’s hierarchical structure). 
107พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 5.  
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 เม่ือศาลรัฐธรรมนูญดําเนินการไตสวนแลว มีหลักฐานอันควรเชื่อไดวาพรรคการเมือง
กระทําการดังกลาว ใหศาลรัฐธรรมนูญสั่งยุบพรรคการเมือง และเพิกถอนสิทธิสมัครรับเลือกต้ังของ
คณะกรรมการบริหารพรรคการเมืองนั้น97 พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 จึงเปนกฎหมายท่ีตราข้ึนสอดคลองกับสิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญตามมาตรา 49 
อยางไรก็ตาม การจํากัดสิทธิเสรีภาพเก่ียวกับการรวมกลุมเปนพรรคการเมือง โดยการยุบพรรค
การเมือง รัฐธรรมนูญ มาตรา 45 บัญญัติใหเปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ การตรากฎหมายจึงตอง
อาศัยอํานาจตามมาตรา 45 แหงรัฐธรรมนูญ  

 กลาวไดวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญมิไดตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจบทบัญญัติ
มาตรา 45 แหงรัฐธรรมนูญจึงมีประเด็นวา พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรค
การเมือง พ.ศ. 2560 ในสวนท่ีเก่ียวกับ มาตรา 90, 91, 92, 93, 94 และ 95 ตราข้ึนโดยไมถูกตอง
ตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ จึงขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญหรือไม และหากกฎหมายฉบับ
ดังกลาวตราข้ึนโดยไมถูกตองตามเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญและสงผลใหกฎหมายดังกลาวไมชอบดวย
รัฐธรรมนูญ กรณีดังกลาวยอมสงผลตอการท่ีไดกระทําไปแลว อาทิ คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 
3/2562 ซ่ึงเก่ียวกับการยุบพรรคไทยรักษาชาติ98 หรือคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2563 ซ่ึง
เก่ียวกับการยุบพรรคอนาคตใหม99 ประเด็นเรื่องความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 กับสิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนการรับเอา
แนวคิดประชาธิปไตยท่ีปกปองตนเองได (Militant Democracy) การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนโดยกฎหมายตองอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญ อํานาจดังกลาวตองยึดโยงกับบทบัญญัติ
แหงรัฐธรรมนูญไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยทางออม และไมมีรัฐธรรมนูญประชาธิปไตยประเทศใดท่ี
ขัดกับหลักการดังกลาว หากการตรากฎหมายมิไดอาศัยอํานาจแหงรัฐธรรมนูญแลว ไมมีความ
จําเปนตองพิจารณาวากฎหมายนั้นสอดคลองกับรัฐธรรมนูญหรือไม แมในขอเท็จจริงการตรา
กฎหมายดังกลาวจะออกมาเพ่ือใหสิทธิหรือเสรีภาพบังเกิดผลในทางปฏิบัติท่ีสอดคลองและเปนไป
ตามเจตนารมณแหงรัฐธรรมนูญ ก็ไมถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ (Unconstitutional)100 
 
                                                 

97พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560, มาตรา 92 วรรคทาย.  
98คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 3/2562.   
99คําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญท่ี 5/2563.  
100Barak, above n 41, at 107 (stating that Every provision limiting a constitutional right 

must derive from a legal norm whose authority can be traced back – either directly or indirectly 
– to the constitution itself. If this authority cannot be found, the limitation is unconstitutional.).  
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 3.3 การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมายลําดับรอง  
  การตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนกอใหเกิดคําถาม
วา การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมายลําดับรองจะกระทําไดหรือไม ประเด็น
ดังกลาวคงข้ึนอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศ บางประเทศการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจําเปนตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายหลักเทานั้น กรณีดังกลาวอาจเรียกวา 
“การใหอํานาจในกฎหมายหลัก” (Primary Arrangement) อาทิ สหรัฐอเมริกา101 สหพันธสาธารณรัฐ
เยอรมนี102 แคนาดา103 สาธารณรัฐอินเดีย104 และรัฐอิสราเอล105 เวนแตฝายนิติบัญญัติจะใหอนุญาต
ใหกระทําไดในกฎหมายลําดับรอง หรืออาจเรียกวา “การใหอํานาจในกฎหมายลําดับรอง” 
(Secondary Arrangement) ซ่ึงสอดคลองตามหลักการแบงแยกอํานาจ กลาวคือ อํานาจท่ีจะ
กําหนดวากฎหมายใดมีอํานาจในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองอํานาจของฝายนิติ
บัญญัติเทานั้น หากฝายนิติบัญญัติใหอํานาจฝายบริหารในการตรากฎหมายลําดับรองเพ่ือใชกําหนด
หลักเกณฑและเง่ือนไขในการปฏิบัติตามกฎหมาย อาทิ กฎกระทรวง ยอมถือวากระทําไดฉะนั้น 
กฎหมายลําดับรองท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนตองอาศัยอํานาจกฎหมาย
หลักท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจจากบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญตามลําดับศักด์ิโครงสรางของกฎหมาย 
(Hierarchical Structure)106 ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ซ่ึงบัญญัติใหผูมีสัญชาติ
ไทยตองมีชื่อตัวหรือชื่อรอง และมีชื่อสกุล107 โดยกําหนดหลักเกณฑการต้ังชื่อตัวและชื่อรองไวใน
มาตรา 6 และมาตรา 7 และชื่อสกุลบัญญัติไวในมาตรา 8 และมาตรา 9  

                                                 
101ดูคําอธิบายใน Laurence H. Tribe, American Constitutional Law (New York: Foundation 

Press, 2000), p. 977. 
102ดูคําอธิบายใน David P. Currie, The Constitution of the Federal Republic of Germany 

(Chicago: The University of Chicago Press, 1994), p. 132. 
103ดูคําอธิบายใน Peter W. Hogg, Constitutional Law of Canada (Toronto: Thomson Carswell, 

2007), p. 123.  
104ดูคําอธิบายใน Mahabir Prashad Jain, Indian Constitutional Law (London: LexisNexis 

Butterworths, 2003), p. 139.  
105ดูคําอธิบายใน Suzie Navot, The Constitutional Law of Israel (Alphen aan den Rijn, The 

Netherlands: Kluwer Law International, 2007), p. 73.  
106Barak, above 41, at 109 (arguing that a legal provision limiting a constitutional right 

must constitute a part of the legal system’s hierarchical structure). 
107พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 5.  
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 มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 บัญญัติวา “ชื่อตัวตองไมพองหรือ  
มุงหมายใหคลายกับพระปรมาภิไธย พระนามของพระราชินี หรือราชทินนาม และตองไมมีคําหรือ
ความหมายหยาบคาย”108 สําหรับการจดชื่อสกุลกําหนดไวในมาตรา 8 บัญญัติวา  
 

(1) ไมพองหรือมุงหมายใหคลายกับพระปรมาภิไธย หรือพระนามของ
พระราชินี  

(2) ไมพองหรือมุงหมายใหคลายกับราชทินนาม เวนแตราชทินนาม     
ของตน ของผูบุพการี หรือของผูสืบสันดาน  

(3) ไมซ้ํากับชื่อสกุลท่ีไดรับพระราชทานจากพระมหากษัตริย หรือชื่อสกุล
ท่ีไดจดทะเบียนไวแลว  

(4) ไมมีคําหรือความหมายหยาบคาย 
(5) มีพยัญชนะไมเกินกวาสิบพยัญชนะ เวนแตกรณีใชราชทินนามเปน 

ชื่อสกุล 109 
 

 การจดทะเบียนต้ังชื่อสกุลใหปฏิบัติตามมาตรา 9 ท้ังนี้ใหเปนไปตามหลักเกณฑและ
วิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง110 จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใหอํานาจฝาย
บริหาร (กระทรวงมหาดไทย) ในการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการต้ังชื่อสกุลใหเปนไปตามท่ีกําหนด
ในกฎกระทรวง อํานาจดังกลาวสอดคลองตามโครงสรางลําดับศักด์ิของกฎหมายยอมถือวาชอบดวย
รัฐธรรมนูญ  

 อยางไรก็ตาม มีประเด็นเก่ียวกับคําสั่งท่ีใชเปนแนวปฏิบัติในการปฏิบัติตามกฎหมาย
หรือการใชดุลยพินิจของเจาพนักงานในการปฏิบัติตามกฎหมายซ่ึงกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะถือวาเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ตัวอยางเชน 
กระทรวงมหาดไทย และกรมการปกครองไดกําหนดแนวปฏิบัติตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 
เก่ียวกับหลักเกณฑการต้ังชื่อตัว ชื่อรอง และชื่อสกุล วาตองไมมีคําหยาบคาย โดยยึดถือคําแปลจาก
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน เปนหลักในการพิจารณาวา คําใดมีความหมายหรือไม และนํามา
ประกอบกันแลวมีความหมายเหมาะสมหรือไม หรือฉบับอ่ืน หรือท่ีหนวยราชการกําหนดความหมาย

                                                 
108พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 6.  
109พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 8.  
110พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 9.  
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ไว111 จะเห็นไดวา แนวปฏิบัติของกระทรวงมหาดไทยและกรมการปกครองสรางหลักเกณฑและ
เง่ือนไขการต้ังชื่อของบุคคล หรือชื่อสกุลวาตองมีความหมาย และมีความหมายตามพจนานุกรมใน
ภาษาไทยกอใหเกิดประเด็นท่ีตองพิจารณาวา หากผูท่ีมีความประสงคจะใชหรือเปลี่ยนชื่อตัว ชื่อรอง 
และชื่อสกุลไมเปนภาษาไทย หรือการต้ังชื่อโดยการนําพยัญชนะ “ร” มาเรียงซอนกัน เชน “รรร” 
“รรรร” หรือ “รรรรร” เปนตน112 รวมท้ังกรณีผูท่ีเครงครัดตอศาสนาบางศาสนา เชน คนไทยมุสลิม 
กรมการปกครองไมอนุญาตใหผูนั้นยื่นคําขอใชหรือเปลี่ยนช่ือเปนภาษาดังกลาวได จะถือวาเปน   
การกระทําท่ีขัดตอสิทธิในความเปนสวนตัว (Right to Privacy) หรือเสรีภาพในการนับถือศาสนา 
(Freedom of Religion) ซ่ึงเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม  
  อาจกลาวไดวา การกําหนดหลักเกณฑและแนวปฏิบัติของกระทรวงมหาดไทยและ
กรมการปกครองในการต้ังชื่อของบุคคล หรือชื่อสกุลตองมีความหมายไมเปนการปฏิเสธสิทธิของ
บุคคลโดยสิ้นเชิง การกําหนดแบบแผนใหต้ังชื่อท่ีมีความหมายเปนประเด็นเล็กนอย (De Minimis) 
และไมสําคัญ (Trivial) ท่ีถึงขนาดปฏิเสธสิทธิในการใชชื่ออันเปนสิทธิในความเปนสวนตัว อีกท้ังยัง
เปนการสงเสริมสิทธิในชีวิต เนื่องจากการต้ังชื่อเปนสิทธิท่ีทุกคนไมอาจกําหนดเองไดในตอนแรก   
การกําหนดใหชื่อมีความหมายจึงเปนการสงเสริมใหผู ต้ังชื่อตระหนักถึงคุณคาของชีวิต หรือ
ความหมายของการมีชีวิตสําหรับผู ท่ีจะเกิดมาบนโลกนี้ ฉะน้ัน ระเบียบแบบแผนของกรมการ
ปกครอง กระทรวงมหาดไทยจึงมุงคุมครองสิทธิในชีวิตของทารกท่ีเกิดข้ึนมา สอดคลองกับหลักการ
ประกันสิทธิทางรัฐธรรมนูญ113 
  สําหรับกรณีกรมการปกครองไมอนุญาตใหผูขอใชหรือเปลี่ยนชื่อเปนสําเนียง
ภาษาตางประเทศ รวมท้ังผูท่ีเครงครัดตอศาสนายอมเปนการกระทําท่ีขัดตอสิทธิในความเปนสวนตัว
และเสรีภาพในการนับถือศาสนาในรัฐธรรมนูญ ปจจุบันกรมการปกครองกระทรวงมหาดไทยได
เปลี่ยนแนวทางปฏิบัติเก่ียวกับการพิจารณา “คําแปล” หรือความหมายตองไมหยาบคายในการ
เปลี่ยนชื่อตัว ชื่อรอง หรือชื่อสกุล เปนสําเนียงภาษาตางประเทศ หากไมขัดตอมาตรา 6 แหง
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใหถือวากระทําได เชนเดียวกับกรณีผูท่ีเครงครัดตอศาสนาขอ
ต้ังชื่อหรือเปลี่ยนชื่อตัว ชื่อรอง หรือชื่อสกุลท่ีไมเปนภาษาไทย หากสามารถยืนยันความหมายหรือคํา
แปลไดวาไมมีคําหรือความหมายหยาบคายก็ใหดําเนินการได114 
                                                 

111หนังสือกรมการปกครองท่ี มท 0310.2/38063 ลงวันท่ี 27 ธันวาคม 2538.  
112ดูหนังสือท่ี นศ 0017.1/ว4735 ลงวันท่ี 3 พฤศจิกายน พ.ศ. 2555.  
113ปจจุบันการจดทะเบียนช่ือบุคคลของกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทยกําหนดใหการตั้งช่ือตองมี

ความหมายตามหนังสือสั่งการกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0310.2/ว1481 ลงวันท่ี 27 มิถุนายน 
พ.ศ. 2544. 

114หนังสือกรมการปกครองท่ี มท 0310.2/ว1481 ลงวันท่ี 27 มิถุนายน พ.ศ. 2544.  
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 มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 บัญญัติวา “ชื่อตัวตองไมพองหรือ  
มุงหมายใหคลายกับพระปรมาภิไธย พระนามของพระราชินี หรือราชทินนาม และตองไมมีคําหรือ
ความหมายหยาบคาย”108 สําหรับการจดชื่อสกุลกําหนดไวในมาตรา 8 บัญญัติวา  
 

(1) ไมพองหรือมุงหมายใหคลายกับพระปรมาภิไธย หรือพระนามของ
พระราชินี  

(2) ไมพองหรือมุงหมายใหคลายกับราชทินนาม เวนแตราชทินนาม     
ของตน ของผูบุพการี หรือของผูสืบสันดาน  

(3) ไมซ้ํากับชื่อสกุลท่ีไดรับพระราชทานจากพระมหากษัตริย หรือชื่อสกุล
ท่ีไดจดทะเบียนไวแลว  

(4) ไมมีคําหรือความหมายหยาบคาย 
(5) มีพยัญชนะไมเกินกวาสิบพยัญชนะ เวนแตกรณีใชราชทินนามเปน 

ชื่อสกุล 109 
 

 การจดทะเบียนต้ังชื่อสกุลใหปฏิบัติตามมาตรา 9 ท้ังนี้ใหเปนไปตามหลักเกณฑและ
วิธีการท่ีกําหนดในกฎกระทรวง110 จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใหอํานาจฝาย
บริหาร (กระทรวงมหาดไทย) ในการกําหนดหลักเกณฑและวิธีการต้ังชื่อสกุลใหเปนไปตามท่ีกําหนด
ในกฎกระทรวง อํานาจดังกลาวสอดคลองตามโครงสรางลําดับศักด์ิของกฎหมายยอมถือวาชอบดวย
รัฐธรรมนูญ  

 อยางไรก็ตาม มีประเด็นเก่ียวกับคําสั่งท่ีใชเปนแนวปฏิบัติในการปฏิบัติตามกฎหมาย
หรือการใชดุลยพินิจของเจาพนักงานในการปฏิบัติตามกฎหมายซ่ึงกระทบสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนจะถือวาเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพท่ีชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ตัวอยางเชน 
กระทรวงมหาดไทย และกรมการปกครองไดกําหนดแนวปฏิบัติตามพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 
เก่ียวกับหลักเกณฑการต้ังชื่อตัว ชื่อรอง และชื่อสกุล วาตองไมมีคําหยาบคาย โดยยึดถือคําแปลจาก
พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน เปนหลักในการพิจารณาวา คําใดมีความหมายหรือไม และนํามา
ประกอบกันแลวมีความหมายเหมาะสมหรือไม หรือฉบับอ่ืน หรือท่ีหนวยราชการกําหนดความหมาย

                                                 
108พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 6.  
109พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 8.  
110พระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505, มาตรา 9.  
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ไว111 จะเห็นไดวา แนวปฏิบัติของกระทรวงมหาดไทยและกรมการปกครองสรางหลักเกณฑและ
เง่ือนไขการต้ังชื่อของบุคคล หรือชื่อสกุลวาตองมีความหมาย และมีความหมายตามพจนานุกรมใน
ภาษาไทยกอใหเกิดประเด็นท่ีตองพิจารณาวา หากผูท่ีมีความประสงคจะใชหรือเปลี่ยนชื่อตัว ชื่อรอง 
และชื่อสกุลไมเปนภาษาไทย หรือการต้ังชื่อโดยการนําพยัญชนะ “ร” มาเรียงซอนกัน เชน “รรร” 
“รรรร” หรือ “รรรรร” เปนตน112 รวมท้ังกรณีผูท่ีเครงครัดตอศาสนาบางศาสนา เชน คนไทยมุสลิม 
กรมการปกครองไมอนุญาตใหผูนั้นยื่นคําขอใชหรือเปลี่ยนช่ือเปนภาษาดังกลาวได จะถือวาเปน   
การกระทําท่ีขัดตอสิทธิในความเปนสวนตัว (Right to Privacy) หรือเสรีภาพในการนับถือศาสนา 
(Freedom of Religion) ซ่ึงเปนสิทธิและเสรีภาพท่ีไดรับความคุมครองตามรัฐธรรมนูญหรือไม  
  อาจกลาวไดวา การกําหนดหลักเกณฑและแนวปฏิบัติของกระทรวงมหาดไทยและ
กรมการปกครองในการต้ังชื่อของบุคคล หรือชื่อสกุลตองมีความหมายไมเปนการปฏิเสธสิทธิของ
บุคคลโดยสิ้นเชิง การกําหนดแบบแผนใหต้ังชื่อท่ีมีความหมายเปนประเด็นเล็กนอย (De Minimis) 
และไมสําคัญ (Trivial) ท่ีถึงขนาดปฏิเสธสิทธิในการใชชื่ออันเปนสิทธิในความเปนสวนตัว อีกท้ังยัง
เปนการสงเสริมสิทธิในชีวิต เนื่องจากการต้ังชื่อเปนสิทธิท่ีทุกคนไมอาจกําหนดเองไดในตอนแรก   
การกําหนดใหชื่อมีความหมายจึงเปนการสงเสริมใหผู ต้ังชื่อตระหนักถึงคุณคาของชีวิต หรือ
ความหมายของการมีชีวิตสําหรับผู ท่ีจะเกิดมาบนโลกนี้ ฉะน้ัน ระเบียบแบบแผนของกรมการ
ปกครอง กระทรวงมหาดไทยจึงมุงคุมครองสิทธิในชีวิตของทารกท่ีเกิดข้ึนมา สอดคลองกับหลักการ
ประกันสิทธิทางรัฐธรรมนูญ113 
  สําหรับกรณีกรมการปกครองไมอนุญาตใหผูขอใชหรือเปลี่ยนชื่อเปนสําเนียง
ภาษาตางประเทศ รวมท้ังผูท่ีเครงครัดตอศาสนายอมเปนการกระทําท่ีขัดตอสิทธิในความเปนสวนตัว
และเสรีภาพในการนับถือศาสนาในรัฐธรรมนูญ ปจจุบันกรมการปกครองกระทรวงมหาดไทยได
เปลี่ยนแนวทางปฏิบัติเก่ียวกับการพิจารณา “คําแปล” หรือความหมายตองไมหยาบคายในการ
เปลี่ยนชื่อตัว ชื่อรอง หรือชื่อสกุล เปนสําเนียงภาษาตางประเทศ หากไมขัดตอมาตรา 6 แหง
พระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 ใหถือวากระทําได เชนเดียวกับกรณีผูท่ีเครงครัดตอศาสนาขอ
ต้ังชื่อหรือเปลี่ยนชื่อตัว ชื่อรอง หรือชื่อสกุลท่ีไมเปนภาษาไทย หากสามารถยืนยันความหมายหรือคํา
แปลไดวาไมมีคําหรือความหมายหยาบคายก็ใหดําเนินการได114 
                                                 

111หนังสือกรมการปกครองท่ี มท 0310.2/38063 ลงวันท่ี 27 ธันวาคม 2538.  
112ดูหนังสือท่ี นศ 0017.1/ว4735 ลงวันท่ี 3 พฤศจิกายน พ.ศ. 2555.  
113ปจจุบันการจดทะเบียนช่ือบุคคลของกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทยกําหนดใหการตั้งช่ือตองมี

ความหมายตามหนังสือสั่งการกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย ท่ี มท 0310.2/ว1481 ลงวันท่ี 27 มิถุนายน 
พ.ศ. 2544. 

114หนังสือกรมการปกครองท่ี มท 0310.2/ว1481 ลงวันท่ี 27 มิถุนายน พ.ศ. 2544.  



ปท่ี 10 ฉบับท่ี 2 
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 กรณีดังกลาวแมยังไมมีบรรทัดฐานคําตัดสินของศาลไทย แตเปนการกระทําท่ีสอดคลอง
กับหลักรัฐธรรมนูญตางประเทศ โดยเฉพาะแคนาดาซ่ึงมีคดีการตีความการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของกฎหมายลําดับรองโดยศาลสูงแคนาดา (Supreme Court of Canada) หลายคดี อาทิ คดี 
Attorney General of Quebec v. Quebec Protestant School Boards (1984)115 หรือ The 
Queen v Jones (1986)116เปนตน นอกเหนือจากศาลสูงแคนาดา ศาลสูงรัฐอิสราเอล (Supreme 
Court of Israel)117 และศาลรัฐธรรมนูญแอฟริกาใต (Constitutional Court of South Africa)118 
ใชหลักกฎหมายในทํานองเดียวกัน  

 โดยศาลสูงแคนาดาใชหลักกฎหมาย (Jurisprudence) ในการพิจารณาวากฎหมายลําดับ
รองใดมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม มีหลักเกณฑและเง่ือนไข 3 ประการ 
กลาวคือ 1) เปนเรื่องเล็กนอย (De Minimis) หรือไมสําคัญ (Trivial) หรือไม119 และการพิจารณาวา
ประเด็นใดเปนเรื่องเล็กนอยหรือไมสําคัญการกระทําดังกลาวตองไมเปน 2) การปฏิเสธสิทธิโดย
สิ้นเชิง (Complete Denial)120 และ 3) เปนการสรางระเบียบ แบบแผน หรือแนวปฏิบัติเพ่ือบังคับ
ใชกฎหมาย รวมท้ังเปนการคําสั่งหรือการใชดุลยพินิจเพ่ือปฏิบัติตามกฎหมายเทานั้น121 หากเปนไป
ตามเง่ือนไขดังกลาว ยอมไมถือวาเปนการกระทําท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และไม
กอใหเกิดประเด็นการพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  
 
 
 
 
                                                 

115Attorney General of Quebec v Quebec Association of Protestant School Boards et al. 
[1984] 2 SCR 66 (Supreme Court of Canada). 

116The Queen v Jones [1986] 2 SCR 284 (Supreme Court of Canada). 
117อาทิ United Mizrahi Bank Ltd. V Migdal Cooperative Village, CA 6821/93 [1995] IsrLR 1 

at 237 (Supreme Court of Israel). 
118อาทิ Hoffman v South African Airways, 2001 (1) SA 1 (Constitutional Court of South 

Africa).  
119Attorney General of Quebec v Quebec Association of Protestant School Boards et al. 

[1984] 2 SCR 66 (Supreme Court of Canada), 88. 
120The Queen v Jones [1986] 2 SCR 284 (Supreme Court of Canada), 313. 
121Committee for the Commonwealth of Canada v Canada [1991] 1 SCR 139 (Supreme 

Court of Canada). 
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4. กฎหมายที่มีอยูกอนรัฐธรรมนูญ และมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ     
ประชาชน 

 
 นอกเหนือจากการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย (Primary 
Legislations) และกฎหมายลําดับรอง (Secondary Legislations) เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญตาม   
มาตรา 26 กอใหเกิดขอพิจารณาเก่ียวกับกฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแบงออกเปนสองกรณี 
ท่ีสําคัญ ไดแก 1) กฎหมายท่ีตราข้ึนต้ังแตยังไมมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ และ 2) กฎหมายท่ีมีอยู
กอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจและเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญฉบับกอน  
 
 4.1 กฎหมายท่ีตราข้ึนตั้งแตยังไมมีรัฐธรรมนูญ 
  กฎหมายไทยหลายฉบับตราข้ึนต้ังแตยังไมมีรัฐธรรมนูญฉบับแรก อาทิ กฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) ซ่ึงเปนประมวลฉบับแรกของไทย122 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ซ่ึงรางข้ึนเปนครั้งแรกต้ังแตป พ.ศ. 2451 และมีผลบังคับใชต้ังแตป พ.ศ. 2468123 หรือ
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457124 และพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 
2469125 

ปจจุบันกฎหมายดังกลาวมีการแกไขเพ่ิมเติมซ่ึงผานกลไกและกระบวนการทางนิติบัญญัติ
เรื่อยมาจนถึงปจจุบันและถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ อาทิ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ท่ีมีการ
แกไขเพ่ิมเติมในป พ.ศ. 2486 (กฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2486)126 และไดใชตอมาจนถึงป พ.ศ. 2499 
จนกระท่ังมีการปรับปรุงใหมอีกครั้งเปนประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบังคับจนถึงปจจุบัน127 หรือ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมและใชบังคับจนถึงปจจุบัน128 หรือ
                                                 

122แสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2562), หนา 235. 

123ดูประวัติการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใน มุนินทร พงศาปาน, ระบบกฎหมายซีวิลลอว: 
จากกฎหมายสิบสองโตะสูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2562), 
หนา 235 (ใหขอมูลและประวัติการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยละเอียดและเปนประโยชนตอวง
วิชาการไทยเปนอยางมาก).   

124พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457.  
125พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469.  
126กฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2486.  
127ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499.  
128ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ. 2535. 
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 กรณีดังกลาวแมยังไมมีบรรทัดฐานคําตัดสินของศาลไทย แตเปนการกระทําท่ีสอดคลอง
กับหลักรัฐธรรมนูญตางประเทศ โดยเฉพาะแคนาดาซ่ึงมีคดีการตีความการจํากัดสิทธิและเสรีภาพ
ของกฎหมายลําดับรองโดยศาลสูงแคนาดา (Supreme Court of Canada) หลายคดี อาทิ คดี 
Attorney General of Quebec v. Quebec Protestant School Boards (1984)115 หรือ The 
Queen v Jones (1986)116เปนตน นอกเหนือจากศาลสูงแคนาดา ศาลสูงรัฐอิสราเอล (Supreme 
Court of Israel)117 และศาลรัฐธรรมนูญแอฟริกาใต (Constitutional Court of South Africa)118 
ใชหลักกฎหมายในทํานองเดียวกัน  

 โดยศาลสูงแคนาดาใชหลักกฎหมาย (Jurisprudence) ในการพิจารณาวากฎหมายลําดับ
รองใดมีผลจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนหรือไม มีหลักเกณฑและเง่ือนไข 3 ประการ 
กลาวคือ 1) เปนเรื่องเล็กนอย (De Minimis) หรือไมสําคัญ (Trivial) หรือไม119 และการพิจารณาวา
ประเด็นใดเปนเรื่องเล็กนอยหรือไมสําคัญการกระทําดังกลาวตองไมเปน 2) การปฏิเสธสิทธิโดย
สิ้นเชิง (Complete Denial)120 และ 3) เปนการสรางระเบียบ แบบแผน หรือแนวปฏิบัติเพ่ือบังคับ
ใชกฎหมาย รวมท้ังเปนการคําสั่งหรือการใชดุลยพินิจเพ่ือปฏิบัติตามกฎหมายเทานั้น121 หากเปนไป
ตามเง่ือนไขดังกลาว ยอมไมถือวาเปนการกระทําท่ีจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และไม
กอใหเกิดประเด็นการพิจารณาวินิจฉัยความชอบดวยรัฐธรรมนูญ  
 
 
 
 
                                                 

115Attorney General of Quebec v Quebec Association of Protestant School Boards et al. 
[1984] 2 SCR 66 (Supreme Court of Canada). 

116The Queen v Jones [1986] 2 SCR 284 (Supreme Court of Canada). 
117อาทิ United Mizrahi Bank Ltd. V Migdal Cooperative Village, CA 6821/93 [1995] IsrLR 1 

at 237 (Supreme Court of Israel). 
118อาทิ Hoffman v South African Airways, 2001 (1) SA 1 (Constitutional Court of South 

Africa).  
119Attorney General of Quebec v Quebec Association of Protestant School Boards et al. 

[1984] 2 SCR 66 (Supreme Court of Canada), 88. 
120The Queen v Jones [1986] 2 SCR 284 (Supreme Court of Canada), 313. 
121Committee for the Commonwealth of Canada v Canada [1991] 1 SCR 139 (Supreme 

Court of Canada). 
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4. กฎหมายที่มีอยูกอนรัฐธรรมนูญ และมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ     
ประชาชน 

 
 นอกเหนือจากการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติแหงกฎหมาย (Primary 
Legislations) และกฎหมายลําดับรอง (Secondary Legislations) เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญตาม   
มาตรา 26 กอใหเกิดขอพิจารณาเก่ียวกับกฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญ ซ่ึงแบงออกเปนสองกรณี 
ท่ีสําคัญ ไดแก 1) กฎหมายท่ีตราข้ึนต้ังแตยังไมมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ และ 2) กฎหมายท่ีมีอยู
กอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจและเง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญฉบับกอน  
 
 4.1 กฎหมายท่ีตราข้ึนตั้งแตยังไมมีรัฐธรรมนูญ 
  กฎหมายไทยหลายฉบับตราข้ึนต้ังแตยังไมมีรัฐธรรมนูญฉบับแรก อาทิ กฎหมาย
ลักษณะอาญา ร.ศ. 127 (พ.ศ. 2451) ซ่ึงเปนประมวลฉบับแรกของไทย122 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ซ่ึงรางข้ึนเปนครั้งแรกต้ังแตป พ.ศ. 2451 และมีผลบังคับใชต้ังแตป พ.ศ. 2468123 หรือ
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457124 และพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 
2469125 

ปจจุบันกฎหมายดังกลาวมีการแกไขเพ่ิมเติมซ่ึงผานกลไกและกระบวนการทางนิติบัญญัติ
เรื่อยมาจนถึงปจจุบันและถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญ อาทิ กฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 ท่ีมีการ
แกไขเพ่ิมเติมในป พ.ศ. 2486 (กฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2486)126 และไดใชตอมาจนถึงป พ.ศ. 2499 
จนกระท่ังมีการปรับปรุงใหมอีกครั้งเปนประมวลกฎหมายอาญาท่ีใชบังคับจนถึงปจจุบัน127 หรือ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมและใชบังคับจนถึงปจจุบัน128 หรือ
                                                 

122แสวง บุญเฉลิมวิภาส และอติรุจ ตันบุญเจริญ, ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2562), หนา 235. 

123ดูประวัติการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยใน มุนินทร พงศาปาน, ระบบกฎหมายซีวิลลอว: 
จากกฎหมายสิบสองโตะสูประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2562), 
หนา 235 (ใหขอมูลและประวัติการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยละเอียดและเปนประโยชนตอวง
วิชาการไทยเปนอยางมาก).   

124พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457.  
125พระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469.  
126กฎหมายลักษณะอาญา พ.ศ. 2486.  
127ประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499.  
128ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ. 2535. 
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พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ซ่ึงใหยกเลิกพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469129 หรือ
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 เปนกฎหมายท่ีตอมาเม่ือมีรัฐธรรมนูญใหการ
รับรองไววาเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย หรือในกรณีท่ีมีความจําเปนตองประกาศใช    
กฎอัยการศึกเฉพาะแหงเปนการรีบดวน เจาหนาท่ีฝายทหารยอมกระทําไดตามกฎหมายวาดวย    
กฎอัยการศึก130 

จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมีผลเปนจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ท้ังสิ้น และกอใหเกิดคําถามวากฎหมายเชนวานั้นตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจใด กฎหมายดังกลาว
บัญญัติ ข้ึนต้ังแตสมัยท่ียังไม มีรัฐธรรมนูญฉบับแรก การบัญญัติกฎหมายดังกลาวจะตองมี          
พระบรมราชโองการของพระมหากษัตริยซ่ึงเปนองคอธิปตยหรือประมุขแหงรัฐเทานั้น แมปจจุบัน
ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญ รางกฎหมายจะตองนําข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย
ทรงลงพระปรมาภิไธยและจะปรากฏขอความวา “มีพระบรมราชโองการใหประกาศวาฯ” ใน
กฎหมายทุกฉบับ การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายจึงถือเปนประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีสําคัญของ
ไทย131 และพระบรมราชโองการถือเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตย (Command of a Sovereign) ท่ีชอบ
ดวยกฎหมาย แนวคิดเรื่องคําสั่งของรัฐฏาธิปตยมีการกลาวถึงในผลงานของ John Austin132 วา
กฎหมาย คือ คําสั่งซ่ึงทําใหคนท่ัวไปอยูใตอาณัติขององคอธิปตย คําสั่งดังกลาวจะตองมีความ
ประสงค มาตรการลงโทษกรณีไมปฏิบัติตาม วิธีการแสดงความประสงค สภาพการบังคับอันท่ัวไป 
และมีผูออกคําสั่งท่ีสามารถระบุตัวได ซ่ึง Austin เรียกวา “องคอธิปตย” โดยคําสั่งดังกลาวเปนสิ่งท่ี
ทุกคนตองเชื่อฟง ยกเวนองคอธิปตยเทานั้นไมจําเปนตองเชื่อฟงผูใด133 แนวคิดของ Austin ทรง
อิทธิพลและไดรับการยอมรับเปนอยางมาก อยางไรก็ตาม สําหรับประเทศไทยมีการแปลความ
แนวคิดของ Austin ไปสูการใชอํานาจของคณะรัฐประหารวาเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตย134 การปรับ
ใชแนวคิดกฎหมาย คือ คําสั่งของศาลไทยดังกลาวอาจจะตองมีการตรวจสอบวาถูกตองมากนอย

                                                 
129พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560.  
130รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 176.  
131ดูปวริศร เลิศธรรมเทวี, การนําประเพณีในการปกครองประเทศไทยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุขมาใชในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2561), หนา 57.  
132John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (London: Richard Taylor, 

The University of London, 1832), pp. 1-2. 
133Ibid. 
134คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 45/2496, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

913/2536, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1131/2536 หรือคําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 1/2513 เปนตน.  
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เพียงใด ประเด็นเรื่องคําสั่งหรือประกาศของคณะรัฐประหารเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตยหรือไม ควรมี
การศึกษาวิจัยเพ่ิมเติมตอไป ซ่ึงอยูนอกเหนือขอบเขตการศึกษาวิจัยในครั้งนี้  
 
 4.2 กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญ
ฉบับกอน  
  เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญตามมาตรา 26 ขางตน ยังกอใหเกิดคําถามเก่ียวกับกฎหมายท่ีมี
อยูกอนรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาวาจะใชบังคับ
ตอไปไดหรือไม หรือมีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญจะใชบังคับไดหรือไม การจะทราบถึง
เหตุวามีบทบัญญัติในกฎหมายใดท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญคงจะตองเปนกรณีท่ีมีผูไดรับผลกระทบ
และใชสิทธิทางศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล และหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลววาขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ ใหบทบัญญัติใดในกฎหมายฉบับนั้นเปนอันตกไป และใชไดเทาท่ีไมขัดรัฐธรรมนูญ135 
ฉะนั้น กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับ
กอนหนาใหสันนิษฐานไวกอนวาไมขัดรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจนกวาจะมีผูไดรับผลกระทบ  

 อาจกลาวไดวา ปจจุบันคงมีกฎหมายหลายฉบับท่ีตราข้ึนกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน
หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาและมีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
แตไมมีผูรองหรือใชสิทธิทางศาล ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505136 ซ่ึงใชบังคับมา
นานแลว และมีบทบัญญัติบางประการท่ีมีประเด็นวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ในเรื่องบท
สันนิษฐานในคดีอาญาวา ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธิ์ ซ่ึงเปนหลักการท่ีปรากฏมาต้ังแต
รัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2492137 แตไมมีผูใดรองเปนคดีตอศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล จึงยัง
ไมมีบรรทัดฐานของศาล สาเหตุหนึ่งอาจเปนเพราะกฎหมายฉบับดังกลาวใชบังคับเฉพาะสงฆจึงเปน
กฎหมายท่ีไกลตัวสําหรับบุคคลท่ัวไป มาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 บัญญัติวา  
 

           พระภิกษุรูปใดถูกจับโดยตองหาวากระทําความผิดอาญา เม่ือ
พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไมเห็นสมควรใหปลอยชั่วคราวและ  
เจาอาวาสแหงวัดท่ีพระภิกษุรูปนั้นสังกัดไมรับมอบตัวไวควบคุม หรือพนักงาน
สอบสวนไมเห็นสมควรใหเจาอาวาสรับตัวไปควบคุม หรือพระภิกษุรูปนั้นมิได

                                                 
135รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 5.  
136พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505.  
137รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492, มาตรา 30.  
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พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560 ซ่ึงใหยกเลิกพระราชบัญญัติศุลกากร พุทธศักราช 2469129 หรือ
พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พระพุทธศักราช 2457 เปนกฎหมายท่ีตอมาเม่ือมีรัฐธรรมนูญใหการ
รับรองไววาเปนพระราชอํานาจของพระมหากษัตริย หรือในกรณีท่ีมีความจําเปนตองประกาศใช    
กฎอัยการศึกเฉพาะแหงเปนการรีบดวน เจาหนาท่ีฝายทหารยอมกระทําไดตามกฎหมายวาดวย    
กฎอัยการศึก130 

จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายท่ีมีผลเปนจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน
ท้ังสิ้น และกอใหเกิดคําถามวากฎหมายเชนวานั้นตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจใด กฎหมายดังกลาว
บัญญัติ ข้ึนต้ังแตสมัยท่ียังไม มีรัฐธรรมนูญฉบับแรก การบัญญัติกฎหมายดังกลาวจะตองมี          
พระบรมราชโองการของพระมหากษัตริยซ่ึงเปนองคอธิปตยหรือประมุขแหงรัฐเทานั้น แมปจจุบัน
ประเทศไทยมีรัฐธรรมนูญ รางกฎหมายจะตองนําข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือพระมหากษัตริย
ทรงลงพระปรมาภิไธยและจะปรากฏขอความวา “มีพระบรมราชโองการใหประกาศวาฯ” ใน
กฎหมายทุกฉบับ การลงพระปรมาภิไธยในกฎหมายจึงถือเปนประเพณีทางรัฐธรรมนูญท่ีสําคัญของ
ไทย131 และพระบรมราชโองการถือเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตย (Command of a Sovereign) ท่ีชอบ
ดวยกฎหมาย แนวคิดเรื่องคําสั่งของรัฐฏาธิปตยมีการกลาวถึงในผลงานของ John Austin132 วา
กฎหมาย คือ คําสั่งซ่ึงทําใหคนท่ัวไปอยูใตอาณัติขององคอธิปตย คําสั่งดังกลาวจะตองมีความ
ประสงค มาตรการลงโทษกรณีไมปฏิบัติตาม วิธีการแสดงความประสงค สภาพการบังคับอันท่ัวไป 
และมีผูออกคําสั่งท่ีสามารถระบุตัวได ซ่ึง Austin เรียกวา “องคอธิปตย” โดยคําสั่งดังกลาวเปนสิ่งท่ี
ทุกคนตองเชื่อฟง ยกเวนองคอธิปตยเทานั้นไมจําเปนตองเชื่อฟงผูใด133 แนวคิดของ Austin ทรง
อิทธิพลและไดรับการยอมรับเปนอยางมาก อยางไรก็ตาม สําหรับประเทศไทยมีการแปลความ
แนวคิดของ Austin ไปสูการใชอํานาจของคณะรัฐประหารวาเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตย134 การปรับ
ใชแนวคิดกฎหมาย คือ คําสั่งของศาลไทยดังกลาวอาจจะตองมีการตรวจสอบวาถูกตองมากนอย

                                                 
129พระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. 2560.  
130รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 176.  
131ดูปวริศร เลิศธรรมเทวี, การนําประเพณีในการปกครองประเทศไทยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุขมาใชในการพิจารณาวินิจฉัยคดีรัฐธรรมนูญ (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2561), หนา 57.  
132John Austin, The Province of Jurisprudence Determined (London: Richard Taylor, 

The University of London, 1832), pp. 1-2. 
133Ibid. 
134คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 45/2496, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1662/2505, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 

913/2536, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1131/2536 หรือคําวินิจฉัยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญท่ี 1/2513 เปนตน.  
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เพียงใด ประเด็นเรื่องคําสั่งหรือประกาศของคณะรัฐประหารเปนคําสั่งของรัฐฏาธิปตยหรือไม ควรมี
การศึกษาวิจัยเพ่ิมเติมตอไป ซ่ึงอยูนอกเหนือขอบเขตการศึกษาวิจัยในครั้งนี้  
 
 4.2 กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญ
ฉบับกอน  
  เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญตามมาตรา 26 ขางตน ยังกอใหเกิดคําถามเก่ียวกับกฎหมายท่ีมี
อยูกอนรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาวาจะใชบังคับ
ตอไปไดหรือไม หรือมีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญจะใชบังคับไดหรือไม การจะทราบถึง
เหตุวามีบทบัญญัติในกฎหมายใดท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญคงจะตองเปนกรณีท่ีมีผูไดรับผลกระทบ
และใชสิทธิทางศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล และหากศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยแลววาขัดหรือแยง
ตอรัฐธรรมนูญ ใหบทบัญญัติใดในกฎหมายฉบับนั้นเปนอันตกไป และใชไดเทาท่ีไมขัดรัฐธรรมนูญ135 
ฉะนั้น กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับ
กอนหนาใหสันนิษฐานไวกอนวาไมขัดรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันจนกวาจะมีผูไดรับผลกระทบ  

 อาจกลาวไดวา ปจจุบันคงมีกฎหมายหลายฉบับท่ีตราข้ึนกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน
หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาและมีบทบัญญัติท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
แตไมมีผูรองหรือใชสิทธิทางศาล ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505136 ซ่ึงใชบังคับมา
นานแลว และมีบทบัญญัติบางประการท่ีมีประเด็นวาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ในเรื่องบท
สันนิษฐานในคดีอาญาวา ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธิ์ ซ่ึงเปนหลักการท่ีปรากฏมาต้ังแต
รัฐธรรมนูญฉบับป พ.ศ. 2492137 แตไมมีผูใดรองเปนคดีตอศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล จึงยัง
ไมมีบรรทัดฐานของศาล สาเหตุหนึ่งอาจเปนเพราะกฎหมายฉบับดังกลาวใชบังคับเฉพาะสงฆจึงเปน
กฎหมายท่ีไกลตัวสําหรับบุคคลท่ัวไป มาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 บัญญัติวา  
 

           พระภิกษุรูปใดถูกจับโดยตองหาวากระทําความผิดอาญา เม่ือ
พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการไมเห็นสมควรใหปลอยชั่วคราวและ  
เจาอาวาสแหงวัดท่ีพระภิกษุรูปนั้นสังกัดไมรับมอบตัวไวควบคุม หรือพนักงาน
สอบสวนไมเห็นสมควรใหเจาอาวาสรับตัวไปควบคุม หรือพระภิกษุรูปนั้นมิได

                                                 
135รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 5.  
136พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505.  
137รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492, มาตรา 30.  
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สังกัดในวัดใดวัดหนึ่ง ใหพนักงานสอบสวนมีอํานาจจัดดําเนินการใหพระภิกษุ
รูปนั้นสละสมณเพศเสียได 138 

 
  นอกเหนือจากมาตรา 29 บทบัญญัติในมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 
บัญญัติตอไปวา  
 

           เม่ือจะตองจําคุก กักขัง หรือขังพระภิกษุรูปใดตามคําพิพากษาหรือ
คําสั่งของศาล ใหพนักงานเจาหนาท่ีผูมีอํานาจหนาท่ีปฏิบัติการใหเปนไปตาม
คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลมีอํานาจดําเนินการใหพระภิกษุรูปนั้นสละ  
สมณเพศเสียได และใหรายงานใหศาลทราบถึงการสละสมณเพศนั้น 139 

 
  มาตรา 29 และมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 เก่ียวของกับบท
สันนิษฐานในคดีอาญาวา ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมีคําพิพากษาของศาลถึงท่ีสุดวา
ผูนั้นกระทําผิดซ่ึงเปนสิทธิในความยุติธรรมตามมาตรา 29 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา   
 

.... ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมี
ความผิด และกอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําผิด จะ
ปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําผิดมิได  

 […] 140 
 
  กรณีดังกลาวมีประเด็นตองพิจารณาวา หากพระภิกษุท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิด
รูปนั้นเชื่อวาตนเปนผูบริสุทธิ์และไมประสงคจะสละสมณเพศ และตองการประพฤติปฏิบัติตนเปน
พระภิกษุสงฆตามความเชื่อในศาสนาพุทธตอไป จะกระทําไดหรือไม หรือจะเปนความผิดตาม
ประมวลกฎหมายในเรื่องการแตงกายหรือใชเครื่องหมายท่ีแสดงวาเปนพระภิกษุสามเณรโดยมิชอบ
เพ่ือใหบุคคลอ่ืนเชื่อวาตนเปนบุคคลเชนวานั้นตามมาตรา 208 ประมวลกฎหมายอาญา141 กรณี
ดังกลาวมีมติมหาเถรสมาคมซ่ึงเปนมติท่ีออกตามความในมาตรา 29 และ 30 แหงพระราชบัญญัติ

                                                 
138พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505, มาตรา 29. 
139พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505, มาตรา 30. 
140รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 29 วรรคสอง.  
141ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 208.   
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คณะสงฆ พ.ศ. 2505 มติท่ี 138/2563142 เรื่อง การพนจากความเปนพระภิกษุ กรณีตองหาวา
กระทําความผิดอาญาวา  
 

           ในการประชุมมหาเถรสมาคม ครั้ ง ท่ี  6/2563 เ ม่ือวัน ท่ี  28 
กุมภาพันธ 2563 เลขาธิการมหาเถรสมาคม เสนอวา จากกรณีท่ีมีพระภิกษุถูก
จับกุม ตองหาวากระทําความผิดอาญา เปนท่ีถกเถียงกันในหมูชาวพุทธ
เก่ียวกับพระภิกษุท่ีถูกจับกุมวา เจาหนาท่ีไดดําเนินการใหพระภิกษุสละสมณ
เพศ โดยไมไดเปลงวาจาจะถือวาพนจากความเปนพระภิกษุหรือไม และกรณีท่ี
พระภิกษุรูปนั้นไดการประกันตัวออกมา หรือพนโทษออกมาจะกลับมานุงหม
จีวรโดยไมตองอุปสมบทใหมไดหรือไม ซ่ึงประเด็นดังกลาวไดเผยแพรออกไป
ผานสื่อในหลายชองทางอยางกวางขวาง โดยกอใหเกิดความสับสนแกชาวพุทธ
และมีผูแสดงทัศนะกันตางๆ นานา อันจะนํามาซ่ึงความเสื่อมเสียกระทบตอ
ความม่ันคงของพระพุทธศาสนา จึงจําเปนตองทําความเขาใจท่ีถูกตองในเรื่อง
ดังกลาวแกคณะสงฆและสังคม  
[...] 
           กรณีจําเลยยอมสึกถอดจีวรเพราะถูกจับตองหาวากระทําความผิด
อาญา และเจาพนักงานสอบสวนไมใหประกันตัว ตอมาไดรับการประกันตัว 
กลับมาแตงกายเปนพระภิกษุอีก โดยมิไดอุปสมบทใหมจะมีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 208 ฐานแตงกายหรือใชเครื่องหมายท่ีแสดงวา
เปนพระภิกษุสามเณรโดยมิชอบเพ่ือใหบุคคลอ่ืนเชื่อวาตนเปนบุคคลเชนวา
นั้น143 

 
  จะเห็นไดวา บทบัญญัติมาตรา 29 และ 30 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 
ท่ีใหพระสงฆท่ีถูกจับเพราะตองหาวากระทําความผิดอาญาสละสมณเพศเปนการปฏิบัติตอบุคคลนั้น
เสมือนเปนผูกระทําผิดซ่ึงขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และเปนบทบัญญัติท่ีขัดตอ
เสรีภาพในการถือศาสนา และการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตนตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 31 ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 ในสวน

                                                 
142มติมหาเถรสมาคมท่ี 138/2563 ลงวันท่ี 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2563.   
143มติมหาเถรสมาคมท่ี 138/2563 ลงวันท่ี 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2563.   
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สังกัดในวัดใดวัดหนึ่ง ใหพนักงานสอบสวนมีอํานาจจัดดําเนินการใหพระภิกษุ
รูปนั้นสละสมณเพศเสียได 138 

 
  นอกเหนือจากมาตรา 29 บทบัญญัติในมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 
บัญญัติตอไปวา  
 

           เม่ือจะตองจําคุก กักขัง หรือขังพระภิกษุรูปใดตามคําพิพากษาหรือ
คําสั่งของศาล ใหพนักงานเจาหนาท่ีผูมีอํานาจหนาท่ีปฏิบัติการใหเปนไปตาม
คําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลมีอํานาจดําเนินการใหพระภิกษุรูปนั้นสละ  
สมณเพศเสียได และใหรายงานใหศาลทราบถึงการสละสมณเพศนั้น 139 

 
  มาตรา 29 และมาตรา 30 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 เก่ียวของกับบท
สันนิษฐานในคดีอาญาวา ผูตองหาหรือจําเลยเปนผูบริสุทธิ์จนกวาจะมีคําพิพากษาของศาลถึงท่ีสุดวา
ผูนั้นกระทําผิดซ่ึงเปนสิทธิในความยุติธรรมตามมาตรา 29 วรรคสอง แหงรัฐธรรมนูญ ซ่ึงบัญญัติวา   
 

.... ในคดีอาญา ใหสันนิษฐานไวกอนวาผูตองหาหรือจําเลยไมมี
ความผิด และกอนมีคําพิพากษาอันถึงท่ีสุดแสดงวาบุคคลใดไดกระทําผิด จะ
ปฏิบัติตอบุคคลนั้นเสมือนเปนผูกระทําผิดมิได  

 […] 140 
 
  กรณีดังกลาวมีประเด็นตองพิจารณาวา หากพระภิกษุท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิด
รูปนั้นเชื่อวาตนเปนผูบริสุทธิ์และไมประสงคจะสละสมณเพศ และตองการประพฤติปฏิบัติตนเปน
พระภิกษุสงฆตามความเชื่อในศาสนาพุทธตอไป จะกระทําไดหรือไม หรือจะเปนความผิดตาม
ประมวลกฎหมายในเรื่องการแตงกายหรือใชเครื่องหมายท่ีแสดงวาเปนพระภิกษุสามเณรโดยมิชอบ
เพ่ือใหบุคคลอ่ืนเชื่อวาตนเปนบุคคลเชนวานั้นตามมาตรา 208 ประมวลกฎหมายอาญา141 กรณี
ดังกลาวมีมติมหาเถรสมาคมซ่ึงเปนมติท่ีออกตามความในมาตรา 29 และ 30 แหงพระราชบัญญัติ

                                                 
138พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505, มาตรา 29. 
139พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505, มาตรา 30. 
140รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, มาตรา 29 วรรคสอง.  
141ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 208.   
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คณะสงฆ พ.ศ. 2505 มติท่ี 138/2563142 เรื่อง การพนจากความเปนพระภิกษุ กรณีตองหาวา
กระทําความผิดอาญาวา  
 

           ในการประชุมมหาเถรสมาคม ครั้ ง ท่ี  6/2563 เ ม่ือวัน ท่ี  28 
กุมภาพันธ 2563 เลขาธิการมหาเถรสมาคม เสนอวา จากกรณีท่ีมีพระภิกษุถูก
จับกุม ตองหาวากระทําความผิดอาญา เปนท่ีถกเถียงกันในหมูชาวพุทธ
เก่ียวกับพระภิกษุท่ีถูกจับกุมวา เจาหนาท่ีไดดําเนินการใหพระภิกษุสละสมณ
เพศ โดยไมไดเปลงวาจาจะถือวาพนจากความเปนพระภิกษุหรือไม และกรณีท่ี
พระภิกษุรูปนั้นไดการประกันตัวออกมา หรือพนโทษออกมาจะกลับมานุงหม
จีวรโดยไมตองอุปสมบทใหมไดหรือไม ซ่ึงประเด็นดังกลาวไดเผยแพรออกไป
ผานสื่อในหลายชองทางอยางกวางขวาง โดยกอใหเกิดความสับสนแกชาวพุทธ
และมีผูแสดงทัศนะกันตางๆ นานา อันจะนํามาซ่ึงความเสื่อมเสียกระทบตอ
ความม่ันคงของพระพุทธศาสนา จึงจําเปนตองทําความเขาใจท่ีถูกตองในเรื่อง
ดังกลาวแกคณะสงฆและสังคม  
[...] 
           กรณีจําเลยยอมสึกถอดจีวรเพราะถูกจับตองหาวากระทําความผิด
อาญา และเจาพนักงานสอบสวนไมใหประกันตัว ตอมาไดรับการประกันตัว 
กลับมาแตงกายเปนพระภิกษุอีก โดยมิไดอุปสมบทใหมจะมีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 208 ฐานแตงกายหรือใชเครื่องหมายท่ีแสดงวา
เปนพระภิกษุสามเณรโดยมิชอบเพ่ือใหบุคคลอ่ืนเชื่อวาตนเปนบุคคลเชนวา
นั้น143 

 
  จะเห็นไดวา บทบัญญัติมาตรา 29 และ 30 แหงพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 
ท่ีใหพระสงฆท่ีถูกจับเพราะตองหาวากระทําความผิดอาญาสละสมณเพศเปนการปฏิบัติตอบุคคลนั้น
เสมือนเปนผูกระทําผิดซ่ึงขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญมาตรา 29 และเปนบทบัญญัติท่ีขัดตอ
เสรีภาพในการถือศาสนา และการปฏิบัติหรือประกอบพิธีกรรมตามหลักศาสนาของตนตาม
รัฐธรรมนูญ มาตรา 31 ความชอบดวยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 ในสวน

                                                 
142มติมหาเถรสมาคมท่ี 138/2563 ลงวันท่ี 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2563.   
143มติมหาเถรสมาคมท่ี 138/2563 ลงวันท่ี 28 กุมภาพันธ พ.ศ. 2563.   
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ท่ีเก่ียวกับมาตรา 29 และมาตรา 30 สมควรท่ีจะมีการศึกษาเพ่ิมเติมในเชิงลึกตอไป ซ่ึงอยูนอกเหนือ
บทความวิจัยฉบับนี้  
  กลาวไดวา อาจมีกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีใชบังคับในปจจุบันและมีบทบัญญัติบาง
ประการท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตไมมีผูใดรองขอใชสิทธิทางศาล หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล 
กรณีดังกลาวควรจะมีองคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือการ
กระทําท่ีละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง ท้ังนี้ จําเปนตองสันนิษฐานไวกอนวา
กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันหรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาทุกฉบับชอบดวยรัฐธรรมนูญจนกวามีผูรองขอใชสิทธิทางศาลหรือยกเปน
ขอตอสูคดีในศาล และศาลวินิจฉัยแลววาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
 
5. บทสรุป 
 
 บทความนี้กลาวถึงการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตาม
เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญซ่ึงกอใหเกิดคําถามท่ีตองพิจารณา 5 ประการท่ีสําคัญ กลาวคือ    
1) เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญมีหลักเกณฑ ขอบเขตและวิธีอยางไร 2) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลดังกลาวหมายถึงกฎหมายฉบับใดหรือลําดับศักด์ิใด 3) กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึง
ตราข้ึนโดยรัฐธรรมนูญเพ่ือขยายความบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ จําเปนตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม 4) กฎหมายลําดับรองจะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลไดหรือไม 
และ 5) กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญ ท้ังกฎหมายท่ีตราข้ึนต้ังแตยังไมมีการประกาศใช
รัฐธรรมนูญฉบับแรก และกฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันหรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจ
รัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาจะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญปจจุบันหรือไม  
 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายตองมีบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวโดยตรง และข้ึนอยูกับลักษณะการรับรองสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ 
กลาวคือ หากรัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนสิทธิเด็ดขาด การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพใดๆ จะกระทํามิได 
อาทิ การลงโทษประหารชีวิตตามประมวลกฎหมายอาญา ขัดหรือแยงกับมาตรา 28 ซ่ึงรับสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกาย การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการอันโหด หรือไร
มนุษยธรรมจะกระทํามิได ในขณะเดียวกันการตรากฎหมายเพ่ือใหการคุมครองสิทธิเด็ดขาดเปนไป
ตามเจตนารมณแหงรัฐธรรมนูญยอมชอบดวยรัฐธรรมนูญ อาทิ สิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญตามมาตรา 49 
และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 ซ่ึงออกตามความใน
มาตรา 49 แหงรัฐธรรมนูญยอมชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือบางกรณีเปนสิทธิท่ีมีขอบเขตจํากัด 
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เนื่องจากการใชสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวอาจไปกระทบกระเทือนประโยชนสาธารณะ หรือละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญและมี
ขอความตางๆ แบงออกเปน 5 กรณี ไดแก 1) ขอยกเวนโดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม อาทิ รัฐธรรมนูญ มาตรา 27 2) ขอยกเวนตามคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืน
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ดังท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม หรือมาตรา 
33 มาตรา 36 มาตรา 41 มาตรา 43 มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 47 และมาตรา 48 3) ขอยกเวน
ท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวตามมาตรา 29 แหง
รัฐธรรมนูญ 4) ขอยกเวนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายตามมาตรา 32 มาตรา 34 
มาตรา 38 มาตรา 40 มาตรา 42 และมาตรา 44 แหงรัฐธรรมนูญ และ 5) ขอยกเวนในระหวางเวลา
ท่ีประเทศอยูในภาวะสงครามตามรัฐธรรมนูญมาตรา 35 วรรคสาม  
 บทความนี้ยังไดวิเคราะหปญหาเก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย
กฎหมายลําดับรอง โดยไดขอสรุปวา กฎหมายลําดับรองอาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไดหากกฎหมายหลักซ่ึงไดรับอํานาจโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไวตาม
เง่ือนไขและโครงสรางของลําดับศักด์ิแหงกฎหมาย อยางไรก็ตาม มีประเด็นท่ีพิจารณาตอไปวาหาก
เปนคําสั่งทางปกครองหรือแนวปฏิบัติท่ีฝายปกครองสรางข้ึนเพ่ือใหเจาพนักงานใชดุลยพินิจ หรือ
เปนแนวปฏิบัติเพ่ือการปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงคําสั่งหรือแนวปฏิบัติดังกลาวสวนใหญมีลักษณะเปน
การสรางเง่ือนไข ระเบียบแบบแผน หรือแนวปฏิบัติและมีลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนโดยตัวเอง คําสั่งหรือแนวปฏิบัติดังกลาวจะถือวาการกระทําใดมีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนไดหรือไม หรือชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ประเด็นดังกลาวตองพิจารณา
ลักษณะของคําสั่งหรือแนวปฏิบัติดังกลาววาเปนเรื่องเล็กนอย (De Minimis) หรือไมสําคัญ (Trivial) 
หรือไม การจะพิจารณาวาเปนเรื่องเล็กนอยหรือไมสําคัญตองพิจารณาวา คําสั่งหรือการสราง
ระเบียบแบบแผน แนวปฏิบัติดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิโดยสิ้นเชิง (Complete Denial) หรือไม 
หากเปนกรณีท่ีไมเปนการปฏิเสธสิทธิโดยสิ้นเชิง อาทิ คําสั่งกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย
เก่ียวกับการต้ังชื่อบุคคล หรือชื่อสกุลของบุคคลตองมีความหมาย ยอมไมถือเปนการปฏิเสธสิทธิใน
การต้ังชื่ออันเปนสิทธิในความเปนสวนตัวของบุคคลโดยสิ้นเชิง แตเปนการสงเสริมใหการต้ังชื่อแสดง
ใหเห็นถึงคุณคาและความหมายของการมีชีวิต  
 นอกเหนือจากการศึกษากฎหมายลําดับหลักและกฎหมายลําดับรองท่ีมีผลเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน บทความนี้ยังกลาวถึงประเด็นเก่ียวกับกฎหมายท่ีมีอยูกอน
รัฐธรรมนูญและมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยแบงออกเปน 2 กรณี ไดแก 
1) กรณีกฎหมายท่ีตราข้ึนต้ังแตยังไมมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรก กับ 2) กรณีกฎหมายท่ีมี
อยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนา 
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ท่ีเก่ียวกับมาตรา 29 และมาตรา 30 สมควรท่ีจะมีการศึกษาเพ่ิมเติมในเชิงลึกตอไป ซ่ึงอยูนอกเหนือ
บทความวิจัยฉบับนี้  
  กลาวไดวา อาจมีกฎหมายอีกหลายฉบับท่ีใชบังคับในปจจุบันและมีบทบัญญัติบาง
ประการท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ แตไมมีผูใดรองขอใชสิทธิทางศาล หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล 
กรณีดังกลาวควรจะมีองคกรท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมายหรือการ
กระทําท่ีละเมิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยตรง ท้ังนี้ จําเปนตองสันนิษฐานไวกอนวา
กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันหรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาทุกฉบับชอบดวยรัฐธรรมนูญจนกวามีผูรองขอใชสิทธิทางศาลหรือยกเปน
ขอตอสูคดีในศาล และศาลวินิจฉัยแลววาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ  
 
5. บทสรุป 
 
 บทความนี้กลาวถึงการตรากฎหมายท่ีมีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตาม
เง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญซ่ึงกอใหเกิดคําถามท่ีตองพิจารณา 5 ประการท่ีสําคัญ กลาวคือ    
1) เง่ือนไขทางรัฐธรรมนูญมีหลักเกณฑ ขอบเขตและวิธีอยางไร 2) กฎหมายท่ีจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคลดังกลาวหมายถึงกฎหมายฉบับใดหรือลําดับศักด์ิใด 3) กฎหมายประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึง
ตราข้ึนโดยรัฐธรรมนูญเพ่ือขยายความบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญ จําเปนตองเปนไปตามเง่ือนไขท่ี
บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญหรือไม 4) กฎหมายลําดับรองจะจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลไดหรือไม 
และ 5) กฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญ ท้ังกฎหมายท่ีตราข้ึนต้ังแตยังไมมีการประกาศใช
รัฐธรรมนูญฉบับแรก และกฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันหรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจ
รัฐธรรมนูญฉบับกอนหนาจะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญปจจุบันหรือไม  
 การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายตองมีบทบัญญัติแหง
รัฐธรรมนูญใหอํานาจไวโดยตรง และข้ึนอยูกับลักษณะการรับรองสิทธิและเสรีภาพในรัฐธรรมนูญ 
กลาวคือ หากรัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนสิทธิเด็ดขาด การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพใดๆ จะกระทํามิได 
อาทิ การลงโทษประหารชีวิตตามประมวลกฎหมายอาญา ขัดหรือแยงกับมาตรา 28 ซ่ึงรับสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกาย การทรมาน ทารุณกรรม หรือการลงโทษดวยวิธีการอันโหด หรือไร
มนุษยธรรมจะกระทํามิได ในขณะเดียวกันการตรากฎหมายเพ่ือใหการคุมครองสิทธิเด็ดขาดเปนไป
ตามเจตนารมณแหงรัฐธรรมนูญยอมชอบดวยรัฐธรรมนูญ อาทิ สิทธิพิทักษรัฐธรรมนูญตามมาตรา 49 
และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยพรรคการเมือง พ.ศ. 2560 ซ่ึงออกตามความใน
มาตรา 49 แหงรัฐธรรมนูญยอมชอบดวยรัฐธรรมนูญ หรือบางกรณีเปนสิทธิท่ีมีขอบเขตจํากัด 
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เนื่องจากการใชสิทธิหรือเสรีภาพดังกลาวอาจไปกระทบกระเทือนประโยชนสาธารณะ หรือละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน การจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังกลาวจะอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญและมี
ขอความตางๆ แบงออกเปน 5 กรณี ไดแก 1) ขอยกเวนโดยไมถือวาเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรม อาทิ รัฐธรรมนูญ มาตรา 27 2) ขอยกเวนตามคําสั่งหรือหมายของศาล หรือมีเหตุอยางอ่ืน
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ ดังท่ีปรากฏในรัฐธรรมนูญ มาตรา 28 วรรคสอง และวรรคสาม หรือมาตรา 
33 มาตรา 36 มาตรา 41 มาตรา 43 มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 47 และมาตรา 48 3) ขอยกเวน
ท่ีไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชอยูบัญญัติเปนความผิดและกําหนดโทษไวตามมาตรา 29 แหง
รัฐธรรมนูญ 4) ขอยกเวนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายตามมาตรา 32 มาตรา 34 
มาตรา 38 มาตรา 40 มาตรา 42 และมาตรา 44 แหงรัฐธรรมนูญ และ 5) ขอยกเวนในระหวางเวลา
ท่ีประเทศอยูในภาวะสงครามตามรัฐธรรมนูญมาตรา 35 วรรคสาม  
 บทความนี้ยังไดวิเคราะหปญหาเก่ียวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย
กฎหมายลําดับรอง โดยไดขอสรุปวา กฎหมายลําดับรองอาจมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนไดหากกฎหมายหลักซ่ึงไดรับอํานาจโดยชอบดวยรัฐธรรมนูญบัญญัติใหอํานาจไวตาม
เง่ือนไขและโครงสรางของลําดับศักด์ิแหงกฎหมาย อยางไรก็ตาม มีประเด็นท่ีพิจารณาตอไปวาหาก
เปนคําสั่งทางปกครองหรือแนวปฏิบัติท่ีฝายปกครองสรางข้ึนเพ่ือใหเจาพนักงานใชดุลยพินิจ หรือ
เปนแนวปฏิบัติเพ่ือการปฏิบัติตามกฎหมาย ซ่ึงคําสั่งหรือแนวปฏิบัติดังกลาวสวนใหญมีลักษณะเปน
การสรางเง่ือนไข ระเบียบแบบแผน หรือแนวปฏิบัติและมีลักษณะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนโดยตัวเอง คําสั่งหรือแนวปฏิบัติดังกลาวจะถือวาการกระทําใดมีผลเปนการจํากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนไดหรือไม หรือชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ประเด็นดังกลาวตองพิจารณา
ลักษณะของคําสั่งหรือแนวปฏิบัติดังกลาววาเปนเรื่องเล็กนอย (De Minimis) หรือไมสําคัญ (Trivial) 
หรือไม การจะพิจารณาวาเปนเรื่องเล็กนอยหรือไมสําคัญตองพิจารณาวา คําสั่งหรือการสราง
ระเบียบแบบแผน แนวปฏิบัติดังกลาวเปนการจํากัดสิทธิโดยสิ้นเชิง (Complete Denial) หรือไม 
หากเปนกรณีท่ีไมเปนการปฏิเสธสิทธิโดยสิ้นเชิง อาทิ คําสั่งกรมการปกครอง กระทรวงมหาดไทย
เก่ียวกับการต้ังชื่อบุคคล หรือชื่อสกุลของบุคคลตองมีความหมาย ยอมไมถือเปนการปฏิเสธสิทธิใน
การต้ังชื่ออันเปนสิทธิในความเปนสวนตัวของบุคคลโดยสิ้นเชิง แตเปนการสงเสริมใหการต้ังชื่อแสดง
ใหเห็นถึงคุณคาและความหมายของการมีชีวิต  
 นอกเหนือจากการศึกษากฎหมายลําดับหลักและกฎหมายลําดับรองท่ีมีผลเปนการจํากัด
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน บทความนี้ยังกลาวถึงประเด็นเก่ียวกับกฎหมายท่ีมีอยูกอน
รัฐธรรมนูญและมีผลเปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยแบงออกเปน 2 กรณี ไดแก 
1) กรณีกฎหมายท่ีตราข้ึนต้ังแตยังไมมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญฉบับแรก กับ 2) กรณีกฎหมายท่ีมี
อยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนา 
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จะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญปจจุบันหรือไม การตรากฎหมายในกรณีดังกลาวตองมีพระบรมราช-
โองการของพระมหากษัตริยใหตรากฎหมายข้ึน แมปจจุบันประเทศไทยจะมีรัฐธรรมนูญ การตรา
กฎหมายจะตองนํารางกฎหมายข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือพระมหากษัตริยทรงลง         
พระปรมาภิไธย โดยจะปรากฏขอความในกฎหมายทุกฉบับวา “มีพระบรมราชโองการใหประกาศวาฯ” 
ซ่ึงเปนประเพณีทางรัฐธรรมนูญ หรือประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  
 สําหรับกฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนามีขอความหรือบทบัญญัติใดท่ีขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  
จะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญและใชบังคับตอไปไดหรือไม กลาวไดวา บทบัญญัติของกฎหมายฉบับ
ดังกลาวเปนอันตกไปและใชบังคับไมไดเฉพาะบทบัญญัติท่ีมีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 
อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติการจะทราบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
จะตองเปนกรณีมีผูไดรับผลกระทบและใชสิทธิทางศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล อาจกลาวไดวา 
ปจจุบันคงมีกฎหมายมากมายหลายฉบับท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแตไมมีผูรองขอใชสิทธิทางศาล
หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล อาทิ พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 ในสวนท่ีเก่ียวกับมาตรา 29 
และมาตรา 30 ซ่ึงมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 31 หรือไม เปนประเด็น    
ท่ีตองพิจารณาทบทวนโดยละเอียดตอไป กรณีดังกลาวจึงตองสันนิษฐานไวกอนวากฎหมายท่ีมีอยู
กอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับกอน
หนาทุกฉบับชอบดวยรัฐธรรมนูญจนกวามีผูรองขอใชสิทธิทางศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล และ
ศาลวินิจฉัยแลววาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
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จะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญปจจุบันหรือไม การตรากฎหมายในกรณีดังกลาวตองมีพระบรมราช-
โองการของพระมหากษัตริยใหตรากฎหมายข้ึน แมปจจุบันประเทศไทยจะมีรัฐธรรมนูญ การตรา
กฎหมายจะตองนํารางกฎหมายข้ึนทูลเกลาทูลกระหมอมถวายเพ่ือพระมหากษัตริยทรงลง         
พระปรมาภิไธย โดยจะปรากฏขอความในกฎหมายทุกฉบับวา “มีพระบรมราชโองการใหประกาศวาฯ” 
ซ่ึงเปนประเพณีทางรัฐธรรมนูญ หรือประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยทรงเปนประมุข  
 สําหรับกฎหมายท่ีมีอยูกอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับกอนหนามีขอความหรือบทบัญญัติใดท่ีขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ  
จะถือวาชอบดวยรัฐธรรมนูญและใชบังคับตอไปไดหรือไม กลาวไดวา บทบัญญัติของกฎหมายฉบับ
ดังกลาวเปนอันตกไปและใชบังคับไมไดเฉพาะบทบัญญัติท่ีมีขอความขัดหรือแยงกับรัฐธรรมนูญ 
อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติการจะทราบวาบทบัญญัติแหงกฎหมายใดขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ
จะตองเปนกรณีมีผูไดรับผลกระทบและใชสิทธิทางศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล อาจกลาวไดวา 
ปจจุบันคงมีกฎหมายมากมายหลายฉบับท่ีขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญแตไมมีผูรองขอใชสิทธิทางศาล
หรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล อาทิ พระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ. 2505 ในสวนท่ีเก่ียวกับมาตรา 29 
และมาตรา 30 ซ่ึงมีขอความขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 29 และมาตรา 31 หรือไม เปนประเด็น    
ท่ีตองพิจารณาทบทวนโดยละเอียดตอไป กรณีดังกลาวจึงตองสันนิษฐานไวกอนวากฎหมายท่ีมีอยู
กอนรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบัน หรือตราข้ึนโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญฉบับกอน
หนาทุกฉบับชอบดวยรัฐธรรมนูญจนกวามีผูรองขอใชสิทธิทางศาลหรือยกเปนขอตอสูคดีในศาล และ
ศาลวินิจฉัยแลววาขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 
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